JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE TUNJA

Tunja, dieciocho (18) de diciembre de dos mil quince (2015).-

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del derecho

Radicado: 15001 33 33 004 2014 00240 00
Demandante: Jesus Alvarado Gutiérrez
Demandado: UGPP

1. DESCRIPCION
1.1. TEMA DE DECISION:

Agotado el tramite procesal correspondiente, procede el Despacho a proferir sentencia de
primera instancia dentro del proceso de la referencia.

1.1.1. ELEMENTOS DE LA PRETENSION:
PARTES:

» DEMANDANTE: JESUS ALVARADO GUTIERREZ, identificado con C.C. No.
4.112.129 de Gameza.

» DEMANDADO: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional vy
Contribuciones Parafiscales de la Protecciéon Social - UGPP

OBJETO:
> DECLARACIONES Y CONDENAS:

La declaratoria de nulidad de la Resolucién No. RPD 024588 de 29 de mayo de 2013,
proferida por, mediante la cual se ordend la reliquidacién de la pensién de vejez al
demandante, solicita también la nulidad de la Resolucién No. RPD 055235 del o5 de
diciembre de 2013, mediante la cual se niega la reliquidacién de la pensiéon de vejez a la
demandante, solicita ademas la nulidad de la Resolucién No. RPD 000100 de 03 de enero de
2014; solicita la nulidad de la Resolucién No. RPD 000671 de 13 de enero de 2014, por el cual
se resuelve el recurso de apelacion contra la Resolucién N° 55235 del 05 de diciembre de
2013; la nulidad de la Resolucion RDP 008621 del 13 de marzo de 2014, mediante la cual se
niega la reliquidacién de la pensién de vejez a la demandante; la nulidad de la Resolucién
RDP 012519 del 21 de abril de 2014, por la cual se resuelve el recurso de reposicion en contra
de la Resolucion RDP 008621 del 13 de marzo de 2014 y la nulidad de la Resolucién RDP
015371 del 20 de mayo de 2014, por la cual se resuelve el recurso de apelacién en contra de la
Resolucion RDP 008621 del 13 de marzo de 2014.

Como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de restablecimiento del derecho, se
declare que la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP debe reconocer, liquidar y pagar al sefior JESUS
ALVARADO GUTIERREZ, la pensién de vejez, con la inclusion de todos los factores
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salariales que devengd durante el Gltimo afio de servicios, efectiva a partir del 29 de
diciembre de 2011.

Que la condena se cancele en los términos de la Ley 1437 de 2011 y se condene en costas a la
demandada.

1.1.2. FUNDAMENTOS DE LA PRETENSION:
> FUNDAMENTOS FACTICOS CON BASE EN LA FIJACION DEL LITIGIO

A través de Resolucién N° PAP 023791 del 29 de octubre de 2010, CAJANAL en Liquidacién
le reconoci6 pension de vejez al demandante, condicionada a demostrar el retiro efectivo del
servicio, en este acto administrativo se liquida la pensiéon con base en los 10 Gltimos afios de
servicio y teniendo como factores la asignacién bésica, la bonificacién por servicios prestados
y la prima técnica (fls. 48 a 51).

El demandante labor6 para la Universidad Pedagobgica y Tecnologica de Colombia — UPTC,
desde el 06 de abril de 1978 hasta el 28 de diciembre de 2011 (ver certificado de informacién
laboral — fl1. 86).

Mediante resolucién RDP 024588 del 29 de mayo de 2013, se re liquido la pension sin
especificar factores y con el promedio de 10 Gltimos afios de servicio (fls. 22y 23)

Que con base en la solicitud de reliquidacién de pension realizada por el demandante, se
profiri6 la Resolucién N° RDP 055235 del 5 de diciembre de 2013 con la cual se nego la
reliquidacion solicitada (fls. 25 a 26)

Con Resolucion N° RDP 000100 del 3 de enero de 2014, se resolvio el recurso de reposiciéon
interpuesto y se confirmé la Resolucién N° RDP 055235 del 5 de diciembre de 2013 (fls. 28 a
30), similar situacion sucedio en sede de apelacion con lo expuesto en la Resoluciéon N° RDP
000671 del 13 de enero de 2014 (fls. 32 a 34).

Posteriormente, se solicitd la reliquidacion con base en el dltimo afio de servicios, peticion
negada con Resolucion N° RDP 008621 del 13 de marzo de 2014 (fls. 36 a 38) y confirmada
mediante Resoluciéon N° RDP 015731 del 20 de mayo de 2014.

> JURIDICOS:
FUNDAMENTOS DE DERECHO:
DERECHO A LA PENSION
Frente al derecho a la pensién no existe discrepancia en el entendido que la entidad
demandada reconoci6é que el demandante es beneficiario del régimen de transicion de la ley
100 de 1993, aplicando las reglas de las leyes 33 y 62 de 1985.
ENTIDAD OBLIGADA AL RECONOCIMIENTO DE LA PENSION:

Para el presente caso la entidad obligada al reconocimiento de la pensiéon de vejez es la
Unidad de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de 1a Protecciéon Social — U.G.P.P.

MONTO DE LA PENSION:

Frente a este aspecto no existe discrepancia como quiera que el monto es el 75%, del
promedio de todos los salarios y factores reconocidos.
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FACTORES SALARIALES

Como quiera que la demandante solicita la inclusién de todos los factores devengados
durante el altimo afio de servicios, con base en la sentencia de unificacién del Consejo de
Estado, radicado interno 0112-09, de fecha 4 de agosto de 2010. Sefiala que en el dltimo afio
de servicios deveng6 los siguientes factores salariales:

- Asignacién Béasica

- Sobresueldo o Adicional por encargo
- Bonificaciéon por Servicios Prestados
- Prima Técnica

- Prima de Servicios

- Prima de Vacaciones

- Prima de Navidad

CONCEPTO DE VIOLACION

Comienza haciendo referencia al articulo 53 superior, de igual forma, sefialando el contenido
de la Ley 33 de 1985, el articulo 36 de la Ley 100 de 1994, para manifestar que el demandante
al 1 de abril de 1994, fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, ya habia cotizado 16
afios y 25 dias a CAJANAL y tenia 41 afios de edad, situaciéon que indica que tiene derecho a
que se le reliquide la pensidén con el promedio de lo devengado en el Gltimo afio de servicios,
comprendido entre el 29 de diciembre de 2010 y el 28 de diciembre, efectiva a partir del 29
de diciembre de 2011, incluyendo todos los factores salariales percibidos, los cuales estan
sefialados en el Decreto 1045 de 1978.

La sentencia de unificacion proferida por la Sala Plena del Consejo de Estado el 04 de agosto
de 2010 es clara en establecer que las sumas que el servidor publico recibié habitual y
periddicamente en el dltimo afio de servicio constituyen salario base de liquidacion,
advirtiendo el maximo tribunal de lo Contencioso Administrativo que el listado de factores de
las Leyes 33 y 62 de 1985, no es taxativo, sino meramente enunciativo.

1.1.3. OPOSICION:

La apoderada de Unidad de Gestiéon Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion
Social — U.G.P.P. (fls. 148 a 158) present6 contestacién a la demanda en término.

Como respuesta del sujeto pasivo de la accién se encuentra lo siguiente:

> RESPUESTA A LAS PRETENSIONES: la apoderada de la UGPP se opuso a todas y
cada una de las pretensiones deprecadas.

» RESPUESTA A LOS HECHOS: frente al 1y 2y 4 a9y 11 a 22 manifesté que son
ciertos; respecto al hecho 10 sefala que es parcialmente cierto, como quiera que los
factores sobre los cuales solicita su inclusién no fueron objeto de aportes al sistema. Y
frente al hecho 3 manifiesta que es ajeno a la entidad.

> EXCEPCIONES: Como excepciones propuso: Inexistencia de la obligacién o cobro de
lo no debido, inexistencia de vulneracién de principios constitucionales y legales y
prescripcién de las mesadas, solicitud de reconocimiento oficioso de excepciones.
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1.1.4 ALEGATOS
Parte demandante (fls. 237 a 239)

El apoderado de la demandante hace un recuento de las pretensiones, los fundamentos
facticos y el acervo probatorio que obra en €l proceso, hace referencia a los pronunciamientos
del Consejo de Estado frente al régimen de transicién de los empleados publicos, por cuanto
se encuentran demostrados los presupuestos para que se reliquide su pensiéon con la
inclusion de los factores salariales devengados durante el 4ltimo afio de servicios, es decir,
que se acceda a las pretensiones.

Finalmente, sefiala que la excepcién de prescripcién no se encuentra llamada a prosperar,
como quiera que las peticiones se realizaran dentro trienio, interrumpiendo la prescripcién
antes de que operara.

Entidad Demandada — UGPP (fls. 240 a 245)

Senala que los actos administrativos demandados se expidieron con sujecién a los
parametros de la leyes aplicables al momento de adquirir su status pensional; que se le
reconocieron los factores salariales sobre los cuales se realizaron los aportes respectivos,
afiadiendo que los factores sobre los cuales solicita su inclusioén, no estan reconocidos en la
ley, no tienen relacién directa con el servicio y en consecuencia, no constituyen salario, ni
mucho menos, factor salarial, citando para ello la interpretacién realizada por la Corte
Constitucional en sentencia C-258 de 2013, concluyendo que la inclusién de tales factores,
atenta contra el principio de solidaridad que rige el sistema de seguridad social.

Resalta que la aplicacién dada por el Consejo de Estado, conduce a la concesién de beneficios
manifiestamente desproporcionados desconociendo los principios de igualdad y solidaridad.
Corolario de lo anterior, solicita la aplicacién de la SU-230 de 2015, argumentando que de la
confrontacién normativa y los antecedentes que obran en el cuaderno administrativo, se
observa que la negativa de la reliquidacién a través de los actos enjuiciados, se profirieron
conforme a los factores taxativamente sefialados, por cuanto se deben negar las pretensiones
de reliquidacién.

2. CRONICA DEL PROCESO

A través de auto de fecha 20 de febrero de 2015 (fls. 112 y 113) se admitié la demanda y se
orden¢ la notificacion de la entidad demandada; por lo anterior, a partir del 18 de marzo de
2015 y hasta el 29 de abril de 2015, la copia de la demanda y de sus anexos permanecié en la
Secretaria a disposicién de los notificados por un término de 25 dias (fl. 125), una vez
cumplido el término anterior, la Secretaria del Despacho dejé constancia del traslado de
treinta (30) dias de que trata el articulo 172 de la ley 1437 de 2011, término que empez6 a
correr desde el 30 de abril de 2015 al 16 de junio de 2015, la entidad demandada contesté la
demanda en dicho término; luego se procedié a realizar la audiencia inicial, audiencia de
pruebas, se recibieron los alegatos de las partes por escrito y se procede a proferir la
sentencia que resuelva el asunto de la referencia.

3.- PROBLEMA JURIDICO Y TESIS:

El problema juridico consiste en determinar si el sefior JESUS ALVARADO GUTIERREZ,
tiene derecho a que la Unidad de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social — U.G.P.P, liquide nuevamente su pension vitalicia de vejez, se aplique el
régimen de transicién de la ley 100 de 1993, es decir, se liquide la pension con las reglas de
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las leyes 33 y 62 de 1985, ademads, se incluyan todos los factores salariales devengados
durante su tltimo afio de servicios en aplicacién de la sentencia de unificacién del Consejo de
Estado, o por el contrario, si se debe aplicar en su integralidad la ley 100 de 1993 en lo
concerniente a edad, monto, tiempo, IBL y factores frente a los cuales se aport6 al sistema.

Tesis de la parte demandante: Sostiene el apoderado demandante que se debe reliquidar
la pension del sefior JESUS ALVARADO GUTIERREZ, aplicando el régimen de transicion de
laley 100 de 1993, es decir, que se liquide la pensién con base en las reglas de las leyes 33 y
62 de 1985, ademas, se incluyen todos los factores salariales devengados durante su ltimo
afio de servicios en aplicacion de la sentencia de unificacién del Consejo de Estado.

Tesis de la parte demandada: Se niegue las pretensiones invocadas en la demanda
presentada por el actor, toda vez que no le asiste el derecho a que su pensién vitalicia de vejez
sea liquidada con base en las leyes 33 y 62 de 1985, como quiera que la pensién se liquidé con
base en la estricta aplicaciéon de la ley 100 de 1993.

El despacho sostendra que se debe liquidar nuevamente la pensién de jubilacion de la
demandante, bajo las reglas de las leyes 33 y 62 de 1985, en un monto del 75%, con la
inclusion de los conceptos devengados en el afio anterior a la consolidacion del status de
pensionado, cuya naturaleza sea remuneratoria, atendiendo a que el actor no goza de un
régimen especial en materia de pensiones, y por tanto le son aplicables las Leyes 33 y 62 de
1985 las cuales no contemplan todos los factores por él devengados debidamente certificados,
sin embargo, siguiendo la jurisprudencia de unificacion del Consejo de Estado, dichas
normas simplemente tienen un caracter enunciativo y por ello corresponde al juez
determinar la naturaleza juridica de cada factor salarial.

4.-DECISIONES PARCIALES

Establecida la eficacia y validez del proceso mediante el respeto de los derechos de las partes
al debido proceso y al acceso a la justicia y constatada la admisibilidad de la pretension,
procede el Despacho a emitir decision de fondo.

5.-PREMISAS PARA LA SOLUCION DEL CASO
5.1- PRONUNCIAMIENTO FRENTE A LAS EXCEPCIONES

Frente a las excepciones planteadas por la entidad accionada, que no fueron resueltas en la
audiencia inicial, “Inexistencia de la causa de la obligacién o Cobro de lo no debido”,
“Inexistencia de vulneracion de principios constitucionales y legales”, debe decir el Despacho
que encierran verdaderos argumentos de defensa y se resolveran como tales con el fondo del
asunto, salvo la de prescripcion, que en verdad trae al debate un hecho —la inactividad del
demandante - que aunado al transcurso del tiempo es reconocido en la normatividad como
desencadenante de un efecto juridico sobre el derecho reclamado, referido a su extincién, en
este caso, parcial.

Sobre las “excepciones de mérito” que en realidad encubren argumentos que atacan la
pretension, no la accion, el Honorable Consejo de Estado manifest6:

“En el derecho colombiano las excepciones se clasifican en previas y de mérito o de fondo. Las
previas reciben ese nombre porque se proponen cuando se conforma la litiscontestatio. Se
refieren generalmente a defectos del procedimiento, como la falta de jurisdiccién o de
competencia y se permite alegar como previas algunas perentorias, como la cosa juzgada. Las
excepciones perentorias o de fondo van dirigidas a la parte sustancial del litigio, buscan anular

o destruir las pretensiones de ]la demandante, con el propésito de desconocer el nacimiento de
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su derecho o de la relacién juridica o su extincién o su modificacién parcial.” (Subrayado fuera
del texto original).

“En lo tocante a las dos excepciones propuestas por la parte demandada, la Sala considera que
no son propiamente tales, porque si bien la excepcién en Derecho Procesal es un medio de
defensa, como lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia, no puede englobar toda la defensa,
como acontece en este caso. Las dos son nociones inconfundibles en dicho derecho. En efecto,
mientras la defensa consiste en negar el derecho invocado por la demandante, la excepcién de
fondo, en estricto sentido, est4 constituida por todo medio de defensa del demandado que no
consista simplemente en la negacién de los hechos o del derecho aducido en la demanda sino
en la invocacién de otro u otros hechos impeditivos, modificativos o extintivos, que una vez
acreditados como lo exige la ley, aniquilen o enerven las pretensiones del libelo demandatorio.
Por ello la Corte ha considerado que la excepcién "representa un verdadero contraderecho del
demandado, preexistente al proceso y susceptible generalmente de ser reclamado, a su vez,
como acciéon” 2 (Subrayado fuera del texto original).

5.2 - PREMISAS FACTICAS.

Como pruebas relevantes para decidir se destacan:

- Copia resolucion RDP 024588 del 29 de mayo de 2013 y su constancia de
notificacion (fls. 22 a 24)

- Copia resoluciéon RDP 055235 del 5 de diciembre de 2013 y su constancia de
notificacién (fls. 25 a 27)

- Copia resolucion RDP 000100 del 3 de enero de 2014 y su constancia de notificacién
(fls. 28 a 31)

- Copia resolucion RDP 000671 del 13 de enero de 2014 y su constancia de
notificacion (fls. 32 a 35)

- Copia resolucion RDP 008621 del 13 de marzo de 2014 y su constancia de
notificacion (fls. 36 a 39)

- Copia resolucion RDP 012519 del 21 de abril de 2014 y su constancia de notificacion

(fls. 40 a 43)
- Copia resolucion RDP 015731 del 20 de mayo de 2014 y su constancia de notificacion

(fls. 44 a 47)

- Copia resolucion PAP 023791 del 29 de octubre de 2010 y su constancia de
notificacion (fls. 48 a 53)

- Copia de la resolucion 3288 del 26 de agosto de 2011, por la cual se acepta la
renuncia del demandante (fl. 54) '

- Peticion de reliquidacién de pension (fls. 55 y 56)

- Recurso de reposicién y en subsidio de apelacién (fls. 57 a 66)

- Peticion de reliquidacién de pension (fls. 67y 79)

- Certificacion de salarios devengados (fls. 81 a 85)

- Certificado de informaci6én laboral formato 1 (fl. 86)

- Certificacién de salarios mes a mes formato 3 (fls. 87 a 98)

- Histoérico de pagos a pension (fl. 99)

- Comprobantes de pago de mesada pensional (fls. 100 a 103)

- Constancia de agotamiento de conciliacidn pre judicial (fls. 104 a 107)

- Expediente administrativo (fl. 129 Medio Magnético)

- Certificado donde conste los factores salariales efectivamente devengados por el
demandante y sobre los cuales se realizaron descuentos para pension, expedida por

la UPTC (fls. 206 a 233).

'CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO
GOMEZ. Bogota, D.C., veintiocho (28) de enero de dos mil nueve (2009). Radicacién namero: 11001-03-26-000-2007-00046-01(34239). Actor:
INSTITUTO NACIONAL DE CONCESIONES-INCO. Demandado: CONCESIONARIA VIAL DE LOS ANDES S.A.-COVIANDES. Referencia:
RECURSO DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL.

*CONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Consejero ponente: ERNESTO RAFAEL RIZA MUNOZ. Santa
Fe, de Bogota, D.C., veintitrés (23) de Agosto de mil novecientos noventa y cuatro (1994). Radicacién ntmero: AC-1675. Actor: AURA NANCY
PEDRAZA PIRAGAUTA. Demandado: VIVIANE MORALES HOYOS.
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5.3- ARGUMENTOS JURIDICOS
El régimen de transicién de la ley 100 de 1993.

La Ley 100 de 1993 cre) el sistema de seguridad social integral con el objetivo de amparar a la
poblacion en las contingencias de vejez, invalidez y muerte a través del reconocimiento de
pensiones y otras prestaciones para los afiliados y sus beneficiarios, encaminadas a proteger sus
derechos fundamentales y a crear mecanismos de caracter econ6mico que contrarrestaran las
circunstancias de desamparo, pérdida de capacidad laboral o vulnerabilidad.

La referida ley en su articulo 36 preceptiia lo siguiente:

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pension de vejez,
continuaré en cincuenta y cinco (55) aflos para las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta
el afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementara en dos afios, es decir, sera de 57 afios para las
mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension 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 més anos de edad si son mujeres o cuarenta (40) o més afios de edad si
son hombres, o quince (15) o més 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.

(..).7.

Al su tenor literal esta disposicién:

(i) Determina los criterios para establecer los grupos de personas que deben ser tratadas
bajo este parametro de transicién (35 aflos 0 mas mujeres 0 40 afnos 0 mas hombres,
15 anos 0 mas de servicios de cotizacion).

(ii) Se refiere a la norma anterior como la aplicable para efectos de los requisitos para
adquirir el derecho en lo que se refiere a la edad, el tiempo de servicios 0 niimero de
semanas cotizadas y el monto de la pension.

(ili)  Senala que existen otras reglas diferentes a las anteriormente descritas que no estan
incluidas dentro de la transicion, pues la disposicidn claramente establece que “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.”

A suvez, el inciso 3° del articulo 36 establece:

El ingreso base para liquidar la pensién de vejez de las personas referidas en el inciso
anterior que les faltare menos de diez (10) anos 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 éste fuere superior, actualizado anualmente con base en la
variacion del Indice de Precios al Consumidor, segiin certificacién que expida el DANE.
Sin embargo, cuando el tiempo que les hiciere falta fuese igual o inferior a dos (2) afios a
la entrada en vigencia de la presente ley, el ingreso base para liquidar la pensién seré el
promedio de lo devengado en los dos (2) tltimos afios, para los trabajadores del sector
privado y de un (1) afho para los servidores publicos. (inexequible el aparte destacado en
sentencia C-168 de 1995)

Facilmente se podria concluir que la anterior norma se refiere al grupo de personas que fue
conformado por el inciso 2° del articulo 36, no obstante, al parecer este inciso habia regulado ya
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todos los elementos que constituyen la pension, de lo cual devendria la carencia de efecto til del
inciso 3°.

Del anterior planteamiento surgen interrogantes que deben ser resueltos estableciendo el
contenido y alcance de la norma, primero bajo la 6ptica de cosa juzgada constitucional que
obliga a darle a algdn alcance o efecto juridico a la norma, pues el juez no podria desatender su
texto, segundo frente a los conflictos practicos que ha sido objeto de estudio en la jurisprudencia
del Consejo de Estado y en la jurisprudencia de tutela, con el fin de establecer las posibles
hipétesis interpretativas.

La cosa juzgada constitucionals

Para el caso de la revision de constitucionalidad del articulo 36 de la Ley 100/93, inciso 2°y 3, 1a
Corte Constitucional mediante sentencia C-168/95 declar6 la exequibilidad absoluta de dichas
normas, por lo tanto, en principio no cabria hacer ningtn reparo sobre su constitucionalidad.4

El otro aspecto del problema, entonces, es con respecto a su alcance y contenido, para lo cual se
debe acudir a la ratio decidendi del mencionado fallo, que permite establecer cuiles son los
fundamentos y las razones directas de la constitucionalidad. La Corte sostuvo primero que no se
trataba de derechos adquiridos sino a una opcién politica compatible con la Constitucién:

“Adviértase, cémo el legislador con estas disposiciones legales va mas alla de la proteccién

de los derechos adquiridos, para salvaguardar las expectativas de quienes estdn proximos
por edad, tiempo de servicios o nimero de semanas cotizadas a adquirir el derecho a la
pension de vejez, lo que corresponde a una plausible politica social que, en lugar de violar
la Constitucion, se adecua al articulo 25 que ordena dar especial proteccién al trabajo. “

Con respecto a la discriminacién que estableci6 la normas de quienes estan dentro del inciso 2°
del articulo 36 de la ley 100 frente a los que estin por fuera de él porque se les aplica el régimen
normativo anterior, la Corte encontr6 constitucional la distincion, primero porque entre los que
estan acercdndose al momento de la pension (edad y tiempo de servicio) y los que inician una
vida laboral existe una diferencia fictica evidente, y segundo, asi una y otra situacién sean meras
expectativas, el legislador puede regular a “ discrecién, sus condiciones..”

Por el contrario, con respecto a la parte final del inciso 3° que habia creado una discriminacién
entre el funcionario pablico y el trabajador privado, la Corte se limit6 a decir que era
“irrazonable e injustificada” esa distincion, por lo tanto la declard inexequible.s

La Corte Constitucional termina declarando la exequibilidad en los siguientes términos:
“Declarar EXEQUIBLES los incisos segundo y tercero del articulo 36 de la ley 100 de 1993, salvo
el aparte final.” En conclusién, el dnico debate que podria darse seria sobre su interpretacién y
aplicacibn més no sobre la constitucionalidad. Entonces, si una persona quisiera que no se le
aplicara la norma, por ejemplo, porque en el caso concreto resulta inconstitucional, tendria la
carga de la argumentacion para exponer las razones distintas a las debatidas en el estudio de la
Corte que causan la contrariedad entre la aplicacion de la norma y la Carta Politica, de lo
contrario, quedaria sometido de manera ineludible a su aplicacién.

8 La cosa juzgada constitucional obliga de manera ineludible al juez, sin embargo, existe diferencias entre la cosa juzgada
relativa y absoluta. Esta Gltima opera cuando la Corte no ha limitado los efectos de sentencia mientras que la relativa se
refiere a cuando la misma Corte declara constitucional una disposicién limitandose a los cargos estudiados (Corte
Constitucional, Sentencia C-037 de 1997).

4 Obsérvese que la Corte ha revisado la constitucionalidad del articulo 36 de la ley 100/93, asi: a) Inciso 1°, C-129/95y C-
410/95, b) Inciso 2°, C-410/94 cargos del articulo 13 luego cosa juzgada relativa y C-168/95 cosa juzgada absoluta, las
sentencias C-1056/03 se refiri6 al nuevo sistema de transicién adoptado por la ley 797/03 que modificé el articulo 36 de la
ley 100/93; ¢) Inciso 3°, C-168/95 y las demis se han atenido a los decidido en ésta, como C-58/98 vy 146/98.

5 Sin embargo, cuando el tiempo que les hiciere falta fuese igual o inferior a dos (2) afios a la entrada en vigencia de la
presente ley, €l ingreso base para liquidar la pensién seré el promedio de lo devengado en los dos (2) tltimos afios, para los
trabajadores del sector privado y de un (1) afio para los servidores ptblicos.
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Interpretacion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.
Puede acudirse en este punto a dos tesis principales:

(i) Tesis conforme a la cual a quien se encuentre dentro del régimen de transicion del inciso 2°
del articulo 36, es decir, (al 1 de abril de 1994, 30 afios 0 més de edad si es mujer o 40 afios o
mas de edad si es hombre, o 15 afios 0 mas de servicio de cotizacién) se le deben aplicar las
normas o el régimen anterior al que estaba afiliado, es decir, tanto las condiciones o requisitos
para su reconocimiento (Edad y tiempo de servicio) como las condiciones o requisitos para su
liquidacién (sueldo, factores salariales, tiempo y monto o porcentaje de la pension). Esta tesis
sustenta la Sentencia de la Seccion Segunda — Subseccion “B” del Consejo de Estado en
sentencia de 8 de junio de 2000, proferida dentro del expediente 2729-99 con ponencia del Dr.
Alejandro Ordofiez Maldonado:

“....el régimen de transicion es un beneficio que la ley concede al servidor, consistente en
que se le aplican las disposiciones legales anteriores para efectos del reconocimiento y
pago de la pension, siempre y cuando se cumplan las hipétesis que la misma norma de
transicidon consagra.

(..)

Se agrega a lo anterior que, son de la esencia del régimen de transicion, la edad el tiempo
de servicio y el monto de la pensién. Si se altera alguno de esos presupuestos se
desconoce dicho beneficio. En el caso presente, al establecer la cuantia de la pensién con
base en lo devengado por el causante durante los Gltimos 10 afios de servicios, se afecta

»

el monto de la pensién y de paso se desnaturaliza el régimen....”.

El Tribunal Contencioso Administrativo de Boyaca, Sala de Decisién No. 1, radicacién No.
15001-33-31-007-2007-0052-01 del afio 2009, Magistrada Ponente: Doctora Clara Elisa
Cifuentes Ortiz, sobre la interpretacion del articulo 36 de la ley 100 de 1993 ha dicho:

“El reconocimiento de la pension efectuado al demandante, se hizo bajo el amparo de la
Ley 100 de 1993 cuando, sin lugar a dudas, debia hacer de acuerdo con legislaciéon
anterior que debia regir integramente para quienes a la fecha de entrar en vigor el
nuevo ordenamiento, tuvieran la edad y el tiempo de servicios requerido por la norma
del articulo 36 trascrito. Este precepto consagra para quienes satisfacen las exigencias
alli enunciadas las condiciones del régimen antiguo en cuanto a edad, tiempo de
servicio v monto de la pension. Ha de precisarse que el aparte final del inciso tercero
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional mediante sentencia C - 168 dé 20 de abril de 1995, por estimarlo
contrario al principio constitucional de igualdad. La disposicién decia: “Sin embargo,
cuando el tiempo que les hiciere falta fuese igual o inferior a dos (2) afios a la entrada
en vigencia de la presente ley, el ingreso base para liquidar la pension sera el promedio
de lo devengado en los dos (2) dltimos afios, para los trabajadores del sector privado y
de un (1) afio para los servidores ptblicos.” Al quedar sin vigencia la norma precitada,
el ingreso para las personas bajo el régimen de transicion a quienes les faltaren menos
de 10 afios para adquirir el derecho, quedé constituido por el promedio de lo devengado
en el tiempo que les hiciere falta para ello. Sin embargo, el Consejo de Estado, en su
Seccidon Segunda, ha sostenido que el régimen precedente relativo a edad, tiempo de
servicio y monto de la pension, aplicable en virtud de la especial situacién que consagré
la norma para proteger el derecho de quienes se hallaban subsumidos dentro del
transito normativo, regula la materia relacionada con el ingreso.

En esta postura interpretativa se inscribe igualmente la tesis del H Consejo de Estado en la
sentencia de unificacién emitida en el afio 2010. La Sala Plena de la Seccién Segunda en
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sentencia de unificacion de 4 de agosto de ese afio (Rad. 25000232500020060750901), definid
la manera como se ha de reliquidar la pension de jubilacién en cuanto a los factores de salario
del Gltimo afio de servicios.

Para ello, dicha Corporacién precisé que para los “empleados oficiales” con régimen de
transicion, una de las normas aplicables era la ley 33 y la ley 62, ambas de 1985 (edad, monto y
tiempo de servicios).

Como el problema juridico se contraia a definir con qué factores de salario se constituia el
Ingreso Base de Liquidacion Pensional, esa Corporaciéon previamente cit6é los criterios que
manejaban cada una de las subsecciones (de la secciéon segunda), las cuales se resumen asi: (i)
En el IBL, se debia incluir todos los factores salariales percibidos por el trabajador. (ii) En el
IBL, solo podian incluirse aquellos sobre los cuales se realizaron aportes. (iii) En el IBL, se
incluian aquellos que estaban taxativamente enlistados en la norma.

Por lo que el Consejo de Estado en aplicacion principios constitucionales en especial el de
favorabilidad laboral, determiné que la ley 33 de 1985 no indica de manera taxativa los factores
de salario que conforman la base de liquidacion pensional, sino que estos son enunciativos,
siendo posible incluir otros emolumentos que haya percibido el trabajador en el dltimo afio de
servicios y que tenga el caracter de habitualidad y de retribucion directa del servicio®.

Como puede verse, premisa de esta decisién es la aplicacion integra del régimen pensional
anterior, tanto en lo que se refiere a las condiciones o requisitos de reconocimiento (edad y
tiempo de servicio) como las condiciones o requisitos para la liquidacion (sueldo, factores
salariales, tiempo y monto o porcentaje de la pension).

(ii). Tesis seglin la cual cabe la aplicacion mixta, conforme a la misma por ser una norma
transitiva el citado articulo 36 de la Ley 100 debe hacer posible la aplicacion conjunta de
aspectos de los dos regimenes, por lo tanto, diferencia entre la condiciones o requisitos para el
reconocimiento de la pension (edad y tiempo de servicio) de las condiciones o requisitos para su
liquidacién (sueldo, factores salariales, tiempo y monto o porcentaje de la pension).

La Corte Constitucional en sentencia T-997 de 2007 al resolver un caso sobre la aplicacion
integra de los incisos 2° y 3° del articulo 36 de la Ley 100/93 frente a un régimen especial,
sostuvo que cuando existe éste no puede aplicarse el inciso 3° porque se rompe el principio de
favorabilidad e inescindibilidad del régimen especial, acogiendo la primera tesis interpretativa:

5.4.8 En virtud de lo expuesto, esta Corporaciéon ha concluido que existe violacién de
los derechos fundamentales al debido proceso y a la seguridad social, en todos aquellos
casos en que la autoridad encargada de liquidar una pension de jubilacién, no aplique
para el efecto, el ingreso base de liquidacion que prevé el régimen que ampara al
trabajador que se encuentre en los supuestos facticos que contempla el régimen de
transicion dispuesto en la Ley 100 de 1993, y en su lugar, de aplicacion al inciso tercero
del articulo 36 de dicha ley. Esto por cuanto, tal y como se indic6 anteriormente, la
aplicacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, s6lo tendra lugar

6 Tomado de la sentencia en cita: “..Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices jurisprudenciales
trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los servidores pablicos, 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 contraprestacién
directa por sus servicios, independientemente de la denominacién que se les dé, tales como, asignacién bésica, gastos de
representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporte y alimentacion, bonificacién 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 denominacién difiera de los enunciados que solo se sefialaron a titulo ilustrativo, pero
que se cancelen de manera habitual como retribucién directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o
infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentando.”
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cuando el régimen que cobija a dicho trabajador, no establezca de forma explicita el
ingreso base de liquidacion correspondiente. (subrayado nuestro)

El Auto 144 de 2012 de la Sala Plena de la Corte Constitucional —emitido a raiz de una solicitud
ciudadana de nulidad de una sentencia de revision de tutela- recoge la postura anterior de la
Corte en torno al régimen de transicién y sistematiza la jurisprudencia en vigor de las Salas de
Revision en torno al mismo, que acoge claramente la primera tesis interpretativa. Sefialé la
Corte en este auto:

“En conclusién, la jurisprudencia constitucional ha fijado las siguientes subreglas:

Un régimen pensional especial comprende (a) tanto los requisitos para el
reconocimiento de la pension en términos de edad —cuando se prevé- y tiempo de
servicio, como (b) la formula para calcular la pension en cuanto a: (1) el ingreso base
de liquidacion, (2) la férmula para determinar tal ingreso base de liquidacién, es
decir, las asignaciones que se deben tener en cuenta, y (3) el porcentaje de dicho
ingreso que se reconoce como mesada, entre otros.

Las entidades tienen la obligacion de aplicar las anteriores reglas de forma
integral, es decir, al operador juridico no le es posible aplicar en forma fragmentada
las reglas del régimen especial, no puede aplicar paralelamente, de un lado, los
requisitos del régimen especial para obtener el reconocimiento del derecho a la
pension, y de otro, la formula de célculo de la pensién de la Ley 100. Lo contrario
implicaria una violacion del principio de la inescindibilidad de los regimenes
pensionales.”

Sin embargo la linea reiterada y sélidamente construida en la jurisprudencia de las salas de
revision de tutelas en torno a la aplicacion integral de los regimenes especiales de pensiones a
los beneficiarios del régimen de transicién que surgi6 a partir de la interpretacion de los incisos
2y 3 del art. 36 de 1a Ley 100 de 1993, vari6 con la expedicion de las sentencias C-258 de 2013y
SU-230 de 2015 para acoger la segunda tesis interpretativa, como pasa a verse.

Este fue el problema juridico que se plante6 la Corte en la sentencia SU-230 de 2015:

( ...) Sobre este punto, la Sala Plena se detendra a estudiar el problema juridico que
deviene de la aplicacion del Ingreso Base de Liquidacién en materia pensional,
concretamente, la jurisprudencia en vigor de las Salas de Revisién de Tutelas de la
Corte Constitucional, en relaciéon con el precedente establecido por la Sala Plena en la
sentencia C-258 de 20137.

A continuacién la Corte acudié a los conceptos de jurisprudencia en vigor y precedente,
sefialando que antes del afio 2013 no existia un pronunciamiento de constitucionalidad sobre el
ingreso base de liquidacion en el contexto del régimen de transicién. Indicé que dicho
pronunciamiento fue establecido en la sentencia C-258 de 2013 donde por primera vez la Corte
analiz6 el IBL estableciendo una nueva sub regla del régimen de transicién conforme a la cual
“el modo de promediar la base de liquidacién no puede ser la estipulada en la
legislacion anterior, en razén a que el régimen de transiciéon solo comprende los
conceptos de edad, monto y semanas de cotizacion y excluye el promedio de
liquidacién. Por tanto, el IBL debe ser contemplado en el régimen general para
todos los efectos.”

7 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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Se refirio igualmente la Corte en la Sentencia SU-230 de 2015 al Auto 326 de 20148 en el cual
negd la peticion de nulidad de la sentencia T-078 de 2014, solicitud fundada en el
desconocimiento por la Sala de Revision del precedente constitucional en materia del régimen
de transicion. Al negar la nulidad la Corte consideré que no se configuraba el desconocimiento
del precedente porque no existia antes de la Sentencia C-258 de 2013 un pronunciamiento de
constitucionalidad expreso de Sala Plena sobre la interpretaciéon dentro del régimen de
transicion del monto y el ingreso base de liquidacion y al no existir éste estaba permitida aquella
interpretacion que a la luz de la Constitucién y la ley acogieran razonadamente las salas de
revision. Sefialé igualmente la Corte que en las sentencias emitidas por la Sala Plena sobre el
tema (C-168 de 1995, C-1056 de 2003, C-754 de 2004) no se habia referido al IBL, y por ello, el
precedente establecido por la Sala Plena de la Corte estd formulado en la Sentencia C-258 de
2013. Conforme a lo anterior la Sala Plena cit6 apartes de la citada sentencia y al resolver la
solicitud de nulidad concluyo: '

“3.2.2.5. Como se acaba de ver, es importante destacar que el parametro de
interpretacion fijado por la Corte en la materia, a pesar de que no se encuentra
situado de forma expresa en la parte resolutiva de dicha providencia, fundamenta la
ratio decidendi que dio lugar a una de las decisiones adoptadas en la Sentencia C-
258 de 2013 vy, por tanto, constituye un precedente interpretativo de acatamiento
obligatorio que no puede ser desconocido en forma alguna.

3.2.2.6. A partir de las anteriores razones, la Sala Plena considera que la solicitud
de nulidad no est4 llamada a prosperar, por cuanto la Sala Segunda de Revision de
Tutelas no cambié la jurisprudencia constitucional en vigor, relativa a la
interpretacion del inciso 2° y 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en lo atinente
a la forma de liquidar el monto y el ingreso base de liquidacion, sino que, por el
contrario, sigui6é en estricto rigor la interpretacion fijada por la Sala Plena en la
Sentencia C-258 de 2013, que ha hecho transito a cosa juzgada constitucional y que
establece, preciso es reiterarlo, que el monto y el ingreso base de liquidacién se
calculan bajo presupuestos diferentes, el primer concepto, bajo el régimen especial

del que fuese beneficiario el afiliado antes de la entrada en vigencia del transito
normativo, y el segundo, siguiendo lo previsto en el inciso 3° del articulo 36 de la

Ley 100/93” (Subrayas fuera de texto)

La fuerza vinculante de los precedentes y las sentencias de unificacion

Ahora bien, la jurisprudencia es fuente formal de derecho (C-539 y 634/2011)9, lo cual
significa que cuando las disposiciones son interpretadas y aplicadas por los jueces éstos son
creadores de derecho en tanto que le dan el alcance y contenido concreto a aquellas, pues al
estar el derecho construido en lenguaje natural tiene como caracteristica la vaguedad y
ambigiiedad, por tanto, requiere de la intervencién del juez para ser concretado en sub reglas
segiin cada caso concreto. En consecuencia, los precedentes jurisprudenciales vinculantes y
obligatorios, hacen parte del contenido material de la ley, de suerte que todo cambio
jurisprudencial cambia el contexto significativo de la disposicion o de la norma, pues
adquiere nuevos significados que pueden afectar al titular de un derecho que se mantiene
vigente en el tiempo, como son las prestaciones periddicas.

En este contexto cobra importancia el concepto de jurisprudencia como precedente,
entendido este como las reglas contenidas en las sentencias proferidas por los oérganos
judiciales de cierre, que tienen un especial valor en tanto deben ser acogidas tanto por jueces,
tribunales, Cortes y el propio 6rgano de cierre que las emitio, como por los particulares y
todas las autoridades publicas, esencialmente por la pertinencia para la soluciéon del

8 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo
9 Lopez, Medina Diego. El Derecho de los Jueces. Legis-Universidad de los Andes, Bogot4, 2009, especialmente el capitulo 7.
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problema juridico que pretenden resolvert®. Notese que la Corte Constitucional diferencia
entre jurisprudencia como precedente y jurisprudencia como criterio auxiliar

En primer lugar hay que seflalar con respecto a los pronunciamientos de la Corte
Constitucional que su fuerza vinculante deviene directamente del articulo 241 de la
Constitucion, conforme al cual sélo la Corte es “la responsable de interpretar con autoridad y
de definir los alcances de los preceptos contenidos en la Ley Fundamental”2, igualmente del
articulo 243 que consagra la figura y los efectos de la cosa juzgada constitucional, cuyas
caracteristicas, extraidas de los fallos de control abstracto, han sido precisadas en la
sentencia C-131 de 1993:

(DTienen efecto erga omnes y no simplemente inter partes.(ii) Por regla general
obligan para todos los casos futuros y no sélo para el caso concreto. (iii) Como todas
las sentencias que hacen transito a cosa juzgada, no se puede juzgar nuevamente
por los mismos motivos sino que el fallo tiene certeza y seguridad juridica. Sin
embargo, a diferencia del resto de los fallos, la cosa juzgada constitucional tiene
expreso y directo fundamento constitucional -art. 243 CP-.(iv)- Las sentencias de la
Corte sobre temas de fondo o materiales, tanto de exequibilidad como de
inexequibilidad, tienen una caracteristica especial: no pueden ser nuevamente
objeto de controversia. Ello porque la Corte debe confrontar de oficio la norma
acusada con toda la Constitucién, de conformidad con el articulo 241 superior, el
cual le asigna la funcién de velar por la guarda de la integridad y supremacia de la
Carta. Mientras que los fallos por ejemplo del contencioso administrativo que no
anulen una norma la dejan vigente pero ella puede ser objeto de futuras nuevas
acciones por otros motivos, porque el juez administrativo s6lo examina la norma
acusada a la luz de los textos invocados en la demanda, sin que le esté dado
examinar de oficio otras posibles violaciones, de conformidad con el articulo 175 del
codigo contencioso administrativo (cosa juzgada con la causa petendi). (v)- Todos
los operadores juridicos de la Republica quedan obligados por el efecto de la cosa
juzgada material de las sentencias de la Corte Constitucional.

Cabe preguntarse qué parte de las sentencias de constitucionalidad tiene caracter vinculante.
Al respecto, La Corte al estudiar la constitucionalidad del articulo 48 de la Ley Estatutaria de
Justicia (LEAJ) que en su primigenio entendimiento restringia la obligatoriedad de las
sentencias de constitucionalidad a la parte resolutiva de las mismas, estableci6 la siguiente
regla en las Sentencia C-037 de 1996:

“( ...) En efecto, solo sera de obligatorio cumplimiento, esto es, Gnicamente hace
transito a cosa juzgada constitucional, la parte resolutiva de las sentencias de la Corte
Constitucional. En cuanto a la parte motiva, como lo establece la norma, esta
constituye criterio auxiliar para la actividad judicial y para la aplicacién de las normas
de derecho en general; solo tendrian fuerza vinculante los conceptos consignados en
esta parte que guarden una relacion estrecha, directa e inescindible con la parte
resolutiva; en otras palabras, aquella parte de la argumentacidén que se considere
absolutamente bésica, necesaria e indispensable para servir de soporte directo a la
parte resolutiva de las sentencias y que incida directamente en ella.”

(Subrayas fuera de texto)

En el caso de las llamadas “sentencias condicionadas” la interpretacién que la Corte hace con
caracter de cosa juzgada de una disposicién esti dirigida a permitir la subsistencia de la

70 Quinche Ramirez Manuel Fernando. “El precedente Judicial y sus reglas”. Editorial Universidad del Rosario- Legis. 2014.

1 Sentencia C-816 de 2011.
12 Sentencia C-037 de 1996.
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misma en el ordenamiento, evitindole ser excluida por ser contraria a la constitucién. Esto se
logra dandole prioridad a la lectura o interpretacién (norma) de la disposicién que se aviene a
la carta, ya sea descartando las restantes lecturas por inconstitucionales o bien identificando
la interpretacion inconstitucional para excluirla del ordenamiento juridico, dejando abierto el
ambito de interpretacién para que surjan otras conformes con la Constitucién que hagan los
jueces.’3 Este particular tipo de elaboraciéon doctrinal surge de la reivindicacién por la Corte
de su facultad de sefialar los efectos de sus propios fallos, que inicia en la sentencia C-113/93
mediante la cual declard contrario a la Constitucién, especialmente a la divisién de poderes
consagrada en el art. 113, que el ejecutivo dispusiera sobre el efecto temporal de sus
sentencias. Sin embargo, dejando atrés el limite de la temporalidad, y superando el esquema
de control de constitucionalidad que tiene sblo dos alternativas -constitucionalidad o
nulidad-, la Corte ha optado por “adoptar la modalidad de sentencia que mejor le permita
asegurar la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucién™4. Este modelo de
analisis es el adoptado por la Corte con respecto a los incisos segundo y tercero del articulo
36 de la Ley 100 de 1993 que se refieren al régimen de transicién del sistema de seguridad
social en pensiones, como puede verse en la sentencia SU-230 de 2015, donde tras fijar el
contenido de la norma demandada a la luz del derecho viviente conforme a la argumentacién
realizada en la sentencia C-258/13, sehal6 excluyendo el sentido o interpretacién (norma)
inconstitucional:

“4.3.3. En la sentencia C-258 de 2013, respecto de la interpretaciéon del articulo 36 de
la Ley 100/93, la Corte determind que el calculo del ingreso base de liquidacién bajo
las reglas previstas en las normas especiales que anteceden al régimen de transicién,
constituye la concesiéon de una ventaja que no previd el legislador al expedir la Ley
100, en la medida que el beneficio otorgado, como se sefial6 en un principio, consiste
en la aplicacién ultractiva de los regimenes a los que se encontraba afiliado el
peticionario, pero solo en lo relacionado con los requisitos de edad, tiempo de
servicios o cotizaciones y tasa de reemplazo. Situacién distinta se presenta respecto
del ingreso base de liquidacién, puesto que este no fue un aspecto sometido a
transicion, como se deriva del tenor literal del articulo 36 de la ley mencionadazs.”

En cuanto a las sentencias de control concreto en la precitada sentencia C-037/96 que
estudio la constitucionalidad de la LEAJ, sostuvo la Corte que los jueces estan vinculados por
las reglas que surgen de sus sentencias de revisién de tutela, sin embargo, pueden apartarse
de ellas siempre y cuando lo justifiquen de manera suficiente, adecuada y consistente, con
argumentos tanto o mas fuertes que los usados por la Corte, de lo contrario desconocerian el
derecho a laigualdad, conclusién a la que llega con los siguientes argumentos:

13 Sanchez Sanchez Abraham. Sentencias interpretativas y control de constitucionalidad en Colombia. Ediciones Juridicas
Gustavo Ibafiez, 2005. Pag. 291.

14 Sentencia C-109 de 1995.

15 “La Corte Constitucional en la sentencia C-258 de 2013, al estudiar la constitucionalidad de la expresién durante el Gltimo
afio contenida en el articulo 17 de la Ley 4 de 1992, fij6 una interpretacién clara de la aplicabilidad del articulo 36 de la Ley
100/93, en lo relacionado con el calculo del ingreso base de liquidacién de las pensiones de las personas que fueran beneficiarias
del régimen de transicion, a saber: “En efecto, la Sala recuerda que el propésito original del Legislador al introducir el articulo
36 de la Ley 100 de 1993, tal como se desprende del texto de la disposicién y de los antecedentes legislativos, fue crear un
régimen de transicién que beneficiara a quienes tenian una expectativa legitima de pensionarse conforme a las reglas especiales
que serian derogadas. Para estas personas, el beneficio derivado del régimen de transicién consistiria en una autorizacién de
aplicacion ultractiva de las reglas de los regimenes a los que se encontraban afiliados, relacionadas con los requisitos de edad,
tiempo de servicios o cotizaciones y tasa de reemplazo. Ingreso Base de Liquidacién no fue un aspecto sometido a transicién,
como se aprecia claramente en el texto del articulo 36. Hecha esta aclaraciéu, la Sala considera que no hay una razén para
extender un tratamiento diferenciado ventajoso en materia de Ingreso Base de Liquidacién a los beneficiarios del régimen
especial del articulo 17 de la Ley 4 de 1992; en vista de la ausencia de justificacion, este tratamiento diferenciado favorable
desconoce el principio de igualdad.”

En ese orden de ideas, la Corte resolvié declarar inexequible la expresion cuestionada, condicionado el resto del precepto
normativo, de conformidad con las siguientes conclusiones: “[e]n vista de que (i) no permitir la aplicacidn ultractiva de las reglas
de IBL de los regimenes pensionales vigentes antes de la Ley 100 fue el propoésito original del Legislador; (ii) por medio del
articulo 21 y del inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100, el Legislador buscé unificar las reglas de IBL en el régimen de prima
media; (iii) ese propdsito de unificacién coincide con los objetivos perseguidos por el Acto Legislativo 01 de 2005,
especificamente con los de crear reglas uniformes que eliminen privilegios injustificados y permitan disefiar mecanismos que
aseguren la sostenibilidad del sistema -de ahi que la reforma mencione expresamente el articulo 36 de la Ley 100- la Sala
considera que en este caso el vacio que dejara la declaracién de inexequibilidad de la expresién “durante el ltimo afio” debe ser
llenado acudiendo a las reglas generales previstas en las dos disposiciones de la Ley 100 referidas.”
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“("...) Por lo demas, cabe puntualizar que las sentencias judiciales a través de las
cuales se deciden acciones de tutela, solo tienen efectos en relacion con las partes que
intervienen en el proceso (Decreto 2591/91, art. 36). Sin embargo, la doctrina
constitucional que define el contenido y alcance de los derechos constitucionales,
sentada por la Corte Constitucional, con ocasién de la revisién de los fallos de tutela,
trasciende las situaciones coneretas que le sirven de base y se convierte en pauta que
unifica y orienta la interpretacién de la Constitucién. El principio de independencia
judicial, tiene que armonizarse con el principio de igualdad en la aplicacién del
derecho, pues, de lo contrario, se corre el riesgo de incurrir en arbitrariedad. La
jurisprudencia de los altos 6rganos jurisdiccionales, por medio de la unificacién
doctrinal, persigue la realizacién del principio de igualdad.”

(Subrayas fuera de texto)

En adelante estas reglas han sido reiteradas y precisadas con fundamento en la
interpretacion autorizada de los derechos fundamentales que corresponde hacer a la Corte.
Para ello acude al concepto de doctrina constitucional explicitado en la Sentencia C-083 de
1995, en la cual con ponencia de Carlos Gaviria Diaz s¢ estudia el sistema de fuentes del
derecho en Colombia.

“Al sefialar a ]las normas constitucionales como fundamento de los fallos, a falta de ley,
se agregue una cualificacién adicional, consistente en que el sentido de dichas normas,
su alcance y pertinencia, hayan sido fijados por quien haga las veces de intérprete
autorizado de la Constitucién. Que, de ese modo, la aplicacion de las normas superiores
esté tamizada por la elaboracidon doctrinaria que de ellas haya hecho su intérprete
supremo. Como la Constituciéon es derecho legislado por excelencia, quien aplica la
Constitucién aplica la ley, en su expresion mas primigenia y genuina. Es preciso aclarar
que no es la jurisprudencia la que aqui se consagra como fuente obligatoria. Si el juez
tiene dudas sobre la constitucionalidad de la ley, el criterio del intérprete supremo de la
Carta deba guiar su decision. Es claro eso si que, salvo las decisiones que hacen transito
a la cosa juzgada, las interpretaciones de la Corte constituyen para el fallador valiosa
pauta auxiliar, pero en modo alguno criterio obligatorio, en armonia con lo establecido
por el articulo 230 Superior”

(Subrayas fuera de texto)

Paulatinamente, partiendo del valor normativo de la Constitucién, se amplia el espectro de lo
que se considera doctrina constitucional vinculante, porque dicho valor implica que “la
Constitucion debe, en todo momento, con ley o sin ella, inspirar la actividad judicial. Incluso,
si existe ley que regule especificamente la materia, ella debe interpretarse de conformidad
con la Constitucién y en el sentido mas favorable a su realizacién concreta.” A este tenor se
considera doctrina constitucional vinculante no solo la elaboraciéon de la Corte frente a
normas de la constitucion que acttian como fuente principal del derecho — como en el caso de
los derechos de aplicacion inmediata del art. 85 C.P.- también la producciéon doctrinal en los
fallos de revision de tutela cuando se establecen interpretaciones con caracter general:

“Tales sentencias tienen un doble aspecto, con consecuencias juridicas distintas:
uno_subjetivo, circunscrito y limitado al caso concreto, bien que se confirme lo
resuelto en instancia, ya sea que se revoque o mcdifique (articulos 36 del Decreto
2501 de 1991 y 48 de la Ley 270 de 1996), y otro objetivo, con consecuencias
generales, que implica el establecimiento de jurisprudencia, merced a la
decantacion de criterios juridicos y a su reiteracion en el tiempo, y que, cuando
plasma la interpretacién de normas constitucionales, definiendo el alcance y el

16 Aclaracion de voto de la Sentencia C-083 de 1995.
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sentido en que se las debe entender y aplicar -lo cual no siempre ocurre-, puede
comportar también la creacion de doctrina constitucional, vinculante para los
jueces en casos cuyos fundamentos fcticos encajen en el arquetipo objeto del
andlisis constitucional efectuado, siempre que tales eventos no estén regulados de
manera expresa por normas legales imperativas.

En resumen, con respecto al precedente constitucional, los jueces tienen la obligacién de
acatarlo en cuatro casos: i) En el caso de las sentencias de control abstracto de
constitucionalidad, (sentencias tipo C) ii) En el caso de las sentencias de exequibilidad
condicionada -los vincula tanto la parte resolutiva como la ratio decidendi en estos dos casos,
iii) en el caso de las sentencias de reiteracion de jurisprudencia, tanto de control abstracto
como de control concreto y iv) en el caso de las sentencias de unificacién de control concreto
de constitucionalidad (SU) los vincula la ratio decidendi?’. Esta forma de vinculacién de las
autoridades judiciales ha sido ampliamente desarrollada por la Corte Constitucional, no sélo
en los pronunciamientos citados, también de manera sistemadtica en las sentencias C-335 de
2008 y C-539 de 2011, C-634 de 2011.

Basta lo anterior para establecer el lugar del precedente constitucional dentro de nuestro
sistema de fuentes del derecho, que deviene del caracter de la Constituciéon Politica como
norma de aplicacion directa, de su supremacia sobre las deméas fuentes normativas (articulo 4
C. P.) y del carécter vinculante de la cosa juzgada constitucional (art. 243 C. P.)

Por ello la Corte ha contradicho los intentos normativos y jurisprudenciales de excluir sus
precedentes. En la sentencia C-634/11 al estudiar la Constitucionalidad del articulo 10 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley1437/11)
sefalé que si bien esta disposicién desarrolla las normas constitucionales que respaldan el
caricter vinculante de las decisiones de los 6rganos de cierre y propicia que controversias ya
resueltas por los jueces no se planteen nuevamente en via administrativa, se configura en la
misma una omision legislativa por no referirse a los precedentes constitucionales emitidos en
ejercicio del control de constitucionalidad abstracto y concreto como derrotero para adoptar
dichas decisiones:

“21. No obstante, la Corte también reconoce que en la norma analizada, de manera
similar al asunto estudiado por el Pleno en la sentencia C-539/11, el legislador
incurrié en una omision legislativa relativa al dejar de senalar que las autoridades
administrativas deben tener en cuenta en la adopcién de sus decisiones, no solo las
reglas de derecho expresadas por las sentencias que unificacién que adopte el
Consejo de Estado, asunto que resulta plenamente compatible con la Constitucién,
sino también a la jurisprudencia proferida por la Corte en ejercicio del control de
constitucionalidad abstracto y concreto, merced la vigencia del principio de
supremacia constitucional y los efectos de la cosa juzgada constitucional regulados
en el articulo 243 C.P.

La Corte en este caso no excluyd esta disposicion del ordenamiento pero expidi6 una
sentencia interpretativa declarando la exequibilidad de este articulo de la Ley 1437/11 “en
el entendido que las autoridades administrativas tendran en cuenta, junto con las
sentencias de unificacion jurisprudencial proferidas por el Consejo de Estado y de manera
preferente las decisiones de la Corte Constitucional que interpreten las normas
constitucionales aplicables a la resolucién de los asuntos de su competencia. Esto sin
prejuicio del caracter obligatorio erga omnes de las sentencias que efecttian el control
abstracto de constitucionalidad”

7 Quinche Ramirez, Manuel Fernando. El Precedente Judicial y sus Reglas. Bogot4, editorial Legis, 2014. pag,. 18.
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Y en cuanto a las sentencias de unificacién del Consejo de Estado debe decirse en primer
lugar que la funcion de unificar los pronunciamientos de ésta jurisdiccién no surge con la
Ley 1437 de 2011 sino que tiene origen en el articulo 237-1 de la constitucién, es inherente
ala condicién de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo® y tiene igualmente
fuerza vinculante tanto para las autoridades judiciales, que en caso de apartarse tienen una
fuerte carga contra argumentativa, como por las autoridades administrativas, en respeto de
los derechos a la igualdad, debido proceso y al principio de legalidad, al ocupar dichos
pronunciamientos el mismo lugar de la ley en nuestro sistema de fuentes del derecho
(sentencias C-539/11y C-634/11).

Los efectos del cambio de jurisprudencia.

Si bien es un fenémeno normal dentro de todo sistema juridico, en principio afectaria
principios esenciales como los derechos adquiridos, la seguridad juridica y la igualdad de
trato, sin embargo, si cambia la Jurisprudencia y esta es fuente formal del derecho! por via de
la interpretaci6n, entonces también cambia la ley y ya no podriamos hablar de vulneracién de
derechos y principios fundamentales sino de su necesaria conciliacién y armonizacién para
que todos se materialicen en la mayor y mejor medida dentro de las posibilidades facticas y
juridicas disponibles.

Lo anterior se relaciona, en el Ambito del derecho administrativo, con la teoria de las cargas
plblicas, que supone que la vida en sociedad impone cargas y deberes (Art. 6 y 95 CP), los
cuales deben ser soportados de manera igual por todos los asociados, sin que nadie esta
obligado a soportar un dafio si no esta juridicamente justificado, y si ocurriera, también debe
resarcirse (Art. 9o CP) con base en dicha teoria y la solidaridad. Al respecto ha sefialado el
Consejo de Estado:

La igualdad, y como se antepuso, su manifestaciéon en el equilibrio ante las cargas
publicas, aparece como el bien juridico a restituir en estos casos, fruto directo de
postulados equitativos a los que repugna, como lo expresan el Consejo de Estado y la
Corte Constitucional, los eventos de extrema desigualdad en la reparticiéon de las
cargas publicas.

Esta reparacion igualitaria, en cuanto responsabilidad del Estado, es reforzada en su
razén de ser por la solidaridad, valor que debe animar el actuar del Estado
colombiano, no sélo por su calidad de Social -y por ende redistributivo-, sino
ademas porque el constituyente ratifico este caracter al consagrar en el art. 1° a la
solidaridad como uno de los valores fundantes del Estado, lo que ha sido reconocido
por la jurisprudencia del Consejo de Estado. 20

18 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 2177 del 10 de diciembre de 2013. Consejero Ponente
WILLIAM ZAMBRANO CETINA. Exp. 11001-03-06-000-2013-00502.

15 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, sentencia del 7 de mayo de 2007, Radicacién nimero: 50001-23-26-000-1991-
06081-01(16696), MP. Enrique Gil Botero. Incluye como referencia estas dos sentencias: a) CONSEJO DE ESTADO, Seccién
Tercera, C.p. Pedro Gomez Parra, septiembre 30 de 1949.” “El Estado en ejercicio de su soberania puede en veces afectar los
derechos de los particulares, pero si esa afectacion es igual para todos los individuos que se encuentran en las mismas
condiciones no hay violacién de la justicia distributiva que justifique juridicamente la responsabilidad. Es por tanto
caracteristica de la responsabilidad del Estado que el dafio sea especial, lo que ocurre segiin Bonnard, cuando en una
categoria dada de individuos, colocados en una misma situacidn, el dafio no afecta sino a uno o algunos de ellos, pues si todos
los que se hallen en estas situaciones son o pueden ser afectados por el dafio, el individuo se encuentra en presencia de una
carga publica, como lo son, por ejemplo: los inconvenientes normales de vecindad que todo propietario debe soportar por el
hecho de las propiedades vecinas. El dafio debe ser, por tanto excepcional y anormal, porque la responsabilidad no proviene
de la naturaleza del hecho que cause el dafio, sino del caracter singular o excepcional del dafio ocasionado”. b) CONSEJO DE
ESTADO, Seccién Tercera, C.p.: Guillermo Gonzélez Charry, abril 21 de 1966. “todo perjuicio anormal, que por su naturaleza
e importancia exceda las molestias y los sacrificios corrientes que exige la vida en sociedad, debe ser considerado como una
violacién de la igualdad de los ciudadanos delante de las cargas pablicas, y por consiguiente debe ser reparado”.

20 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, sentencia del 7 de mayo de 2007, Radicacién ntimero: 50001-23-26-000-1991-
06081-01(16696), MP. Enrique Gil Botero
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Desde la anterior perspectiva debe analizarse como en este caso las sentencias de unificacién
cambian la relacion juridica entre las partes y les crean derechos, obligaciones y deberes que
antes no tenian. Si bien todas las partes estdn sometidas al imperio de la ley, la forma y los
efectos de ese sometimiento son distintas para cada una de ellas, pues la conducta de la
administracién es en esencia reglada (Art. 6, 121, 122 y 125 CP), en tanto que la conducta del
trabajador es libre y solamente estd sometida a lo que la ley prohiba (Art. 6 y 16 CP). De otra
parte, las reglas de derecho a las cuales estdn sometidas las autoridades ptblicas estan
compuestas no solo por la disposicién y su interpretacion practica, también por la ratio
decidendi o subreglas jurisprudenciales, pues el “deber de acatar los mandatos superiores y
legales incorpora, de suyo, el mandato imperativo de asumir como reglas formales de derecho
las decisiones que unifican jurisprudencia y/o hacen transito a cosa juzgada constitucional”
(C-539/2011y C-634/2011)

Acorde con lo anterior la Corte Constitucional ha sostenido que la “reconceptualizacion del
principio de legalidad” consiste en que se “vincula el concepto de “ley” u “orden juridico” a la
jurisprudencia como fuente formal del derecho”, por lo tanto, el precedente jurisprudencial
se vuelve obligatorio pues hace parte del principio de legalidad, la seguridad juridica y la
igualdad. Por esta misma razdn los cambios jurisprudenciales no pueden ser “arbitrarios”
debe demostrarse que dicho cambio es imperioso, “en tanto concurren razones sustantivas y
suficientes” para ello. Las autoridades administrativas, por el contrario, no tienen esa
libertad para apartarse de la jurisprudencia, “habida cuenta que esos funcionarios carecen del
grado de autonomia que si tienen las autoridades judiciales, el acatamiento del precedente
jurisprudencial es estricto” porque “la definicion, con fuerza de autoridad, que hacen las altas
cortes del contenido y alcance de los derechos y, en general, de las reglas constitucionales y
legales, resulta imperativa para la administracién”. (ib)

En ejercicio del control de constitucionalidad abstracto, la Corte ha considerado la naturaleza
particular de los derechos en juego para modular los efectos de sus sentencias. Al declarar la
inexequibilidad del articulo 116 de la Ley 6 de 19922, mediante el cual se orden6 un ajuste a
las pensiones del sector piblico nacional reconocidas con anterioridad al 1° de enero de 1989
para compensar las diferencias en el aumento aplicado a los salarios y a dichas pensiones, fijo
los efectos de su sentencia bajo la tesis del respeto a las situaciones pensionales consolidadas
que gozan de proteccion constitucional:

“La Corte ha sehalado que es a ella a quien corresponde fijar los efectos de sus
sentencias, a fin de garantizar la integridad y supremacia de la Constitucién. En este
caso, esta Corporacion considera que, en virtud de los principios de buena fe (CP art.
83) y proteccion de los derechos adquiridos (CP art. 58), la declaracion de
inexequibilidad de la parte resolutiva de esta sentencia sélo tendra efectos hacia el
futuro v se hara efectiva a partir de la notificaciéon del presente fallo. Esto significa, en
particular, que la presente declaratoria de inexequibilidad no implica que las entidades
de prevision social o los organismos encargados del pago de las pensiones puedan
dejar de aplicar aquellos incrementos pensionales que fueron ordenados por la norma
declarada inexequible y por el Decreto 2108 de 1992, pero que no habian sido
efectivamente realizados al momento de notificarse esta sentencia, por la ineficiencia
de esas mismas entidades, o de las instancias judiciales en caso de controversia. En
efecto, de un lado, el derecho de estos pensionados al reajuste es ya una situacién
juridica consolidada, que goza entonces de proteccién constitucional (CP art. 58). Mal
podria entonces invocarse una decisién de esta Corte, que busca garantizar la
integridad de la Constitucién, para desconocer un derecho que goza de proteccién
constitucional. De otro lado, en virtud del principio de efectividad de los derechos (CP

21 "Por la cual se expiden normas en materia tributaria, se otorgan facultades para emitir titulos de deuda pudblica interna, se
dispone un ajuste de pensiones del sector ptblico nacional y se dictan otras disposiciones”
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art. 2°) y eficacia y celeridad de la funcién ptiblica (CP art. 209), la ineficiencia de las
autoridades no puede ser una razbén valida para desconocer los derechos de los
particulares. Notese en efecto que tanto el articulo 116 de la Ley 6° de 1992 como el
Decreto 2108 de 1992 ordenaban una nivelacién oficiosa de aquellas pensiones
reconocidas antes de 1989 que presentaran diferencias con los aumentos de salarios,
por lo cual seria discriminatorio impedir, con base en esta sentencia de inexequibilidad,
que se haga efectivo el incremento a aquellos pensionados que tengan derecho a ello.”22

(Subrayas fuera de texto).

Si bien no pueden afectar derechos adquiridos ni situaciones juridicas consolidadas, los
cambios de jurisprudencia pueden crear una situacién mas favorable a los intereses de los
pensionados o retirados del servicio, y si se aceptara que los derechos irrenunciables y
peri6dicos se agotan en un solo instante o pronunciamiento judicial, se daria una vulneracién
del derecho constitucional a la igualdad (art.13 CP), pues es obvio que las personas que
demandaron antes del cambio jurisprudencial sufririn un desmedro en sus intereses
particulares, frente a las personas que con base en el nuevo pronunciamiento demandan con
el proposito de obtener la favorabilidad otorgada con el mismo.

Frente a lo anterior ha dicho la jurisprudencia de ésta Jurisdiccién que al operar el cambio de
jurisprudencia la sentencia de unificacién puede tener efectos retrospectivos, aplicindose a
situaciones pensionales ya consolidadas pero que siguen ejecutandose en el tiempo, con el
pago de cada mesada pensional. La Seccion Segunda, subseccién “A”, sentencia del 10 de
julio de 2014, Radicaci6én nimero: 25000-23-42-000-2012-01646-01(2720-13), MP. Luis
Rafael Vergara Quintero, sobre nuevas peticiones realizadas por titulares del derecho a las
mesadas frente a cambio de jurisprudencia, dijo:

La jurisprudencia del Consejo de Estado, para la época en que se expidieron los
actos acusados no tenfa unificado el criterio en torno a los factores que debian de
tenerse en cuenta para liquidar las pensiones con fundamento en la Ley 33 de
1985, pues existian providencias como las citadas en la resolucién de
reconocimiento pensional del demandante que determinaban que la liquidacién
debia realizarse con base en los factores que se tuvieron de base para realizar los
aportes en el ltimo afio de servicios, mientras que existian otras que sefialaban
que tal liquidacion debia hacerse sobre los factores salariales devengados en el
tltimo afio de servicios. La interpretacién anterior se hizo en aplicacién del
principio de favorabilidad consagrado en la Constitucién Politica y su aplicacién
se materializ6 sobre actos administrativos expedidos, obviamente, en forma
previa a la fijacion de tal criterio, por lo que mal puede considerarse que solo
aplica para reclamaciones decididas por la administracién con posterioridad a
dicha definici6n, pues lo que hace es interpretar, en la forma mas favorable al
trabajador, las disposiciones que le son aplicables, en garantia de un principio
constitucional, razén por la cual es vilidamente aplicable en el caso bajo analisis.

De igual manera nuestro Tribunal sefial6 refiriéndose a la retrospectividad del precedente
judicial contenido en las sentencias de unificacién en materia pensional 23:

“Conforme a lo antes sefialado y a la reconceptualizacion del principio de legalidad,
no cabe duda, que tanto el legislador como la Corte Constitucional equiparan a la
Jjurisprudencia de unificacién a la ley, es imperioso que la misma se aplique

22 Sentencia C-531 de 1995.

23 Tribunal Administrativo de Boyaca. Sala de Decisién No. 3. Magistrada Ponente Dra. Clara Elisa Cifuentes Ortiz. Sentencia
de abril de 2014. Demandante: Lilia Emma Coy Avila. Demandado: Nacién-Ministerio de Educacién Nacional-Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Radicacién: 150013333010201300038-01.
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como fuente formal y material del derecho, por lo que a este tipo de providencias
que cumplan con las caracteristicas referidas, debera darsele el trato similar a una
ley, en este sentido es indispensable observar el fendmeno de la retrospectividad, a
fin de que en casos donde la jurisprudencia de unificacién afacte a situaciones
juridicas en curso al momento de ser proferida.

(..)

En sintesis, para esta Sala es nitido que la retrospectividad de las sentencias de
unificaciéon, conforme a los pronunciamientos que anteceden, se puede aplicar al
ser proferidos por los Tribunales de cierre de cada jurisdiccién, como fuentes
formales y materiales de la ley, bajo el nuevo concepto de legalidad, o como lo deja
entrever la Corte, en el entendido de un sistema constitucional incluyente, en el que
deben superarse los formalismos para pasar a la concrecién de los principios
iusfundamentales, en especial el de igualdad y universalidad que integran el
derecho a la Seguridad Social. ( ...)”

Nuestra postura acoge también este sentir fundamental de los derechos, y comprende que la
cosa juzgada sobre un derecho que no se agota sino que todo el tiempo se encuentra vigente,
cuya naturaleza es de prestacion periddica, puede ser objeto de un nuevo debate juridico
cuando ocurre un cambio de jurisprudencia como es el caso que nos ocupa, puesto que con
ella se constituye un nuevo derecho que afecta directamente hacia el futuro la situacién
particular y concreta del pensionado.

Sin embargo los efectos econdmicos del cambio de jurisprudencia son hacia el futuro. Sefiald
el Tribunal Administrativo de Boyaca:

“(...)Entonces si la fuente de derecho surtié efecto el 1°de octubre de 2010, con la
sentencia de unificacion, ninguna afectacion puede tener sobre mesadas anteriores a
esa fecha, en relacidon con factores que hasta entonces no se venian incluyendo porque
no se consideraban retribucién directa del servicio y/o porque estaban contempladas
como factor de liquidacién pensional en el Decreto 1045 de 1978.

Sin embargo no es menos cierto que no podrian traerse valores devaluados
devengados afios atréds sin la respectiva actualizacion, criterio que ha sido asumido
por la jurisprudencia en el tratamiento de la primera mesada pensional cuando el
promedio a tener en cuenta se toma de valores devengados antes de la fecha de
consolidacion del derecho. ( ...)"24

En consecuencia, establecido el caracter vinculante de la jurisprudencia de unificacién, tanto
del Consejo de Estado como de la Corte Constitucional, y el caricter prevalente de los
pronunciamientos de ésta tltima como interprete autorizado de la Constitucién (art. 243) es
necesario determinar su aplicabilidad en el tiempo. Teniendo en cuenta que la jurisprudencia
es fuente formal del derecho y concretiza la disposicién, habrd que decir que en principio
aplica hacia el futuro y no puede interferir en situaciones juridicas consolidadas a no ser que
la nueva interpretacion jurisprudencial sea mas favorable para el derecho en discusién (art.
53 C.P.), caso en el cual cabe hacer una aplicacién retrospectiva de la nueva regla sobre
situaciones consolidadas que siguen ejecutandose en el tiempo, como cuando el derecho
reclamado es la reliquidacion de la pensién, que tiene como caracteristica que es una

24 Tribunal Administrativo de Boyac4. Sala de decisién No. 3. Magistrada Ponente Dra. CLARA ELISA CIFUENTES ORTIZ.
Medio de Control: Nulidad y restablecimiento del derecho. Demandante: Julic Humberto Gémez Munevar. Demandado:
Ministerio de Educacion Nacional-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Radicacién
150013333004201400002 en sentencia del 23 de abril de 2015:
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prestacion periddica, se mantiene vigente en el tiempo, es irrenunciable, imprescriptible y es
ciclico, asi que se afecta y renueva en cierto periodo de tiempo.

6.- SOLUCION DEL CASO

En el presente caso se demandaron la nulidad de los siguientes actos administrativos:
Resolucion No. RPD 024588 de 29 de mayo de 2013, proferida por, mediante la cual se orden6
la reliquidacién de la pensién de vejez al demandante, solicita también la nulidad de la
Resolucion No. RPD 055235 del 05 de diciembre de 2013, mediante la cual se niega la
reliquidacion de la pensién de vejez a la demandante, solicita ademés la nulidad de la
Resolucion No. RPD 000100 de 03 de enero de 2014; solicita la nulidad de la Resolucion No.
RPD 000671 de 13 de enero de 2014, por el cual se resuelve el recurso de apelacion contra la
Resolucion N° 55235 del 05 de diciembre de 2013; la nulidad de la Resolucién RDP 008621 del
13 de marzo de 2014, mediante la cual se niega la reliquidacion de la pension de vejez a la
demandante; la nulidad de la Resolucién RDP 012519 del 21 de abril de 2014, por la cual se
resuelve el recurso de reposicion en contra de la Resolucion RDP 008621 del 13 de marzo de
2014 y la nulidad de la Resoluciéon RDP 015371 del 20 de mayo de 2014, por la cual se resuelve el
recurso de apelacion en contra de la Resolucion RDP 008621 del 13 de marzo de 2014. Actos
administrativos proferidos todos por la Unidad de Gestién Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP.

Ahora bien, en los mencionados actos administrativos el ingreso base de cotizacion fue calculado
con las reglas del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, aplicando el 75% del promedio de los
factores sobre los cuales recibieron aportes y que fueron percibidos por el aqui demandante
dentro de los Gltimos 10 afios de servicio.

Asf mismo, se observa que el sefior Jests Alvarado Gutiérrez, naci6 el dia 11 de marzo de 1953
(ver registro civil de nacimiento ~ documento 5 expediente administrativo medio magnético
fl. 129), e ingres6 a trabajar para la Universidad Pedagobgica y Tecnologica de Colombia -
UPTC el 6 de abril de 1978 hasta el dia 28 de diciembre de 2011 (Ver certificado de
informacién laboral fl. 86), teniendo como ultimo cargo el de Profesional Especializado
Codigo 2028 Grado 12 (Ver acto administrativo que acepta renuncia — fl. 54). El servidor
publico labord durante méas de 20 afios, al servicio de la Universidad Pedagogica y Tecnolégica
de Colombia - UPTC, de manera continua, adquiriendo el status pensional el 11 de marzo de
2008 (ver registro civil de nacimiento — documento 5 expediente administrativo medio
magnético fl. 129).

Teniendo en cuenta las pruebas allegadas al expediente, se acredito que al o1 de abril de 1994
(fecha en la cual entr6 en vigencia la ley 100 de 1993), el demandante tenia méas de 40 afios
de edad y més de 15 afios de servicio, por lo cual se encuentra dentro de las previsiones del
régimen de transiciéon de la Ley 100 de 1993 y la normatividad aplicable en este caso para
efectos de determinar los requisitos de edad, tiempo de servicios y, especialmente, cuantia de
la pensioén de jubilacion, son las Leyes 33 y 62 de 1985.

Si bien mediante sentencia que ha hecho transito a cosa juzgada constitucional (C-258 de
2013) cambid la comprension del régimen de transicion afirmando la Corte Constitucional
que “el modo de promediar la base de liquidacion no puede ser la estipulada en
la legislacion anterior, en razén a que el régimen de transicion solo comprende
los conceptos de edad, monto y semanas de cotizacién y excluye el promedio de
liquidacion. Por tanto, el IBL debe ser contemplado en el régimen general para
todos los efectos.”- aclarando la Corte en la sentencia Su-230/2015 que constituye un
precedente de ineludible acatamiento para todos los beneficiarios del régimen de transicion,
esta doctrina constitucional vinculante como nueva regla jurisprudencial surgié con
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posterioridad a la consolidacion de la situacién pensional y ello equivaldria a darle a la regla
de derecho efectos retroactivos sobre una situacién pensional consolidada y desconocer el
derecho adquirido de la demandante a que se liquide su pension con el bloque de legalidad
vigente al momento en que se consolidé el derecho pensional. Nétese que el inciso 7 del
articulo 48 C.P. modificado por el Acto Legislativo 01 de 2005 sefiala “El estado respetara los
derechos adquiridos con arreglo a la ley”- y a la jurisprudencia de unificacion, si esta ocupa
en el sistema de fuentes del derecho la misma posicién que la ley-. Igualmente sefiala el art.
48-9 constitucional que tnicamente habra lugar al derecho adquirido en materia de pensiéon
de vejez cuando la persona retina todos los requisitos establecidos para el efecto, lo cual
acontecio para la demandante como se ha establecido mucho antes de que fueran expedidos
los mencionados pronunciamientos.

Ahora bien, el despacho debe establecer cudles de los elementos salariales percibidos por el
demandante constituyen una retribucién directamente relacionada con la prestacién
personal del servicio y no estan dirigidos a asumir riesgos inherentes a la labor, sin perjuicio
de la facultad del Juez para establecer la procedencia del reconocimiento del factor salarial
reclamado bajo el principio de legalidad.

Observa en este sentido el despacho que de acuerdo al certificado de salarios devengados
obrante a folios 83 a 98 del expediente, los pagos salariales devengados por el sefior JESUS
ALVARADO GUTIERREZ durante el ltimo afio de servicios (29 de diciembre de 2010 al 28
de diciembre de 2011), fueron los siguientes:

- Sueldo devengado

- Prima de Vacaciones

- Prima de Navidad

- Prima Técnica

- Prima de servicios

- Bonificacién por servicios

Se excluye la bonificacién por recreaciéon como quiera que este no constituye un factor
salarial, sino una prestacién social dirigida a cubrir una situacién especial como lo es la
recreacion del servidor publico y su grupo familiar.

Respecto los factores discutidos dentro del presente medio de control es decir Prima de
Vacaciones, Prima de Navidad, debe estar se lo dispuesto en la ya referida sentencia de
unificacion del Consejo de Estado, que sostiene lo siguiente:

“sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones sociales — a
las cuales el mismo legislador dicha connotacién-, esto es, a las primas de navidad y de
vacaciones, que a pesar de tener esa naturaleza, constituyen factor de salario para
efectos de liquidar pensiones y cesantias, como expresamente quedd establecido en el
articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

No desconoce la Sala que el mencionado decreto no es aplicable al caso sub-lite, tal y
como ya se expuso en consideraciones precedentes, por cuanto el presente asunto se
rige por la Ley 33 de 1985, modificada por la ley 62 del mismo afio; empero, constituye
un referente normativo que demuestra el interés del legislador de tener dichas prima
como factores de salario que se deben incluir al momento de efectuar el reconocimiento
pensional”

Por consiguiente, aunque es regla de exclusion de factores salariales en la base de liquidacion
de las pensiones la establecida en la sentencia de unificacién en comento con respecto a las
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“sumas que cubran riesgos o infortunios a los que el trabajador se pueda ver afectado”, la
misma no se aplica a aquellas prestaciones que pese a tener dicha connotacion sea el propio
legislador el que las haya incluido como factor salarial, como por ejemplo ocurre con la prima
de navidad y vacaciones, del articulo 45 del D. 1045/78.

En relacioén con la prima de servicio, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 42 y
58 del Decreto 1042 de 1978, constituye factor salarial, el cual se cancela anualmente, y
equivale a 15 dias de remuneracion, que se pagara dentro de los primeros quince dias del mes
de julio de cada afio. Cuando el funcionario no haya trabajado el afio completo en la misma
entidad tendra derecho al pago proporcional de la prima, en razon de una doceava parte por
cada mes completo de labor y siempre que hubiere servido en el organismo por lo menos un
semestre25.

Finalmente, en relaciéon con la Bonificacion por servicios prestados, el Decreto Ley
1042 de 1978, por medio del cual se fijo el régimen salarial de los empleados del orden
nacional (Ministerios, Departamentos Administrativos, Superintendencias, Establecimientos
Publicos y Unidades Administrativas Especiales) cre6 la bonificacién por servicio en los
siguientes términos:

“Articulo 45. A partir de la expedicién de este decreto créase una bonificacién por servicios
prestados para los funcionarios a que se refiere el articulo 1°.

Esta bonificacion se reconocera y pagara al empleado cada vez que cumpla un afo continuo de
labor en una misma entidad oficial. Sin embargo, cuando un funcionario pase de un organismo a
otro de los enumerados en el articulo 1° de este decreto, el tiempo laborado en el primero se
tendré en cuenta para efectos del reconocimiento y pago de la bonificacién, siempre que no haya
solucién de continuidad en el servicio. Se entenderd que hay solucién de continuidad si entre el
retiro y la fecha de la nueva posesiéon no transcurrieren més de quince dias hébiles.

La bonificacion de que trata el presente articulo es independiente de la asignacion bésica y no
serd acumulativa.

Articulo 46. De la cuantia de la bonificacién por servicios prestados. La bonificacién por
servicios prestados a que tienen derecho los empleados que trabajan en las entidades a que se
refiere el articulo 1° de este decreto, serd equivalente al cincuenta por ciento (50%) del valor
conjunto de la asignacion bésica, los incrementos por antigiiedad y los gastos de representacion
que correspondan al funcionario en la fecha en que se cause el derecho a percibirla, siempre que
no devengue una remuneracion mensual por concepto de asignacién bésica y gastos de
representacion superior a cien mil setecientos cincuenta pesos ($100.750).

Para los demés empleados la bonificacién por servicios prestados serd equivalente al treinta y
cinco por ciento (35%) del valor conjunto de los tres (3) factores de salario sehalados en el inciso
anterior.

Tal derecho se causara cada vez que el empleado cumpla un afio de servicio26.”
Obsérvese entonces que la ley estableci6 la bonificacién por servicios prestados como factor

salarial para efectos de la liquidacion de prestaciones, y en especial la pensiéon de jubilacion.
Esta bonificacion se otorga cada vez que el empleado cumple un afio continuo de labores en
la misma entidad.

Finalmente, en relacion con la Prima técnica, el Decreto 1042 de 1978 en su articulo 42 por
medio del cual se fijo el régimen salarial de los empleados del orden nacional (Ministerios,

25 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION B
Consejero ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota. D.C., cuatro (4) de marzo de dos mil diez (2010)
Radicacién nimero: 17001-23-31-000-2005-02605-03(1475-07)

26 Modificado por el Decreto 10 de 1989 en el sentido de suprimir el dltimo inciso para desarrollarlo en un articulo
denominado “Del computo del tiempo para la bonificacién por servicios prestados”.
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Departamentos Administrativos, Superintendencias, Establecimientos Piblicos y Unidades
Administrativas Especiales) establecié que dicha prima constituye factor salarial.2”

Conclusion.

En consecuencia, el desconocimiento de las fuentes formales de los derechos reclamados
sitta a la decisién demandada en el ambito de las causales de nulidad del acto
administrativo, pues fue expedida con infraccion de las normas en que debia fundarse,
desvirtuandose su presuncion de legalidad. Por ello se declarara la nulidad deprecada y se
ordenara a la demandada que realice una nueva liquidacion, incluyendo, tomando el ingreso
base de liquidacion con el 75% del promedio de lo devengado durante el dltimo afio de
servicios e incluyendo los factores salariales devengados por el demandante entre el 29 de
diciembre de 2010 y el 28 de diciembre de 2011, es decir, Asignacién Basica, Prima de
Vacaciones, Prima de Navidad, Prima Técnica, Prima de servicios y Bonificacién por
servicios.

Se precisa que se declararad la nulidad de los actos administrativos producto del dltimo
pronunciamiento de la administracion en sede administrativa, esto es: La nulidad de la
Resolucion RDP 008621 del 13 de marzo de 2014, mediante la cual se niega la reliquidacion de
la pension de vejez a la demandante; la nulidad de la Resolucion RDP 012519 del 21 de abril de
2014, por la cual se resuelve el recurso de reposicion en contra de la Resolucién RDP 008621 del
13 de marzo de 2014 y la nulidad de la Resolucién RDP 015371 del 20 de mayo de 2014, por la
cual se resuelve el recurso de apelacion en contra de la Resolucion RDP 008621 del 13 de marzo
de 2014. Actos administrativos proferidos todos por la Unidad de Gestién Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social — UGPP.

Y cuanto a la prescripcién trienal, en el presente caso no hay lugar a la aplicacion de las
consecuencias de éste fendbmeno juridico, como quiera que el reconocimiento pensional se
realizo el 19 de octubre de 2010, posteriormente se peticioné por via administrativa la
reliquidacion de la pension el 13 de marzo de 2013, obteniendo pronunciamientos sucesivos
de la administracion hasta la expedicion de la Resolucion RDP 015371 del 20 de mayo de 2014,
acto definitivo en esta actuacién y como quiera que la demanda se present6 el dia 19 de
diciembre de 2014 (fl. 110), no hay lugar a la aplicacion de la prescripcion trienal de las mesadas
pensionales.

El pago de los valores a que se refiere la presente providencia, se ajustara al valor, de
conformidad con los articulos 187y 192 del CPACA, desde que fueron exigibles hasta la fecha
de ejecutoria de la presente providencia dando aplicacién a la formula que se indicara en la
parte resolutiva de esta providencia.

27 Articulo 42°.- De otros factores de salario. Ademés de la asignacién bésica fijada por la ley para los diferentes cargos, del
valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio, constituyen salario
todas las sumas que habitual y periédicamente recibe el empleado como retribucion por sus servicios.
Son factores de salario:

a) Los incrementos por antigiiedad a que se refieren los articulos 49 y 97 de este Decreto.

b) Los gastos de representacién.

¢) La prima técnica.

d) El auxilio de transporte.

e) El auxilio de alimentaci6n.

f) La prima de servicio.

g) La bonificacién por servicios prestados.

h) Los viiticos percibidos por los funcionarios en comisién
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> Descuentos para los aportes en seguridad social en pensién y salud.

Si bien hasta el momento actual este Despacho acogia en este punto la postura del Consejo de
Estado conforme a la cual la omisién por parte de la administracién en el descuento y la
consignacion de aportes no impide el reconocimiento de factores salariales para efectos
pensionales porque pueden ser descontados por la entidad de las mesadas adeudadas cuando
se haga el reconocimiento prestacional en garantia de la sostenibilidad del sistema de
seguridad social, es imperativo hacer una nueva reflexion sobre el punto, atendiendo la
problemética que pueden suscitar las formulas hasta ahora aplicadas, pues “los mencionados
descuentos deben ser acordes con las circunstancias y condiciones econémicas del actor,
dada la cuantia de su pension; esto a efectos de no causar traumatismo a su ingreso y en
consecuencia, a su manutencién y la de quienes de él dependan econémicamente, afectando
su minimo vital” como sostiene el Consejo de Estado en Sentencias de la Seccion Segunda —
Subseccion “A” con ponencia del Consejero Gustavo Eduardo Gémez Aranguren con fecha 5
de junio de 2014 y radicaciones 25000-23-25-000-2012-00762-01 (0623-2013) siendo actor
Carlos Eduardo Pulido Roa y 25000232500020110135001 (1453-2013) siendo actora Elvira
Cuervo de Jaramillo.

En consecuencia, el problema juridico que debemos avocar ahora se refiere a las
consecuencias de ordenar incluir factores salariales en la reliquidacién de la pensién cuando
en su oportunidad no se realizaron las cotizaciones legales al sistema, si ha de distribuirse
esta carga entre las partes, como lo hacen las sentencias mencionadas, y en qué proporcion,
cuestion que resolveremos al tenor de las siguientes premisas:

i). Los efectos de la sentencia.

Los efectos de la declaracién de nulidad que se hacen en la sentencia son ex tunc, pues la
revision de la legalidad del acto se hace desde su origen®8. De igual manera, el
restablecimiento del derecho: “implica?® llevar la situacién presente del actor al mismo
estado en que deberia encontrarse si no se hubiera proferido el acto administrativo que
afecté su estatus juridico, lo cual, debe examinarse atendiendo a las pretensiones y a lo
probado en el proceso™°, sin embargo se parte de la premisa que la situacién de hecho
originaria existe ain o tiene probabilidad juridica de existencia, para que asi se cumpla el
postulado conforme al cual la sentencia proferida en procesos de restablecimiento del
derecho “aprovechard a quien hubiere intervenido en ellos y obtenido esta declaracién a su
Javor” (Art. 189 inciso 5° del CPACA). Por ello el legislador previd, por ejemplo, que si se
ordena en la sentencia el reintegro a un cargo y éste ya no existe, o bien no es posible por otra
razOn reinstalar a la persona en el mismo, el juez dispondra a solicitud de parte modificar el
restablecimiento por una “indemnizacién compensatoria”. (ib. Inciso 7°)

ii) Los valores, derechos e intereses en tension.

El derecho a la pensién esti consagrado en la Carta Politica (Art. 48 CP) con caracteristicas
de imprescriptibilidad e irrenunciabilidad3!, estando vigente en el tiempo y extinguiéndose
s6lo con la muerte del titular o de quienes tienen derecho a suceder en su disfrute conforme a
la ley. Se trata entonces de un verdadero estatus juridico caracterizado por que en su ntcleo
estd un derecho inalienable.

28 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Subseccidon “A”. Sentencia de 24 de noviembre de 2014. Radicacién ntmero:
Radicacién mimero: 11001-03-26-000-2008-00040-00(35362) Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON

29 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “A”. Consejera Ponente: Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez. Sentencia de
10/09/2014. Ref: Expediente N° 05001233100020000307802. N° Interno. 2223-2010 Autoridades Departamentales. Actor:
Fernando Estrada Méndez.

3¢ Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion “B”. Sentencia de 24 de noviembre de 2014. Radicacién niimero: 11001-
03-25-000-2010-00196-00(1486-10). Consejera Ponente: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez

31 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion “B”. Sentencia del 02/10/2008. Radicacién niimero: 25000-23-25-000-
2002-06050-01(0363-08). Consejero ponente: GUSTAVO GOMEZ ARANGUREN.
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Precisamente, en materia laboral lo que garantiza la primacia de la realidad es ese tipo de
derechos, que ademas de ser minimos, son irrenunciables e imprescriptibles, por ello no se
afectan aunque su titular no los reclame en los términos legales, pues su fuente es la misma
Constitucion (Art. 53 CP)32. Por lo anterior, en aplicacién del principio de primacia de la
realidad, el Consejo de Estado ha ordenado el reajuste pensional por considerar que es un
derecho laboral minimo3s,

La fuente material del derecho laboral consagrada en el articulo 53 de la Constitucién Politica
lo que persigue es la proteccién efectiva de los derechos laborales minimos y entre ellos esté
la garantia efectiva de la pensién (Art. 46, 48), no obstante, para realizarla se debe asumir el
costo del derecho pagando las cotizaciones correspondientes.

No obstante lo anterior, aunada a dicha dimensién intangible del derecho existe otra
econdmica que si estd sujeta al cumplimiento de las cargas y deberes que tiene el titular del
derecho. Por eso aunque el restablecimiento “aprovechard” al demandante de manera
integral desde el momento en que se produjo la vulneraciéon del derecho constitucional,
expresandose alli su intangibilidad, los aspectos econ6micos del derecho se pueden ver
afectados por el incumplimiento de ciertas cargas que debe asumir el titular. Esta dimensién
econdmica derivada del derecho a la pensidn, si esta sujeta a la prescripcion extintiva porque
es renunciable y no genera una situacion juridica constitucional o estatus juridico de la
persona. Es decir, son beneficios econdémicos que tienden a darle a la persona una condicién
externa de bienestar.34 Esta situacién econémica externa, a diferencia de la situacién juridica
de la persona pensionada, si corre por cuenta directamente del afectado ya que el derecho a la
reclamacion lo pudo ejercer durante el tiempo el término de prescripcion trienal y no hacerlo
le trae las consecuencias juridicas que la propia norma establece.

Pues bien, parte de dicha dimensién econémica es lo relacionado con las prestaciones
sociales de salud y pensiones, y por ello surge el interrogante sobre si hacen parte del
restablecimiento del derecho solicitado o el juez debe resolver por otra via el tema de los
aportes al sistema. Como antecedente para resolver este interrogante se tiene que el Consejo
de Estado en un caso similar, referente al contrato realidad, sefial6 que para el
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales debe considerarse “quien debe asumirlas
(...) se encuentran las que son asumidas por el empleador directamente y las que se prestan
o se reconocen de forma dineraria por el Sistema de Seguridad Social Integral”, dentro del

32 Corte Constitucional sentencia SU-298/15. “La Sala Plena de la Corte Constitucional considerd que en el caso concreto, se
habia desconocido el precedente jurisprudencial constitucional, segiin €] cual, la solicitud de reajuste pensional para que se
calculen nuevos factores salariales puede elevarse en cualquier tiempo, en virtud de los principios de imprescriptibilidad,
irrenunciabilidad y favorabilidad propios del derecho a la seguridad social.” (Boletin de Prensa No. 21-21/05/15)

33 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia del 26 de julio de 2007, radicado ntimero 13001-23-31-000-
2000-01155-01(6611-05). MP. Jaime Moreno Garcia.

34 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, sentencia del 20 de octubre de 2009, radicado No. 34414. MP, Luis
Javier Osorio Lopez. “Entonces, no es la posibilidad de demandar en cualquier tiempo los actos administrativos lo que
fatalmente conduce a la imprescriptibilidad de la pensién de jubilacién.

La razén de ser de éste fenémeno es distinta (...) “ la pensiéon de jubilacién genera un verdadero estado juridico, el de
jubilado, que la da a la persona el derecho a disfrutar de por vida de una determinada suma mensual de dinero. Por eso ha
declarado la imprescriptibilidad del derecho a la pension de jubilacién y por ello la accién que se dirija a reclamar esa
prestacién puede intentarse en cualquier tiempo, mientras no se extinga la condiciéon de pensionado, que puede suceder por
causa de la muerte del beneficiario. ‘Del estado juridico de jubilado se puede predicar su extincién, mas no su prescripcién’,
dijo la Corte (Cas. 18 de diciembre de 1954...").

“Sin que implique cambio de jurisprudencia -- sobre la imprescriptibilidad del derecho pensional en si —debe precisarse que
una cosa es el status o calidad de pensionado, el cual por ser de caracter permanente y generalmente vitalicio apareja la
imprescriptibilidad de la acci6n para su reconocimiento -- criterio jurisprudencial que se reitera--; y otra, la de los factores
econdmicos relacionados con los elementos integrantes para la obtencién de la base salarial sobre la cual se calcula el
quantum o monto de Ja prestacion, en la forma como lo hayan dispuesto el legislador, la convencién o directamente las
partes. Pues, en tanto que la titularidad de pensionado se predica de quien refine los requisitos para ello, y tal situacion se
puede extender, por ficcién legal en ciertos casos y en relacién con ciertas personas, hasta con posterioridad a la muerte del
causante; el valor de la pensién nace de manera individual y auténoma, con fundamento en la vigencia de los derechos
laborales que la comprenden y que el legislador presume terminada con el acaecimiento del fenémeno prescriptivo previsto
en el articulo 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo para las relaciones individuales del trabajo de caracter particular y que el
articulo 151 de] Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social amplia a todas ‘las acciones que emanen de las leyes
sociales’ del trabajo.



27
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Jesas Alvarado Gutiérrez
Demandado: UGPP
Radicacién: 2014-240

primer tipo est4n las ordinarias o comunes (primas, cesantias) y en el segundo estan la salud,
la pension, los riesgos profesionales y el subsidio familiar, que deben “ser asumidas y
reconocidas por cada sistema” 3s:

Asi que en caso de que exista un contrato de trabajo o se posea la calidad de servidor piiblico la
cotizacion debe realizarse por el empleador en el caso del sistema de riesgos profesionales y
del sistema de subsidio familiar y en el caso de cotizaciones a los sistemas de pension y salud
deben realizarse por el empleador y el empleado en forma compartida segin los porcentajes
establecidos en la Ley para cada caso, por ejemplo, la cotizacion al sistema de pensiones es del
16% del ingreso laboral la cual debe realizarse en un 75% por el empleador y en un 25% por el
empleado; la cotizacién al sistema de salud es el 12.5% de lo netamente devengado
correspondiéndole al empleador el 8.5 % y al empleado 4%.

En cuanto a los aportes a las entidades de Seguridad Social, se ordenar4 el pago, en la debida
proporcion, de las sumas que por concepto de aportes no fueron cotizados por la entidad
demandada, puesto que dichos pagos son consecuencia del vinculo laboral que existi6 entre las
partes con base en la fraccién mensual del valor pactado por concepto de honorarios.

La distincion entre estos dos tipos de derechos permite que los derechos fundamentales como
la dignidad humana, justicia e igualdad material, imprescriptibilidad e irrenunciabilidad a las
condiciones minimas existenciales que estan involucrados en el derecho a la pension
efectivamente se garanticen, y a la vez se respete el término legal de prescripcion para los
derechos laborales de caracter econoémico, corriendo el titular con las consecuencias por la
inactividad en el ejercicio de sus derechos, en proteccion de la seguridad juridica, sin que este
valor pese més que el derecho fundamental del trabajador como valor fundante (Art. 1 CP).
Dejar la carga de los aportes para la pension en una sola de las partes en la extinta relacién
laboral contraria valores fundantes, pues si tiene que pagarlos sélo el trabajador el beneficio
es para la entidad ptblica, cuando el deber superior de promocion, protecciéon y efectiva
garantia de los derechos fundamentales radica en ella3®., y si tiene que pagarlos solamente el
estado se libera de todo deber al ciudadano, cuando tiene deberes correlativos al derecho que
reclama. (Art. 2y 6, 46, 48, 53 CP).

En conclusion, la ponderacién y conciliacién de los principios y derechos que se ponen en
juego en este caso particular llevan a la solucién més justa y equitativa: el Estado Social
cumple el verdadero papel garantizador de los derechos, se respetan las normas de la
legalidad y del Estado de Derecho, y al mismo tiempo se efectivizan los derechos
fundamentales de los ciudadanos. El Consejo de Estado en las sentencias citadas de la
Seccion Segunda, Subseccion “A”, fecha 5 de junio de 2014, C.P. Gustavo Gomez Aranguren,
asumi6 este debate a partir de cuatro premisas: (i) los descuentos proceden sobre aquellos
factores que se ordena incluir en la reliquidacién sin que sobre los mismos se hayan
efectuado las deducciones legales3”; (ii) los descuentos proceden al momento del
reconocimiento prestacionals8; (iii)“resulta necesario que los valores a retener y/ o deducir,

35 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién “B”. Sentencia de 27 de noviembre de 2014. Radicacién nimero:
Radicacién nimero: 05001-23-33-000-2012-00275-01 (3222-2013). Consejero ponente: GERARDO ARENAS
MONSALVE

3¢ El Consejo de Estado ha declarado al responsabilidad patrimonial del estado con base en la teoria de la posicién de garante
del Estado por omisi6én en el cumplimiento de sus deberes normativos, para una mirada completa de esta teoria ver: Consejo
de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 18 de febrero de 2010, expediente: 200012331000199703529 01, Radicacién
interna No.: 18.274.MP. Enrique Gil Botero.

37 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Consejero ponente: Victor Hernando
Alvarado Ardila, Bogot4, D.C., catorce (14) de septiembre de dos mil once (2011). Radicacién ndmero: 25000-23-25-000-
2010-00031-01(0899-11). Actor: Sara Paulina Pretel Mendoza. Demandado: Caja Nacional de Previsién Social - CAJANAL

38 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Consejero ponente: Victor Hernando
Alvarado Ardila, Bogot4, D.C., sentencia del veinticuatro (24) de enero de dos mil trece (2013), radicacién niimero: 25000-
23-25-000-2009-00515-01(0305-12). Dijo: “Finalmente, en cuanto a los aportes, cabe decir, que en virtud de la estipulacién
final de,] (sic) articulo 1 de la Ley 62 de 1985, la liquidacion de la pensién debe estar de acuerdo con los factores que hayan
servido de base para calcular los aportes. Regla general a la que estan obligados todos los servidores publicos, ain para los
empleados de régimen especial como los de la Contraloria General de la Republica, en el sentido de pagar los respectivos
aportes sobre todos los rubros que segtn la ley deben constituir factor de liquidacién pensional. Lo anterior significa, que si
no han sido objeto de descuento, ello no da lugar a su exclusién, sino a que al momento del reconocimiento, la entidad de
previsién social efectiie los descuentos pertinentes. Tal ha sido la filosofia del Legislador, que actualmente se ha elevado a
rango constitucional a través del Acto Legislativo 1 de 200512, en el sentido de establecer que para efectos de la liquidacién
de las pensiones s6lo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones.
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de aquellos sobre los que no se cotizé y que se tendrén en cuenta para reliquidar la pension
del accionante, sean actualizados a valor presente a través del ejercicio que realice un
actuario, de suerte que se tenga una cifra real de lo que le corresponde sufragar al empleador
y al actor (pudiendo repetir contra el primero para obtener su pago y determinando el valor a
descontar de la pensién del segundo), de lo contrario se trataria de sumas depreciadas, que
en vez de coadyuvar a la sostenibilidad fiscal en materia pensional, ahondarian la
problematica.”; (iv)“en lo que concierne a la deuda a cargo de la parte actora, la entidad
demandada procederd a realizar los descuentos sobre el valor del retroactivo producto del
reconocimiento del mayor valor derivado de la reliquidacién pensional con la inclusién de
los nuevos factores; y si con ello no se satisficiera la totalidad de la deuda que al
demandante le corresponde, se efectuardn una serie de descuentos mensuales, iguales,
hasta completar el capital adeudado”. Este descuento, dice la sentencia en cita, no puede
causar “traumatismo a su ingreso y en consecuencia, a su manutencién y la de quienes de él
dependan econémicamente.”

La carga que surge con el cambio jurisprudencial es el pago de la cotizacion sobre los nuevos
factores que fueron incluidos en la reliquidacion de la pension, proporcionalmente a cargo
tanto del empleador (entidad ptblica) como del trabajador (empleado ptblico), el cual debe
ser “actualizados a valor presente a través del ejercicio que realice un actuario” “de suerte
que se tenga una cifra real de lo que le corresponde sufragar al empleador y al actor
(pudiendo repetir contra el primero para obtener su pago y determinando el valor a
descontar de la pensién del segundo)”, segtin dijo el Consejo de Estado, en las sentencias ya
referenciadas. No obstante, el rol de cada parte es distinto y debe ponderarse asi: a) El pago
de los valores por concepto de cotizacion sobre los nuevos factores salariales debidamente
actualizados, seglin el porcentaje correspondiente a la entidad publica, tendra que hacerse de
manera integra y no esta sujeta a ninguna prescripciéon debido a la naturaleza juridica del
derecho pues ella actia no sé6lo como empleadora sino como estado; b) Los aportes del
demandante estan sujetos a la prescripcion trienal porque el cumplimiento de la obligacion
de pagar la cotizaciéon no dependia directamente de su actuar sino que estaba sujeto a la
retencion correspondiente, por lo tanto, el cumplimiento de la legalidad y del principio de
confianza legitima se vulneran cuando su actuar estd sujeto a procedimientos ajenos a su
voluntad; ¢.) El demandante sélo puede ser deudor hasta el monto de lo que recibe sin que se
afecte su pension, porque se vulneran los principios de favorabilidad laboral y la prohibicién
de reducirse la pension. (Art. 48 CP)

En cuanto a los descuentos por salud, deberan aplicarse las mismas reglas.
Respuesta a los argumentos de las partes.

Considera el Despacho que la postura argumentativa frente a la contestaciéon de la demanda
presentada por la unidad administrativa especial de gestién pensional y contribuciones
parafiscales de la proteccién social - UGPP, respecto a que a la demandante no deben
incluirse los factores salariales solicitados en la demanda, como quiera que no estaban
contemplados dentro de los Decretos 691 y 1158 de 1994, ni en las leyes 33 y 62 de 1985y
sobre los cuales no se realizaron aportes con destino a pensién, aunado al hecho que a la
demandante por ser beneficiaria del régimen de transicién se le deben aplicar las
disposiciones contenidas en la Ley 100 de 1993 y la Ley 797 de 2003, como quiera que le era
mas favorable, desconoce la sentencia de unificacién de Consejo de Estado de fecha 04 de
agosto de 2010, con ponencia del magistrado Victor Hernando Alvarado Ardila con
Radicacién No. 250002325000200607509, que reza lo siguiente:

Maxima que implica a partir del afio de 2005 que sobre todos los factores que constituyen base para liquidar la pensién
deban realizarse los respectivos aportes, en aras de garantizar la sostenibilidad financiera del Sistema Pensional,”
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“Sobre las formalidades y favorabilidad en materia laboral, la Sala, previos debates surtidos
con apoyo en antecedentes historicos, normativos y jurisprudenciales, a través de la presente
sentencia de unificacion arriba a la conclusion que la Ley 33 de 1985 no indica en forma
taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacién pensional, sino que los
mismos estdn simplemente enunciados y no impiden la inclusion de otros conceptos
devengados por el trabajador durante el Gltimo afio de prestacién de servicios. Esta decision
encuentra consonancia con la sentencia de 9 de julio de 2009, proferida por la Seccién
Segunda de esta Corporacion, que al analizar la interpretacién que debfa otorgarse al articulo
45 del Decreto 1045 de 1978, norma anterior que enuncia los factores salariales que deben
tenerse en cuenta para efectos de liquidar las cesantias y las pensiones, - de quienes se les
aplica la Ley 6 de 1945. De la normatividad anterior a la expedicion de la Ley 33 de 1985, tal
como ocurre en el caso del articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, se observa que los factores
salariales que debian tenerse en cuenta para efectos de determinar la cuantia de la pensién de
jubilacién eran superiores a los ahora enlistados por la primera de las citadas normas,
modificada por la Ley 62 de 1985; aun asi, también de dicho Decreto se ha predicado que no
incluye una lista taxativa sino meramente enunciativa de los factores que componen la base de
liquidacion pensional, permitiendo incluir otros que también fueron devengados por el
trabajador. La Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo afio, en el sentido de
considerar que aquélla enlista en forma expresa y taxativa los factores sobre los cuales se
calcula el Ingreso Base de Liquidacion de la pension de jubilacion, trae como consecuencia la
regresividad en los Derechos Sociales de los ciudadanos, pues se observa sin duda alguna que
el transcurso del tiempo ha implicado una manifiesta disminucion en los beneficios alcanzados
con anterioridad en el &mbito del reconocimiento y pago de las pensiones.”

Frente al caso en concreto, es claro que la entidad demandada desconoce lo preceptuado en
los articulos 10 y 102 de la ley 1437 de 2011 — Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, por cuanto las autoridades deben tener en cuenta no solo la
aplicacion de las normas sino tener en cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial
del Consejo de Estado, con el objeto del reconocimiento de un derecho o a los sujetos quienes
solicitan y acreditan el mismo supuesto factico y juridico.

El objeto del medio de control de la referencia es solicitar ante la Unidad de Gestién
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social — U.G.P.P, la nulidad de la
Resolucion No. RPD 024588 de 29 de mayo de 2013, Resoluciéon No. RPD 055235 del 05 de
diciembre de 2013, Resolucién No. RPD 000100 de 03 de enero de 2014, Resolucién No. RPD
000671 de 13 de enero de 2014, Resolucion RDP 008621 del 13 de marzo de 2014, Resolucién
RDP 012519 del 21 de abril de 2014, Resolucién RDP 015371 del 20 de mayo de 2014, y
restablecer a titulo de derecho, la reliquidacion pensional vitalicia de vejez en favor del sefior
Jesus Alvarado Gutiérrez, aplicando el régimen de transicién de la ley 100 de 1993, es decir,
que se liquide la pensioén con las reglas de las leyes 33 y 62 de 1985, ademas, se incluyan
todos los factores salariales devengados durante su tltimo afio de servicios, situaciéon que
vulnera el derecho a la igualdad formal y material (art.13 C.N.), especificamente el articulo 10
de la ley 1437 de 2011, por cuanto el ciudadano puede exigir a la administracién que se le
otorgue un trato igual en casos de régimen similar al momento de acceder a la liquidacion de
la pensién vitalicia vejez por medio de la aplicacion de precedentes judiciales que respalden y
resuelven casos similares como el presente.

De las costas

De conformidad con el articulo 188 del C.P.A.C.A. en la sentencia se dispondréi sobre la
condena en costas, cuya liquidacién y ejecucidén se regiran por las normas del C.G.P.

El articulo 365 del C. G. P. es aplicable en el procedimiento contencioso en virtud de la
remision normativa autorizada mediante el articulo 306 del C. P. A. C. A.

Es pertinente en torno al topico de las costas considerar los siguientes argumentos del 6rgano
de cierre de la Jurisdiccion:
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“El criterio de aplicacién de las normas sobre condena en costas en desistimiento de la
demanda, debe atender al cardcter del conflicto suscitado en la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, pues tal y como lo plante6 el recurrente, la filosofia de esta figura en el derecho
civil es diferente a la ventilada en asuntos como el de la referencia por el caracter ptiblico de una
de las parte en conflicto, que entre otras cosas, ha justificado en Colombia la existencia de una
jurisdiccion especializada e independiente de la ordinaria.

En ese orden, como las costas procesales se orientan a sancionar el ejercicio_abusivo de los
instrumentos judiciales o el desgaste procesal innecesario de la parte demandada y de la propia

administracion de justicia39, su reconocimiento debe atender tal naturaleza y las circunstancias
de cada caso.4°

Es decir que en materia de costas habra que considerar: (i} la naturaleza de los conflictos que
se resuelven en la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, que no tienen un contenido
puramente econémico, sino que esta involucrado el interés publico y el reclamo de derechos
de los ciudadanos ante la administracién, ambito distinto al de la jurisdiccién civil, asi como
las circunstancias particulares del caso. (ii) el fundamento de las costas procesales es
sancionar el abuso del derecho o el desgaste judicial innecesario, por ello cabe el analisis
de la conducta de las partes en el debate, las costas no pueden ser impuestas atendiendo
simplemente el razonamiento objetivo de ser vencido en juicio.

Considera el Despacho que no quiso la entidad demandada de manera injustificada negar el
derecho sino que su postura se sustenta en la existencia de pronunciamientos de los 6rganos
de cierre con interpretaciones diversas sobre el régimen de transicién y por ello no habra
lugar a la condena en costas.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarto Administrativo de Oralidad del Circuito de
Tunja, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la
Ley,

FALLA:

PRIMERO. Se declara la nulidad de los siguientes actos administrativos proferidos por la
Unidad de Gesti6n Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social ~ UGPP,
mediante los cuales se negd la reliquidacion de la pension del sefior Jestis Alvarado
Gutiérrez:

Resolucion No. RPD 024588 de 29 de mayo de 2013.

Resolucion No. RPD 055235 del 05 de diciembre de 2013.

Resolucion No. RPD 000100 de 03 de enero de 2014.

Resolucion No. RPD 000671 de 13 de enero de 2014.

Resolucion RDP 008621 del 13 de marzo de 2014.

Resolucion RDP 012519 del 21 de abril de 2014.

Resolucion RDP 015371 del 20 de mayo de 2014.

SEGUNDO. Como consecuencia de la anterior, a titulo de restablecimiento del derecho, se
ordena a la Unidad de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion
Social — UGPP, reliquidar en debida forma, reconocer y pagar al sefior JESUS ALVARADO
GUTIERREZ el valor de la pensién de jubilacion equivalente al 75% del promedio de todos los
salarios devengados durante el tltimo afio de servicios, esto es desde el 29 de diciembre de
2010 al el 28 de diciembre de 2011. Es decir los factores salariales a incluir en el ingreso base de

39 Sentencia T-342 de 2008: “Al respecto cabe sefialar, que de acuerdo a la jurisprudencia de esta Corporacidn, se entiende por costas
procesales los gastos que se deben sufragar en el proceso; la nocién incluye las expensas y las agencias en derecho. Las expensas son las
erogaciones distintas al pago de los honorarios del abogado, tales como el valor de las notificaciones, los honorarios de los peritos, los
impuestos de timbre, copias, registros, pélizas, etc39. Las agencias en derecho corresponden a los gastos por concepto de apoderamiento dentro
del proceso, que el juez reconoce discrecionalmente a favor de la parte vencedora atendiendo a los criterios sentados en el numeral 3° del
articulo 393 del C.P.C.39, y que no necesariamente deben corresponder a los honorarios pagados por dicha parte a su abogado.”

40 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Consejero ponente GUILLERMO VARGAS AYALA. Bogota, 17
de octubre de 2013. Radicacién 150012333000201200282. Actor: AUGUSTO VARGAS SAENZ. Demandado: Ministerio de minas y energia.
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liquidacién son: Sueldo, Prima de Vacaciones, Prima de Navidad, Prima Técnica, Prima de
servicios, Bonificacién por servicios, sin que haya lugar a la aplicacién de la prescripcion de
mesadas, conforme se expuso en la parte motiva de la providencia.

Al momento de hacer la liquidacién para pagar los valores resultantes de lo aqui dispuesto, se
tendrd en cuenta para descontar lo ya aceptado y recibido mediante el valor anteriormente
reconocido.

Igualmente, se hardn los descuentos que por aportes se deban realizar, conforme a la parte
motiva de la sentencia, valores que serdn actualizados a valor presente a través del ejercicio
que realice un actuario de manera que se pueda determinar una cifra real de lo que le
corresponde sufragar al empleador y a la actor pudiendo repetir contra el primero para
obtener su pago y determinando el valor a descontar de la pension del segundo.

Los descuentos deben ser congruentes con las circunstancias y condiciones econémicas de la
demandante, dada la cuantia de su pensién, para no afectar su minimo vital y el de aquellos
que puedan depender econémicamente de él.

TERCERO. La suma correspondiente debera ser reajustada y actualizada conforme la f6rmula
comtnmente utilizada por el Consejo de Estado. Es entendido que por tratarse de pagos de
tracto sucesivo, la férmula se aplicara mes por mes, para cada mesada pensional teniendo en
cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causacién de cada uno de ellos,
teniendo en cuenta los reajustes reconocidos periédicamente, para deducir la indexacién que
afecta las sumas causadas.

CUARTO. Se ordena dar cumplimiento a esta providencia con observancia de lo dispuesto
en los articulos 192 y 195 del CPACA.

QUINTO. Negar las demaés pretensiones de la demanda.

SEXTO. Se niega la condena en costas a la parte vencida en juicio.

SEPTIMO: Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria DEVUELVASE al
interesado sin necesidad de desglose los anexos y el remanente de la suma que se ordené

para gastos del proceso si la hubiere, déjese constancia de dicha entrega y ARCHIVESE el
expediente.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CI’JMPL?E,

o %umf./

ANA ELSA'AGUDELO AREVALO

JUEZ /




	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14
	Page 15
	Page 16
	Page 17
	Page 18
	Page 19
	Page 20
	Page 21
	Page 22
	Page 23
	Page 24
	Page 25
	Page 26
	Page 27
	Page 28
	Page 29
	Page 30
	Page 31

