JUZGADO DIECISIETE (17) ADMINISTRATIVO ORAL DE BOGOTA
- SECCION SEGUNDA -

Bogota, D.C., 27 WAYC Sentencia N®. 46

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandado: Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones
Tema: Rellquidacién pensional- Ley 33 de 1985

Proceso Radicado: 110013335-017-2016-00342-00

Demandante: MARIA TERESA BECERRA DE LA BARRERA

No encontrandose causal que pueda anular lo actuado, agotadas las etapas previas
previstas dentro de la presente actuacion y vencido el término para presentar por escrito
los alegatos de los sujetos procesales, se procede a dictar SENTENCIA DE PRIMERA
INSTANCIA dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho laboral
de la referencia.

Antecedentes

La sefiora MARIA TERESA BECERRA DE LA BARRERA actuando a través de apoderado
judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
mediante escrito radicado el 11 de octubre de 2016 (f. 69), elevé demanda ante esta
jurisdiccion solicitando las siguientes:

Pretensiones

1. Que se declare la nulidad de la Resolucién GNR 304258 del 15 de noviembre de 2013,
la cual reconocié la pension de vejez de la accionante al ser contraria a la ley y
jurisprudencia.

2. Que se declare la nulidad de la Resoluciones GNR 317340 del 15 de octubre de 2015 que
nego la reliquidacion de la pension y el acto VPB 6279 del 08 de febrero de 2016, que
resolvié un recurso de apelacion, re liguidando la pension, sin la inclusion de los factores
del dltimo afio.

3. Condenar a Colpensiones a re liquidar la pension vitalicia de jubilacion a partir del 2 de
julio de 2013, incluyendo todos los salarios y factores salariales devengados por la parte
actora durante el Ultimo afio se servicios.

4. Ordenar a partir del 01 de enero de 2014, la revision ajuste actualizacion, nivelacion y
recomposicion del valor de la mesada pensional

5. Ordenar el reconocimiento y pago de los intereses moratorios establecidos en el articulo
141 de la ley 100 de 1993 y proceda a efectuar los ajustes de valor de conformidad con
lo prescrito en la ley 1437 de 2011 teniendo en cuenta el IPC certificado por el DANE
desde 1993 hasta la fecha.

6. Se ordene a la entidad a liquidar y pagar los reajustes anuales a que haya lugar, a partir
de la fecha de adquisicion del derecho.
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7. Condenar a la demandada a dar cumplimiento a la Sentencia dentro del término
consagrado en la ley 1437 de 2011.

Normas Violadas y Concepto De Violacién: La demandante invocé los articulos 2, 11,25 48
y 53 de la Constitucién Politica, articulo 36 de la ley 1000 de 1993, articulo 1 de la ley 33 de
1985.

La accionada desconoce el verdadero alcance del articulo 36 de la ley 100 de 1993, pues no lo
aplica en su integridad, al dejar por fuera todos los factores salariales percibidos durante el
ultimo afio de servicio y promediando los ingresos percibidos en los Ultimos cinco afios por una
interpretacion contraria a la equidad y a la justicia, ignorando el principio de favorabilidad.
Fundamenta sus argumentos en la sentencia SU 120/2003 entre otras (Cfr. fl. 57-62).

Al demandante se le deben aplicar las normas vigentes a la fecha de consolidacion de su status
pensional, 26 de mayo de 2013, al igual que la jurisprudencia vigente sin aplicar sentencias
regresivas proferidas con posterioridad a la fecha de su status pensional.

La sentencia C-258 de 2013 se aplica prospectivamente y para la pensiones causadas con
anterioridad adquiridas con fraude a la ley, arguye que esta sentencia no definio que la pension
regulada con ley 33 de 1985 deba liquidarse con base en |a ley 100 de 1993; su ratio decidendi
no contiene una cuestién de hecho ni de derecho semejante al caso de la demandante; la
sentencia efectud un control de constitucionalidad abstracto frente a los beneficios del
régimen especial de congresistas contenido en el articulo 17 de la ley 4 de 1992 encontrando
que estos beneficios resultan desproporcionados, desconociendo la clausula de igualdad y los
principio de eficiencia, universalidad, solidaridad y sostenibilidad financiera.

Tampoco se debe aplicar la sentencia SU 230 de 2015 porque es posterior a la fecha de status
pensional de la demandante, 26 de mayo de 2013; va en contravia al derecho a la igualdad
freten a aquellos pensionados a quienes les aplicaron el régimen de transicion con base en la
sentencia unificada del Consejo de Estado del 4 de agosto de 2010. En virtud del princpio de
favorabilidad se debe seguir aplicando el precedente del Consejo de Estado.

Contestacion de la demanda: La entidad demandada se opone a que prosperen todas y
cada una de las pretensiones incoadas en la demanda, en vista que no estan llamadas a
prosperar por carecer de sustento factico y legal en razon que los actos administrativos se
expidieron conforme a derecho teniendo en cuenta el régimen de transicion de la ley 100
de 1993, Senala que la H, Corte Constitucional en Sentencia de Unificacion 230 de 2015 dejo
claro que el ingreso base de liquidacion no forma parte del régimen de transicién , ya que
el legislador solo contempld la edad, tiempo y monto (entendido como tasa de reemplazo)
como aspectos que se deben tener en cuenta del régimen anterior, por lo tanto, se debe
aplicar las reglas expresamente sefialadas en los incisos 2 y 3 dela articulo 36 de la ley
100({edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen anterior), pero el IBL con los 10 afios o
el tiempo que hiciera falta para adquirir el estatus pensional, si es menor y, los factores
establecidos en el Decreto 1158 de 1994.

Resalta que se deben tener en cuenta los precedentes de la Corte Constitucional como
quiera que dicha corporacion fijé una interpretacion en abstracto del articulo 36 de la ley
100 de 1993, el articulo 10 del CPACA, atendiendo de manera preferente las decisiones de
la Corte Constitucional que interpreten normas constitucionales (FI.57 a 65)
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Alegatos de conclusion-Parte demandante. Para el caso de la accionante, se debe
considerar al momento de decidir que nacié un 28 de mayo de 1958 y cumplié los 55 afos
el 28 de mayo de 2013, que sirvié por mas de 23 como empleada publica; es sujeto del
régimen de transicion establecido en el numeral tercero del articulo 36 de la ley 100 y de
acuerdo a la Jurisprudencia del H. Consejo de Estado, se le debe reconocer la pension, bajo
el régimen de la ley 33 y 62/85 la cual estaba vigente para el momento en que consolido su
derecho.

La Corte Constitucional en |a tutela 430 de 2011 expreso que la persona que cumple con los
requisitos exigidos para acceder a una pension adquiere el status de jubilado y por
consiguiente tiene un derecho al reconocimiento oportuno de su jubilacion. En |a sentencia
SU-430 de 1998 la Corte Constitucional sostuvo que estos derechos no pueden ser
desconocidos por normas posteriores o por simples decisiones emanadas de las
administradoras de pensiones porque se desconocerian los derechos de los ex trabajadores
que hayan reunido los requisitos legales para acceder a la pension de vejez.

Al aplicar la sentencia C-258/13 vigente a partir del 29 de abril de 2015 y la sentencia SU-
230/15 se afectan los principios de seguridad juridica y la confianza legitima para los
beneficiarios de la ley 33/85.

Alegatos de conclusion-Parte demandada El apoderado de la entidad demandada sefala
que para el tema de la reliquidacion de todos los factores salariales del Gltimo afo, la
Administradora Colombiana de Pensiones profirié la circular 16 del 06 de agosto de 2015,
donde recomienda dar aplicacién al precedente judicial de la H. Corte Constitucional en la
sentencia de unificacion SU-230 de abril de 2015, por cuanto el alto tribunal dejo claro que
del régimen de transicion se debe respetar los requisitos relacionados con la edad, tiempo,
servicio o semanas cotizadas y el monto del régimen anterior referido solamente a la tasa
de remplazo, como quiera que la intension del legislador fue impedir que el IBL anterior
tuviere efectos retroactivos, por cuanto los factores salariales que se deben tener en cuenta
al momento de determinar el IBL deben ser los contemplados en el Decreto 1158 de 1994,
siempre y cuando se hubieren efectuado los aportes al sistema general de pensiones,
posicion ratificada por la H. Corte Constitucional por medio de la sentencia de unificacion
SU-427 de 2016

Identificacion de los actos enjuiciados

-~ Resolucion GNR 304258 del 15 de noviembre de 2013 por la que se reconoce y ordena el
pago de una pension de vejez

-~ Resolucion GNR 317340 del 15 de octubre de 2015 por la que se niega una solicitud de
reliquidacion

.- Resolucion VPB 6279 del 08 de febrero de 2016, por la que se resuelve un recurso de
apelacion, re liquidando la pension pero sin la inclusion de los factores del ultimo afio.

Hechos probados

De acuerdo con la documental aportada por la parte actora, la Resolucion GR 304258 del
15 de noviembre de 2013 que reconocio la pension a la accionante.

La accionante radico derecho de peticion el 12 de agosto de 2015 ante la accionada para

que se re liquidara la pension de conformidad con la ley 33 de 1985, con el 75% de la
totalidad de los factores salariales devengados y certificados durante el ultimo afio de
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Servicio,

Mediante Resolucién 317340 de 15 de octubre de 2015 la entidad contestd la anterior
peticion negando lo solicitado, por lo cual |a parte actora interpuso recurso de apelacion el
20 de noviembre de 2015, siendo resuelto por la Resolucion VPB 6279 de 08 de febrero de
2016, que revoco el acto apelado, ordenando reliquidar la pension de vejez de la accionante
a partir del 04 de septiembre de 2013,

Certificacion laboral y de factores salariales del Gltimo afio de servicios 2012-2013 (F1.39-
40).

Problema juridico. El problema juridico consiste en establecer si le asiste derecho a la
demandante para que se incluya en su ingreso base de liquidacion pensional la totalidad de
los factores salariales percibidos en el Ultimo afo de servicios en calidad de beneficiaria del
régimen de transicion y en aplicacion de la Ley 33 de 1985 y la Jurisprudencia del H, Consejo
de Estado del 4 de agosto de 2010.

Solucién al problema juridico.

Es menester sefialar, que el tema de los alcances del régimen de transicion consagrado en
el art. 36 de la ley 100 de 1993, ha sido abordado por parte de este despacho con
fundamento en la sentencia de unificacion de la seccion segunda proferida por el Honorable
Consejo de Estado del 4 de agosto de 2010, no obstante los pronunciamientos de |la Corte
Constitucional en sentencias C-168 de 1995, SU 230 del 29 de abril de 2015, SU 427 de 2016,
SU 210 de 2017, SU 395/17 vy, el auto 229 de 2017 del 10 de mayo de la presente anualidad
dictado por la sala plena en donde resuelve declarar la nulidad de la sentencia T-615 de
2016 y el valor asignado al precedente constitucional en nuestro sistema juridico, ha
conllevado a este despacho a replantear dicha posicion.

Teniendo en cuenta que el propio constituyente le otorgd a la Corte Constitucional “la
guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion”, estando dentro de sus potestades
en ejercicio de esta labor, tanto el control abstracto de constitucionalidad como la revision
de las decisiones judiciales relacionadas con la accion de tutela (Art. 241), surge como
conclusion que la interpretacion dada por este organo jurisprudencial en las materias que
le han sido asignadas por |a propia Constitucién como intérprete de la Carta politica deben
preferirse incluso sobre las adoptadas por otros organos de cierre.

De esta manera este Despacho acoge el precedente fijado por |a H. Corte Constitucional,
segun el cual dentro del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, no se incluye el ingreso base de liquidacion, el cual se rige por lo establecido en la
Ley 100 de 1993 y sus decretos reglamentarios.

Es dable destacar que no se ha demostrado que en este caso existian razones juridicas o
facticas que obliguen al juzgado a apartarse del precedente vertical' porque, por ejemplo,
(i) concurren hechos o elementos normativos o doctrinarios relevantes, no valorados por el
juez superior en su momento, que alteran la admisibilidad del precedente para el nuevo
caso; (ii) la Corte Constitucional o la Corte Interamericana de Derechos Humanos se
pronunciaron de manera contraria a la interpretacion del superior jerarquico; u (iii)
ocurrieron cambios normativos que hicieron incompatible el precedente con el nuevo

! La jurisprudencia constitucional ha distinguido entre los precedentes verticales y horizontales. Los primeros se refieren
a precedentes de autoridades judiciales con claras atribuciones supernores, &n tanto gque los otros, se refieren a
pracedentes fijados por autoridades de la misma jerarquia institucional
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ordenamiento juridico’.

Asi pues, como lo ha sefialado la seccion tercera del Consejo de Estado, “...En la medida en
que el precedente vertical sea obligatorio, su desconocimiento constituye causal de
procedibilidad de la accion de tutela, su aplicacion estricta por parte de los jueces no puede
comprometer la responsabilidad administrativa del estado a titulo de error judicial a
menos de que se demuestre que el precedente no era aplicable al caso concreto o que
existan razones factivas o juridicas relevantes que obligen al juez a partarse del mismo”.."

Siguiendo los lineamiento de la Corte Constitucional y de acuerdo con lo expresamente
establecido por el legislador en el articulo 36 de la ley 100 de 1993, por el constituyente en
el acto legislativo 01 de 2005, por los principios de eficiencia del sistema de seguridad social,
correspondencia entre o cotizado y lo liquidado y el alcance y significado del régimen de
transicion, la interpretacion constitucionalmente admisible para el caso concreto es
aquella segun la cual el monto de la pension de refiere al porcentaje aplicable al IBL, y por
lo tanto el régimen de transicion no reconoce que contindan siendo aplicables ni el IBL ni
los factores salariales previstos con anterioridad a la ley 100 de 1993

El régimen de transicién creado bajo el amparo de la Ley 100 de 1993

La Ley 100 de 1993 derogd los regimenes pensionales que existian previamente a su
expedicion y cred un régimen unificado de seguridad social. No obstante, en aras de
proteger las expectativas de quienes se encontraban proximos a cumplir con los requisitos
establecidos para acceder a la pensién de jubilacién consagrados en el régimen anterior, el
legislador establecio un régimen de transicion.

La Corte Constitucional ha definido el régimen de transicion como "un mecanismo de
proteccion para que los cambios producidos por un transito legislativo no afecten
desmesuradamente a quienes, si bien no han adquirido el derecho a la pensién, por no haber
cumplido los requisitos para ello, tienen una expectativa legitima de adquirir ese derecho,
por estar proximos a cumplir los requisitos para pensionarse, en el momento del transito
legislativo.™

El régimen de transicion® permite que la edad para consolidar el derecho a la pension de
vejez, el tiempo de servicio o el nimero de semanas cotizadas para el efecto y el monto de

‘ Corte Constitucional, sentencias T-698 de 2004, M.P. Rodrigo Uprimny Yepes y T-934 de 2009, M.P. Gabriel £duardo
Mendoza.

' SECCION TERCERA SUBSECCION B Consejero ponente: DANILO ROJAS BETANCOURTH Bogotd D. C., treinta (30) de
noviembre de dos mil diecisiete (2017).Radicacién nimero: 50001-23-31-000-2004-10421-01(37245)Actor: ALEXANDER
OLAYA GUTIERREZ Y OTROS Demandado: NACION-RAMA JUDICIAL

* Sentencia C-789 de 2002

"ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. Lo edod pare occader o lo pensidn de vejez, continuard en cincuento y cinco
(55] afios para los mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta #l afio 2014, fecha en la cual lo edod se incrementarg en
dos afos, es decir, sero de 57 ofies para los mujeres y 62 para los hombres.

to edad pora acceder 0 la pension de vejez, el tiempo de servicio o el numero de semanas cotizadas, y e monto de lo
pension de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el Sistemna tengon treinta y cinco (35) o mas afos
de edad si son muferes o cuarenta (40) o mas afios de edad 5i son hombres, o quince (15) o mas afos de servicios catizados,
serd lo establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afihados. Las demos condiciones y requisitos aplicables a
estas personos parg acceder o lo pension de vejez, se regiron por las dispasiciones contenidas en fa presente Ley.

El ingresa base paro liguidar lo pensidn de vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de die;
(10) ofios para adquirir el derecho, serd el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falte paro ello, o el
cotizado duronte todo el tiempo si este fuere superior, actuelizodo anuoimente con base en la variacion del indice de
Precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.
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la misma, sean las establecidas en el régimen anterior al cual se encontraban afiliadas las
personas que al momento de entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones (1° de
abril de 1994), tuvieran la edad de treinta y cinco (35) afios en el caso de las mujeres; o
cuarenta anos (40) o mas en el caso de los hombres; o que, indistintamente, tuvieren quince
(15) 0 mas afos de servicios.

En cuanto al monto de la pensién, la jurisprudencia del Consejo de Estado sefiala desde la
sentencia del 21 de septiembre de septiembre de 2000, expediente nimero 470-99,
Magistrado Ponente Doctor Nicolds Pajaro Pefiaranda, que este comprende no solo la tasa
de reemplazo sino también el IBL y los factores salariales que integran la base de liquidacion
con apoyo en las normas anteriores a la ley 100. ©

Al respecto en sentencia SU 395 de 2017, la Corte Constitucional sefialé que tal perspectiva
es un defecto sustantivo por desconocimiento del texto legal al otorgarle un alcance no
previsto por el legislador, acompafiado ademas de una violacidn directa a la Constitucion.

Senala en dicha providencia que el ingreso base de liquidacion fue objeto de analisis por la
H. Corte Constitucional en la sentencia C-168 de 1995, la cual hizo transito a cosa juzgada
formal e implicita, sosteniendo que, sin importar cual era la vinculacién con |a legislacion
anterior, las personas serian beneficiarias del régimen de transicion cuando cumplieran con
los requisitos de edad, tiempo de servicios 0 semanas cotizadas, pero su aplicacion frente
al resto de condiciones seria la consagrada en la Ley 100 de 1993. Al respecto, expreso:
“dado que en |a ley 100 de 1993 se modifican algunos de los requisitos para acceder a la
pension de vejez, se establece en el inciso segundo del articulo 36, materia de acusacion,
un régimen de transicion que da derecho a obtener ese beneficio mediante el cumplimiento
de los requisitos de edad, tiempo de servicio, o semanas cotizadas estatuidas en la
legislacion anterior, para las personas que a la fecha de entrar a regir el nuevo sistema de
seguridad social, tengan 35 anos o mas de edad si son mujeres, y 40 o mas afos de edad si
son hombres; o a quienes hayan cumplido 15 o mas afios de servicios cotizados. Las demas
condiciones y requisitos aplicables a estas personas para obtener tal derecho son los
contenidos en las disposiciones de la nueva ley”. (Resaltado fuera del texto)

Lo dispuesto en el peesente articwlo para las personas que ol momento de entrar en vigencia &l régimen tengon treinto y
cinco (35) o mas afos de eded sl son mujeres o cuorento (40) o mas ofies de edad i son hombres, no serd aplicable cuando
estas persones voluntarfaments se acojan ol régimen de ohotro individual con solidarided, coso en el cual se sujetordn o
todas Jas condiciones previstas poro dicho régimen,

Tampoco serd aplicoblie pora guienes hablendo escogido el régimen de ahorro individual con solidaridad decidan cambrarse
ol de primo media con prestacion definido.

Quienes u la fecha de vigencia de la presente Ley hublesen cumplido los requisitos pora acceder a la pensidn de jubllacion
o de vejez, conforme o normas favarables anteriores, aun cuando no se hubiese efectundo & recanocimiento, tendran
derecha, en desarrollo de los derechos odquiridos, a que se les reconozca y liquide la pensidn en las condiciones de
favorabilidad vigentes, al momento en que cumplieron tales requisitos

PARAGRAFOQ. Para efectos del reconocimiento de lo pension de vejez de que troto el inciso primereo (10) del presente orticulo
e tendrd en cuenty la suma de las semanes cotizedas con onterioridod a la vigencia de jo presente ley, al instituto de
Sequros Soctales, o les Cojos, fondas o entidodes de seguridod soclol del sector publico o privado, o el tiempo de servicio
como servidores publicos cualquiera sea el numero de semanas cotizadas o tiempo de servicio, A

“ Esta posicion fue ratificada en (a sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010 en donde sefiald;

gg&w npmalmeme cuundo ello resulta mos favomble pom e! bem'f iciario de lo pmmadn y asf Io sohc:ro en Ia
demanda”
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Referente al inciso 3 del articulo 36 de la ley 100 de 1993, en el que se fija el ingreso base
para liquidar la pensién de vejez, |a citada sentencia establecio, que las reglas previstas en
él son aplicables a las personas beneficiarias del régimen transicional y por tanto, no es
posible acudir a las condiciones especiales consagradas en |a legislacion anterior.’

Conforme a ello®, se ha entendido en sentencias de constitucional de la Corte que cuando
el inciso segundo del articulo 36 de la ley 100 de 1993 se refiere a “monto de pension” como
una de las prerrogativas que se mantienen del régimen anterior, esta refiriéndose al
porcentaje aplicable al Ingreso Base de Liquidacion. Lo anterior, tiene sentido no solo desde
el punto de vista del lenguaje sino también con fundamento en el alcance, finalidad y
concepto del régimen de transicion. Y en la medida en que el inciso tercero de la norma
bajo andlisis expresamente establece cual debe ser el ingreso base de liquidacion para los
beneficiarios del régimen de transicién, entonces el monto se refiere al porcentaje aplicable
a esa base que sera el sefialado por la normativa anterior que rija el caso concreto. En igual
sentido, los factores salariales, al no determinar el monto de la pension sino parte de la
base de liquidacion de la misma, seran los sefalados por la normativa actual, en este caso
por el decreto 1158 de 1994,

Asi las cosas, el precedente constitucional referente al IBL es que los beneficiarios del
regimen de transicion previsto en el articulo 36 de la ley 100 de 1993 no es el estipulado en
el sistema pensional anterior al cual se encontraban afiliados sino el previsto en el inciso 3
de esa norma.

La corte no desconoce que posterior a la expedicion de la sentencia C-168 de 1995, a través
de la solucion de casos particulares este criterio mantuvo disensos con algunas salas de
revision que defendieron la tesis de la integralidad de los regimenes de transicion, asi como
la aplicacién residual de la ley 100 de 1993, consolidando la posicion con la expedicion de
la sentencia C-258 de 2013 en donde la Sala Plena expuso que el parametro interpretativo
vinculante es aplicar la figura del IBL bajo los estandares del sistema general de seguridad
social.

Y aun cuando en sentencias de tutela posteriores a la sentencia C-168 de 1995 se haya
ordenado la reliquidacion de pensiones para entender que la expresién monto de la pensién
incluia el ingreso base de liquidacion, estas simplemente ostentan un efecto inter-partes
que no tiene la virtualidad de subsanar el defecto de la sentencia de la seccién segunda del
Consejo de Estado?

" Corte Constitucional auta 229 del 10 de mayo de 2017 Y, *. Justamente, por considerar que ol 1BL previsto en el articulo
36-3 de |a Ley 100 de 1993, era aplicable a los beneficiarios del régimen de transicidn, fue que este Tribunal declard
Inconstitucional aguellas expresiones que establecian un trato discrimingtorio para la poblacion afiliada del sector privado.
En efecto, la Corte encontro "irrazonable e injustificada, para efectos de la liquidacion de la pensidn de vejer entre los
trabajadores del sector privado, y los del sector piblico, pues mientras para los primeros se toma como base el promedio
de lo devengado en los dos (2) ditimos aflos de servicios, para los segundos, tal promedio se calcula solamente sobre lo
devengado en el ditimo aflo, desigualdad que contrarfa &l articulo 13 del Estatuto Superior y s, bajo esta logica, que el
caso examinado en sede de tutela por |3 Sala Sexta de Revision desconocio la cosa Juzgada, en la medida que el problema
Juridito gird en torno a la categorizacion del IBL como un factor de orden transicional, bajo las mismas circunstancias
normiitivas y razones cuestionadas en aquella oportunidad,.. *

¥ Aparte de la sentencla SU 395 DE 2017

*Su 395 de 2017 pag 88
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Se ha sefalado que la tesis de la integralidad en la aplicacion de los regimenes de transicion
frente al IBL, resulta inconstitucional porque lleva a la concesion de un beneficio que no fue
previsto originariamente por el legislador. El Tribunal expresamente ha manifestado que:
“(i) no permitir la aplicacion ultractiva de las reglas de IBL de los regimenes pensionales
vigentes antes de la Ley 100 fue el proposito 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 propésito 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 ahl que la reforma mencione expresamente el
articulo 36 de la Ley 100 (...)".

De esta manera, de acuerdo con lo expresamente establecido por el legislador en el
articulo 36 de la ley 100 de 1993, por el constituyente en el acto legislativo 01 de 2005, asi
como por los principio de eficiencia del sistema de seguridad social, correspondencia entre
lo cotizado y lo liquidado, y el alcance y significado del régimen de la transicion, la
interpretacion constitucionalmente admisible es aquella segun la cual el monto de la
pensidn se refiere al porcentaje aplicable al I1BL, y, por tanto, el régimen de transicion no
reconoce que continuan siendo aplicables ni el IBL ni los factores salariales previstos con
anterioridad a la ley 100 de 1993.

Obligatoriedad del precedente constitucional.

Han sido diversas las demandas de inconstitucionalidad que se han interpuesto en razon de
la vulneracion del articulo 230 de la Carta Politica por la supuesta inclusién de fuentes
diversas a aquellas admitidas en el mandato constitucional, lo que le ha permitido a |a Corte
desarrollar ampliamente el punto. En la sentencia C-104 de 1993, |a Corte se refirid a
las diferencias entre la jurisprudencia de los demas jueces y tribunales del pais y la
jurisprudencia constitucional, respecto de los efectos erga omnes, y su efecto vinculante u
obligatoriedad. En punto a este tema, se resolvio la pregunta de si las sentencias de |a Corte
Constitucional son fuente obligatoria —art. 230 inciso 12 C.P. 0 un criterio auxiliar —art. 230
inciso 29, a favor de la primera opcidn, es decir, las sentencias de la Corte Constitucional
son fuente obligatoria para las autoridades. En punto a este tema sostuvo la Corte:

“Para esta Corporacion es muy claro que la respuesta a tal pregunta no
es otro que la de considerar que tal sentencio es fuente obligatorio. As/ lo
dispone el articulo 243 superior precitado e incluso el inciso 1° del articulo
21 del Decreto 2067 de 1991, que dice: Las sentencias que profiera la
Corte Constitucional tendran el valor de cosa juzgoda constitucional y son
de obligatorio cumplimiento para todas las autoridodes y los
particulares” (negrillas fuera de texto).

Luego, en la sentencia C-486 de 1993 en que la Corte Constitucional debié resolver sobre
la constitucionalidad del Decreto 410 de 1971, la Ley 04 de 1989 y los articulos 3 a9y 98 a
514 del Codigo de Comercio. Segun la accionante se encuentra una vulneracion del articulo
230 de la Canstitucion al preverse que la costumbre mercantil podria ser aplicada como
fuente formal del derecho, pues los jueces solo estan sometidos al imperio de la ley;
conforme lo establecido en el articulo 230 de la Constitucién. En dicha sentencia la Corte
rechaza la tesis de limitar el vocablo “ley” del articulo constitucional a su sentido formal y
establece que “su campo semantico no es otro que el de la totalidad del ordenamiento
juridico” para concluir explicando el propésito de la norma constitucional en el siguiente
tenor:
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La enfatica prescripcion del articulo 230 de la CP —"los jueces, en sus
providencias, solo esta sometidos al imperio de la ley”-, tiene el sentido
de rodear a la actividad judicial de una plena garantia de independencia
funcional frente o lo intromision de cualquier otro organo publico o
privado. La factura reactiva de la garantia revela el indicado designio. La
necesidad de lo independencio judiciol se derivo del sentido y alcance de
la actividaed sentenciadora de los jueces, la que se sujeta unicamente al
ordenamiento juridico estructurado a partir de la Constitucion, sus
principios y valores superiores y aplicado al caso concreto en términos de
verdod y de justicia.”

Mas adelante, la sentencia C-836 del 2001 resuelve sobre una demanda de
inconstitucionalidad del articulo 4 de l1a ley 169 de 1896. Segun los demandantes se
encuentra una vulneracion a los articulos 1, 2, 3, 4, 5, 29, 228, 230 y 243 de la Constitucion
Politica. La supuesta vulneracidn se basaba en primera medida, por la potestad de que
jueces de inferior jerarquia se puedan apartar de la doctrina probable impide darle
uniformidad a la jurisprudencia nacional y de esa forma se hace imposible lograr los
objetivos constitucionales de la eficacia de los derechos y de prevalencia del derecho
sustancial. Y en segunda medida, por permitir que la propia Corte Suprema varie su
jurisprudencia cuando la considere erronea lo que genera inseguridad juridica.

Esta decision que constituye un hito en la materia, establece claramente la concordancia
de la figura de la doctrina probable con |a Carta Politica, su fundamento constitucional y la
necesaria flexibilidad de la figura a través de las férmulas para apartarse de la misma.

En la Sentencia, la Corte manifestd que la expresion “imperio de lo ley” a la cual estan
sometidos los jueces, de conformidad con el articulo 230 C.P. se debe entender bajo la
égida de dos garantias fundamentales: |a igualdad ante la ley y la igualdad de proteccién
de trato por parte de las autoridades.

En la sentencia C-335 de 2008, la Corte decidio sobre la exequibilidad del articulo 413 del
Codigo Penal, que establece el tipo penal de prevaricato por accion, y reiterd su
jurisprudencia al reafirmar el caracter vinculante de |a jurisprudencia que redunda en (i)
una mayor coherencia del sistema juridico, (ii) garantiza el derecho a la igualdad de trato y
(i) contribuye a la seguridad juridica.

La Corte reiteré que el concepto de "ley” contenido en el articulo 230 Superior, se refiere
a las distintas fuentes del derecho que deben ser aplicadas para resolver un caso concreto
y como tal, bien puede tratarse de la Constitucion, la ley o el acto administrativo de cardcter
general, y que se incurre en el delito de prevaricato sl cualquier autoridad publica emite
resolucién, dictamen o concepto que resulte ser manifiestamente contrario a la
Constitucion, la ley o el acto administrativo de caracter general.

Por su parte, la sentencia C- 539 del 2011 resuelve una demanda de inexequibilidad del
articulo 114 de la Ley 1395 del 2010 ya que segun los demandantes se encuentra una
vulneracion a los articulos 2, 4, 13, 83, 209, 230 y 240 de la Constitucién Politica. En dicha
sentencia la Corte afirmo que: “Una interpretacion adecuada del imperio de la ley a que se
refiere el articulo 230 constitucional, significa para la jurisprudencia constitucional que la
sujecion de la actividad judicial al imperio de la ley, no puede entenderse en términos
reducidos como referida a |a aplicacion de la legislacion en sentido formal, sino que debe
entenderse referida a la aplicacion del conjunto de normas constitucionales y legales,
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valores y abjetivos, incluida la interpretacion jurisprudencial de los maximos érganos
judiciales, la cual informa la totalidad del ordenamiento juridico”.

Esta decision se adentra en el estudio del valor del precedente jurisprudencial
constitucional como norma de obligatorio cumplimiento para la administracién,
reiterando la junsprudencia en la materia y sosteniendo que la obligatoriedad del

precedente podria ir avanzando en otras materias sin que ello atentara contra la Carta
Politica asi:

lo enumeracion de materias a las que se impone el acatamiento del
precedente judicial no es taxativa, ya que (a) en principio, todas las
autoridades administrativas deben ocator como regla general el
precedente judicial de las Altas Cortes; (b) la norma hace referencia a
algunas maoterios especiolmente neurdlgicas para el tema de Jo
congestion judicial; (c) por tanto la narma no excluye la obligacion de los
autoridades administrativas de respetar el precedente judicial en otras
materias o asuntos administrativos; y (d) finalmente, el propio Legislador,
en la medida en que lo considere necesario y conveniente, podra ir
extendiendo esta obligacion a otras cuestiones, conforme a la tearia del
derecho viviente.

Posteriormente, la sentencia C- 816 del 2011 sobre la constitucionalidad del articulo 102
de la Ley 1437 del 2011 conforme el cual se regula “La extension de |a jurisprudencia del
Consejo de Estado a terceros por parte de las autoridades”. Segun los accionantes se debe
declarar la inexequibilidad de dicha norma por la vulneracion de los articulos 4, 230 y 241
constitucionales. Especificamente, en cuanto a la cuestion de la compatibilidad de
postulados normativos que pretendan reconocer a la jurisprudencia un valor juridico erga
omnes, la Corte se pronuncio en la sentencia C-836 de 2011 explicando que:

como una interpretacion adecuada del articule 230 constitucional, debe
darse la sufecion de la actividad judicial al imperio de la ley, no puede
entenderse en términos reducidos como referida o lo aplicacion de lo
legislacion en sentido formal, sino que debe entenderse a la aplicacion del
conjunto de normas constitucionales y legales, valores y objetivos,
incluida la interpretacion jurisprudencial de los mdximos drganos
judiciales, la cual conforma la totalidad del ordenamiento juridico,
resaltando la intencion del constituyente de darle clara y expresa
prevalencia a las normas constitucionales (articulo 4 Superior) y con ella
a la aplicacion judicial directa de sus contenidos.

La mas reciente decision sobre el punto es la sentencia C- 284 del 2015 en que la Corte
resolvio la demanda de inconstitucionalidad sobre el articulo 4 de |a ley 153 de 1887. En
esta oportunidad la Corte reitera su posicion y establece que la expresion “Ley” del articulo
230 “ha sido entendida “en un sentido material” de manera que comprende todas las
normas (i) adoptadas por las autoridades a quienes el ordenamiento juridico les reconoce
competencias para el efecto y (ii) siguiendo el procedimientos o las formas fijadas con ese
proposito.”

Especificamente sobre el valor de |a jurisprudencia y reiterando las posiciones de la Corte,
la sentencia referida determino que:
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Con fundamento en lo interpretacion conjunta de los articulos 1, 13, 83 y
230 de la Constitucion, la Corte ha dicho que el precedente judicial tiene
uno posicion especial en el sistema de fuentes, en atencion o su relevancio
para la vigencia de un orden justo y la efectividad de los derechos y
libertades de las personas. Por ello existe una obligacion prima facie de
sequirlo y, en el caso de que la outoridad judicial decido apartarse, debe
ofrecer una justificacion suficiente.

Asi las cosas, que si por mandato concreto y especifico de la propia Constitucion Politica
(Art. 4), esta ostenta una superior jerarquia dentro de nuestro ordenamiento juridico, y
teniendo en cuenta que el propio constituyente le otorgé a la Corte Constitucional “la
guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion”, estando dentro de sus potestades
en ejercicio de esta labor, tanto el control abstracto de constitucionalidad como la revision
de las decisiones judiciales relacionadas con la accion de tutela (Art. 241), surge como
conclusion que la interpretacion dada por este dargano jurisprudencial en las materias que
le han sido asignadas por la propia Constituciéon como intérprete de la Carta politica deben
preferirse incluso sobre las adoptadas por otros érganos de cierre.

De esta manera este Despacho acoge el precedente fijado por la H. Corte Constitucional,
segun el cual dentro del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, no se incluye el ingreso base de liquidacion, el cual se rige por lo establecido en la
Ley 100 de 1993 y sus decretos reglamentarios.

Jurisprudencia y seguridad juridica. °

“..11. En la perspectiva segun la cual los jueces son intérpretes de normas juridicas y, en
esa medida, solo fijan sus alcances y efectos, se ha entendido que las reglas
jurisprudenciales que se extraen de sus decisiones son declarativas y no constitutivas y, por
lo tanto, tienen la misma vigencia de las normas interpretadas; de alli que, cuando se
operan cambios jurisprudenciales a partir de una reinterpretacion de las normas vigentes,
se considere implicitamente que la nueva regla jurisprudencial es aplicable tanto al caso por
virtud del cual se realiza el cambio, como a los que se resuelvan con posterioridad, por
respeto al precedente judicial, garantia derivada del derecho a la igualdad. Lo anterior mas
aun cuando se trata de sentencias de unificacion jurisprudencial cuya fuerza vinculante es
mayor en tanto cumplen la “funcion especial y especifica de ordenar y clarificar el
precedente aplicable”™*,

11.1, Es por cuenta de este entendimiento que las reglas jurisprudenciales no reciben el
mismo tratamiento de otras fuentes del derecho que, como la ley, no pueden ser de
aplicacién retroactiva, salvo excepciones limitadas, especialmente, al campo del derecho
sancionatorio. Asi, comprendida como interpretacion de normas vigentes, la aplicacion de
reglas jurisprudenciales a actuaciones iniciadas con anterioridad a su formulacion no viola,
en principio, ese pilar fundamental del Estado de Derecho que es la irretroactividad de la
ley'?,

10 Sentencia Consejo de Estado Seccidn Tercera Subseccion B del 25 de septiembire del afio 2017 radicacion No, 08001-
23-33.000-2013-00044-01(50892) C.P. Danilo Rojas Betancourth.

! Corte Constitucional, sentencia C-588 de 2012, M.P. Mauricio Gonzdlez Cuervo.

HE articulo 29 de la Constituciédn Politica sefala expresamente que “Nodie podrd ser Juzgado sino conforme a leyes
preexistentes al octo que se le imputa..”.
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11.2. No obstante, salta a la vista que esta comprension, fuertemente impregnada por
concepciones lusfilosoficas segun las cuales los jueces no tienen poder para crear normas
juridicas sino, tan sdlo, para revelar retroactivamente el sentido de las existentes —
concepciones defendidas en derecho continental y también, aungue en menor medida, en
derecho anglosajon’®-, presenta dificultades en materia de seguridad juridica, debido
proceso y confianza legitima, en tanto que, desde el punto de vista del justiciable, el cambio
jurisprudencial puede constituir una variacion de la regla de derecho al amparo de la cual
esperaba legitimamente que se resolviera su situacion y ello por virtud de la importancia
que, para la proteccion del derecho a la igualdad, se ha dado al respeto del precedente
judicial de las altas cortes, incluso en paises de tradicion juridica continental como el
nuestro.

11.3. En efecto, vale la pena recordar que, como lo ha explicado la Corte Constitucional en
multiples oportunidades, si bien el articulo 230 de la Constitucion Politica establece que
“Allos jueces en sus providencias sélo estan sometidos al imperio de la ley” y que la
jurisprudencia sélo constituye criterio auxiliar de su actividad, lo cierto es que la expresion
“imperio de la ley” debe ser entendida como la totalidad del ordenamiento juridico “incluida
la interpretacion jurisprudenciol de los maximos drganos judiciales, la cual [lo] informa™** y,
ademas, sélo se comprende bajo la égida de dos garantias primordiales: la igualdad ante la
ley y la igualdad de proteccion de trato por parte de las autoridades™. Ello supone que, en
sus decisiones, los jueces deban procurar guardar uniformidad y coherencia con lo decidido
por los érganos de cierre de sus respectivas jurisdicciones, lo que, como ha explicado esa
Corporacién, hace necesario el acatamiento del precedente judicial, de alli que, al resumir
su posicion sobre el tema, haya destacado:

Con fundamento en la interpretacion conjunta de los articulos 1, 13, 83 y 230 de la
Constitucion, la Corte ha dicho que el precedente judicial tiene una posicion especial
en el sistema de fuentes, en atencion a su relevancia para la vigencia de un orden
Jjusto y la efectividad de los derechos y libertades de las personas. Por ello existe una
obligacion prima facie de seguirlo y, en el caso de que la autoridad judicial decida
apartarse, debe ofrecer una justificacion suficiente’®.

11.4. Asi pues, el precedente judicial, entendido como “aquella sentencia o confunto de
sentencias que presentan similitudes con un caso nuevo objeto de escrutinio en materia de
(i) patrones facticos y (ii) problemas juridicos, y en las que en su ratio decidendi se ha fijado
una regla para resolver la controversia, que sirve también para solucionar el nuevo caso™"’
ata al juez y, en esa medida, garantiza “la confianza en las decisiones de los jueces a la luz

) Basta recordar que, en lo que tiene que ver con el derecho continental, la tradicion de la separacion de poderes
heredada de Montesgquieu —£| Espiritu de las Leyes, 1747- y generalizada por la Revolucion Francesa ensefiaba que el juez
N0 era mas que |a boca de la ley y, ol derecho francés, prohibia expresamente que los jusces profirieran decisiones que
tuvieran efectos en casos distintos a aguel que se decidia —arréts de réglement.; por su parte, en la tradicién anglosajona,
tedricos como Blackstons —Comentarios a |as Leyes de Inglaterra, 1765-1769- defendieron que el common law encierra
un derecho original preexistente, inmutable, completo y justo que el juez se limita a develar y, por consiguiente, a declarar
de manera necesariaments retroactiva; perspectiva esta Utima que, como s& sabe, &s una de las consecuencias de [a
concepcion wsnaturalista del derecho,

W C-539 de 2011
¥ C-836 de 2001
% C. 284 gel 2015

177-360 de 2014
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de los principios de seguridad juridico, igualdad, buena fe y confianza legitima”*®, maxime
cuando ha sido fijado expresamente con el objetivo de unificar jurisprudencia por las
autoridades judiciales con facultades para ello, esto es, por los 6rganos de cierre de las
respectivas jurisdicciones'?.

11.5. Lo anterior no obsta para que, en observancia de ciertas condiciones, la autoridad
judicial pueda o incluso deba apartarse del precedente:

La Corte ha reconocido que es preciso hacer efectivo el derecho a lo igualdad, sin
perder de vista que el juez goza de autonomia e independencia en su actividad, al
punto que si bien esta obligado a respetar el precedente fijado por él mismo y por sus
superiores funcionales, también es responsable de adaptarse a las nuevas exigencias
que la realidad le impone y asumir los desafios propios de la evolucion del derecho. En
consecuencia, un juez puede apartarse validamente del precedente horizontal o
vertical si (i) en su providencia hace una referencia expresa al precedente conforme
al cual sus superiores funcionales o su propio despacho han resuelto casos andlogos,
pues "solo puede admitirse una revision de un precedente si se es consciente de su
existencio” (requisito de transparencia); y {ii) expone razones suficientes y validas a
la luz del ordenamiento juridico y los supuestos facticos del caso nuevo que
Justifiquen el cambio jurisprudencial, lo que significa que no se trata simplemente de
ofrecer argumentos en otro sentido, sino que resulta necesario demostrar que el
precedente anterior no resulta vdlido, correcto o suficiente para resolver el caso
nuevo (requisito de suficiencia). Satisfechos estos requisitos por parte del juez, en
criterio de la Corte, se entiende protegido el derecho a la igualdad de trato ante las
outoridades y garantizada lo outonomia e independencia de los operadores
Jjudiciales.*®

11.6. De este modo resulta que, por virtud de los principios de igualdad, debido proceso,
seguridad juridica y confianza legitima en los que se funda la necesidad de respetar el
precedente judicial, el justiciable puede no sélo tener la expectativa juridicamente fundada
de que el que se aplique a su caso sea el establecido para el momento en que accedié a la
administracion de justicia —o incluso, para aspectos sustanciales, aquel vigente al momento
de los hechos-, sino sustentar en ese precedente sus pretensiones o la manera de ejercer
su derecho de defensa. No obstante, dado el ejercicio argumentativo propio de la actividad
judicial®, desarrollado en atencién al ideal regulativo de encontrar la mejor respuesta
posible’? -aunque considerando el valor reforzado con que cuenta el precedente por el

W T-246 de 2013,

* Al respecto pueden consultarse las sentencias de la Corte Constitucional C-816 de 2011 y 588 de 2012, M.P. Mauticio
Gonzilez Cuervo y C-634 de 2011, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva,

“ Ibidem

*LEl cual puede ser suscitado por la misma contraparte 5 esta insiste en la necesidad de revisar ia régla jurisprudencial
hasta ahora aplicada en certa matena.

“I Sabre este punto puede consultarse la sentencia de la Subseccion B de |a Seccidn Tercera de 26 de Jullo de 2012, exp.
22581, con ponencla de quien proyecta esta providencia, en donde se alirma: *la concepcidn del derecho (e mejor explico
el fendmeno es el lusnaturalismo en su versidn moderna usracionalista que apuesta por o correccion de los decisiones
Juridicas sobre lo base de una argumentacion razonada. Como es sabido, lo tesis de la unica respuesta correcta
desarrollada por lo concepcidn lusraclonalista del derecho, con Oworkin a fa cabezo, iene como su variante mas mfluyente
la propuesta de Alexy sobre la respuesta correcto como idea regulativa, la que o su turno es un desarrollo de su tesis
fitasofica sobre maral correcta. En polabras de Alexy: “En todo caso, esta claro que en la realidad no existe ningun
procedimiento que permita, con una seguridad Intersubjetivamente necesaria llegar en cada caso a una UNica respuesta
correcta, Esto ultimo no obliga, sin embargo, a renunciar a la idea de (nica respuesta Correcta $ino que unicamente da
ocasian para determinar su estatus con mas precision, El punto decisivo agui es que los respectivos participantes en un
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simple hecho de serlo-, bien puede ocurrir que ese mismo justiciable se vea avocado a que
la regla que se aplique a su caso sea distinta a aquélla con fundamento en la cual actud ante
la jurisdiccion —o a la que estaba vigente en el momento de los hechos materia del litigio-.
Asi pues, se plantea la tension entre, por una parte, la expectativa de los justiciables,
fundada en el derecho a la igualdad, y, por |a otra, la aplicacion de una regla jurisprudencial
que, por ser resultado del ejercicio argumentativo reforzado que implicaba el separarse del
precedente hasta ahora aplicado, aparece como mas satisfactoria para resolver el problema
juridico planteado.

Efectos retroactivos del cambio jurisprudencial®®

Sobre el tema vale |a pena destacar lo siguiente: i) los cambios jurisprudenciales plantean
una delicada tensién entre la prerrogativa de los drganos de cierre del sistema juridico de
reevaluar los precedentes jurisprudenciales fijados y la inseguridad juridica que pueden
representar para los justiciables sorprendidos por el cambio; if) en un entendimiento clasico
de la labor judicial, se ha dicho que, en tanto interpretativas de los textos vigentes, las reglas
jurisprudenciales son necesariamente retroactivas; iii) no obstante, dada la admision de la
importancia de respetar el precedente judicial como materializacién del derecho a la
igualdad de los ciudadanos delante de la ley, los cambios del mismo bien pueden defraudar
las expectativas legitimas fundadas en su aplicacion; iii) es frente a esta tensién que en
varios sistemas juridicos y, aun en algunas decisiones de esta Corporacién, se ha puesto en
practica la técnica consistente en posponer en el tiempo los efectos de los cambios
operados o, dicho en otros términos, modular dichos efectos; iv) esos ejemplos ponen en
evidencia la necesidad de que los jueces consideren las consecuencias de los cambios
Jurisprudenciales que realicen y no solo la conveniencia de operar dichos cambios; v) en
Colombia la consideracion de esos efectos es una exigencia impuesta por el modelo de
Estado adoptado constitucionalmente en tanto supone que los jueces asuman un papel
proactivo en la defensa de los contenidos constitucionales lo cual se materializa no sélo en
la motivacion y sentido de sus decisiones sino a la hora de precaver las consecuencias de
las mismas; vi) en tanto supone que la solucion dada al caso concreto se aviene mejor a
aquella en la que se fundaba el precedente, esto es, en mayor acuerdo con el ordenamiento
juridico, mas aun cuando es establecida expresamente como de unificacion de
jurisprudencia, la nueva regla jurisprudencial resultante del ejercicio argumentativo
reforzado que requiere el cambio de un precedente deberia aplicarse de manera inmediata,
salvo que dicha aplicacion afecte de modo tal el derecho a la igualdad, al debido proceso, a
la defensa o principios como el de la seguridad juridica u otros consagrados por el mismo
ordenamiento, que el costo resulte abiertamente desproporcionado en relacién con las
razones que justificaron el cambio, caso en el cual seria necesario optar por fijarle efectos
prospectivos que, establecidos para cada situacion, eviten las consecuencias indeseables
desde el punto de vista del ordenamiento juridico; vii) esta regla: a) responde mejor al
objetivo institucional implicito a los periodos establecidos para la magistratura en los

discurso Juridico, sl sus afirmaciones y fundamentaciones han de tener un pleno sentido, daben, Independientemente de
ol existe 0 nO UNa Unica respuesta correcta, elevar la pretension de que su respuesta es la unica correcta. Esto significa
que deben presuponer la Unica respuesta correcta como idea regulativa, La idea regulativa de la unica respuesta correcta
no presupons que exista para cada caso una UNica respuests correcta, Sélo prasupone que en algunos casos se puede dar
una Unica respuesta corracta y Que no se sabe en qué casos es asi, de manera que vale |y pena procurar encontrar &n cada
caso la Unica respuesta correcta”, De modo que o diferencia de lo correccion sustancial a la que serio capaz de llegar ef
Juez Hercules de Dworkin, en Alexy se propone una correctidn como idea regulativa y a la que es posible legar en un
escenario ideal de dialogo, o partir del cumplimiento de los reglas y formas de lo argumentacion juridica, teniendo en
cuenta que #sta no es mas de un coso expecal de lo argumentacion general, caracterizada por la racianalidad, esto es, por
el uso de la razon practica”,

“ |bidem
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organos de cierre de las junsdicciones, a saber, el garantizar no sélo un examen
relativamente frecuente de lo bien fundado de las reglas jurisprudenciales establecidas en
un punto concreto de derecho vy, de ser el caso, su renovacion, sino el que esta ultima tenga
una pronta repercusion en las realidades sociales en las intervienen las decisiones de
justicia; b) se adecua mejor a la naturaleza particular que tienen las reglas jurisprudenciales
como fuentes de derecho; y c) permite una mejor consideracion de las circunstancias que
deben tenerse en cuenta para fijar el momento para el cual debe posponerse la aplicacion
de una nueva regla jurisprudencial; viii) en principio es el mismo 6rgano jurisprudencial que
opera el cambio el llamado a explicitar el juicio de ponderacion a la luz del cual sea necesario
optar por una aplicacion prospectiva de dicho cambio; no obstante, si se abstiene de
hacerlo, los demas jueces, también obligados a hacer prevalecer la superioridad de la
Constitucion Palitica, podrian determinar que, en una situacion concreta, la aplicacion de la
misma desatenderia injustificadamente los postulados superiores y, en consecuencia,
después de cumplir con la exigente carga argumentativa que les incumbiria por apartarse
de la regla tacita de su aplicacion inmediata, podrian decidir, fundadamente, que el cambio
jurisprudencial invocado no tiene efectos para el caso sometido a su consideracion.
Finalmente, todo lo dicho hasta aqui supone la verificacion previa de que se esta frente a
un auténtico cambio Jurisprudencial, esto es, la constatacion de que: i) sobre el mismo
punto de derecho y sin que mediaran cambios en el ordenamiento juridico que asi lo
Justificaran, se adopté una regla sustancialmente diferente a la que venia aplicindose, de
manera generalizada; y ii) la aplicacion de dicha regla implica que el problema juridico
planteado a la jurisdiccidn sea resuelto de manera opuesta a como venia haciéndose hasta
ese momento.

Caso concreto- Ley 33 de 1985.

Con base en la linea que al respecto ha sefialado la H. Corte Constitucional en sentencias C-
258 de 2013, SU 230 de 2015, SU 427 de 2016, SU 210 de 2017 y SU 395 de 2017, se
evidencia un cambio de jurisprudencia hasta entonces vigente en consonancia con la
sentencia unificada de la Seccion Segunda del Consejo de Estado sobre la interpretacion de
los Incisos 2 y 3 del articulo 36 de |a ley 100 de 1993, en razén al desconocimiento de la
sentencia C-168 de 1995, al entender que la expresion “monto de la pension” incluia el
ingreso base de liquidacion del régimen anterior a la ley 100 de 1993 para los beneficiarios
del régimen de transicion; reinterpretacion que conllevé a adoptar una nueva regla de
decision radicalmente distinta, esto es, que el régimen pensional de la accionante se rige
en lo atinente a la edad, tiempo de servicios y monto en lo establecido en el articulo 1y 3
de la ley 33 de 1985 vy el ingreso base de liquidacion, por lo establecido en la Ley 100 de
1993 y sus Decretos reglamentarios.

Es claro para el despacho los efectos inmediatos de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, la cual prevalece frente a la interpretacion efectuada por la Seccion Segunda
del Consejo de Estado que en palabras de la corte ... adolece de un defecto sustantivo por
desconocimiento del texto legal al otorgarle un alcance no previsto por el legislador,
acompafiado ademas de una violacién directa de la Constitucion.”

Las sentencias de unificacién de la Corte Constitucional concluyen que de acuerdo con lo
expresamente establecido por el legislador en el articulo 36 de la ley 100 de 1993, por el
constituyente en el acto legislativo 01 de 2005, asi como con los principios de eficiencia del
sistema de seguridad social, correspondencia entre lo cotizado y lo liquidado, y el alcance
y significado del régimen de transicion, la interpretacion constitucionalmente admisible es
aquella segun la cual el monto de la pension se refiere al porcentaje aplicable al IBL, y, por
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lo tanto, el régimen de transicion no reconoce que contintan siendo aplicables ni el IBL ni
los factores salariales previstos con anterioridad a la ley 100 de 1993,

Por consiguiente, para los referidos efectos resulta indispensable remitirse a lo que dispone
el articulo 18 de |a Ley de Seguridad Social en cuanto define que el salario mensual base de
cotizacion para los servidores del sector publico sera el que se seiale la Ley 42 de 1992 y el
Decreto reglamentario 1158 de 199424 gl cual dispone:

“El salario mensual base para calcular las cotizaciones al Sistema General
de Pensiones de los servidores publicos incorporados al mismo, estara
constituido por los siguientes factores:

a) La asignacion basica mensual;

b) Los gastos de representacion;

¢) La prima técnica, cuando sea factor de salario;

d) Las primas de antigliedad, ascensional y de capacitaciéon cuando sean
factor de salario.

e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo;

f) La remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o
realizado en jornada nocturna;

g) La bonificacién por servicios prestados;”

La sefiora MARIA TERESA BECERRA DE LA BARRERA para efectos de reconocimiento y pago
de la pension de jubilacion no gozaba de un régimen de excepcion, ni se encuentra dentro
del régimen de transicion de la Ley 33 de 1985, por no contar con mas de 15 afios de
servicios al 29 de enero de 1985.

La sefiora Maria Teresa Becerra de la Barrera, a la fecha de entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993 (12 de abril de 1994), tenia mas de 35 afios de edad (folio 43); ostentaba mas
de 750 semanas a la fecha de entrada en vigencia del acto legislativo 01 de 2005, razon por
la que se debe tener en cuenta, se repite la edad, el tiempo de servicio, y el monto de la
Ley 33 de 1985 y el ingreso base de liquidacion del articulo 36 de la ley 100 de 1993,

La parte demandante solicita tanto en sede administrativa como en sede judicial que se
aplique el IBL con fundamento en la normatividad anterior a la ley 100 de 1993, esto es la
ley 33 de 1985 conforme con la jurisprudencia del Consejo de Estado para efectos de que
se tengan todos los factores devengados en el tltimo afo de servicio.

El Ingreso Base de Liquidacion, de las personas beneficiadas con el régimen de transicion
consagrado en |a Ley 100 de 1993, como es el caso de la sefiora MARIA TERESA BECERRA
DE LA BARRERA, debe ser liquidado conforme al inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100
de 1993, es decir sin el IBL y los factores salariales previstos en la normatividad anterior a
la ley 100 de 1993.

En el presente caso se observa que la entidad demandada reconocio la pension de vejez a
la parte actora, en consonancia con el criterio establecido por la Corte Constitucional, razon
por la cual es procedente negar las pretensiones de la demanda.

*“ por ¢l cual se modifica el articulo 6o del Decreto 651 de 1994
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Costas: Respecto de la condena en costas a la luz del Cadigo General del Proceso™, la Corte
Constitucional ha dicho lo siguiente: “La condena en costas no resulta de un obrar temerario
o de mala fe, o siquiera culpable de la parte condenada, sino que es resultado de su derrota
en el proceso o recurso _que haya propuesto, sequn el articulo 365 Al momento de
liquidarlas, conforme al articulo 366 se precisa que tanto las costas como las agencias en
derecho corresponden a los costos en los que la parte beneficiaria de la condena incurrio en
el proceso, siempre que exista prueba de su existencia, de su utilidad y de que correspondan
a actuaciones autorizadas por la ley. De esta manera, las costas no se originan ni tienen el
propasito de ser una indemnizacion de perjuicios causados por el mal proceder de una parte,
ni pueden asumirse como una sancion en su contra.”. (Subrayas para resaltar)

El Consejo de Estado®® ha sefalado, al igual que lo hace la Corte Constitucional que la
condena en costas es un criterio objetivo y que en cada caso concreto debe aplicarse la
regla del numeral 8, esto es que sélo habra lugar a condena en costas cuando en el
expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion:

“Con la adopcion del criterio objetivo para la imposicion de las costas, no es apropiado
evaluar la conducta asumida por las partes si no que es el resultado de la derrota en el
proceso o del recurso interpuesto.

Es decir, la condena en costas procede contra la parte vencida en el proceso o en el
recurso, con independencia de las causas de la decision desfavorable, lo que deja en
evidencia el criterio objetivo adoptado por el ardenamiento procesal civil

Lo que no obsta para que se exija “prueba de existencio, de su utilidad y de que
correspondan actuaciones autorizadas por la ley”

Esta Seccion de manera reiterada ha dicho que la regla que impone la condena en costa
(rela nro. 1, 2, 4 y 5) <<"debe analizarse en conjunto con la regla del numeral 8, que
dispone que "Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se
causaron y en la medida de su comprobacién>> *7"

Por lo anterior, el Despacho se abstendra de condenar en costas a la parte demandada en
razon a que no se han probado en esta instancia.

DECISION

En mérito de lo anteriormente expuesto, la JUEZ DIECISIETE ADMINISTRATIVA ORAL DE
BOGOTA, Seccién Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- NEGAR las pretensiones de la demanda de conformidad con la parte motiva
de la sentencia.

= Cfr La sentencia C-157/13 M.P Mauricio Gonzilez Cuervo, en |a gue se declard exequible el paragrafo unico del articulo
206 de la Ley 1564 de 2012, por medio de la cual se expide & Codigo General del Proceso y se dictan otras disposiciones,
biajo el entendido de que tal sancidn- por falta de demostracion de los perjuicios-, no procede cuando Ia causa misma sea
Imputable a hechos o motivos ajencs a la voluntad de la parte, ocurndos a pesar de que su obrar haya sido diligente y
esmersdo,

* Consejo de Estado, sels (6) de Jullo de dos mil dieciséis (2016), SECCION CUARTA con ponencia del Consejo Octavo
Ramirez Ramire2, Radicacidn No. (20486) Actor DIEGO JAVIER JIMENEZ GIRALDO Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS
Y ADUANAS NACIONALES DIAN.

77 Cfr las sentencias del 19 de mayo de 2016, radicados Nros. 20616 y 20389, C.P Martha Teresa Bricefio de Valencla, en
las que se reiterd el criterio de la Sala expuesto en sentencla complementaria del 24 de julio de 2015, radicado Nro. 20485,
C.P Martha Teresa Bricefo de Valencia y otros.
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SEGUNDO.- SIN COSTAS en esta instancia por no aparecer causadas.

TERCERO: Una vez en firme esta sentencia. DEVUELVASE a la parte demandante el
remanente de los gastos del proceso si lo hubiere y, ARCHIVENSE las diligencias dejando las
constancias del caso, en el Sistema Justicia XXI,

CUARTO: Contra esta decision procede el recurso de apelacion en los términos del articulo
247 del CPACA con consonancia en el inciso 4 del articulo 192 del CPACA.

NO}“ UESE Y LASE
/ / '
LUZ MATIEDE E CABRERA
A
( JUEZ

: |
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