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Bogota, D.C,, < ¢ Sentencia N2, 35

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandado: Administradora Colombiana de Pensiones -Calpensianes
Tema: Religuidacion pensional- Pensian por aportes

Proceso 1, Radicado: 110013335-017-2015-00458 00

Demandante: ROSALBA AYALA MOLANO

No encontrandose causal que pueda anular lo actuado, agotadas las etapas previas
previstas dentro de {a 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 det medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho laboral
de la referencia.

I ANTECEDENTES

La seriora Rosalba Ayala Molano actuando a través de apoderado judicial, en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, mediante escrito radicado el
10 de junio de 2015 (f. 34), elevd demanda ante esta jurisdiccién solicitando tas siguientes:

PRETENSIONES

1. Declarar la existencia y la nulidad del acto ficto con ocasién a la solicitud de reliquidacion
pensional del 26 de abyril de 2013.

2. Declarar la existencia y la Nulidad del acto ficto frente a la formulacion del recurso de
apelacion instaurado el dia 17 de octubre de 2013 contra el acto negativo que negé la
solicitud de reliquidacidon pensional.

3. Como consecuencia de |as anteriores dectaraciones vy, a titulo de restablecimiento de}
derecho, condenar a COLPENSIONES para que reliquide la pensidon del demandante
teniendo en cuenta todos los factores salariales devengados en su ultimo ano de servicios
en el £.5.E. HOSPITAL DE MEISSEN de confaormidad con la Ley 71 de 1388.

4. Reliquidar la mesada pensional teniendo en cuenta la variacién det indice de precios al
consumidor,

5. Ordenar se reconazca los intereses moratorios desde el dia que se causaron hasta el dia
que se hizo efectiva Ia primera mesada de conformidad con el articulo 141 de la Ley 100 de
1993,

6. Ordenar que se cumpla el falio dentro del término prevista en el articulo 192 del CPACA;
el pago de intereses moratorios conforme lo ordena los articulo 155,156 y 157 del
C.P.A.C.A., asicomo la condena en costas, de conformidad con ¢l articulo 188 del C.P.A.CA..
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Normas Violadas y Concepto De Violacion: la demandante invocg los articules 2,4,6,25,29,
43, 53, 30 y 209 de la Constitucion Politica, Convenio 159 internacienal del trabajo, la tey 100
de 1993 y Ley 33 de 1985.

La demandante indica que los actos acusados que niegan el derecho son anulables de
conformidad con lo establecide en el articulo 4 de |a norma constitucional contradiciendo
principios constitucionales asi como derechos fundamentales, en cuanto a |a violacion a la ley
sustancial surge por la aplicacion indebida y por interpretacidn errénea por |z accionada al
negar el reconocimiento de tados los factores salariales , desconociendo los mandatos
constitucionales y extralimitando sus funciones quebrantando el orden juridico al someter a la
accionante a una condicion discriminatoria en relacion a otras personas en la misma situacion,
con ello negando la aportunidad de disfrutar del derecho salarial. De igual manera seiiala la
violacidn de articulos del Codigo de Procedimiento Administrative y de (o contencioso
administrativo al desconocer los lineamientos en relacion laboral y las prerrogativas de na
seguridad social, para negar el recanocimiento de la pensién con todos los factores salariales
devengados por |3 accionante.

Contestacion de la demanda. -La entidad demandada se cpone a que prosperen todas v
cada una de las pretensiones incoadas en la demanda, en vista que no estan llamadas a
prosperar por carecer de sustento factico y fegal en razon que los actos administrativos se
expidieron confaorme a dereche teniendo en cuenta |a aplicacion del régimen de transicién,
la ley 33 de 1585 y la ley 100 de 1993 liquidando correctamente la prestacidon. A su vez
seiala que la H. Corte Constitucional en Sentencia de Unificacién 230 de 201S dejo claro
que el ingreso base de liguidacion no forma parte del régimen de transicion , ya que el
legislador solo contempld la edad, tiempo y monto (entendido como tasa de reemplazo)
como aspectos que se ticnen en cuenta de |a narma anterior, por lo tanto, se debe aplicar
las reglas expresamente senaladas 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 |os 10 anos o los que les
hiciera falta, asi como los factores taxativos establecidos en el Decreto 1158 de 1994,
Precisa que el IBL de los afiliados al Instituto de Seguros Sociales, beneficiarios del regimen
de transicion se rige por las normas del Acuerdo 049 de 1930 y por regla general, por la ley
100 de 1993, para el caso de quienes faltaba menos de 10 afios para adquirir su derecho
pensional, se les aplica el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pero para
quienes les faltare mas de 10 anos ¢l IBL serd el previsto por el articulo 21 de |a ley 100 de
1591,

Por ultimo resalta que se deben tener en cuenta los precedentes de la Corte Constitucional
comao quiera que dicha corporacion fijo una interpretacion en abstracto del articulo 36 de
la ley 100 de 1993 en el sentido de establecer que el IBL no es un aspecto de la transicion y
por tanto son las reglas contenidas en aquel régimen general, las que deben observarse
para determinar el monto pensional ¢on independencia del regimen especial al que
pertenezca. {F|.57 a 65)

Alegatos de conclusion-Parte demandante. La accionante es beneliciaria del régimen de
transicion y por lo tanto le es aplicable |a jurisprudencia tanto par el Consejo de Estado y el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en el sentido de indicar que la forma de liquidar
las pensiones e5 la establecida en la ley 33/62 de 1985 anteriores a la ley 100 de 1993.

Trae acolacién la sentencia 2017-2981 de 01 de febrero de 2018 MP. Oswaldo Giraldo Lopez
del Consejo de Estado-Seccion Primera donde manifiesta” se ha reiterado por parte de 13
Seccion Segunda del Consejo de Estade y por esta sala en pronunciamientos de tutela que
la sentencia C-258 de 2013 de {a Corte Constitucional, Unicamente aplica para personas que
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se encuentran en el régimen pensional de congresistas y de altas dignidades del estado y
que en tal virtud la regla de interpretacion en ella contenida que se hizo extensiva a todos
los regimenes especiales con la sentencia SU-230 de 2015" igualmente senalz “ la Corte
Constitucional en sentencia SU-210 de 2017, gue las circunstancias en las que se debia
interpretar el articulo 36 de la ley 100 de 1993, es decir en casos de funcionarios con altos
cargos del estado, que con vinculaciones precacias amparados por el régimen de transicion
aumentaban de manera exorbitante sus salario con el (ltimo afio de servicio, para obtener
una pensién gque no correspondia, lo que deriva de una prestacion con abuso del derecho
¥ que por el monto de la misma afecta la sostenibilidad del sistema pensional”, teniendo en
cuenta lo anterior la accionante no hace parte de ese régimen especial, es por ello que {a
sentencia C-258 de 2013 y SU 230 de 2015, no es aplicable al caso de la accionante, por lo
tanto se debe dar aplicacion a la jurisprudencia del H. Consejo de Estado y acceder las
pretensiones de |la demanda.

Alegatos de conclusién-Parte demandada El apederado de [a entidad demandada sefiala
que para el tema de la reliquidacion de todos los factores salariales del dltimo ano, la
Administradora Colombiana de Pensiones profirié la circular 16 del 06 de agosto de 2015,
donde recomienda dar aplicacion al precedente judicial de la H. Corte Constitucionai en |a
sentencia de unificacién SU-230 de abril de 2015, por cuanto el alto tribunal dejo claro que
del regimen de transicidn sc debe respetar 10s requisitos relacionados con (3 cdad, tiempo,
servicio o semanas cotizadas y el monto del regimen anterior referida solamente a la tasa
de remplazo, como quiera que |a intensién 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 contempladas 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 §a sentencia de unificacion
SU-427 de 2016

Resalta la sentencia 335 de 22 de junio de 2017, M.P Luis Guillerro Guerrero Pérez, donde
manifiesta gue en la liquidacion de regimenes especiales, no pueden incluir todos los
factores salariales en tanto solo deben incluirse o que son remunerativos del servicio sobre
los cuales los beneficiarios hayan realizado los correspondientes aportes, posicion
reafirmada por |a H. Corte en sentencias T-078/14, A-326/14, SU-230/15, T-060/16, SU-
427/16 y SU210/17, en cuanto el modo de promediar la liquidacion no puede ser la
estipulada en la legislacion anterior, en razén a que el régimen de transicidn solo
comprende los conceptos de edad, monto y semanas de cotizacién y excluye el ingreso base
de liquidacion.

Identificacion de los actos enjuiciados

La nulidad del acto ficto con ocasian a la solicitud de reliquidacion pensional del 26 de abril
de 2013 y Ia Nulidad del acto ficto frente a la formulacién det recurso de apelacidn
instaurado el dia 17 de octubre de 2013 contra el acto negative que negd la solicitud de
reliquidacian pensional.

Hechos probados

-~ la demandante nace el 3 de enero de 1950 segiin un cedula de ciudadania visible a folio
10

.- Trabajo en el haspital Meissen Il desde el 12 de febrero de 1995 hasta el 1 de mayo de
2011 folio 11
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.- Segun el certificado de semanas cotizadas, cotizd 798 semanas, siendao su dltimo salario
1'837677.

~Mediante |a Resolucidon 019509 de 30 de mayo de 2006, el IS5 reconoce una pension por
aportes a favor de la demandante (FI.3})

- La accionante el 26 de abril de 2013 solicité la religuidacion pensianal, del cual se
configuréd el ficto presunto negativo, por el cual se interpuso recurso de apelacidn el 17 de
octubre de 2013, que de igual manera se configuro el silencio administrativa presunto
negativo (Fl.4a 7y 8a9)

Problema juridico: El problema juridico consiste en establecer si le asiste derecha a la
demandante para que se incluya en su ingreso base de liquidacion pensional fa totalidad de
los factores salariales percibidos en el ultimo afio de servicios en calidad de beneficiario del
régimen de transicion de la ley 100 de 1993, conforme con la Ley 71 de 1988 y la
Jurisprudencia del H. Consejo de Estado.

Solucién al problema juridico. Es menester sehalar, que el tema de los alcances del regimen
de transicién consagrado en el art. 36 de iz 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 1935, SU 230 del 29 de
abril de 2015, SU 427 de 2016, SU 210 de 2017 y, SU 3985/17 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 otorgo 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 abstracta 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 ¢rgano jurisprudencial en fas materias que
le han sido asignadas por la propia Constitucion como intérprete de la Carta politica deben
preferirse incluso sobre las adoptadas por otros drganos de cierre.

Oe esta mancra cste Despacho acoge el precedente fijado por la H. Corte Canstitucianal,
segun el cual dentro del régimen de transicidn previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, no se incluye el ingresn base de liquidacion, ¢l cual se rige por lo establecido en |a
Ley 100 de 1993 y sus decretos reglarmentarios.

Es dable destacar que no se ha demaostrado 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 Ia Corte Interamericana de Derechos Humanos se
pronunciaron de manera contraria 3 la interpretacion del superior jerérquico; u fri)
ocurrieron cambios normativos que hicieron incompatible el precedente con el nuevo

I La jurisprudencia corstitucional ha distinguina entre los precedentes verticales y hovizontales. Los primeeos se re‘iecer
a precedentes de gutoridades judimales can claras atribuciones superiores, en tanto gue [os otros, se refierer a
precedentes fijados por autoridades de la rnisma jerarquia inststucional
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ordenamiento juridico’.

Asi pues, como o ha sefialado la seccion Tercera del Consejo de Estado, “...En 1a 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 gue se demuestre que el precedente no era aplicable al caso concreto o gue
existan razones factivas o juridicas relevantes gue obligen al juez a partarse del mismo’..”

Siguiendo la linea de la Corte Constitucional y de acuerdo con lo expresamente establecido
por el legislador en el articulo 36 de la tey 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 |o liguidada y el alcance y significado del régimen de
transicion, la interpretacidn constitucionalmente admisible para el caso concreto es
aquella segin la cual el monto de la pension de refiere at porcentaje aplicable al IBL, y por
lo tanto el régimen de transicion no reconoce que contintan sienda aplicables ni el IBL ni
les factores salariales previstos con anterioridad a la ley 100 de 1993,

El régimen de transicién creado bajo el amparo de (a Ley 100 de 1993

La Ley 100 de 1993 derogd los regimenes pensionates 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 encantraban proximos a cumplir con los requisitos
establecidos para acceder a 13 pensién de jubilacién consagrados en el régimen anterior, el
legislador establecia un régimen de transicion.

La Corte Constitucional ha definido el régimen de transicion como “un mecanismo de
proteccion para que fos combios producidos por un trdnsite fegislativo no afecten
desmesuradamente a quienes, si bien no han adquirido el derecho a la pension, por no haber
cumplido jos requisitos para elio, tienen ung expectativa fegitima de adquirir ese derecho,
por estar proximos a cumplir fos requisitos paro pensionarse, en ef momento def transito
fegistativo.™

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

? Corte Constitucional, sentencias T-698 de 2004, M.P. Rocrizo Upsimny Yepes y T-834 ge 2009, M.P. Gabricl €duardo
Mendaza

' SECCION TERCERA SUBSECCION 8 Consejero ponente: DANILO ROIAS BETANCOURTH Bogota D €., treinta {30} de
noviembre de dos mel diecisiete {2017} Radicacian numero: 50001-23.31.000-2004-10421-01(17245)Actor: ALEXANDER
OLAYA GUTIERREZ ¥ OTROS Demandado: NACION-RAMA JUDICIAL

1Sentenc-a [ 789 de 2002

“ARTICULO 30 REGIMEN DF TRANSICION. Lo edod pors aceeder a i pensian de vejez. continuara en cincwento v cino
{35) @Aos pora los mujeres y sesenta {607 pare ios hormbres, hasto el ado 2014 fecha en la cugl o edod se incrementard en
das afias, es decir, secé de 57 phes parp ias muperes y 62 pare los hombres.

Lo edod pare ncceder @ io pensidn de veyez, #) tiempa de seryicio o e nomerp ge semanes cotrodos, v of monta de e
pensicn de veger de los personas que of moments de entror en vigencia el Sistema teagan teeinte y cco [35) 0 MEs afos
dr rdorf 55 san mujeres a cuarente (4Q) @ mas eios de edad sison hombres, ¢ guince {15] 0 mos adias de senacing colzedes,
serd Jo estoblecido on ef régimen anterior Gl cuol se encuentren afiliedas. Los demas condiciones v reqomsitos aphcables a
es[as pEFSONAOs pora acceder o 1o pension de veyes, se reqran par los disposiciones conteaidirs €0 o presente Ley.

£lingresn base pora liquidor g pension de veyez de ias personas referidos en et incisa entenor que fes foltare menos de drez
f10) offos pere adguirie el derecho, sera el promegio de lo aevengads en el hempo que les hiriere falte pore ello, o el
cotizada durante todo el tiempa si este fuere supeno:, actuanedo eoutlmente con bose en la variacion del indice de
Frectos of consumidor, segon certificarion 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 at momento de entrada en vigencia del Sisterma General de Pensiones {1° de
abril de 1984}, tuvieran la edad de treinta y cinco {35) afios en el caso de las mujeres; o
cuarenta anas (40) o mas en el caso de los hombres; o que, indistintamente, tuvieren gquince
{15) 0 mas afios de servicios.

En cuanto al monto de la pension, 1a jurisprudencia del Consejo de Estado sefiala desde la
sentencia del 21 de septiembre de septiembre de 2000, expediente numero 470-99,
Magistrado Ponente Doctor Nicolas Pajaro Pefiaranda, que este comprende no solo a tasa
de reemplazo sino también el IBL y los factores salariales que integran la base de liquidacién
con apoyo en las normas anteriores a la ley 100. ©

Al respecto en sentencia SU 355 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, acompanado ademas de una violacidn directa a la Constitucion.

Sefiala en dicha providencia que el ingresa hase de liquidacidn fue abjeta de analisis por la
H. Corte Constitucional en la sentencia C-168 de 1995, ta cual hizo transito a cosa juzgada
formal e implicita, sosteniendo gue, sin importar cudl era la vinculacidn con la 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, expresd:
“dado que en la ley 100 de 1993 se maodifican algunos de tos requisitos para acceder a la
pensién de vejez, se establece en el inciso segundo del articule 36, materia de acusacion,
un régimen de transicion que da derecho a obtener ese beneficio mediante ef cumplimiento
de los requisitos de edad, tiempo de servicio, 0 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 afnos o mas de edad si son mujeres, y 40 0 mas afios de edad si
son hombres; 0 a quienes hayan cumplido 15 o mas anas de servicios cotizados. Las demas
condiciones y requisitos aplicables a estas personas para obtener tal dereche son los
contenidos en las disposiciones de la nueva ley”. {Resaltado fuera def texto)

Lo dispuesta en el presente articuln pore los peesones que of momento de entrar en vigencia ef régimen tengan tremte y
rinco {35) o rnos vios de edod 51 sen mujeres a cuarenta (40) o mas eAes de eded 51 son hombres, no serd opiicoble cuanido
estos personads volunteriements se acofen al réqumen de atorro wdnadue! con sohdorndad, cesa on el tuol 5€ sueteron o
todas las candiciones previstas poru dicho regunen.

Tormpoc 0 serd apliceble poro quienes hebienda esceqidn ef réqumen de ohorro wdnwdue! con sohdarided decidon cambieese
of de prime medic con prestacian defirdo.

Quienes a la fechu de vigenia de ta presente Ley huhirsen cumphido las reguisitos pora acceder ¢ o pension de jubdacion
a de vejez, conferme o normos fovorobles anteviores, oup cuando ro se hubiese efertuvaco ef reconaoimiento, fendron
derecha. en desarrnilo de fos dereches adquiridos. 0 que s fes reconosea y iquede 1o pensian @ 1as condicienes de
foverchihidud wgentes, of mamenta en que compheron toles reguisitos.

PARAGRAFQ. Prro efectos ol reconociniento o€ ig pension de vepez de que trate 2l naiso prumere (16) del presente articufo
se tendro en tuenta o suma de las semanos cabizodus con eoteroridad 6 ta vigencio de fo presente ley. of institute de
Seguros Sociales, a tas Cojas, fondes o entidudes de sequndad sociof del sectar publice o privado, 0 ef tiempo B¢ servicio
como servidores publicas cuaiguiero sea ! Avinero de semanas cohradas o Liempa 3o senvicio.”

* Esta posician fue ranficada en la senteacia de unificacian del 3 de sgasta de 2010° en doade senald:

“I...; cuando se aplica el régimen de transicion es preciso recurrir @ la normatividad correspondiente 2n su inteqridad,
sin desconocer ninguno de las aspectos inherentes af recanocimiento y goce efectivo del dereche como io es la cuantia
de ta pensién, especiolmente cuando elo resulte mas favorobie pare ol beneficiario de ta prestacian y osi fo sohcitd el ia
demundo”.
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Referente al inciso 3 del articulo 36 de la ley 100 de 1893, en el que se fija el ingreso hase
para liquidar la pensién de vejez, la citada sentencia establecid, gue tas 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 la legislacion anterior.”

Conforme a ello®, se ha entendido en sentencias de constitucional de la Corte que cuando
elinciso segundo del articulo 36 de |a ley 100 de 1993 se refiere a “monto de pension” como
una de las prerrogativas que se mantienen del réegimen anterior, esta refiriendose al
porcentaje aplicable at Ingreso Base de Liquidacion. Lo anterior, tiene sentido no sélo desde
el punto de vista del lenguaje sino también con fundamento en el alcance, finalidad y
concepto del regimen de transicién. ¥ en la medida en que ef inciso tercero de la norma
baio analisis expresamente estahlece cual debe ser ei ingreso base de liquidacion para los
beneficiarios dei régimen de transicidn, entonces el monto se refiere al porcentaje aplicable
2 esa base que sera el senalado por la normativa anterior que rija el caso concreto. En igual
sentido, los factores salariales, al no determinar el monto de la pensidn sino parte de la
base de liquidacion de la misma, serdn los sefalados por la normativa actual, en este caso
por el decreto 1158 de 1994,

Asi las cosas, el precedente constitucional referente al I1BL 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 incisg 3
de esa norma.

La Corte no desconoce que posterior a la expedicion de |a sentencia C-168 de 1995, a través
de I3 solucién 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 aplicacion residual de la ley 100 de 1993, consolidando |a posicion con 3 expedicion de
la sentencia C-258 de 2013 en donde |la Sala Plena expuso que el parametro interpretativo
vinculante es aplicar I3 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 ia expresion 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 {a sentencia de {a seccidn segunda del
Consejo de Estado®

“ Corte Canstitucional auto 229 del 10 de mayo de 2017 Y, . Justamente, por considerar que el IBL provisia en ¢l articulo
36 3 de la Ley 100 de 1993, era apheable » los beneficiarias del regimen de transicidn, fue que este Tribunal declard
incarstitucional aguellas expresiones que establecian ua trato discriminatario para 13 poblacién afiliada del sector privado.
£a efecto, la Corte encontré "irrazonable € ngustificada, para efectos de 1a hguidacian de la pension de vejez entre |os
wrabajadares del sector privado, y las del sector piblico, pucs Mierras 2ara vs primercs se tama coma hase ¢l promedso
de lo devengade en los dos {2) ultamos anas de servicias, para los segundos, tal promedio se caliula sofamente sobre 1o
devengado en el ultimo afio, desigualdad que contraria el articulo 13 del Estatuto Superior y 85, bajo esta Iogica, que 2l
tdsc exaninado en sede de tutela por 13 Sala Sexta de Revisiar descanoad la cosa juzgada, en 3 medica yue ¢ prablema
Juridica gird en tormw g la categorizacién del IRL cama gn factor de orden transiconal, baje ias rmismas wrcunstancas
re:rmativas y razones cuestionacas en aquella oportunidad... ”

¥ Aparte de 13 sentencia SU 395 DE 2017

¥Su 395 de ?Q17 pag 88
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Se ha seralado que |3 tesis de la integralidad en |a aplicacion de los regimenes de transicion
frente al (8L, resulta inconstitucional porque lleva a la concesién de un beneficio que no fue
previsto originariamente por el legislador. El Tribunal expresamente ha manifestado que:
“{i) no permitir la aplicacion ultractiva de |as reglas de 1BL de los regimenes pensionales
vigentes antes de la Ley 100 fue el propdsito ariginal del Legislador; {ii} por medio del
articulo 21 y del inciso 3 del articuio 36 de la Ley 100, e! Legislador buscé unificar las reglas
de IBL en el régimen de prima media; (iii} ese propoésito de unificacion 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 disefar mecanismos que
aseguren la sostenibilidad del sisterna -de ahi que la reforma mencione expresamente el
articulo 36 de la Ley 100 (...)".

De esta manera, de acuerdo con o expresamente establecido por el legistador 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 sisterna de sepuridad social, correspondencia entre
lo cotizado y lo liquidada, y el alcance y significado del régimen de la transicién, |a
interpretacion constitucionalmente admisible es agquelta segun Ia cuat el monto de Ia
pensién se refiere al porcentaje aplicable al IBL, vy, por tanto, el régimen de transicion no
reconoce gue continyan siendo aplicables ni el IBL ni los factares salariales previstas con
anterioridad a la ley 100 de 1953,

Obligatariedad del precedente constitucional.

Han sido diversas |las demandas de inconstitucionalidad que se han interpuesto en razén de
la vulneracién del articulo 230 de la Carta Politica por la supuesta inclusion de fuentes
dwersas a aquellas admitidas en el mandato constitucional, lo que |e ba permitido a la Corte
desarrollar ampliamente el punto. En la sentencia C-104 de 1993, la Corte se refirio 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 la Corte
Constitucional son fuente obligatoria —art. 230 inciso 12 C.P. 0 un criterio auxiliar —art. 230
incise 22, a favor de la primera opcion, es decir, las sentencias de la Corte Constitucional
son fuente obligatoria para las autoridades. En punto a este tema sostuvo |a Corte:

“Paro esta Corporacion cs muy cfaro que fa respuesta o tof pregunto no
es otra que la de consideror que tal sentencio es fuente obligatoria. Asi fo
dispone el articulo 243 supetior precitodo e incluso el inciso 1° del articulo
21 del Decreto 2067 de 1991, que dice: Los sentencias que profiera ta
Corte Constitucional tendrn ef valor de cosa juzgada constitucional y son
de obligatorio cumplimienta pora todos los autoridades y fos
particuiares” (negrillas fuera de texto}.

Luego, en la sentencia C-486 de 1993 en que |a Corte Constitucional debid resolver sobre
la constitucianalidad del Decreto 410 de 1971, la Ley 04 de 1989 y los articulos 3a9y 98 a
514 del Codigo de Comercio Segun la accionante se encuentra ura vulneracion dei articulo
230 de la Constitucian al preverse gue la costumbre mercantil podria ser aplicada como
fuente formal del derccho, pues los jueces solo estan sometidos al imperio de la ley;
corforme lo establecido en el articulo 230 de 1a Constitucion, En dicha sentencia |la Corte
rechaza |a tesis de limitar el vocablo “ley” del articulo constitucional a su sentide formal y
establece que “su campo semantico no es otro que el de |2 totalidad del ordenamientn
juridico” para conciuir cxphcando el proposito de la norma constitucional en el siguiente
tenor:
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Lla enfotico prescripcion del articulo 230 de la CP —“las jueces, en sus
providencias, sola esta sometidos al imperio de la ley”- | tiene el sentido
de rodear a lo octividad judicial de una pleno garantio de independenciu
funcional frente o la intromision de cualquier otro drgano pubfice o
privado. Lo factura reactiva de la gorantia revela e! indicade designio. Lo
necesidod de la independenciao judiciol se deriva del sentido y alconce de
la actividod sentenciodorg de fas jueces, 1o que se sufeta unicamente al
ordenaomiento juridico estructurado a partic de la Constitucion, sus
principias y valores supetiores y aplicado al caso concreto en términos de
verdod vy de justicia.”

Mas adelante, la sentencia C€-836 del 2001 resuelve scobre una demanda de
inconstitucionahidad del articulo 4 de la ley 169 de 1896. Segun los demandantes e
encuentra una vulneracién a los articulos 1, 2, 3,4, 5, 29, 228, 230y 243 de la Constilucidn
Politica. La supuesta vulneracion se basaba en primera medida, por |a potestad de que
jueces de inferior jerarquia se puedan apartar de la doctrina probable impide darle
uniformidad a la jurisprudencia nacional y de ¢sa forma se hace imposthle lograr las
objetivos constitucionales de ia eficacia de los derechos vy de prevalencia del derecho
sustancial. ¥ en segunda medida, por permitir que la propta Corte Suprema varig su
jurisprudencia cuando la considere errdnea lo que genera insegunidad juridica.

Fsta decisidn que constituye un hito en la materia, establece ¢laramente la concordancia
de Ja figura de fa doctrina probable con la Carta Politica, su fundamento constitucional y la
necesaria flexibilidad de |a figura a través de {as formulas para apartarse de la misma.

En la Sentencia, la Corte manifestd que ta expresion “imperio de fa fey” a la cual estan
sometidos los jueces, de conformidad con el articulo 230 C.P. se debe entender bajo la
egida de dos parantias fundamentales: |a iguatdad ante 1a ley v ta igualdad de proteccion
de trato por parte de |las autoridades.

En la sentencia C-335 de 2008, la Corte decidid sobre la exequibilidad del articulo 413 del
Codign Penal, que establece el tipo penal de prevaricato por accion, y reitero su
jurisprudencia al reafirmar el caracter vinculante de fa jurisprudencia que redunda en (i)
una mayor coherencia del sistema juridico, {it} garantiza el derecho a {a igualdad de trato y
(iii) contribuye a la seguridad juridica.

La Corte reitero que el concepta de “ley” contenido en el articulo 230 Superior, se refiere
a las distintas fuentes del derecho que deben ser aplicadas para resolver un €aso concreto
y como tal, bien puede tratarse de la Constitucidn, la ley o el acto administrativo de cardcter
general, y que se incurre en el delito de prevaricato si cualquier autoridad publica emite
resolucion, dictamen o concepto que resulte ser manifiestamente contrario a la
Constitucion, ta ley o el acto administrativo de caracter general.

Por su parte, la sentencia C- 539 del 2011 resuclve una demanda de inexequibilidad del
articulo 114 de la Ley 1395 del 2010 ya que segun los demandantes se encuentra una
vuineracion a los articulos 2, 4, 13, 83, 203, 230 y 240 de la Constitucion Politica. En dicha
sentencia la Corte atirmo que: "Una interpretacian adecuada del imperio de la ley a que se
refiere el articulo 230 constitucional, significa para 1a jurisprudencia constitucionat que la
sujecion de la actividad judicial al imperio de {a ley, no puede entendersc en términos
reducidos coma referida a la aplicacion de |a legislacion en sentido formal, sino que debe
entenderse referida a la aplicacion del conjunte de normas constitucionales y legales,
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valores y objetivos, incluida la interpretacion jurisprudencial de {os maximos 6rganos
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 cumplimiente para la administracidan,
reiterando la jurisprudencia en la materia y sosleniendo que la obligatoriedad del
precedente podria ir avanzando en otras materias sin que ello atentara contra la Carta
Politica asi:

la enumeracion de materias @ fas que se impone el acatomiento de!
precedente judiciaol no es taxativa, yo que (g} en principio, todas los
qutoridades administrativas deben ocator como regla general ef
precedente judiciof de las Altas Cortes; (b} fo norma hace referencio o
elgunas malerias especiofmente neurgigicas para el tema de fa
congeston judicial; (€) par tanto jo norma no excluye lo obligocion de las
outoridades administrativas de respetor el precedente judicial en otros
materias ¢ gsuntos administrativos; v (d} finatmente, ef propio Legisiador,
en lo medido en que lo considere necesoric y conveniente, podrg ir
extendiendo esta obligocion a otros cuestiones, conforme a fa teoria def
derecho viviente.

Posteriormente, la sentencia C- 816 del 2011 sobre la constitucionalidad del articulo 102
de la Ley 1437 del 2011 contorme el cual se regula “La cxtensién de la jurisprudencia del
Consejo de Estado a tercerns por parte de las autoridades”. Segan los accionantes se debe
declarar |a 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 |a jurisprudencia un valor juridico erga
omnes, [a Corte se pronuncio en la scntencia C-836 de 2011 explicando que:

como una interpretocion adecuada del articule 230 constituciona!, debe
darse la sufecion de la actividad judiciol al imperio de fa ley, no puede
entenderse en terminos reducidos como referida o la aplicacion de la
legisiacion en sentido fermal, sino que debe entenderse o la aplicacion def
conjunte de normas constitucionafes y legales, valores y objetivos,
incluida fa interpretacion jurisprudencial de los maximos drganos
judiciales, la cuni conforma Ila totalidad del ardenomiento juridico,
resaltande lo intencion del constituyente de darle clara y expresa
prevalencia o las normas constitucionales (articulo 4 Superior) y con ella
a lg aplicacion judicial directo 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 inconstitucionzlidad sabre ¢l articulo 4 de 13 ley 153 de 1887. En
esta oportunidad la Corte reitera su posicidn y establece gue fa expresion "Ley” del articulo
230 “ha sido entendida “en un sentido material” de manera que comprende todas las
normas {i] adoptadas por fas autor:dades a quienes el ordenamiento juridico les reconoce
competencias para el efecto vy {ii) siguiendo el procedimientos o las farmas fijadas con ese
propasito.”

Especificamente sobre el valor de la jurisprudencia y reiterando las posiciones de la Corte,
la sentencia referida determino que;
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Con fundomento en fa interpretacion conjunto de los orticulos 1, 13, 83
230 de lo Constitucion, lo Corte ha dicho que ef precedente judicial tiene
una posicion especial en el sistema de fuentes, en atencion a su refevancia
para fa vigencia de un orden justo y la efectividad de los derechos y
fibertades de las personas. Por elio existe ung obligacion prima focie de
seguirfo y, en ef caso de que io putoridod fudicial decida apartorse, debe
ofrecer una justificacion suficiente.

Asi |as ¢osas, que si por mandato concreto y especifico de la propia Constitucion Politica
(Art. 4), ésta ostenta una superior jerarguia dentro de nuestro ardenamiento juridico, y
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 contral abstracte de constitucionalidad como la revisién
de las decisiones judiciales relacionadas con la accién de tutela {Art. 241}, surge como
conclusién que la interpretacion dada por este organo jurisprudencial en las materias que
le han sido asignadas por |la propia Constitucion como intérprete de la Carta palitica deben
preferirse incluso sobre las adoptadas por otros 6rganos de cierre.

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

Jurisprudencia y seguridad juridica. 1°

“..11. En la perspectiva segin la cual los jueces son intérpretes de normas juridicas y, en
esa medida, solo fijan sus alcances y efectos, se ha entendido gue las reglas
jurisprudenciales que se extraen de sus decisiones son declarativas y no constitutivas y, por
lo tante, 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, come a los que se resuelvan con posteriaridad, 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 gque tas reglas jurisprudenciales no reciben el
mismo tratamiento de otras fuentes del derecho que, como la ley, no pueden ser de
aplicacion retroactiva, salvo excepciones limitadas, especialmente, al campo del derecho
sancionatorio. Asi, comprendida como interpretacién 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'?,

17 Seatenaa Consejo de Estade Seccion Tercera Subsecc an B del 25 de sepuembre del ano 2017 sadicacior No. DR0DD1-
23-33-000- 2013 0DN4£-01(50892) €.P. Danila Rojas Betancourth.

" Carie Constitucional, sentencia £-588 de 2012, M.P. Mauricip Gongale; Cuerva.

2 El aruculo 29 ce la Consivucian Pelitica sefiaia expresamente que “Nadie podra ser juzgede sine conforme @ leyes
preexistentes o) acto Que seleympula. ..
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11.2. No obstante, salta a la vista que esta comprensidn, fuertemente impregnada por
cancepciones iusfilosdficas segun las cuales (03 jueces no tienen poder para ¢crear normas
juridicas sino, tan solo, para revelar retroactivamente el sentido de las existentes —
concepciones defendidas en derecho continental y también, aunque en menor medida, en
derecha anglosajon!?., presenta dificultades en materia de seguridad juridica, debido
proceso y confianza legitima, en tanto que, desde ei 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 situacidn 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 |a pena recordar que, como lo ha explicado la Corte Constitucional en
multiples oportunidades, si bien el articulo 230 de |la Constitucion Politica establece que
“Alflos jueces en sus providencias solo estan sometidos al imperio de fa ley” y que la
jurisprudencia séla canstituye criterio auxiliar de su actividad, lo cierto es que la expresién
“imperio de {a fey” debe ser entendida como la totalidad del ordenamiento juridico “incluida
fa interpretacion jurisprudencial de Jos maximos 6rganos judiciales, fa cuaf [lo] informa”™ y,
ademas, s6lo se comprende bajo |a égida de dos garantias primordiales: |a igualdad ante la
ley v la igualdad de proteccidn de trato por parte de las autoridades’®. Ello supone gue, en
sus decisiones, los jueces deban procurar guardar uniformidad y coherencia can lo decidida
por los drganas de cierre de sus respectivas jurisdicciones, lo que, como ha explicado esa
Corporacion, hace necesario el acatamiento del precedente judicial, de alli que, al resumir
su posicién sobre el tema, haya destacado:

Con fundamento en la interpretacion conjunto de fos articulos 1, 13, 83 y 230 de la
Constitucion, la Corte ha dicho que el precedente judicial tiene una posicion especial
en ef sistema de fuentes, en atencion a su refevancio para la vigencia de un orden
justo y o efectividod de fos derechos y libertades de fos personos. Por effo existe uno
obligacion primo facie de sequirfo y, en ef caso de que lo autoridad judicial decida
apartarse, debe ofrecer una justificacion suficiente’®,

11.4. Asi pues, el precedente judicial, entendido como “gquelfa sentencia o conjunto de
sentencias que presentan simifitudes con un cuso nuevo abjeto de escrutinio en materio de
{i) potrones facticos y {ii) problemas juridicos, y en fas que en su ratio decidendi se ha fijado
una regla para resolver fo controversia, que sirve tambien para solucionar ef nuevo caso”V’
ata al juez y, en esa medida, garantiza “la confianzo en las decisiones de los jueces a fa fuz

2! Basta recordar que, en In que tieae que ver can el derecko contaertal, la tradicién de la separacién de aoderes
heredada de Mantesquieu —k| Espiritu de las Leyes, 1747- y generalizada por 1a Revolucion francesa ensenaba que el juez
raera mas que @ boca de la ley y, el derechs frances, protubia expresamente que 1os jueces profineran decisiones que
tLvieran efecios en casos distintos 3 aquel que se decidia  arréts de réglement ; por su parte, en ia tradicion anglesaona,
tedricas come Blackstone —~Comentarips a las Leyes de Inglaterra, 1765 1769- detendieson que el common law encierra
ua derecho otiginal preexistente, inmutable, completo y pusto gue ¢l juez se limta a develar y, por consiguiente, a declarar
de mancera Nnecesariamente retroactiva; perspectiva esta ultima que, como se sabe, es una de las corsecuencias de la
conLepabn ivsnaturalista del dereche.

¢ C.53%de 2D11.
“C 236de 2001
R 284 del 2015,

' T-360 de 2014.
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de fos principios de sequridad juridica, iqualdad, huena fe y confionza legitimo”'®, maxime
cuando ha sido fijado expresamente con el objetivo de unificar jurisprudencia por las
autoridades judiciales con facultades para ello, esto es, por {0$ drganos 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:

Lo Corte ha reconoacido que es preciso hacer efective ef derecho a o iqualdad, sin
perder de vista que ef juez goza de autonomia e independencia en su actividad, of
punto que si bien esta obligado o respetar el precedente fijado por el mismo y por sus
superiores funcionales, también es responsable de adaptarse ¢ las nuevas exigencios
que fa realidad le impone y osumir los desafios propios de fa evolucion def derecho. En
consecuencia, un juez puede apartarse validamente del precedente horizontal ©
verticaf si (i} en su providencia hace una referencia expreso al precedente conforme
al cuai sus superiores funcionales o su propio despacho han resuefto cases ondlogos,
pues “solo puede admitirse una revision de un precedente si se es consciente de su
existencia” {requisito de transparencia)l; v (i) expone razones suficientes y validas a
fo fuz de! ordenamiento juridico y los supuestos facticos del caso nuevo que
justifiquen ef cambio jurisprudencial, lo que significa gue no se trata simplemente de
ofrecer argumentos en otro sentido, sino que resulto necesario demostrar que ef
precedente anlerior no resufta vafido, correcto o suficiente para resolver el caso
nueve {requisito de suficiencia). Satisfechos estos requisitos por parte def juez, en
criterio de la Corte, se entiende protegido el derecho a fa iguafdad de trato ante las
gutoridodes y garontizade lo cutonomia e independencia de fos operaderes
judiciafes *©

11.6. De este mado 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 5010 tener la expectativa juridicamente fundada
de que el que se aplique a su caso sea el establecido para el momento en que accedio a la
administracidn de justicia —o inctuso, para aspectos sustanciales, aguel vigente al momento
de los hechos-, sina sustentar en ese precedente sus pretensiones o la manera de ejercer
su derecho de defensa. No obstante, dado el ejercicio argumentativo propio de |a actividad
judicial®!, desarrollado en atencion al ideal regutativo de encontrar la mejor respuesta
posible?? -aunque considerando el valor reforzado con que cuenta el precedente por el

19 T.94C de 2013

1" Al respecto puecen consultarse .as sentencias de 1a Corte Constitucional € 816 de 2011 y 588 de 2012, M.F. Mauricio
Gunzdler Cuprvoy C-634 de 2011, MLP. buis Ernesta Vargas Silva.

N ibidem

‘I El cual puede ser suscitado por la wasma cem-aparte s1 esta ins ste en la necesidad de rew 53+ .a regla jurisprudenciad
hasta ahora aplicada en ciertd materia.

7 Sobre oste punto puede consultarse |3 sentencia de la Subsecuion B de la Seccidn Tercera de 26 de juliz de 2012, exp
22581, conponencia de quien proyecta esta pravidencia, en donde se afirmé: "o concepuon deldereche que mejar explice
el fendmeno ey et fusnoturelismo eo su versidn moderna wsracionelista que apuesta por o correccion 00 fos detisionss
juridicas sabre lo base de uno erqumentucion rozonada. Come es sakidn, g tesis de la onica respuesta correcta
dusarreiiodn porio concepeion wsrocionalisto del derecha, con Dworken o o cobresa, Lene coma 12 vadnnte mas influyente
la propuesta de Alexy sobre o respuesta correcta camo idea reguiative, fo Que o su turno es un desorroflo de su fesis
filosofica sobre moral correcto. Fn palahres de Alexy “En todo caso, osta claso que on 13 realidad no existe nirgun
procedimiento que permita, con una seguridag intersubpetivamentle necesana llegar en cddd caso @ una dmca respudsta
correcia. ksta ultima no abliga, sin emhargo, 3 renunciar 3 1a idea ce Lnica respuesta correcta sino que tnicamente da
QCasion para determinar su estatus car mas precision. El punte decisiva aquil es gue |ns respectivos parbeipantes en un
discursg juridico, si sus atirmaciones y fundamentacicnes han de tener an p ene seatido, deben, independiertemente de
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simple hecho de serlo-, bien puede ocurrir que ese mismo justiciable se vea avocade a que
la regla que se aplique a su caso sea distinta a agquélla con fundamento en la cual actué ante
la jurisdiceion —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 ¢l derecho a laigualdad, y, por la 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 retroactivas del cambio jurisprudencial?®

Sobre el tema vale |a pena destacar |o siguiente: i} los cambios jurisprudenciales plantean
una deiicada tension entre |a prerrogativa de los organos 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; i) 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 materializacion del derecho a |z
igualdad de los ciudadanos delante de la ley, l0s cambios del mismo bien pueden defraudar
las expectativas legitimas fundadas en su aplicacién; iii} es frente a esta tensidon que en
varios sistemas juridicos y, aun en algunas decisiones de esta Corporacion, se ha puesto en
practica la técnica consistente en posponer en el tiempo los efectos de los cambios
operados o, dicho en atros términos, modular dichos efectas; iv) esos ejemplos ponen en
evidencia la necesidad de que |05 jueces consideren las consecuencias de los cambios
jurisprudenciales que realicen y no sélo Ia conveniencia de operar diches cambios; v) en
Colombia la consideracidn 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 |os contenidos constitucionales lo cual se materializa no sélo en
la motivacion y sentido de sus decisiones sino a |3 hora de precaver |as consecuencias de
las mismas; vi] en tanto supone que la solucién dada al caso concreto se aviene mejar a
aguella en la que se fundaba el precedente, esto es, en mayor acuerdo con el ordenamiento
juridico, mas aun cuando es establecida expresamente como de unificacién de
jurisprudencia, 3 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 procesq, a
la defensa o principios como el de la seguridad juridica u otros consagrados por el mismo
ordenamiento, que el costo resulte ahiertamente desproporcionado en relacion 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 periodes establecidos para la magistratura en jos
organos de cierre de las jurisdicciones, a saber, el garantizar no s6lo un examen

W existe O NO und uMicd respucsta correcta, elevar la pretensian de que su respussta es la Unica ¢arrecta. Esto significa
guc dencn presupoener 13 unica respuesta carrecta como dea regulativa. Laidea regulativa de 1a dnrica respuesta correcta
I'0 PrEsupPone qQue exi5ta para tada tase una UMCa respuestd correcta. 56lo presupone que en algunos Casos se puece car
UNa (IRICA respuesta carrecta y que no se sabe en Que casos 5 asi, de manera que vale 1a pena procurar ercantrar en cada
rasa la umca respuesta correcta”. e modo que o diferencia de Jo correcceon sustanciol o le que sede copaz de Negar ¢l
fuez Hercules de Dworkin, en Alexy se 2roponc und CorFECCion COMa idea reguiativa ¥ o la que Fs pasible llvgar Fie un
escenario ideo! de dwioye, o partiv del cumplimigntn de fas reglas y formas de le argumeniocion juridice, teniendo en
cuenta gue Ostl NO €5 MOs de un <ose espene! de la crgumentousn generel, corocterizada por fa racioralidad, esta s, por
el usa de Jo razon practica”.

-3 tndenr
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relativamente frecuente de lo bien fundado de las reglas jurisprudenciales establecidas en
un punto concreto de derecho y, de ser el caso, su renovacion, sino el que esta ultima tenga
una pronta repercusion en |as 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 ¢} permite una mejor consideracidn de fas 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 drgano jurisprudencial que
opera el cambio el llamado a explicitar el juicio de ponderacién a |a luz del cual sea necesario
optar por una aplicacion prospectiva de dicho cambio; no obstante, si se abstiene de
hacerlo, ios demas jueces, también obligados a hacer prevalecer la superioridad de |a
Caonstitucion Potitica, podrian determinar que, en una situacion concreta, la aplicacion de la
misma desatenderia injustificadamente ios postulados superiores y, en consecuencia,
después de cumplir con ta exigente carga argumentativa que les incumbiria por apartarse
de laregla tacita de su aplicacion inmediata, podrian decidir, fundadamente, que el cambio
jurisprudencial invecado no tiene efectos para el caso sometido a su consideracion.
Finalmente, todo lo dicho hasta agui supone la verificacion previa de que se estd 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 la
justificaran, se adopté una regla sustancialmente diferente a la que venia aplicandose, de
manera generalizada; y ii) la aplicacidn de dicha regla implica que el problema juridico
planteado a la jurisdiccion sea resueito de manera opuesta a como venia haciéndose hasta
ese momento,

Régimen prestacional del demandante

El régimen general de pensiones para los empleados publicos anterior a la expedicion de ba
Ley 100 de 19932, correspondia a la Ley 33 de 1985, norma que exigia dentro de sus
requisitos para ¢l reconocimiento pensional, un minina de 20 afios de servicios en el sector
publico, condicién gue no cumple la demandante, no obstante el legislador, mediante |3
adopcion de la Ley 71 de 1988, establecio una nueva modalidad de pensién para aguellos
trabajadares que hayan prestado sus servicios tanto en el sector publico como en el sector
privade, garantizandose de esa forma, el derecho a aquelios trabajadores que no cumplan
con el tiempo minimo de cotizaciones requerido en cada una de los regimenes de
empleados publicos o privados, la oportunidad de acumular los tiempos de servicios
laborados en ambos sectores.

La Ley 71 de 1888, que permitid a los trabajadores acumular tiempos servidos en el sector
publico y privado a efectos de obtener el reconocimiento pensional por aportes, dispuso en
su articulo 7, que:

“Articulo 7 .- A partir de la vigencia de lo presente ey, los empleados oficiales y
trabojadores que acrediten veinte (20) afos de aportes sufrogados en cualquier
tiempo y acumutados en uno o varias de los entidades de prevision socio! gue hagon
sus veces, def orden nacional, departomental, municipol, intendencial, comisarial @
distrital y en ef instituto de los Sequros Sociales, tendrén derecho a uno pensidn de
jubilacion siempre que cumplan sesenta (60) afios de edad o mds si es varén y
cincuenta y cinco {55) afios o mds si es mujer.

Ef Gobierno Naciono! reglamentard los términos y condiciones paro el

reconocimiento y pago de esta prestacion v determinarg ias cuotes partes que
correspondan o fas entidades invofucrodos.
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Barégeafa.- INEXEQUIBLE.

aplicendoseiasnommas-getosTogimenes-actaogieswgentes. " (Parogrofo declorado
inexequible por fa Corte Constitucional mediante Sentencia C-012 de 1994)

La anterior disposicion fue reglamentada por el Gobierno Nacional con la expedicion del
Decreta 2709 de 1994, norma ue cOnsagro en su articulo primero, que:

“Articulo 1°, Pension de jubifacion por aportes. La pensién o que se refiere el
orticulo 7° de fa Ley 71 de 1988, se denoming pensidn de jubilocion por aportes.

Tendran derecho a fa pension de jubitacion por apartes quienes al cumplir 60 afios o
mas de edad si es varon, 0 55 afios o mas si se es mujer, acrediten en cualquier
tiempo, 20 afos o mas de catizaciones o aportes continuos o discontinuas en ef
Instituto de Sequros Socigles y en una o varias de tas entidades de prevision sociol
del sector publico.”

El articule S ibidem, se refirié a los tiempos no computables en |05 siguientes términos:

“Articulo 5°. Tiempo de servicios ne computobles. No se computaré como tiempo
parae adguirir ef dereche a la pensidn de jubilacion por eportes, ef loborado en
empresos privadas no afiliadas of instituta de Seguros Sociafes para (os riesgos de
invalidez, vejez y muerte, ni ef loborado en entidades oficiales de tados los drdenes
cuyos empleadas no aporten af sistemo de seguridad social que fos protege.”

El anterior articulo fue declarado nule por el Consejo de Estado mediante sentencia del 28
de febrero de 201374, al considerar que el ejecutivo se habia excedido en sus facultades
reglamentarias, comoquiera que el computo de los tiempos de servicio tema reserva
legislativa, por 1o que no le era dable al Gobierno referirse al respecto.

El salario base para liquidar |a pension de jubilacion por aportes, creada mediante la Ley 71
de 1988, fue adoptado ¢n ¢l articulo 6 del decreto 2709 de 1994, norma que dispuso:

Articulo 6°. Solario base pare lao liquidacion de lo pension de jubilacion por
aportes. £} solario base para fo liguidacion de esta pension, serd el solario
promedio que sirvio de base para los aportes durante el ditimo afio de servicios,
salve las excepciones contenidas en la ley.

S ta entidad de previsidn es el 1SS se tendré en cuents ef promedio def salario bose
sobre el cual se efectuaron fos aportes durante el 4itimo ofio y dicho instituto debera
certificar lo pagado por los citados conceptos duronte el periodo correspondiernite.

vale anotar aqui gue el articulo 62 fue expresamente derogado por el articulo 24 del
Decreto 1474 de 19977% y, a su vez, el articulo 24 fue declarado ajustado a la legalidad
mediante sentencia del 22 de septiembre de 2010 de la Seccidn Segunda de esta

4 Radicado nternp 2409-08, CP O« Gustava Fduarco Gémez Aranguren.

2 “pyr ! cuof S0 deragen. modificon /o odicianon aigunas erticeles def Decreto reglementana 1748 de 1995 y se dicton
otres dispasicienes. ”
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Corporacion?, al estimar que no habia existido exceso de |a facultad reglamentaria por parte
del Presidente de la Republica, ni violacién del principio de unidad de materia, como lo alegaba el
demandante en esa ocasion.

Con lo cual no se contaba con un parametro para establecer el salario base de liquidacién
en esta clase de pensiones. Ante este vacio normativo generado por la derogatoria del
articulo 62 del Decreto 2709 de 1994, |a Seccidn Segunda habia acufiado tesis conforme la
cual “lg regla juridico paro determinar el ingreso base de fiquidacion (IBL} de los personas
beneficiarias del régimen de transicidn y que tengan derecho a la pension de jubifacion por
aportes es fa establecida en ef inciso 32 del articulo 36 de fa Ley 100 de 13923”, tal y como lo
hizo en sentencia del 9 de junio de 201177.

En fallo de fecha 1S de mayo de 2014, la Seccién Segunda del Consejo de Estado?®, resalvio
declarar la nulidad parcial del articulo 24 del Decreto 1474 de 1997, proferido por el
Presidente de la Republica, “solamente en la parte que derogé ef articulo 6 def Decreto
2709 de 1984.”, pero por motivos diversos a los que habia anatizado la Seccidn Segunda en
'a sentencia del 22 de septiembre de 2010.

Caso concreto-

Con base en |a linea que al respecto ha sefalado 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 |a Seccion Segunda del Consejo de Estado sobre |a interpretacion de
los incisos 2 y 3 del articulo 36 de la ley 100 de 1993, en razén al desconacimiento de la
sentencia C-168 de 1995, al entender que |a expresion “monto de la pensidn” incluia el
ingreso base de liquidacion del régimen anterior a la ley 100 de 1993 para los beneficiarios
del régimen de transicion; reinterpretacion gque conllevo a adoptar una nueva regla de
decisién radicalmente distinta, esto es, que el régimen pensional de la accionante se rige
en lg atinente a la edad, tiempo de servicios y manto en lo establecido en el articulo 1y 3
de la ley 33 de 1885 y el ingreso base de liquidacion, por lo establecido en la Ley 100 de
1993 y sus Decretos reglamentarios.

¢t Radicadn interno 2586-07, CP Dr. Victor Hernando Alvarada Arpila. Bemandante: Luis Enrique Alvarez Vargas
Demardads. Ministerig de Hacienda y Crécito Publice.

" Seccion Segunda, Subsectidn B, radicada interno 1117-09, CP Or. Gevarda Arenas Monsalve.

En similar sentido, de la emisma Subseccidn y cun ponencia del misma Consejero, se pucde consultar sentencia del 18 de
marzo de 2010, radicado interng 2322-2008.

¢ Radicado internn 2327-2011, CP Jr. Gerdrda Arenas Monsafve Actar: Hector Elias Nuficz Ramos.

Como razones para declarar 1a nulidad parcial rel articulo 24 cel Decreto 1474 de 1997, ent-e atras cosas. diyo la Seccidn
Sepunda:

“Asi, en ef presente cuso, tratandose de una suacion enéloga o nivel regligmenterio, se dasteco Gue 1o norme gue disponio
et salaria base pore ke liquidacion de Jo pension por oportes fue derogada, situacion gue OFiQING LR VRCID NOorMGtiva y 0Bhgo
0 remiticse 0 lo Ley 100 de 1993, oun cuonde ¢ fegistadar dispusa que e! Gabierns Noconal debic reglamentuar fas
condicionss para ef reconocenta y paqa de o PENSION par 0pories fine. 2, orl. 7. ey 71 de 1988).

Visto lo anterior, {a decogatorin def articulo 6 del Decreta 2709 de 1994, desconncid ro snlamente la Ley 71 de 1988, sinn
tumbner lo ley 100 de 1993, ya gue €sta previc wn régimen de [ransicisn, como un meconismo de protecaon sofe un
rransite tegisialiva pare Jjos personos gue tenian la expeclolive de odquinr si2 derechn pensionn! bayo una normatividod
antencr, en este senfide no puee el gecutivo en virtud def ejercicio de ia facultod reglementeno reducir de manerg
desproporcivnode e wreconable los bencficios de la narmaotividad peasiang! onterior, pues idejaria sin eficecie Jo finahdud
def régimen de transcion pensono).”
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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 Seccidon 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 legisiador,
acompanado ademas de una violacion directa de |a Constitucion.”

Las sentencias de unificacion de la Corte Constitucional concluyen que de acuerde con lo
expresamente establecido por el legislador en el articulo 36 de |a ley 100 de 1933, por el
constituyente en el acto legislative 01 de 2005, asi como con los principios de eficiencia del
sistemna de seguridad social, correspondencia entre lo catizado y o liguidado, y el alcance
y significado del régimen de transicion, ia interpretacién constitucionalmente admisible es
aquella segun la cual el monto de la pension se refiere al porcentaje aplicable al IBL, v, por
lo tanto, el régimen de transicion no reconoce que continian siendo apiicables ni el IBL ni
los factores salariales previstos con anterioridad a la ley 100 de 1933,

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
cotizacidon para los servidores del sector publico sera el que se sefale 1a Ley 42 de 1992 y el
Decreto reglamentario 1158 de 199423 ¢l cual dispone:

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

a} La asignacion basica mensual;

b) Los gastos de representacion;

c} La prima técnica, cuando sea factor de salarioc;

d) Las primas de antiguedad, ascensional y de capacitacion cuando sean
factor de salario.

e) La remuneracidn por trabajo dominical o festivo;

f) La remuneracién por trabajo suplementario o de horas extras, o
realizado en jernada nocturna;

g) La bonificacidon por servicios prestados;”

La sefiora ROSALBA AYALA MOLANQ para efectos de reconocimiento y pago de la pensidn
de jubilacion no gozaba de un régimen de excepcién, encontrandose dentro del régimen de
la ley 71 de 1988.

A la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 (19 de abril de 1994}, tenia 44 afios
de edad; razon per la que se debe tener en cuenta, se repite la edad, el tiempo de servicio,
y el monto de (3 Ley 71 de 1988 y el ingreso base de liquidacion del articulo 36 de la ley 100
de 1993,

La parte demandante discrepa respecto de la norma aplicada para efectos de establecer el
IBL. En el caso examinado se tiene que a la demandante se |e habia reconocido pension de
jubilacion por medio de la Resolucién 019509 de 30 de mayo de 2006 la cual quedo en
suspenso hasta acreditar el retiro definitivo y por medio de la Resolucion 038157 de 26 de
septiembre de 2006 se modifica e ingresa a nomina a la accionada {Cd. Exp. Adm] y por ser
beneficiaria del régimen de transicion se realizé la liquidacion respectiva conforme con la
ley 71 de 1988 y el IBL establecido en el inciso 3 del articulo 36 de |a Ley 100 de 1993, siendo

‘4 Por el cual se modifica el articula Ao del Decreto 691 de 19594,
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acogida esta ultima y con os factores establecidas en el articulo el Decreto 1158, folios 2 a
3, a partir del 192 de julio de 2006 en cuantia de 966.072{Cd. Exp. Adm).

La sefiora Rosalba Ayala Molano presento solicitud para l1a reliquidacion de |la pension por
aportes con el 75% del IBL calculado sobre el promedio de lo cotizado en el dltimo afo de
conformidad con la ley 33 de 1985, dicha solicitud no fue resuelta, configurandose el
silencio administrativo, del cual la accionante interpuso recurso de apelacion el 17 de
actubre de 2017 del cual tambien se configuro el silencio administrativo. {Fl.4 y 8)

Teniendo en cuenta que el Ingreso Base de Liquidacian, de las personas heneficiadas con el
régimen de transicion censagrado en la Ley 100 de 1993, como es el caso de la sefiora,
Rosalba Ayala Molano debe ser liquidado canforme al inciso tercero del articulo 36 de |a
Ley 100 de 1893, es decir, el promedio de lo devengado en los dltimos 10 afos, teniendo en
cuenta los factores establecidos en el decreto 1158 de 1594,

En el presente caso se observa que la entidad demandada reconocid la pensién de vejez a
la parte actora, aplicando lo establecido en el articulo 36 de |a Ley 100 de 1993, esta es
teniendo en cuenta ¢l promedic de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el
afiliado durante los 10 afios anteriores al reconocimiento de la pension articulo 21 de la ley
100 de 1893, los factores establecidos en el decreto 1158 de 19594 y, el monto del 75%,
conforme con las normas aplicables al caso y al criterio fijado por la Corte Constitucional, el
cual es acogido por este Despacho, es procedente negar las pretensiones de la demanda.
En consecuencia, los actes administrativos acusados conservan su validez y eficacia al no
haber sido desvirtuada la presuncidn de legalidad que los amparaba.

Costas:
Costas:

Respecto de la condena en costas a la luz del Codigo General del Proceso, ta Corte
Constitucional ha dicho lo siguiente: “La condena en costas no resulta de un obrar temerario
o de mafa fe, o siguiera culpable de fa parte condenada, sino gue es resuftado de su derrota
en el proceso o recurso _gue hoye propuesto, sequn el grticulo 365 Al momento de
figuidarfas, conforme of articulo 366 se precisa gue tante fas costas como las agencias en
derecho corresponden a los costos en fos que ta parte beneficioria de la condeng incurtic en

ef proceso, siempre gue exista prueba de su existencio, de su utilidod y de gue correspondan
g actuaciones autorizadas por la ley. De esta maneru, las costas no se origingn ni tienen el
proposito de ser una indemnizacion de perjuicias causados por ef mal proceder de una parte,
i pueden asumirse comao una sancion en su cantra.”. [Subrayas para resaltar)

El Consejo de Estado* ha sefialado, al igual que lo hace ta 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 tugar a condena en costas cuando en el
axpediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion:

- Cfr La senteneia €-152/13 M.P Mauricie Gonzaiez Cuerva, en la que se declarg ewvequible el paragrato unico del articulo
206 de fa Ley 1564 de 2012, por medio re la cual se expide ¢l Codigo General del Procesa y se dictan atras disposirianes,
bajo el entendida de que 1al sannidn- por fata de demostracdn de los perjuicios-, ro procede cuande 1a causa misma sea
imputadle a hechos a mahivos ajenss a la voluntad de 13 parte, acurndss a pesar de que su abrar haya side dilgente y
esmerada.

"“ Consejo de Estado, seis (6) de julio ce dos ml dieciséis (2016). S[CCION CLLARTA con ponencia del Consepn Oclave
Ramirer Ramires, Radicacidn ha. {20486) Actar OIEGD JAVIER JIMENEZ GIRALDC Dermandado: DIRECCIKIN DE IMPUESTOS
¥ ADUANAS NACIONALES DIAN.
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“Con la adopcion del criterio objetivo pora {6 imposicién de las costos, ne es apropiado
evolfuar ja conducto osumida por los partes si no que es el resuftado de la derrota en el
proceso o del recurso interguesto.

Es decir, la condena en costas procede contra lg parte vencida en el proceso o en ef
recurso, con independencia de los cousas de fa decision desfavorable, lo gue deja en
evidencia ef criterio objetivo adoptado por et ordenamiento procesa! civif

Lo que no obsta para que se exifo “prueba de existencia, de su utifidad y de gue
correspondan actuaciones outorizodas por fa tey”

Esta Seccion de manera reiteroda ho dicho que fa regla que impone fa condena en costa
freta nro. 1, 2, 4y 5) <<"debe analizarse en conjunto con la regla def numeral 8, gque
dispone que “Solo habra fugar a costos cuondo en el expediente gparezca que se
cousaron y en la medida de su comprobacion>> 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.

En mérito de lo anteriormente expuesto, la JUEZ DIECISIETE ADMINISTRATIVA QRAL DE
BOGOTA, Seccion Segunda, administrando justicia en nombre de |la Republica de Colombia
y por autoridad de )a Ley,

RESUELVE:

PRIMERQ.- NEGAR las pretensiones de |a demanda de conformidad con la parte motiva
de |a sentencia.

SEGUNDQ.- SIN COSTAS en esta instancia por no aparecer causadas.
TERCERQ: Una vez en firme esta sentencia. DEVUELVASE a la parte demandante el
remanente de los gastos del proceso si |0 hubiere y, ARCHIVENSE las diligencias dejando las

constancias del ¢caso, en el Sistema Justicia XXI.

CUARTO: Contra esta decisian procede el recurso de apelacion en los términos dei articulo
247 del CPACA.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

AP

1* Cfe 135 sentencias del 19 de mayo de 2016, radicades Nros. 20616 v 20389, C.P Martha Teresa Briceno de Valencia, er
las que serererd ol cnteno de fa Sala expuesto er sentencia complementana del 74 de julip de 2015, radicada Nrp. 20485,
C P Martha Teresa Bricerq de Valencia y ntros
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