- SECCION SEGUNDA -

\ JUZGADO DIECISIETE (17) ADMINISTRATIVO ORAL DE BOGOTA
% S JUEZ: LUZ MATILDE ADAIME CABRERA

Audiencia inicial- Articulo 180 C.P.A.CA.
Acta No.162 - 2017

Sentencia No. 88

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicado: 110013335-017-2016-00300-00

Demandante: CARMENZA JARAMILLO GUTIERREZ

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

Tema: Reliquidacion pensional Ley 33 de 1985

En Bogota D.C., a los doce dias del mes de diciembre del afio 2017, siendo las nueve y cincuenta
y cinco de la manana, la suscrita Juez 17 Administrativa Oral de Bogota declara formalmente
abierta la presente AUDIENCIA INICIAL prevista en el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011, en el
proceso promovido en ejercicio del medio de control referente.

I.  PRELIMINARES
A. PRESENTACION DE LAS PARTES INTERVINIENTES:

Parte demandante: doctor RAFAEL ALBERTO GUTIERREZ MEJIA, identificado con la cédula de
ciudadania No. 10.266.783 y Tarjeta Profesional 292.765 del C.S.)., a quien se le reconoce

personeria juridica de conformidad con el poder de sustitucion aportado, autoriza notificaciones
al correo electronico: (alagut 32 hotmall com,

Apoderado de COLPENSIONES: doctor DAVID FELIPE SIERRA RIVERA conforme con el poder que
aporta a quien se le reconoce personeria en calidad de apoderado en sustitucion. Se notifica

mediante auto de sustanciacion 566 en estrados, sin oposicién por los intervinientes, una vez en
firme se continua con la diligencia.

Se deja constancia que el sefior Agente del Ministerio Publico no asiste a esta diligencia.

B. SANEAMIENTO (00.16.55)

El Despacho no observa irregularidades o vicios que deban sanearse en esta etapa; no obstante,
se corre traslado a los sujetos procesales para que se manifiesten en torno a la existencia de
vicio o nulidad en el proceso, de lo contrario se entenderan saneados.

Esta decision se adopta mediante auto interlocutorio No.705 y queda notificada en estrados,
sin oposicion por los apoderados intervinientes, una vez en firme se continta con la diligencia.

C. EXCEPCIONES (00.18.11)

Dentro del término de traslado, conforme las disposiciones del articulo 175 del CPACA, la
entidad demandada contesto y propuso las excepciones que denomind (i) cobro de lo no debido
(if) prescripcion, (iii) buena fe, e iv) inexistencia del derecho reclamado.

Ne lac avrancinnac ca rarria tracladn 2 | narta damandanta nnr al tarmina da 2 diae #al Famn



JUZGADO (DIECISIETE) 17 ADMINISTRATIVO ORAL DE BOGOTA
EXPEDIENTE: 2016-00300
DEMANDANTE: Carmenza Jaramillo Gutiérrez

175 de la Ley 1437 de 2011, el cual fue descorrido por la parte actora a folio 102.

El Despacho advierte que de acuerdo con la sustentacion de las exceptivas citadas previamente de
inexistencia del derecho reclamado, cobro de lo no debido, y buena fe, estas no constituyen un
verdadero modo exceptivo, toda vez que no involucra ninguna circunstancia adicional o nueva que
ataque las pretensiones- perentorias o de fondo- o al procedimiento- esto es previas o formales-.
Contrario sensu, guardan relacion directa con el fondo del asunto estudiado y hacen parte de los

argumentos de la defensa, por tal razén al decidir de mérito el proceso estos asuntos quedaran de
paso decidido.

lgualmente, propuso la excepcién de prescripcién, sobre la cual se pronunciara el Despacho en
la sentencia una vez se establezca la procedencia de la pretension anulatoria.

Por otra parte, no se encuentran acreditadas excepciones que deban ser declaradas de oficio,
en este momento procesal.

Esta decision se adopta mediante auto interlocutorio No.706. Las partes quedan notificadas en
estrados, se les concede el uso de la palabra a los apoderados por si tienen recursos u
observacién alguna. Sin oposicion por los intervinientes, una vez en firme se continia con la
diligencia.

Il. FUACION DEL LITIGIO

Acepto como cierto el hecho 1° de la demanda referente a la solicitud de reconocimiento y pago
de la pension elevada por la demandante el 8 de mayo de 2015 (f.3) y aunque manifiesta que
acepta el hecho 59, el desarrollo no es concordante con lo expresado por la demandante en
dicho hecho.

DE LA DEMANDA

Pretensiones: Conforme con lo dispuesto previamente, las pretensiones de la demanda se
concretan a lo siguiente:

1.- Que se declare la nulidad de la Resolucion N. GNR 353027 de 9 de noviembre de 2015 por
medio de la cual se reconocio la pension a la demandante, de la Resolucion N. GNR 42342 de 8
de febrero de 2016 por la cual se resuelve un recurso de reposicion y de la Resolucién N. VPB
17482 del 15 de abril de 2016, que resuelve un recurso de apelacion.

2.- Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de restablecimiento del
derecho, se ordene a la entidad demandada a reliquidar la pension de vejez con el promedio
del ultimo afio de servicios, teniendo en cuenta todos los factores devengados: asignacion basica
mas prima especial, gastos de representacion, costo de vida, bonificacion por servicios, prima
de servicios, prima de vacaciones y prima de navidad.

3.- Que no se limite la cuantia, ni en ningun otro término la pension de la demandante, por no
encontrarse la misma dentro de los presupuestos ni de la decision de la sentencia C-258 de la
Corte Constitucional.

5.- Que las sumas a que tenga derecho la demandante se reconozcan a partir del 14 de abril de
2013, fecha en que adquirio el status de pensionada, y se paguen y reliquiden a partir de la fecha
de retiro del servicio.
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enel CCA.
7.- Que se condene en costas a la parte demandada.

Normas Violadas y Concepto De Violacion: (cfr. f.27) Cité como normas violadas la Constitucion
Politica Arts. 2, 5, 13, 29, 48, 53 y 58, Leyes 33 y 62 de 1985, Decreto 3135 de 1968, Decreto 1848
de 1969, Decreto 1042 de 1978, Decreto 1158 de 1994, Ley 100 de 1993, Decreto 1160 de 1989.

CONCEPTO DE LA VIOLACION

El apoderado de la parte actora manifestd que la Ley 33 de 1985 no determind en forma taxativa
los factores salariales que conforman la base de liquidacion, esto significa que como lo
determind el Consejo de Estado en la sentencia que unifico |a jurisprudencia han de tenerse en
cuenta ademas de los factores sefialados en la Ley 62 de 1985, todos los factores que

constituyen salario, es decir todos los devengados en el ailo inmediatamente anterior a adquirir
el status.

Hizo una cita de |a sentencia del 4 de agosto de 2010 y sefialé que el Consejo de Estado
considero que conforme con los principios de progresividad, favorabilidad en materia laboral y,
primacia de la realidad sobre las formalidades, |a interpretacion que debe darse a la Ley 33 de
1985, es que la misma no contiene una lista taxativa de los factores a tener en cuenta en |a base
de liquidacion pensional, sino que debe entenderse como salario todo aquello que reciba el
empleado como contraprestacion directa del servicio, indistintamente de la denominacién que
adopte y para el caso en concreto considero que no se respetaron los derechos adquiridos.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La entidad accionada mediante escrito visible a folios 71 a 86 del plenario allega escrito de
contestacion de demanda en donde manifiesta que se opone a la totalidad de las pretensiones

plasmadas por la parte actora manifestando que la pension de jubilacion de la actora se ajusto
plenamente a las normas previstas.

Manifesto que el legislador creo el régimen de transicion con la finalidad de proteger las
expectativas de las personas que habian cotizado 15 afos o mas, o contaban con 35 o 40 anos
de edad al 12 de abril de 1994, caso en el cual la edad para acceder a la pension, el tiempo de
servicio o el numero de semanas cotizadas y el monto de la pension, entendido como tasa de
reemplazo, serd el establecido en el régimen anterior al cual se encuentran afiliados.

Ademads, expuso que si bien hay diferentes interpretaciones sobre el tema entre la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado, se encuentra respuesta en la fuerza y el caracter
vinculante de la Constitucion, para lo cual cité 5 razones.

Frente a los hechos expresé que solamente le constaba el numero 1 tal y como se dijo en
precedencia.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico consiste en establecer si debe incluirse en el ingreso base de liquidacion de
la demandante todos los factores salariales devengados en el afio inmediatamente anterior al
del retiro del servicio.
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Esta decision se adopta mediante auto interlocutorio No.707 y queda notificada en estrados,
sin oposicidn por los intervinientes, una vez en firme se continua con la diligencia.

Il. CONCILIACION (00.46.38)

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 82 del articulo 180 del CP.A.CA, la Juez invita
a las partes a conciliar sus diferencias.

Parte Demandada: el Comité de Conclliacion no emitié concepto alguno respecto al caso que
nos ocupa por lo cual solicita se continue la actuacion.

El Despacho teniendo en cuenta lo sefialado por la parte accionada declara FALLIDO el intento
conciliatorio agotado en esta etapa procesal y ordena continuar con la actuacién. Esta decision
se toma mediante auto interlocutorio No.708 guedando notificados en estrados. Se corre
traslado a los sujetos intervinientes. Sin objeciones.

IV. MEDIDAS CAUTELARES (00.48.48)

En consideracion a que no existen medidas cautelares pendientes por resolver, se continda con
la siguiente etapa procesal.

V. DECRETO DE PRUEBAS (Min.00.54.40)

En virtud de lo dispuesto en el numeral 10 del articulo 180 del CPACA, en concordancia con el
articulo 212 ibidem, el Despacho teniendo en cuenta que con la demanda fueron aportados los
medios de prueba necesarios para resolver el litigio, se incorporan legalmente al proceso con el
valor probatorio que les otorga la Ley.

De otra parte, y habida cuenta que no es necesario el decreto de pruebas adicionales a las
obrantes en el expediente, aportadas por la parte actora y por la entidad demandada con la
contestacion de la demanda, conforme lo establece el articulo 179 de |a Ley 1437 de 2011; el
Despacho prescinde de la audiencia de pruebas. No se hace pronunciamiento respecto de la
prueba solicitada a folio 56, en tanto la entidad demandada aporté en medio magnético el
expediente administrativo (f. 98).

La presente decision se adopta mediante auto interlocutorio No.709. Las partes quedan
notificadas en estrados, se les concede el uso de la palabra a los apoderados por si tienen
recursos u observacion alguna. Sin oposicion por los intervinientes, una vez en firme se continua
con la diligencia.

VI. ALEGATOS DE CONCLUSION (00.55.36)

Por no existir pruebas que practicar se prescinde de la audiencia de pruebas y se dispone
conceder el uso de la palabra a las partes para que presenten sus alegatos de conclusion, esta
decision se adopta mediante auto interlocutorio No.710, quedando las partes notificadas en
estrados. Sin oposicion. Se concede el uso de la palabra asi:

PARTE DEMANDANTE (01.15.31) Se ratifica en los hechos y pretensiones de |a demanda,
expone sus alegatos en la forma consignada en el audio.

PARTF DFMANDADNA: (N1 21.20) Rinds <iic alaoatnc tal rama nnada rancionada an al sodia da
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VIl. SENTENCIA 88 (02.10.00)

Agotadas las etapas previas enunciadas dentro de la presente actuacion y escuchados los
alegatos de las partes, se procede a dictar el sentido del fallo en razon a los cambios
jurisprudenciales que se estudian a continuacion.

Es menester sefalar, 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 y, 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.

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

La Ley 100 de 1993 derog6 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 pension de jubilacion consagrados en el régimen anterior, el legislador establecio
un regimen de transicion.

La Corte Constitucional ha definido el régimen de transicion como “un mecanismo de proteccion
para que los cambios producidos por un transito legisiativo no afecten desmesuradamente a
quienes, si bien no han adquirido el derecho a la pension, 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.”™

La Ley 100 de 1993 consagro, en su articulo 36, las condiciones para acceder a la transicion
pensional en los siguientes terminos:

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

Lo edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el numero de semanas
cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al momento de entrar en
vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas afos de edad si son mujeres o
cuarenta (40) o mas afos de edad si son hombres, o quince (15) o mas afos de servicios
cotizados, sera lo establecida en el régimen anterior al cual se encuentren ofiliados. Las
demas condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de
vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la presente Ley.

El ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas referidas en el inciso
onterior que les faltare menos de diez (10) afios paro adquirir el derecho, sera el promedio
de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el
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tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacion del Indice
de Precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

Lo dispuesto en el presente articulo para las personas que al momento de entrar en
vigencia el régimen tengan treinta y cinco (35) o mads afos de edad si son mujeres o
cuarenta (40) o mas afos de edad si son hombres, no serdg aplicable cuando estas personas
voluntariamente se acojan al régimen de ahorro individual con solidaridad, caso en el cual
se sujetaran a todas las condiciones previstas para dicho régimen,

Tampoco sera aplicable para quienes habiendo escogido el régimen de ahorro individual
con solidaridad decidan cambiarse al de prima media con prestacion definida.

Quienes a la fecha de vigencia de la presente Ley hubiesen cumplido los requisitos para
acceder a la pension de jubilacion o de vejez, conforme a normas favorables anteriores,
aun cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento, tendran derecho, en desarrollo de
los derechos adquiridos, a que se les reconozca y liquide la pension en las condiciones de
favorabilidad vigentes, al momento en que cumplieron tales requisitos.

PARAGRAFO. Para efectos del reconocimiento de lo pension de vejez de que trata el inciso
primero (10) del presente articulo se tendra en cuenta la suma de las semanas cotizadas
con anterioridad o la vigencia de la presente ley, al Instituto de Seguros Sociales, a las
Cajas, fondos o entidades de seguridad social del sector publico o privado, o el tiempo de
servicio como servidores publicos cualquiera sea el numero de semanas cotizadas o tiempo
de servicio.”

Se tiene entonces que el régimen de transicion permite que la edad para consolidar el derecho
a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el numero de semanas cotizadas para el efecto yel
monto de 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) o mas
afos de servicios.

En cuanto al monto de la pension, 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 Nicolas Pajaro Pefiaranda, que este comprende la determinacion de los factores
salariales que integran la base de liquidacién con apoyo en las normas anteriores a la ley 100,
de manera que si las personas sometidas al régimen de transicion deben jubilarse con la edad,
el tiempo de servicio y el monto de la pensién gobernados por las normas anteriores a la ley 100.

Esta posicion fue ratificada en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010° en donde
senalo:

'(...) cuando se aplica el régimen de transicion es preciso recurrir a _la normatividad

orrespondi; integridad, sin desconocer ninguno de | inherentes al

re m del derecho como lo es la n especialmente

cuando ello resulta mas favorable para el beneficiario de la prestacion y asi lo solicité en la
demanda".

De otra parte, 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. En dicho
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fallo sostuvo la Corte que, sin importar cual era la vinculacion con la legislacion anterior, las
personas serian beneficiarias del régimen de transicion cuando cumplieran con los requisitos de
edad, tiempo de servicios o semanas cotizadas, pero su aplicacion frente al resto de condiciones
serfa la consagrada en la Ley 100 de 1993. Al respecto, expreso lo siguiente: "dado que en la 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 afios de edad si son hombres; o a quienes hayan cumplido 150
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).

Referente al inciso 3 del articulo 36 de la ley 100 de 1993, en el que se fija el ingreso base para
liquidar la pension de vejez, la corte en el auto 229 del 10 de mayo de 2017 aclara que la
sentencia C-168 de 1995 establecio que las reglas previstas en el inciso 3 para determinar el IBL
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. Y, "...Justamente, por
considerar que el IBL previsto en el articulo 36-3 de la Ley 100 de 1993, era aplicable a los
beneficiarios del régimen de transicion, fue que este Tribunal declaro inconstitucional aquellas
expresiones que establecian un trato discriminatorio para la poblacion afiliada del sector
privado. En efecto, la Corte encontré “irrazonable e injustificada, para efectos de la liquidacion
de la pension de vejez entre los trabajadores del sector privado, y los del sector publico, pues
mientras para los primeros se toma como base el promedio de lo devengado en los dos (2)
dltimos afos de servicios, para los segundos, tal promedio se calcula solamente sobre lo
devengado en el Gltimo afo, desigualdad que contraria el articulo 13 del Estatuto Superior y es,
bajo esta logica, que el caso examinado en sede de tutela por la Sala Sexta de Revision
desconocié la cosa juzgada, en la medida que el problema juridico giré en torno a la
categorizacion del IBL como un factor de orden transicional, bajo las mismas circunstancias
normativas y razones cuestionadas en aquella oportunidad. Sin embargo, no hay razon para que
la Sala Sexta, por via de tutela, hubiera desconocido el alcance fijado en la Sentencia C-168 de
1995",

Conclusion, 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 traves 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 aplicacion
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.

En dicho fallo seiiala que aun cuando algunas Salas de Revision y el Consejo de Estado
defendieron la tesis de la integralidad en la aplicacion de los regimenes de transicién frente al
IBL, tal postura resulta inconstitucional porque lleva a la concesion de un beneficio que no fue
previsto originariamente por el legislador. El Tribunal expresamente manifesté que: “(i) no
permitir |a 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
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Legislativo D1 de 2005, especificamente con los de crear reglas uniformes que eliminen
privilegios injustificados y permitan disefiar mecanismos que aseguren la sostenibilidad del
sistema -de ahi que la reforma mencione expresamente el articulo 36 de la Ley 100 (...)". Por lo
tanto, la Corte entiende que la regla del IBL conforme con las disposiciones de la Ley 100 de 1993
resulta imperante desde la publicacién de la Sentencia C-258 de 2013, que consolido dicha
interpretacion.

Obligatoriedad del precedente constitucional.

Han sido diversas las demandas de inconstitucionalidad que se han interpuesto en razén de la
vulneracion del articulo 230 de la Carta Politica por la supuesta inclusion de fuentes diversas a
aquellas admitidas en el mandato constitucional, lo que le ha 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. o un criterio auxiliar —art, 230 inciso 2%, 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 la Corte:

"Para esta Corporacion es muy claro que la respuesta o tal pregunta no es atra
que la de considerar que tal sentencia es fuente obligatona. Asi 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 juzgada constitucional y son de obligatorio
cumplimiento para todas las autoridades y los particulares” (negrillas fuera
de texto)

Luego, en la sentencia C-486 de 1993 en que la Corte Constitucional debio resolver sobre la
constitucionalidad del Decreto 410 de 1971, la Ley 04 de 1989 y los articulos 339 y 98 a 514 del
Codigo de Comercio Segun la accionante se encuentra una vulneracion del articulo 230 de la
Constitucion 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 Constitucion. 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
€l proposito de la norma constitucional en el siguiente tenor:

La enfdtica 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 ¢ la actividad judicial de una plena garantio de independencia funcional
frente a la intromision de cualquier otro drgano publico o privado. La foctura
reactiva de la garantio revela el indicado designio. la necesidad de lo
independencia judiciol se deriva del sentido y alcance de la actividad
sentenciodoro de los jueces, la que se sujeta unicamente al ordenomiento
Juridico estructurado a portir de la Constitucion, sus principios y valores
superiores y aplicado al coso concreto en términos de verdad y de justicio.”

Mas adelante, la sentencia C-836 del 2001 resuelve sobre una demanda de inconstitucionalidad
del articulo 4 de la 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 vulneracion se
basaba en orimera medida nar la natectad de nua inorse da infarine inevemsin s a nemdom oo a-
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hace imposible lograr los objetivos constitucionales de la eficacia de los derechos y de
prevalencia del derecho sustancial. ¥ 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 1a Carta Politica, su fundamento constitucional y [a necesaria
flexibilidad de la figura a traves de las formulas para apartarse de la misma.

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

£n 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 la jurisprudencia que redunda en (i) una mayor coherencia
del sistema juridico, (i) garantiza el derecho a la igualdad de trato y (iii) contribuye a la seguridad
juridica.

La Corte reitero 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 caracter 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, 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 Constitucion 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 terminos reducidos como referida a la
aplicacion de la legislacion en sentido formal, sino que debe entenderse referida a la aplicacion
del conjunto de normas constitucionales y legales, valores y objetivos, incluida la interpretacion
jurisprudencial de los maximos drganos 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 administracion, reiterando la jurisprudencia
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 los que se impone el acatamiento del precedente
judicial no es taxativa, ya que (a) en principio, todas los outoridodes
administrativas deben acatar como regla general el precedente judicial de las
Altas Cortes; (b) la norma hace referencia o algunas materias especialmente
neuralgicas para el tema de lo congestion fudicial; (c) por tanto la norma no
excluye lo obligacion de los autoridodes administrativas de respetor el
precedente judicial en otras materios o asuntos administrativos; y (d)
finaimente, el propio Legislador, en la medido en que lo considere necesario y
conveniente, podra ir extendiendo esta obligocion o otras cuestiones,
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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 la 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:

£0mo una interpretacion adecuada del articuio 230 constitucional, debe dorse
la sujecion de la actividad judicial al imperio de la ley, no puede entenderse en
términos reducidos como referida o la aplicacion de la legislacion en sentido
formal, sino que debe entenderse a la aplicacion del conjunto de normas
constitucionales y legales, valores y objetivos, incluide lo interpretacion
Jurisprudencial de los maximos érganos judiciales, la cual conforma la
totalidod del ordenamiento juridico, resaltando la intencién 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 sabre el punto es la sentencia C- 284 del 2015/14] en que la Corte
resolvio la demanda de inconstitucionalidad sobre el articulo 4 de la 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 la jurisprudencia y reiterando las posiciones de la Corte. la
sentencia referida determiné que:

Con fundamento en la interpretacion conjunta de los articulos 1, 13, 83 v 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 io
vigencia de un orden justo y la efectividad de los derechas y libertades de los
personas. Por ello existe una abligacian prima facie de sequirio y, en el caso de
que la autoridad judicial decida apartarse, debe ofrecer una justificacion
suficiente.

Asi las cosas, que si por mandato concreto y especifico de la propia Constitucién Politica (Art.
4), ésta 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 Constitucién”, 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 la propia
Constitucion como intérprete de la Carta politica deben preferirse incluso sobre las adoptadas
por otros drganos 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.
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La ley 33 de 1985 por la cual se dictan algunas medidas en relacion con las Cajas de Prevision y
con las prestaciones sociales para el Sector Publico, Consagro:

Articulo 12.- £l empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue
a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una
pension mensual wvitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio
que sirvio de base para los aportes durante el ultimo aho de servicio,

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

£n todo caso, a partir de la fecha de vigencia de esta Ley, ningun empleado oficial, podra ser obligado, sin su
consentimiento expreso y escrito, a jubilarse antes de la edad de sesenta afios (60), salvo las excepciones
gue, por via general, establezca el Gobierno.

Paragrafo 19, Para calcular el tiempo de servicio que da derecho a la pension de jubilacion o vejez, solo se
computaran como jornadas completas de trabajo las de cuatro (4) o mds horas diarias. Si las horas de trabajo
sefialadas para el respectivo empleo o tarea no llegan a ese limite, el computo se hara sumando las horas de
trabajo real y dividiendolas por cuatro (4); el resultado que asi se obtenga se tomara como el de dias
laborados y se adicionara con los de descanso remunerado y de vacaciones, conforme a la ley.

Paragrafo 2%. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan cumplido quince (15) afos
continuos o discontinuos de servicio, continuardn aplicindose las disposiciones sobre edad de jubllacion que
regian con anterioridad a la presente Ley,

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

Paragrafo 39, En todo caso, los empleados oficiales que a la vigencia de esta Ley, hayan cumplido los
requisitos para obtener pension de jubilacion, se continuaran rigiendo por 1as normas anteriores a esta Ley,

Articulo 3%. Modificado por la Ley 62 de 1985. "Todos los empleados oficiales de una entidad afillada a
cualquier Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su
remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o como inversion

"Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién de los aportes proporcionales a la
remuneracion del empleado oficial estard constituida por los sigulentes factores, cuando se trate de
empleados del orden nacional: asignacidn basica; gastos de representacidn; prima técnica; dominicales y
feriados; horas extras, bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada
nocturna o en dias de descanso obligatorio,”

"En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidaran sobre los
mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes.”

Con base en lo anterior se concluye que los empleados como el demandante, para efectos de
reconocimiento pensional se les aplica las disposiciones generales para los empleados de la rama
ejecutiva del poder publico, el decreto 3135 de 1968 y la ley 33 de 1985.

Conforme con el criterio adoptado por este Despacho, con base en la posicion que al respecto
ha senalado la H. Corte Constitucional en sentencias C-168 de 1995, C-258 de 2013, SU 230 de
2015, SU 427 de 2016 y, SU 210 de 2017, 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 y el ingreso base de liquidacion, por lo establecido en la Ley 100 de 1993 y sus Decretos
reglamentarios

- «r . - . . ~ . . . - . -~ ¢ » ‘. .
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calcular el monto de las cotizaciones obligatorias al Sistema General de Pensiones, ni tampoco
los que deben conformar el ingreso base de liquidacion de la pension de vejez, sino que

establece los periodos de remuneracién que deben tomarse en cuenta para determinar este
ingreso.

Por consiguiente, para los referidos efectos resulta indispensable remitirse a lo que dispone el
articulo 18 de la Ley de Seguridad Social en cuanto define que el salario mensual base de

cotizacion para los servidores del sector publico sera el que se sefale, de conformidad con lo
dispuesto en la Ley 4% de 1992.

De igual manera el Decreto reglamentario 1158 de 1994 consagra lo siguiente:

“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 antigiiedad, ascensional y de capacitacion 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 bonificacion por servicios prestados:”

e. El caso concreto

La sefora CARMENZA JARAMILLO GUTIERREZ 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 aios de servicios al 29 de enero
de 1985.

La sefiora CARMENZA JARAMILLO GUTIERREZ, a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993 (12 de abril de 1994), tenia mas de 36 afios de edad (Resolucién GNR 353027 del 9 de
noviembre de 2015); ostentaba mas de 1400 semanas a la fecha de entrada en vigencia del acto
legislativo 01 de 2005, razén 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 discrepa respecto de la norma aplicada por la entidad v los factores a tener
en cuenta en la liquidacion pensional. En el caso examinado se tiene que a la demandante se le
reconocio pension de jubilacion por medio de la Resolucion GNR 353027 la cual realizo la
liquidacion respectiva conforme la Ley 33 de 1985, la Ley 797 de 2003 y el articulo 7° de la Ley
71 de 1988 folios 3-9 reconociendo por favorabilidad, bajo esta dltima norma, una pensién para
el afo 2015 de $9.576.116, sujeta al retiro del servicio.

La demandante solicita la reliquidacion de |a pension de vejez con el 75% del promedio de lo
devengado en el ultimo afo de servicio con la inclusion de todos los factores salariales de
conformidad con la ley 33 de 1985. Mediante Resolucion GNR 42342 de 8 de febrero de 2016 Ia
UGPP modifico la anterior decision por la suma de $10'398.990, cuantia nuevamente modificada
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a través de la resolucion VPB 17482 del 15 de abril de 2016 a $10.633.250.

Asi las cosas la parte demandante solicita tanto en sede administrativa como en sede judicial (a
través de los recursos) que se aplique el IBL con fundamento en la normatividad anterior a la ley
100 de 1993, esto es la ley 33 de 1985.

Teniendo en cuenta que el Ingreso Base de Liquidacion, de las personas beneficiadas con el
régimen de transicion consagrado en la Ley 100 de 1993, como es el caso de la sefiora
CARMENZA JARAMILLO GUTIERREZ, debe ser liquidado conforme al inciso tercero del articulo
36 de la Ley 100 de 1993, es decir, el promedio de los salarios devengados que sirvieron de base
para los aportes durante los ultimos 10 afios de servicio o el tiempo que le hiciera falta para
adquirir el derecho o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, pues con el
régimen de transicion consagrado en la citada ley el legislador no quiso mantener la aplicacion
en su totalidad de la normativa que gobernaba sus derechos pensionales, sino solamente una
parte de ella y observando que la entidad demandada le reconocio la pension de vejez a la parte
actora, aplicando lo establecido en el inciso 39, articulo 36 de la Ley 100 de 1993, esto es
teniendo en cuenta el promedio de los salarios o rentas cotizado por el tiempo que le hacia falta
y ademas le incluyd los salarios percibidos después de adquirir el estatus y tomo los factores
salariales establecidos en el Decreto 1158 de 1994- teniendo en cuenta como factores -la
asignacion basica, los gastos de representacion, y la bonificacion por servicios prestados-,
conforme a 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 actos administrativos acusados conservan su validez y eficacia al no haber sido
desvirtuada la presuncion de legalidad que los amparaba.

Costas: El Despacho, teniendo en cuenta que el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, establecio
que “Salvo en los procesos que se ventile un interés publico, la sentencio dispondra sobre la

condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Cédigo de
Procedimiento Civil”.

Asi también el numeral 4" del articulo 366 del CGP, aplicable por remisian expresa del articulo
188 del CPACA, prevé: “Para lo fijacion de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas que
establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Si aquellas establecen solamente un minimo, o
este y un maximo, el juez tendrd en cuento, ademads, lo naturaleza, calidad y duracion de la
gestion realizada por el apoderado o la parte que litigo personalmente, la cuantia del proceso y
otras circunstancias especiales, sin que pueda exceder el maximo de dichas tarifes....”,

Ahora bien, el numeral 3.1.3 del Acuerdo 1887 del 26 de junio de 2003 expedido por el
Presidente de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, fijo como agencias en
derecho en los proceso de primera instancia una tarifa equivalente hasta el veinte por ciento
(20%) del valor de las pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia.

Respecto de la condena en costas a la luz del Codigo 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
siguiera culpable de la parte condenada, sino que es resultado de su derrota en el proceso o
recurso gque haya propuesto, sequn el articulo 365 Al momento de liguidarlas, conforme al
articulo 366 se precisa que tanto las costas como las agencias en derecho corresponden a los
costos en los gue la parte beneficiaria de la condena incurri en el proceso, siempre gue exista
prueba de su existencia, de su utilidad y de que correspondan a actuaciones autorizadas por la

* Cfr La sentencla C-157/13 M.P Mauriclo Gonzélez Cuervo, en la que se declard exeguible el pardgrafo dnico del articulo 206 de
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ley. De esta manera, las costas no se originan ni tienen el proposito 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)

Ahora bien, el Consejo de Estado® ha seialado, 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 lo imposicién de las cos tas, 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 los causas de la decision desfavorable, lo que dejo en evidencia el
criterio objetivo adoptado por el ordenamiento 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, 4y 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 comprobacion>> 5*

El Despacho, conforme con lo dispuesto en el articulo 188 del C.P.A.C.A., se abstendra de
condenar en costas a la parte demandante, en tanto no se ha comprobado su valor en esta
instancia ademas de que hubo un uso debido y no arbitrario de los instrumentos procesales por
parte de esta siendo consonantes con el contenido del articulo 365 del Codigo General del
Proceso

Ill. 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.

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: Esta sentencia queda notificada en ESTRADOS, conforme se establece en el articulo
202 del C.P.A.CA y contra ella procede el recurso de apelacion en los términos del articulo 247
del CPACA con consonancia con el inciso 4 del articulo 192 del CPACA.

* Consejo de Estado, sels (6) de Julio de dos mil dieciséis (2016), SECCION CUARTA con ponencia del Consejo Octavo Ramirez

Ramirez, Radicacion No. (20486) Actor DIEGO JAVIER JIMENEZ GIRALDO Demandado: DIRECCION DE IMPLIESTOS ¥ ADUANAS
NACIONALES DIAN,

¥ Cfr las sentencias del 19 de mayo de 2016, radicados Nros. 20616 v 20389, C.P Martha Terssa Bricefin de Valencis an lac nis
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De la sentencia se corre traslado a las partes:
Parte demandante: Interpone recurso de apelacion el cual sustentara en los términos de ley
Parte demandada: Sin recursos

No siendo otro el objeto de la presente diligencia se d
ella intervinieron,

r terminada y se firma por quienes en

FIRMAS,

f" LUZ MATILDE ADAIME CABRERA
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Apoderado n

Apgderado‘parte demandada
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