Libertod y Orden

JUZGADO DIECISEIS (16) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE BOGOTA
Seccién Segunda
Carrera 57 N° 43-91 — Sede de Despachos Judiciales - CAN
Juez CATALINA DIAZ VARGAS

Bogot4, D.C., 8 de febrero de 2018, hora: 3:00 p.m.

ACTA DE AUDIENCIA INICIAL CON FALLO
(Articulo 183 Ley 1437 de 2011)

Expediente: 11001-33-35-016-2016-00478-00
Demandante: JORGE ENRIQUE GARCIA ORTEGA
Demandado: FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS, CESANTIAS Y

PENSIONES- FONCEP

Tema: Reliquidacién pension - Ley 33 de 1985
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho de Caracter Laboral

1.- ASISTENTES Numerales 2 y 4, articulo 180 Ley 1437 de 2011

1.1. Parte demandante: Apoderado abogado CRISTIAN VILLAVECES ROJAS,
identificado con C.C. N° 79.565.393 y T. P. N° 163.903 del C. S. de la J., reconocido
a folio 32 del expediente.

1.2. Entidad demandada — Fondo de Prestaciones Econdémicas cesantias y
Pensiones- FONCEP-: Se reconoce personeria para actuar al abogado FREY
ARROYO SANTAMARIA, identificado con C.C. N° 80.771.924 y T. P. N° 169.872 del
C. S.dela J. reconocido a folio 57 del expediente.

2, SANEAMIENTO DEL PROCESO Numeral 5, articulo 180 Ley 1437 de 2011

El Despacho indagé a los apoderados de las partes si hasta este momento procesal
advierten algin vicio del proceso que deba ser saneado.

El apoderado de la parte demandante. No encontr6 vicios que anulen el proceso

El apoderado de la entidad demandada. Tampoco encontré nulidades que invaliden
lo actuado.

La Juez. Una vez revisadas las actuaciones hasta este momento surtidas en el
proceso, el Despacho tampoco encuentra vicios que impidan su continuacion. Esta
decisidon quedo notificada en estrado. Sin recursos.
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3. EXCEPCIONES PREVIAS Numeral 6, articulo 180 Ley 1437 de 2011

Procedi6 el Despacho a resolver las excepciones previas propuestas por la entidad
demandada, verificando que de ellas se haya dado traslado a la parte contraria,
conforme al pardgrafo 2, articulo 175 de la Ley 1437 de 2011 como en efecto ocurrié
(fl. 55). El apoderado de la parte demandante no se opuso a las excepciones.

Respecto de las excepciones de fondo de: 1) Presuncion de Legalidad de los actos
administrativos y 2) Prescripcién. Observa el Despacho que no constituyen
excepciones previas, sino que se trata de argumentos de defensa encaminados a
atacar el fondo del derecho sustancial reclamado, razén por la cual se desatara con
la decisién de fondo a que haya lugar.

La presente decisiéon quedd notificada en estrado. Sin recursos.

4. FIJACION DEL LITIGIO — Numeral 7, articulo 180 Ley 1437 de 2011

Una vez resueltos los puntos anteriores, el Despacho de manera previa enuncia los
hechos en que estan de acuerdo las partes y posteriormente procede a fijar el objeto
del litigio, asi:

Hechos en que estan de acuerdo las partes:

Las partes estan de acuerdo en la existencia de los siguientes hechos que estan
demostrados con documentos aportados por la parte demandante, expedidos por la
parte demandada y que no fueron tachados de falsos:

1. La Directora Distrital de Crédito Pablico de la Secretaria de Hacienda de
Bogot4 D.C le reconocié pensiéon de jubilacion al sefior JORGE ENRIQUE
GARCIA ORTEGA mediante la Resolucién No.00610 de 21 de mayo de 2003
conforme a lo establecido en la Ley 33 de 1985 por ser beneficiario del
régimen de transicion (fls. 2-6).

2. El 19 de junio de 2015 el demandante, por intermedio de su apoderado,
radicO una peticion ante el FONCEP bajo el No ER-03063-201509941-
SIGEF, solicitando la reliquidaciéon de su pensiéon de jubilacién, con la
inclusién de todos los factores salariales devengados en el tltimo afio
anterior a la fecha de retiro del servicio conforme a lo sefialado en la Ley 33 y
62 de 1985 (fls.13-14).

3. La anterior peticiéon fue resuelta de forma negativa por el FONCEP, a través
de la Resolucién N° 001464 de 22 de julio de 2015 —acto acusado-, por el
cual la entidad niega la reliquidacion de la pensiéon de vejez del demandante
sefialando que la prestacion se liquidé con el promedio de lo que le hacia falta
para adquirir el derecho y con los factores salariales sefialados en el Decreto
1158 de 1994 (fls.10-12).

4. Conforme se extrae de la fotocopia de la cédula de ciudadania obrante a folio
19 del expediente, el demandante naci6 26 de mayo de 1947, es decir que a la
entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones para las entidades

territoriales, esto es el 30 de junio de 1995, contaba con mas de 40 afios de
edad.
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5. El demandante laboré al servicio de la Secretaria de Educacién de Bogota,
como empleado publico desde el 15 de enero de 1973 al 30 de agosto de 2002,
tal y como se extrae de la Resolucion N° 06610 de 21 de mayo de 2003 por
medio de la cual se reconoce una pensién de jubilacion visible a folios 2-6.

6. Certificado de salarios del demandante expedido el 27 de mayo de 2015 por la
Jefe de la Oficina de Némina de la Secretaria de Educacion de Bogota en la
cual consta lo devengado (fls. 16-18).

7. Se tienen en cuenta las demas pruebas aportadas con la demanda.

La Juez les concede el uso de la palabra a los apoderados de las partes para que
manifiesten si estan de acuerdo con los hechos y las pruebas que se relacionaron.

El apoderado de la parte demandante manifiesta que esta de acuerdo con las pruebas
y lo expuesto por el Juzgado.

El apoderado de la entidad demandada también estuvo de acuerdo con las pruebas
relacionadas por el Despacho.

Esta decision quedd notificada en estrado. Sin recursos.
Fijacion del litigio

Acordado lo anterior, €] litigio se concreta en determinar si el sefior JORGE ENRIQUE
GARCIA ORTGEA tiene derecho a que su pension de jubilacion se reliquide de manera
que corresponda al 75% de todo lo devengado en el dltimo afio de servicios, en
aplicacion de las Leyes 33 y 62 de 1985, por encontrarse amparado por el régimen de
transicion dispuesto en el inciso segundo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, o si por
el contrario, no resulta procedente la reliquidacion solicitada, por cuanto para liquidar
la pension de los beneficiarios del régimen de transicién se debe tener en cuenta el
inciso tercero del citado articulo y los factores salariales establecidos en el Decreto
1158 de 1994, tal como lo realiz6 la entidad.

La Juez les concede el uso de la palabra a los apoderados de las partes para que
manifiesten si estdn de acuerdo con la fijacion del litigio

El apoderado de la parte demandante. Manifiesta que est4 de acuerdo con la fijacién
del litigio expuesta por el Despacho.

El apoderado de la entidad demandada. También estuvo de acuerdo con la fijacién del
litigio.

Esta decision quedo notificada en estrado. Sin recursos.

5. CONCILIACION —numeral 8 el articulo 180 Ley 1437 de 2011

La Juez le pregunta a la apoderada de la entidad demandada si tiene una férmula de
arreglo o conciliacion respecto del presente litigio.
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El apoderado de la parte demandada: Manifiesta que no existe 4nimo conciliatorio por
parte de la entidad, manifiesta que si bien no aporta

La Juez. Asi las cosas y en vista de que no existe 4nimo conciliatorio, se declara fallida
esta etapa y se sigue con el curso de la audiencia en la etapa siguiente.

6. DECRETO DE PRUEBAS- Numeral 10, Articulo 180 dela Ley 1437 de 2011 |

Pruebas de la parte demandante, (fl.27): Con el valor probatorio que corresponde
otorgarles se tienen como pruebas las aportadas por la parte demandante y que se
encuentran incorporadas al expediente a folios 1 al 19 del expediente, se observa que
no solicito decreto y practica de pruebas adicionales.

Pruebas solicitadas por la entidad demanda, (fl.49): Con el valor probatorio que
corresponde otorgarles se tienen como pruebas las aportadas con la contestaciéon de
la demanda y el expediente administrativo del demandante aportado en CD a folio
54, se evidencia que no solicitd el decreto y practica de pruebas adicionales a las que
ya fueron enunciadas.

Pruebas de Oficio: El despacho no considera necesario decretar mas pruebas, puesto
que con las que obran en el expediente son suficientes para proferir sentencia de fondo

y ademas el asunto es de puro derecho.

Esta decisién quedé notificada en estrado. Sin recursos.

7. Alegatos de Conclusion — Inciso final articulo 179 de la Ley 1437 de 2011

Como el asunto es de puro derecho y adicionalmente no es necesario practicar mas
pruebas de las que obran en el expediente, el Juez procedi6 a escuchar los alegatos
de conclusion de la entidad demandada, antes de dictar la sentencia, quienes los
presentaron asi:

Alegatos de conclusién de la parte demandante. Reitera los argumentos de la
demanda. Alegatos de Conclusion quedan consignados en C.D que contiene el audio
y video de la audiencia.

Alegatos de conclusiéon de la entidad demandada. Reitera los argumentos de la
contestacion de la demanda. Alegatos de Conclusion quedan consignados en C.D
que contiene el audio y video de la audiencia.

8. Sentencia — Inciso final articulo 179 de la Ley 1437 de 2011

Escuchados los alegatos de conclusion presentados por las partes, teniendo en
cuenta las pruebas, los argumentos de las partes y el precedente jurisprudencial, el
Despacho dict6 la siguiente,
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SENTENCIA N° 012 de 2018

De conformidad con los articulos 179 y 187 de la Ley 1437 de 2011, el JUZGADO 1,6
ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA,
SECCION SEGUNDA, procede a dictar sentencia conforme la siguiente motivacion:

1.- PRETENSIONES DE LA DEMANDA

El demandante JORGE ENRIQUE GARCIA ORTEGA solicita a esta Jurisdiccién que
anule el acto administrativo contenido en la Resolucién No. 001464 de 22 de julio de
2015, a través de la cual la entidad demandada nego la reliquidacion de la pension de
la demandante sin tener en cuenta los factores devengados en el tiltimo afio anterior al
retiro del servicio.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita que se declare que la demandante
tiene derecho a que el FONCEP le reliquide y pague su pensién de jubilacién calculada

. con el 75% del promedio de todos los factores devengados en el tiltimo afio servicio,
tales factores son: asignaciéon bdasica, prima de antigiiedad, bonificacién anual,
reconocimiento por permanencia, prima semestral, bono de productividad, prima de
vacaciones, prima de navidad y demas factores que deben ser incluidos por constituir
salario.

2.- HECHOS DE LA DEMANDA

Se plantean los hechos que ya quedaron relacionados en el capitulo de la fijacién del
litigio y que fueron aceptados por los apoderados de las partes.

3.- NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

. La parte demandante invoca como normas violadas de rango constitucional los
articulos 29, 29, 46, 48 y de orden legal articulo 1° de la Ley 33 de 1985, modificada
por la Ley 62 de 1985, Ley 100 de 1993, Ley 1437 de 2011 y demés normas
concordantes y vigentes que sean favorables al caso.

El accionante manifiesta que lo devengado debe entenderse que se incluyen todos
los factores salariales, porque existe disposicién especial contemplada en el articulo
1° de la Ley 33 de 1985, razon por la cual no existe duda que se debe reliquidar la
pension del actor con la totalidad de los factores devengados en el ltimo afio de
servicios.

4.- Oposiciéon a la demanda por parte del Fondo de Prestaciones Econdmicas,
Cesantias y Pensiones- FONCEP

En su escrito de contestacion de la demanda a folio 43-49 manifestd que se opone a
todas y cada de una de las pretensiones de la demanda en consideracién a que
carecen de sustento legal, por cuanto con la expedicién del acto de reconocimiento
de ]a pension de jubilacién del actor lejos de vulnerar la normatividad vigente lo que
expresan es el reconocimiento de un derecho a percibir una pensién fruto del
tiempo laborado, de los aportes realizados y el cumplimiento de la edad previstas en
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las normas vigentes, todo dentro de un marco legal denominado régimen de
transicion, fruto de ciertos derechos adquiridos y concretados para la parte actora
establecida por la Ley 33 de 1985 y el especial régimen definido en el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993.

5.- CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

5.1.- Problema juridico: Acordado lo anterior, el litigio se concreta en determinar si el
sefior JORGE ENRIQUE GARCIA ORTEGA, por encontrarse en el régimen de
transicion dispuesto en el inciso segundo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, tiene
derecho a que su pension de jubilacion se reliquide con todo lo devengado en el ultimo
afio de servicios, en aplicacién de las Leyes 33 v 62 de 1985 o, si por el contrario, la
pension debe ser liquidada con los factores salariales contemplados en el Decreto
1158 de 1994, con el promedio de lo devengado en el tiempo que le hacia falta para
cumplir su estatus pensional o los ultimos diez afios, el que le resulte més favorable.

Para resolverlo tendremos en cuenta las premisas facticas, las premisas normativas,
las pruebas, las alegaciones de los apoderados y lo que al respecto sefiala el precedente
jurisprudencial.

5.2.- Normas aplicables al caso y el precedente jurisprudencial

5.2.1.- Seguridad social en pensiones con anterioridad y posterioridad de la Ley 100
de 1993

Por primera vez el concepto de seguridad social fue introducido en Colombia en
1936 en la Constitucion de la época, en estos términos: “La asistencia pitblica es
funcién social del Estado. Se deberd prestar a quienes careciendo de medios de
subsistencia y de derecho para exigirla de otras personas, estén fisicamente
incapacitados para trabajar.” Desde entonces la seguridad social se previdé como
garantia constitucional y deber del Estado frente a sus ciudadanos y se ordené al
legislador reglamentar la forma como se prestaria la asistencia por parte de los
particulares y del Estado directamente.

De igual manera, a partir de la ratificacion de algunos instrumentos
internacionales! se debian implementar medidas tendientes a asegurar a todas las
personas la proteccidn frente a las contingencias que les afectaran en materia de
seguridad social en pensiones, al considerarlas como un derecho humano. Asi
mismo, el Estado se comprometi6 a desarrollar una legislacién interna que
promoviera las condiciones minimas de previsién social.

Para dar cumplimiento a los compromisos adquiridos se expidieron diversas
disposiciones que reglamentaron las relaciones de los empleadores con los
trabajadores en materia pensional tanto del sector publico como del privado a
través de la Ley 62 de 1945,2 Ley 42 de 1966,3 Decreto 3135 de 1968, Ley 33 de

1 Los instrumentos internacionales que consagran el derecho a la seguridad social y que crean obligaciones sobre la materia al
Estado colombiano, tales como la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, los Convenios No. 102 y 128 sobre la
Seguridad Social, adoptados en 1952 por la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), el Pacto Internacional de los
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, aprobado por Colombia mediante la Ley 74 de 1968, 1a Convencién Internacional
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial, aprobada por Colombia mediante la Ley 22 de 1981, la
Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares,
aprobada por Colombia mediante la Ley 146 de 1994, el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales- “Protocolo de San Salvador”-, aprobado por Colombia
mediante la Ley 1319 de 1996.
2 Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones profesionales, conflictos colectivos y
jurisdiceion especial de trabajo. Este cuerpo normativo es considerado como el primer Estatuto Organico del Trabajo con el fin
de reglamentar las relaciones de los empleadores con los trabajadores.
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1985,5 Decreto 2701 de 1988,6 Ley 71 de 1988,7 Decreto 758 de 19908 y articulo 2609
del Codigo Sustantivo del Trabajo.

La atencion en seguridad social comenzé en los afos 1945 y 1946, con la creacion de
Caja Nacional de Prevision (CAJANAL), las cajas de prevision del orden
departamental y municipal; se creo el seguro social obligatoriot y el Instituto de
Seguros Sociales, entidad que, a partir del afio de 1967, asumié el reconocimiento
del riesgo de vejez y la sustituciéon de las pensiones de jubilacion que estaban a
cargo de los empleadores.

Particularmente, el régimen pensional general de los empleados publicos estaba
consagrado en la Ley 33 de 1985, la cual dispuso que aquellos que hayan laborado
por mas de 20 afios continuos o discontinuos y que cumplan 55 afios de edad,
tienen derecho a que les sea reconocida una pension vitalicia de jubilacién
equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que devengd
durante el ano anterior al retiro del servicio. El articulo 3° de esta norma determiné
que la base de liquidacién de los aportes proporcionales a la remuneracién del
empleado oficial estaba constituida por los siguientes factores que alli se
enuncian?z,

La funcion social del aseguramiento que introdujo la Constitucién de 1936, también
se vio plasmada en la Constitucién Politica de 1991, a partir del articulo 48 se
garantiza el derecho irrenunciable de todos los habitantes a la seguridad social,
disposicién que a su vez, le otorga a la seguridad social la condicién de servicio
publico de caricter obligatorio que se presta bajo la direccién, coordinacién y
control del Estado, con sujeciéon a los principios de eficiencia,’3 universalidad,4
solidaridads y sostenibilidad fiscal que permita la “ampliacién de la cobertura, que
hace referencia al deber del Estado de extender el sistema para cubrir a un mayor
namero de personas y brindar mas y mejores prestaciones para proteger a la
poblacion frente a las contingencias previstas por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos.”16

8 Por la cual se provee de nuevos recursos a la Caja Nacional de Prevision Social, se reajustan las pensiones de jubilacién e
invalidez y se dictan otras disposiciones.

4 Por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se regula el régimen
prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales.

5 Por la cual se dictan algunas medidas en relacién con las Cajas de Previsién y con las prestaciones sociales para el Sector
Publico.

¢ Por el cual se reforma el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales de las entidades
descentralizadas, establecimientos publicos o empresas industriales y comerciales del estado, adscritos o vinculados al
Ministerio de Defensa Nacional.

7 Por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras disposiciones.

8 Por el cual se aprueba el Acuerdo numere 049 de febrero 1 de 1990 emanado del Consejo Nacional de Seguros Sociales
Obligatorios.

» ARTICULO 260. DERECHO A PENSION. 1. Todo trabajador que preste servicios a una misma empresa de capital de
ochocientos mil pesos (8 800.000) o superior, que llegue o haya llegado a los cincuenta y cinco (55) afios de edad, si es vardn,
o a los cincuenta (50) afios si es mujer, después de veinte (20) afios de servicios continuos o discontinuos, anteriores o
posteriores a la vigencia de este Cédigo, tiene derecho a una pensién mensual vitalicia de jubilacién o pension de vejez,
equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del promedio de los salarios devengados en el ultimo afio de servicio. 2. El
trabajador que se retire o sea retirado del servicio sin haber cumplido la edad expresada tiene derecho a la pension al llegar a
dicha edad, siempre que haya cumplido el requisito de Jos veinte (20) afios de servicio. ‘

w Mediante la Ley 90 de 1946.

 Modificada por la Ley 62 de 1985.

2 Articulo 3 de la Ley 33 de 1985, modificado por la Ley 62 de 1985, establece que los factores son: “asignacién basica, gastos
de representacion, prima de antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.
En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidardn sobre los mismos factores que
hayan servido de base para calcular los aporte”

*# Demanda el mejor uso de los recursos disponibles con miras a lograr los fines del sistema y elevar el bienestar de los
afiliados y la poblacion en general. Sentencia C-258 de 2013.

' Se refiere al deber del Istado de garantizar el derecho y servicio de seguridad social a todas las personas sin discriminacién.
Ibid.

's Ademas de aludir a la obligacion de contribuir a la financiacién del sistema de acuerdo con las propias capacidades, guarda
relacion con la obligacion de socorrer a los sectores mas débiles y vulnerables, lo que en el sistema de pensiones se manifiesta,
por ejemplo, en la existencia de mecanismos que permiten a las personas de mas bajos ingresos —tanto de la generacién actual
como de otras generaciones- acceder a una pension minima. Ibid.

16 Sentencia C-258 de 2013.
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La seguridad social, por mandato constitucional, reconoce el derecho a la pensién®
mediante el amparo de las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la
muerte. Aunado a lo anterior, el constituyente le otorgé al legislador la potestad de
determinar los casos “en que se puedan conceder beneficios econémicos periédicos
inferiores al salario minimo, a personas de escasos recursos que no cumplan con las
condiciones requeridas para tener derecho a una pensién”. Adicionalmente, el
articulo 53 le impone al Estado la obligacién de garantizar “el derecho al pago
oportuno y al reajuste periédico de las pensiones legales.”

Posterior a la nueva Carta Politica, se profiri6 la Ley 100 de 199318, la que tiene por
objeto garantizar a la poblacion el amparo contra las contingencias derivadas de la
vejez, la invalidez y la muerte, mediante el reconocimiento de las pensiones y
prestaciones consagradas en la ley. En la exposicion de motivos de la citada ley, se
destaca que se requeria una reforma estructural al sistema, principalmente, por
cuanto era necesario eliminar la disparidad existente entre los regimenes
pensionales, buscando resolver el problema mas serio del régimen de pensiones de
Colombia, que consistia en sus altos niveles de desproteccion de la vejez dada la baja
cobertura de las pensiones, que para ese afio era de tan solo el 20,2%. Bajo tales
circunstancias, con el nuevo modelo de aseguramiento se daria inicio a un proceso
que permitira extender la proteccion pensional a la tercera edad que no ha podido
acceder a los sistemas pensionales basados en contribuciones obligatorias de
asalariados y sus empleadores, mediante la creacién de un auxilio monetario de
hasta medio salario minimo mensual para los pobres que tengan edad superior o
igual a los 70 afios. En sintesis, la exposicién de motivos de la Ley 100 de 1993
determind que el sistema de seguridad social era deficiente en razén a que el
modelo?® que imperaba era inequitativo, tenia baja cobertura, era inviable
financieramente y estaba desequilibrado.

A partir de la Ley 100 de 1993 se propuso adelantar un aseguramiento de toda la
poblacion en general, para lo cual se debe aplicar los principios constitucionales de
eficiencia, universalidad, solidaridad y sostenibilidad fiscal, sin desconocer algunos
derechos de quienes estaban proximos a cumplir con los requisitos para acceder a la
pensién con los regimenes anteriores a la vigencia del Sistema General de Seguridad
Social, para ello el articulo 362°¢ regul6 el régimen de transicion.

7 Otras normas constitucionales con incidencia directa sobre las pensiones son el articulo 46, referido a la proteccién de las
personas de la tercera edad; el articulo 47, que trata de la proteccién especial a los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos,
y los articulos 43 y 53, que consagran la proteccién especial de la mujer y de la maternidad. Indirectamente, el derecho
humano a la pensién se relaciona con otras garantias constitucionales, como ocurre con el derecho a la vida digna (art. 11 CP),
a laigualdad material (art. 13 CP), a presentar peticiones respetuosas (art. 23 CP) y al debido proceso (art. 29 CP). Por tiltimo,
el articulo 334 de la Constituciéon Politica establece que el Estado intervendra en la economia, en aras de conseguir el
mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes y de asegurar que todas las personas, en particular las de menores
ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios bésicos.

18 Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones.

9 1. El sistema vigente, en sus actuales condiciones, no es financieramente viable y produce un impacto econémico
desfavorable, es fundamentalmente inequitativo, y de imposible expansién para ampliar cobertura. Las deficiencias son
estructurales, y no se superan con ajustes administrativos, o de las cotizaciones y beneficios, y por lo tanto se requiere un
régimen enteramente distinto.

2. La sustitucién del régimen pensional vigente por el basado en la capitalizacién individual conlleva un proceso de transicion
en el cual se mantiene un subsistema totalmente piiblico, que requiere reformas sustanciales para ser financiable y para ser
equilibrado con respecto al nuevo. Con ello se respetan derechos adquiridos y se gradian las modificaciones, dado el caracter
de largo plazo de las obligaciones y reglas del juego de los sistemas pensionales.

Aun cuando la transicién tome un largo plazo, el proceso, debe iniciarse inmediatamente, para minimizar el costo econdémico y
fiscal deja reforma, y los efectos redistributivos desfavorables del aplazamiento.

3. Las pensiones actualmente garantizadas no son sostenibles a las tasas vigentes de cotizacion. Lo que ha venido ocurriendo
es la acumulacién de una gigantesca deuda que ya no seria pagable subiendo indefinidamente las cotizaciones en un sistema
sin reservas, porque en unos afos se excederia el costo de las prestaciones, y se generaria pérdida de competitividad,
desempleo, informalizacion del empleo, y evasion. Es necesario por lo tanto, elevar las cotizaciones, pero ello sélo hasta el
nivel del costo de largo plazo de las prestaciones, lo cual no es sin embargo suficiente para pagar la deuda acumulada.

20 “La edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de semanas cotizadas, y el monto de la
pensién de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el sistema tengan treinta y cinco (35) o mas arios de
edad si son mujeres o cuarenta {40) o mas afios de edad si son hombres, o quince (15) o mas afios de servicios cotizados, serd
la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demés condiciones y requisitos aplicables a estas
personas para acceder a la pension de vejez, se regirdn por las disposiciones contenidas en la presente ley.

El ingreso base para liquidar la pensién de vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez
(10) afios para adquirir el derecho, sera el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado
durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anuaimente con base en la variaciéon del indice de precios al
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De tal forma que, los funcionarios y empleados puablicos que cumplieran dichos
requisitos les respetaria la edad el tiempo y el monto del régimen que le fuera
aplicable. La pension se calcularia con aquellos factores que taxativamente se
encontraban enlistados en las normas que regulaban la materia, sobre los cuales
hubiere cotizado el empleado, en los Gltimos 10 afios de servicio o en el tiempo que
le hiciera falta para adquirir el derecho. Con tal informacién, al momento de
efectuarse el reconocimiento pensional se debia promediar los emolumentos
percibidos y reconocer una pension desde el 75% y hasta el 85%, dependiendo del
tiempo que tuviera el individuo laborando al servicio del Estado.

El término “Ingreso Base de Liquidacién (IBL)”, se menciona por primera vez en el
articulo 2121 de la Ley 100 de 1993 y se entiende como el célculo del promedio de los
factores sobre los que debe efectuarse las cotizaciones de los servidores ptiblicos. En
concreto el articulo 6 del Decreto 691 de 1994 (modificado por el articulo 1° del
Decreto 1158 de 1994) establecio los factores sobre los cuales estaba constituido el
IBL>22,

Frente al nuevo régimen de transicion la Corte Constitucional y el Consejo de

. Estado sostienen criterios interpretativos radicalmente ambivalentes, pues, no han
unificado las condiciones que debian tenerse en cuenta en el régimen de transicion,
en relacion con los factores salariales y el tiempo que serd tenido en cuenta para
liquidar la pensién, como veremos a continuacion.

La Corte Constitucional por aplicacién de los principios y criterios constitucionales
de solidaridad, orden justo y de sostenibilidad financiera y fiscal del Sistema
General de Participaciones, en sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015 y SU-427 ,
de 2016 y recientemente la SU-395 de 2017, fijo el precedente que debe ser aplicadoa | !
todos los beneficiarios de regimenes especiales, en cuanto al monto y el ingreso base
de liquidacién en el marco del régimen de transicién, y por ende, se sentaron las
bases de interpretacion del régimen de transicién contenido articulo 36 de la Ley
100/93, que mantiene algunos conceptos del régimen anterior (edad, tiempo y
monto). En téerminos generales sostiene la jurisprudencia constitucional que a los
beneficiarios del régimen de transiciéon se les debe aplicar el ingreso base de
liquidacion (IBL) establecido en el articulo 21 y el inciso 3°, articulo 36 de la Ley 100
de 1993, es decir, el que corresponde al promedio de los salarios o rentas sobre los
. cuales ha cotizado el afiliado durante los diez afios anteriores al reconocimiento
pensional, debido a que es la interpretacién normativa la que mejor se ajusta a los
principios constitucionales de equidad, eficiencia y solidaridad del articulo 48
Superior, a la clausula de Estado Social de Derecho y que evita los posibles casos de
evasion y fraude al sistema. Ademas, sostiene el alto Tribunal que la liquidacién de
pensiones de regimenes especiales no puede incluir todos los factores salariales, en
tanto solo deben incorporarse aquellos que sean directamente remunerativos del

consumidor, segiin certificacién que expida el DANE. Sin embargo. cuando el tiempo que les hiciere falta fuese igual o inferior

a dos (2} afios a la entrada en vigencia de la presente ley, el ingreso base para liquidar la pensién sera el promedio de lo
devengado en los dos (2) tltimos afios, para los trabajadores del sector privado v de un (1) afio para los servidores ptblicos. El
texto subrayado fue declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-168 de 1995.”

2 ARTICULO 21. INGRESO BASE DE LIQUIDACION. Se entiende por ingreso base para liquidar las pensiones previstas en
esta ley, el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios anteriores al
reconocimiento de la pensién, o en todo el tiempo si este fuere inferior para el caso de las pensiones de invalidez o
sobrevivencia, actualizados anualmente con base en la variacién del indice de precios al consumidor, segan certificacién que :
expida el DANE. :
Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por inflacién, calculado sobre los ingresos de toda la vida laboral del
trabajador, resulte superior al previsto en el inciso anterior, el trabajador podra optar por este sistema, siempre y cuando haya
cotizado 1250 semanas como minimo.

““ARTICULO 6: Base de Cotizacién. El salario mensual base para calcular las cotizaciones al Sistema General de Pensiones de
los servidores piiblicos incorporados al mismo, estara constituido por los siguientes factores: a) La asignacion basica mensual;
b) Los gastos de representacién; ¢) La prima técnica, cuando sea factor de salario; d) Las primas de antigiiedad, ascensional y
de capacitacién cuando sean factor de salario; €) La remuneracién por trabajo dominical o festivo; f) La remuneracién por
trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en jornada nocturna; g) La bonificacién por servicios prestados (...)"
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servicio sobre los cuales los beneficiarios hayan realizado los correspondientes
aportes.

Concretamente, en la sentencia C-258 de 2013, la Sala Plena del Tribunal
Constitucional encontro, entre otros asuntos, que el 81% de los subsidios estatales se
dirigen a atender el pasivo pensional del 20% en mejor condicién socio-econdémica,
mientras que al 40% mas pobre no le llega ni al 2%; la regla que se viene aplicando
de Ingreso Base de Liquidacion conduce a la concesion de beneficios
manifiestamente desproporcionados, pues reconocié a pensiones de una cuantia muy
elevada que s6lo podian ser financiadas con subsidios pablicos mas altos, también
impone un sacrificio claramente desproporcionado de los principios y finalidades de
la seguridad social.

Por su parte, en sus pronunciamientos la jurisprudencia del Consejo de Estado
inicialmente, consider6 que para liquidar las pensiones de los beneficiarios de las
Leyes 33 y 62 de 1985, en virtud del régimen de transicion establecido en la Ley 100
de 1993, debia tenerse en cuenta tan solo los factores taxativamente enlistados en la
ley, y si se hubiesen realizado descuentos a otros factores no indicados en la
normatividad, debia devolvérsele los aportes al pensionado.

El Consejo de Estado, en Sala Plena de la Secci6on Segunda, mediante Sentencia del
04 de agosto de 2010, Consejero Ponente Victor Hernando Alvarado Ardila,
consolidé su interpretacion sobre el tema de los beneficiarios del régimen de
transicion, precisando que cuando se aplica tal régimen “es preciso recurrir a la
normatividad correspondiente en su integridad, sin desconocer ninguno de los
aspectos inherentes al reconocimiento y goce efectivo del derecho como lo es la
cuantia de la pension, especialmente cuando ello resulta mds favorable para el
beneficiario de la prestaciéon’.

En la sentencia de tutela proferida el 25 de febrero de 2016 de la Seccién Quinta del
Consejo de Estado23 revoco una decision proferida por el Tribunal Administrativo
de Antioquia argumentando que el régimen de transicién que establece el articulo
36 de la Ley 100 de 1993, excluye el ingreso base de liquidacién — IBL, por ser un
item que no esta cobijado por este régimen. Al efecto sostuvo que: “... la Seccion
debe indicar que cambia asi su postura sobre la materia y entiende que frente a
criterios o posturas divergentes entre la Corte Constitucional y otra Alta
Corporacién, han de prevalecer los del Tribunal Constitucional, contenidos
unicamente en sentencias de constitucionalidad y de unificacién en tutela, siempre
que la ratio decidendi se aplique al caso concreto y, por tanto, su desconocimiento
configura el defecto de violacion del precedente (...)”

La anterior decision fue revocada en fallo de tutela del 15 de diciembre de 2016
proferido por la Seccion Quinta del Consejo de Estado en amparo a los derechos
invocados por la UGPP y ordend a la Seccion Segunda de dicha Corporacion,
proferir una nueva decision de acuerdo a los lineamientos trazados en la misma, al
concluir que la sentencia de unificacion del 25 de febrero de 201624 “(...) dictada
por la autoridad judicial accionada - Seccion Segunda de esta Corporacion,
desconocio6 las reglas que respecto el tema bajo estudio, fijé la Corte Constitucional
en la sentencia SU 230 de 2015; jurisprudencia que conforme a los argumentos
expuestos en pdarrafos precedentes, era de obligatorio cumplimiento por el la
Seccion Segunda del Consejo de Estado y la cual estaba vigente para fecha en que

23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Radicacién nimero: 11001-03-15-000-2016-
00103-00(AC), Consejero Ponente ALBERTO YEPES BARREIRO.
24 La cual fue reemplazada con la sentencia del 9 de febrero de 2017, en virtud de una sentencia de tutela proferida por la
Seccién Quinta del Consejo de Estado el 15 de diciembre de 2016 (rad. 11001-03-15-000-2016-01334-01), que amparé el
derecho al debido proceso de la UGPP y ordend a la seccién segunda proferir una nueva sentencia en reemplazo de la de
unificacién, de fecha 25 de febrero de 2016, por haber desconocido el precedente fijado por la Corte Constitucional en la
sentencia SU-230 de 2015.
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se profirié el fallo acusado (...)” Esta decision deja sin efectos el referido
pronunciamiento del Consejo de Estado, demostrando su posicion respecto a la
obligatoriedad de acatar el precedente de la jurisdiccién constitucional.

Adicionalmente, cabe precisar que en cumplimiento de dicha sentencia de tutela, la
Seccion Segunda del Consejo de Estado el dia g de febrero de 201725, dicto
sentencia de reemplazo de la providencia de unificacion proferida el 25 de febrero
de 2016, dando aplicacion al criterio interpretativo del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, fijado por la Corte Constitucional.

Ahora, resulta pertinente mencionar que si bien la Seccién Quinta del Consejo de
Estado en sentencia de tutela de fecha 6 de abril de 201726, en un caso donde se
estudiaba el desconocimiento del precedente sentado por la Corte Constitucional en
las sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015, adopté como sub-regla
jurisprudencial aplicable a ese caso, el argumento expuesto por la Corte en la
sentencia T-615 de 2016, consistente en que dichas sentencias no son aplicables a
las personas que consolidaron su status pensional antes de que estas fueran
expedidas. Lo cierto es que la misma Corte en auto N° 229 del 10 de mayo de 2017,
declaro la nulidad del anterior fallo de tutela, al considerar que en esta no se tuvo
en cuenta el precedente jurisprudencial trazado en las sentencias C-258/13, SU
230/15 y SU-427/16, segun las cuales el IBL de los beneficiarios del régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no puede ser el
estipulado en el sistema pensional anterior al cual se encontraban afiliados, sino el
previsto en el inciso tercero de esa norma y, advirti6 sobre la obligacién de acatar la
linea jurisprudencial de las decisiones emitidas por la Sala Plena, cuando se
analizan asuntos similares a los decididos con anterioridad, debido a que no hacerlo
asi, quebranta la confianza legitima puesto que se sorprende a los ciudadanos con
providencias inesperadas e imprevistas.

En razoén de lo anterior, si bien este Despacho en anteriores casos similares al
presente venia acogiendo la tesis del Consejo de Estado de aplicar en forma integral
el régimen de transicién del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por considerar
aplicable el inciso segundo de dicha norma, para lo cual se apoyaba en el precedente
jurisprudencial del Consejo de Estado del 4 de agosto de 2010, lo cierto es que se
modifica dicho criterio conforme a lo interpretado por la Corte Constitucional en las
referidas sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015 y SU-427 de 2016 y
recientemente la SU-395 de 2017, las cuales se hacen obligatorias para esta
Dependencia Judicial, pues de lo contrario, no solo se desconoceria las érdenes
impartidas a los jueces por dicho 6rgano de cierre de la jurisdiccién constitucional,
sino la constitucionalizacién que ha revestido el derecho Colombiano desde el afio
1991 y la naturaleza superior que ostenta dicha Corporacién como intérprete
autorizado de la Constitucion.

Conclusiones del modelo de seguridad social en Colombia

Después de 25 afios de promulgada la Carta Politica, es evidente que el sistema de
seguridad social fracaso en el aseguramiento universal, de esta forma se evidenci6
en el estudio ‘Mision Colombia Envejece’?’, elaborado por Fedesarrollo y la
Fundacién Saldarriaga Concha, en el que se indica que el acceso a una pensién en
Colombia es un asunto cada vez mas dificil, pues las posibilidades de acceder a esta

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Radicado N° 25000234200020130154101,
Consejero Ponente: Cesar Palomino Cortés. Més alla de las elucubraciones expuestas en esa sentencias, en las cuales el
Consejo de Estado manifest6, en sintesis, que el sentido de esa decisién era solo en cumplimiento de la sentencia de tutela
proferida por la Seccion Quinta de esa Corporacién, pero que su tesis quedaba inalterada, en el sentido de reafirmar lo
expuesto en la sentencia de unificacion de fecha 4 de agosto de 2010.

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, radicacién N° 11001-03-15-000-2016-03241-
01(AC), Consejera Ponente: Lucy Jeannette Bermidez Bermudez.

27 http://saldarriagaconcha.org/mece/pdf/ MCE-C3.pdf
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prestacién comienzan a ser inalcanzables para un significativo sector de la
poblacién. El estudio?8 concluye que, de no emprenderse acciones efectivas, en el

afno 2050 el 85 por ciento de las personas mayores de 65 afios no tendra pensién de
jubilacién.

En reciente investigacién adelantada por la Universidad Externado, titulada
“Participacion de los adultos mayores en las economias de mercado y del hogar en
Colombia”29 encontr6é que los adultos mayores permanecen laboralmente activos
debido a los bajos ingresos personales, pues sus trabajos que son
predominantemente informales (85%) y mayoritariamente independientes (76%)
en actividades agricolas (29%) y comerciales (25%). La investigacion da cuenta que
apenas el 25% de las personas de la tercera edad gozan de una pensién y que el 47%
tiene ingresos propios, laborales y no laborales. También concluyé el estudio que en
el 2050 el 85 % de los adultos mayores no tendran pension.

La Procuraduria General de la Nacién en 2012 financi6é al CID de la Universidad
Nacional, un estudio que evidencia la inequidad del sistema pensional que da
cuenta de que se destinaron 29 billones de pesos presupuesto nacional al pago de
pensiones del régimen de prima media. El estudios? da cuenta que méas de la mitad
de los pensionados que estdn en el régimen de prima media, es decir unos 749.000
de un total de 1,2 millones de personas, no llegan a recibir dos salarios minimos al
mes. Mientras tanto, solo una minoria, el 0,14 por ciento (1.795 personas) ganan en
promedio 25 salarios minimos, estos que estin en la parte alta de la pirdmide
pensional, reciben cada afio, en promedio, 167,1 millones de pesos (14 millones
mensuales), mientras que 748.208 de sus similares, situados en el otro extremo de
la pirdmide, solo reciben 6,8 millones (unos $600.000 pesos mensuales). De los
1.795 pensionados ‘privilegiados’ unos 1.016 reciben mesadas superiores a 25
salarios minimos ($14'167.500). Este segmento es exclusivo del sector pablico y
estd fuertemente concentrado en el Congreso (652, es decir, tiene el 0,2 por ciento
de los pensionados pues administra el uno por ciento del presupuesto) y CAJANAL
(307). De tal forma que, las ayudas estatales les llegan en mayor proporcién a los
mas pudientes: “El 86,3% de los subsidios va a manos del 20 por ciento més rico de
la poblacion.”

Partiendo de las circunstancias facticas en las que estd inmersa la sociedad
colombiana, hay que tener claro que las normas siempre tienen efectos distributivos
respecto a las partes en litigio, estas pueden ser Progresivas entendidas como
aquellas que avanzan a partir de una agenda igualitaria o No Regresivas entendidas
como aquellas que frenan la agenda que busca achicar la brecha entre ricos y
pobres. De ahi, que es necesario adoptar la interpretacién que el Tribunal
Constitucional ha hecho respecto al régimen de transicion como el mecanismo que
permite avanzar hacia una agenda publica que garantice el acceso a una pensioén
para todos los mayores de 70 afios, que se erige como un deber del Estado frente a
sus ciudadanos, tarea que le corresponde a todos y con mayor responsabilidad a
quienes administran justicia.

Desde una perspectiva progresista, se concluye que a los beneficiarios de la
transicion normativa del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se les respeta el régimen
pensional anterior al que estaban sometidos, cualquiera que fuera su naturaleza, en
cuanto a la edad, tiempo de servicios y monto o tasa de reemplazo, entendida ésta
como el porcentaje aplicable; es decir, que para calcular el ingreso base de

8 Dice el estudio que esta situacién ha sido propiciada por el sistema pensional y la alta informalidad en el mercado laboral,
situacién que tiende a salirse de control por cuenta de la falta de cobertura y de equidad en los subsidios, lo que, a la postre,
genera més desigualdad y va en contra del bienestar de los adultos mayores. Ello sumado a que en Colombia las pensiones se
van para las personas con los ingresos mas altos. Hay que ayudar a los que ganan menos.
29 https://www.uexternado.edu.co/wp-content/uploads/2017/01/Cuaderno-16.pdf
3¢ “Pensiones el costo de las demandas” — Autor Procuraduria Delegada para Asuntos del Trabajo y la Seguridad Social -
Editorial IEMP Ediciones.
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liquidacién de las pensiones, a quienes les faltase menos de 10 afios para adquirir el
status pensional, se les debe tener en cuenta el inciso 3° del citado articulo 36,
correspondiente al promedio del tiempo que les hiciere falta; mientras que quienes
hubiesen cotizado 10 0 més afios, se les aplicara el articulo 21 ibidem, es decir, todo
el tiempo; y en todo caso, para calcular el IBL siempre se les tendrian en cuenta los
factores salariales establecidos en el Decreto 1158 de 1994.

Este criterio respeta de los cometidos estatales respecto a la seguridad social que
debe prestarse con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad
y sostenibilidad fiscal que permita la ampliacion de la cobertura, y brindar mas y
mejores prestaciones que verdaderamente protejan a la poblacién frente a las
contingencias previstas por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

5.2.2.- De la obligatoriedad del precedente constitucional

En reiteradas oportunidades, el Tribunal Constitucional define el precedente
judicial como “la sentencia o el conjunto de ellas, anteriores a un caso
determinado, que por su pertinencia y semejanza en los problemas juridicos
resueltos, debe necesariamente considerarse por las autoridades judiciales al
momento de emitir un fallo”!. Asimismo, la doctrina precisa que es un mecanismo
jurisdiccional que tiene su origen en el principio stare decisis o estar a lo decidido,
el cual consiste en la aplicacién de criterios adoptados en decisiones anteriores a
casos que se presenten en situaciones posteriores y con circunstancias similares.32

Aunque la Constitucion Politica (articulo 230) haya considerado a la jurisprudencia
como un criterio auxiliar, esto no es absoluto, méxime cuando es el intérprete
autorizado de la Carta, por ello se le otorga un efecto vinculante. El sometimiento
de los jueces al precedente es tratado, en una primera instancia, desde el punto de
vista jurisprudencial, y posteriormente, de manera paulatina, se ha positivizando en
las nuevas legislaciones la necesidad de acatar el precedente. Un ejemplo de lo
primero, es la procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales,
cuando estas “desconocen el precedente”.33

De acuerdo con este precepto de la Constitucién Politica, los jueces en sus
providencias s6lo estan sometidos al imperio de la ley, en ese orden, tienen una
autonomia interpretativa e independencia para fallar, pero deben hacerlo dentro de
los pardmetros que les presenta la ley. Sobre la obligatoriedad de observar el
precedente, la Corte Constitucional en sentencia SU-230 de 2015 se pronunci6 en
ese sentido34.

# Sentencia SU-053 de 2015.

32 “E] Precedente Constitucional teorfa y praxis”, Editorial Ibafiez S.A.S, 2013. Definicién citada en la sentencia T-460 de 2016.
#s Desconocimiento del precedente, hipétesis que se presenta, por ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el
alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos
la tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia juridica del contenido constitucionalmente vinculante del
derecho fundamental vulnerado.

# “(...) el concepto de ‘ley” ha sido interpretado por la jurisprudencia de la Corte desde un sentido amplio, es decir, la ley no
es solo aquella emitida por el legislador, sino ademas comprende todas las fuentes del derecho incluidas las sentencias que
interpretan la Constitucién como norma de normas, el bloque de constitucionalidad y la jurisprudencia de los organos de
cierre de cada jurisdiccién.

... El precedente es una figura que tiene como objetivo principal garantizar la confianza en las decisiones de los jueces a la luz
de los principios de seguridad juridica, igualdad, buena fe y confianza legitima que rigen el ordenamiento counstitucional. En
otras palabras, la independencia interpretativa es un principio relevante, pero se encuentra vinculado con el respeto a la
igualdad en la aplicacién de la ley y por otras prescripciones constitucionales. En palabras de la Corte Constitucional:

‘La fuerza vinculante del precedente en el ordenamiento juridico colombiano, se explica entonces, al menos, por cuatro
razones principales: (i) en virtud del principio de igualdad en la aplicacién de la ley (articulo 13 C.P.), que exige tratar de
manera igual situaciones sustancialmente iguales; (ii) por razones de seguridad juridica, ya que las decisiones judiciales debe
ser ‘razonablemente previsibles’; (iii) en atencion a los principios de buena fe y de confianza legitima (articulo 84 C.P.), que
demandan respetar las expectativas generadas por las reglas judiciales en Ja comunidad; y finalmente, (iv) por razones de rigor
judicial, en la medida en que es necesario un minimo de coherencia en el sistema juridico’.

... la respuesta del precedente es la solucién més razonable que existe hasta ese momento al problema juridico que se presenta,
y en esa medida, si un juez, ante circunstancias similares, decide apartarse debe tener unas mejores y més razonables razones
que las que hasta ahora han formado la solucién para el mismo problema juridico o similares, En ese orden la doctrina ha
establecido como precedente: ‘tratar las decisiones previas como enunciados autoritativos del derecho que funcionan como
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En resumen, con el fin de garantizar la seguridad juridica, los jueces para resolver
los asuntos de su competencia, deben aplicar ademés de la ley y, de manera
preferente, el precedente establecido por la Corte Constitucional para un
determinado caso, pues dicho precedente est4 cimentado en los articulos 230 y 241
de la Constitucion Politica, que otorgd a esa Corporacion la funcién de salvaguardar
la Carta como norma de normas.35

Por las razones expuestas, esta dependencia judicial debe apartarse de las
sentencias de unificacion proferidas por el Consejo de Estado el 4 de agosto de 2010
y el 25 de febrero de 201636 (esta Gltima sin efectos juridicos), pues, pese a que
funcionalmente dicha Corporacion representa el 6rgano de cierre de la jurisdiccién
contencioso administrativa, las decisiones de la Corte Constitucional que
interpretan las normas constitucionales y legales aplicables a cada caso concreto,
como ya se preciso, son de aplicacién preferente y de obligatoria observancia para
los Jueces al resolver asuntos puestos a su consideracién, pues de lo contrario, se
configuraria una via de hecho por defecto sustantivo que haria procedente la acciéon
de tutela contra providencias judiciales.

6. El caso concreto

Conforme a las pruebas aportadas al proceso, se encuentra establecido que el sefior
JORGE ENRIQUE GARCIA ORTEGA, nacid el 26 de mayo de 1947 (fls. 19 del
expediente) y labor6 al servicio del Estado desde el 15 de enero de 1973 al 30 de
agosto de 2002, a la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones esto es el
30 de junio de 1995 contaba con mas de 40 afos de edad, lo cual, lo hace
beneficiario del régimen de transicion a que alude la Ley 100 de 1993, este aspecto
no se discute por las partes.

De conformidad con las consideraciones previamente expuestas son tres los
parametros aplicables al reconocimiento de las pensiones regidas por normas
anteriores a la Ley 100 de 1993, los que a su vez constituyen el régimen de
transicion, a saber, la edad para consolidar el acceso al beneficio prestacional, el
tiempo de servicios o el nimero de semanas cotizadas para el efecto y el monto de la
misma, el cual hace referencia solo al porcentaje de la base salarial (desde el 75%
hasta el 85%, dependiendo del tiempo laborado), pero no al ingreso base de
liquidacion ya que se tratan de dos nociones distintas e independientes.

En consecuencia, 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 del sefior
JORGE ENRIQUE GARCIA ORTEGA, 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 Gltimos 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 transicién consagrado
en la citada ley el legislador no quiso mantener la aplicacién en su totalidad de la

buenas razones para decisiones subsecuentes’ y exigir de tribunales especificos que consideren ciertas decisiones previas,
sobre todo las de las altas cortes, como una razon vinculante (...)"

35 Por esta razon, si se desconoce el alcance de los fallos constitucionales vinculantes se “(...) genera en el ordenamiento
juridico colombiano una evidente falta de coherencia y de conexion concreta con la Constitucion, que finalmente se traduce
en contradicciones ilégicas entre la normatividad y la Carta, que dificultan la unidad intrinseca del sistema, y afectan la
seguridad juridica. Con ello se perturba ademas la eficiencia y eficacia institucional en su conjunto, en la medida en que se
multiplica innecesariamente la gestién de las autoridades judiciales, més aiin cuando en definitiva, la Constitucién tiene
una fuerza constitucional preeminente que no puede ser negada en nuestra actual organizacion juridica (...)”

36 La cual, se reitera, fue reemplazada por la sentencia del 9 de febrero de 2017, proferida por la Seccién Segunda del Consejo
de Estado, en virtud de la orden impartida en sede de tutela por la Seccién Quinta de esa Corporacion.
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normativa que gobernaba sus derechos pensionales, sino solamente una parte de
ella.

De las pruebas que obran en el expediente, se evidencia que la entidad demandada
le reconocid la pensién de jubilacion al actor, aplicando lo establecido en el inciso 3,
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 incluy6 los
salarios percibidos después de adquirir el estatus y tomé los factores salariales
establecidos en el Decreto 1158 de 1994, es decir, FONCEP realiz6 el reconocimiento
pensional conforme a las normas aplicables al caso y al criterio fijado por la Corte
Constitucional, el cual es acogido por este Despacho.

Costas y agencias en derecho

Ahora bien, en relacién con las costas tenemos que el articulo 188 de la Ley 1437 de
2011 sostiene que la sentencia dispondrd sobre las mismas cuya liquidacién y
ejecucion se regirdn de conformidad con las normas establecidas en el Codigo de
Procedimiento Civil, ahora Cédigo General del Proceso.

Este ultimo cédigo en el numeral 1° del articulo 365 sostiene que la condena en
costas se aplicard a la parte que resulte vencida dentro del proceso, en este caso
quien resultd6 vencido fue la parte demandada quien estuvo debidamente
representado.

Como quiera que las costas se componen de los gastos y las agencias en derecho, el
Acuerdo PSAA-16-10554 del 05 de agosto de 2016 expedido por el Consejo Superior
de la Judicatura, establece las tarifas y criterios que deben tenerse en cuenta por La
Juez al momento de fijarlas, en el articulo 5° del acuerdo (numeral 1, subnumeral 2,
literal a, subliteral 1) sefiala que las tarifas de las agencias en derecho cuando se
trate de procesos declarativos de menor cuantia, la tarifa se tasara entre el 4% y 10%
del valor de las pretensiones de la demanda.

Y asi lo reitero nuestro 6rgano de cierre en la Subseccién A, Secciéon Segunda del
Consejo de Estado, en sentencia del 07 de abril de 2016 manifesté que acoge el
criterio objetivo de la condena en costas incluyendo las agencias en derecho, al
incluir que no se debe evaluar la conducta de las partes, lo que se tiene que tener en
cuenta para la causacién de costas son los aspectos objetivos tal y como lo
contempla el articulo 365 del Codigo General del Proceso.

Conforme a lo anterior, el Despacho considera que deber condenarse en costas en
las que se encuentran incluidas las agencias en derecho de la primera instancia a la
parte demandada, en el equivalente al 4% del valor de las pretensiones de la
demanda. En ese sentido, fijese por concepto de agencias en derecho la suma de
$840.818 que deben ser liquidadas por Secretaria.

De modo que realizando una interpretacién sistemética y finalista de las normas y
principios aplicables y teniendo en cuenta el precedente jurisprudencial y los
supuestos facticos de la demanda, el Despacho arriba a la conviccion de que las
pretensiones de la demanda no estdn llamadas a prosperar. En consecuencia, los
actos administrativos acusados conservan su validez y eficacia al no haber sido
desvirtuada la presuncién de legalidad que los amparaba.

15

",_{;,] :




Expediente: 2016-0478
Actor: JORGE ENRIQUE GARCIiA ORTEGA

En mérito de lo expuesto el Juzgado Dieciséis (16) Administrativo de Oralidad del
Circuito Judicial de Bogot4, 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 por las razones expuestas en la
presente providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas y agencias en derecho correspondiente a la parte
demandante en un 4% del valor de las pretensiones de la demanda, fijese por
concepto de agencias en derecho la suma de ochocientos cuarenta mil ochocientos
dieciocho pesos ($840.818) por Secretaria liquidese.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, por la Secretaria del Juzgado devuélvase
al interesado el remanente de los gastos del proceso si los hubiere, excepto los
causados y hecha la liquidacion del proceso y las anotaciones de ley ARCHIVESE e
expediente. :

NOTIFIQUESE COMUNIQUESE Y CUMPLASE

¢ CATALINA DIAZ VARGA

Juez
Esta sentencia qued6 notificada en estrado, incluidas las entidades que no se
hicieron presentes, de acuerdo con el articulo 202 de la Ley 1437 de 2011.
RECURSO DE APELACION CONTRA LA SENTENCIA
La Juez indaga a las partes si van a apelar la sentencia.
El apoderado de la parte demandante. Manifiesta que interpone recurso de

apelacion el cual sustentara posteriormente y por escrito dentro del término de diez
dias siguientes.

El apoderado de la entidad demandada. No interpone recurso.

La Juez. Con fundamento en la anterior solicitud, el expediente deberd permanecer
en la Secretaria por el término de 10 dias siguientes a la presente audiencia, para los
efectos de lo dispuesto por el articulo 247 de la Ley 1437 de 2011.

CONTROL DE LEGALIDAD — ARTICULO 207 de la Ley 1437 de 2011
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Los apoderados de las partes manifiestan que no observan ningan vicio que invalide
las actuaciones adelantadas dentro del proceso.

Una vez revisadas las actuaciones adelantadas hasta este momento, el Despacho
tampoco encuentra nulidades que impidan la continuacién de proceso.

El Despacho deja constancia que cada acto procesal surtido en esta audiencia
cumpli6 las formalidades esenciales. (Articulo 183-1-f CPA).

No siendo otro el objeto de la presente audiencia, se da por terminada, siendo las
3:50 del dia y se firma la presente acta por quienes en ella intervinieron:

CRISTIAN VILLAVECES ROJAS

C.C.N°79.565.393

———

REY ARROYO SANTAMARIA

.C. N° 80.771.924

Sustapciadof del Juzgado 16 Administrativo de Oralidad

CATALINA DIAZ VARGA
Juez
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