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Demandante: ~ FERNANDO TOVAR GUZMAN ,

Demandado: NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Sentencia
de primera instancia — Liquidacion bonificacién por
actividad judicial.

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por el sefior Fernando Tovar Guzman a travées de apoderada

judicial en contra de la Nacion — Fiscalia General de la Nacion.

l. ANTECEDENTES

LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo el sefior Fernando Tovar Guzman, actuando por

intermedio de apoderada judicial, acudié a este Despacho pretendiendo que:

- Se declare la nulidad del Oficio No. 20163100038551 del 17 de junio de 2016
expedido por la entidad accionada, mediante el cual negd el reconocimiento y
pago de [a bonificacidn por actividad judicial a que tiene derecho de manera
proporcional por el tiempo laborado en la Fiscalia General de la Nacién como
fiscal delegado ante los Jueces del Circuito de la Direccidén de Fiscalias
Nacionales, por el periodo comprendido entre el 1° de enero de 2016 al 10 de
mayo de 2016,

Como consecuencia de la anterior declaracion de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho solicitdé se ordene a la Nacion — Fiscalia General de la

Nacién a:

- Reconocer y pagar la bonificaciébn por actividad judicial de manera
proporcional por el tiempo laborado en la Fiscalia General de la Nacién por el

periodo comprendido entre el 1° de enero de 2016 al 10 de mayo de 2016.
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- Condenar al sujeto pasivo al pago reajustado de las sumas adeudadas junto
con los intereses, costas procesales y que se dé cumplimiento a la sentencia

segun los términos de los articulos 188 y 192 de la Ley 1437 de 2011.

Como sustento factico de las pretensiones informa que (fi.15):

El accionante nacié el 29 de noviembre de 1959 por lo que adquirié el estatus de

pensionado el 29 de noviembre de 2014.

El 29 de diciembre de 2014, el demandante en ejercicio del derecho de peticidn
radico escrito ante COLPENSIONES én el cual solicité el reconocimiento y pago de

pensién de vejez.

COLPENSIONES mediante el Oficio No. GNR 168620 del 9 de junio de 2015
reconocid pension de vejez a la parte actora, condicionando el goce de la misma a la

acreditacion del retiro del servicio.

El demandante, radicé renuncia ante la Fiscalia General de la Nacioén a partir del 10
de mayo de 2016.

La entidad accionada a través de la Resolucién No. 186 del 8 de febrero de 2016

acepto la renuncia radicada por el accionante a partir del 10 de mayo de 2016.

La demandada al momento de cancelar la liguidacion no canceldo de manera

proporcional al tiempo laborado la bonificacién por actividad judicial.

El 24 de mayo de 20186, el actor en ejercicio del derecho de peticion radicd escrito
ante la accionada en el cual solicité el reconocimiento y pago de la bonificacion
judicial de manera proporcional por el tiempo laborado como Fiscal Delegado ante

los Jueces del Circuito del 1° de enero de 2016 hasta el 10 de mayo de 2016.

El 17 de junio de 2016, la entidad demandada a través del Oficio No.
20163100038551 negd la anterior peticion.

FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas vulneradas cita los articulos 2, 6, 16,
25 y 53 de la Constitucion Politica; Decreto 3131 de 20085, Decreto 3382 de 2005,
Decreto 2435 de 2006, Decreto 403 de 2008, Decreto 632 de 2007, Decreto 671 de
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2008, Decreto 736 de 2008, Decreto 1401 de 2010, Decreto 1052 de 2011, Decreto
1100 de 2015 y Decreto 240 de 2016.

Afirmd la parte actora que de conformidad a las normas referidas tiene derecho a que
se pague de forma proporcional la bonificacidén por actividad judicial, toda vez que
labord al servicio de la entidad accionada en su calidad de Fiscal Delegado ante los

Jueces del Circuito por mas de 4 meses.

CONTESTACION DE LA DEMANDA. La entidad accionada contestd la demanda
dentro de la oportunidad legal (fis.51 a 68).

Luego de pronunciarse sobre los hechos se opuso a la prosperidad de las pretensiones
por considerar que el accionante perdid el derecho a percibir [a bonificacién por
actividad judicial cuando adquirio firmeza el acto administrativo que acepté Ia renuncia
radicada por dicho sujeto procesal, ello de conformidad a lo establecido en el Decreto
3131 de 2008.

Por ello, propuso las excepciones que denomind: “Cumplimiento de un deber legal’,

“Cobro de fo no debido” y Genérica.

DECISION DE EXCEPCIONES: Resbecto a la excepciones antes referidas encuentra
el Despacho que tales consideraciones no s6lo se opone a las pretensiones de la
demanda, sino que ademas constituyen argumentos de defensa de los intereses de
la entidad accionada que seran examinados junto con el fondo del asunto, motivo por
el cual no constituyen excepciones de mérito, pues la finalidad de estas es probar la
| existencia de un hecho extintivo, modificativo o impeditivo de las pretensiones, que
imposibilita al fallador entrar a conocer de fondo el asunto, circunstancia que no se
presenta en éste caso, ante lo cual el Despacho procedera a proferir sentencia que

resuelva la presente controversia.

ALEGATOS DE CONCLUSION. En la audiencia inicial llevada a cabo el 25 de julio
de 2018 (fl.108), se corrié traslado a las partes para que alegaran de conclusién, Ia
parte actora presento su alegatos del minuto 15 y 29 segundos hasta el minuto 23 y
30 segundos y la demandada del minuto 23 y 35 segundos hasta el minuio 34 y 10

segundos de la grabacidn visible a folio 111 del expediente.

La representante del Ministerio Publico guardo silencio.

R R E—ESEE——
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Surtido el tramite correspondiente a la instancia y no observandose causal alguna de
nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir la presente

controversia, previas las siguientes:
. CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial llevada a cabo el 25 de julio de 2018 (Fls. 108 a 110), en la etapa
de fijacion del litigio, se dispuso que el asunto de la referencia se centra en resolver

el siguiente interrogante:

- ¢Le asiste derecho a la parte actora a que se declare la nulidad del acto
acusado y se reconozca y pague la bonificacion judicial de manera proporcional
por el tiempo laborado en la Fiscalia General de la Nacion por el periodo
comprendido entre el 1° de enero de 2016 al 10 de mayo de 20167

ACERVO PROBATORIO.

Obran los siguientes documentos dentro del proceso:

1. Copia de la cedula de ciudadania del accionante (fl.2).

2. Escrito presentado por el actor en ejercicio del derecho de peticion ante la
accionada el 24 de mayo de 2016 en el cual solicitd el reconocimiento y pago
de la bonificacion por actividad judicial de manera proporcional por el periodo
comprendido entre el 1° enero de 2016 hasta el 10 de mayo de 2016. (fls.3 a
4).

3. Oficio No. 20163100038551 del 17 de junio de 2016 proferido por el sujeto

pasivo en el cual nego la anterior peticion (fl.5 a 8).
4. Renuncia radicada por el accionante el 2 de febrero de 2016 ante la

demandada (fis.91 a 92).

5. Resolucion No. 186 del 8 de febrero de 2016 mediante el cual la accionada

acepto la renuncia del demandante (fls.9 a 10y 93 a 94).

6. Haberes devengados por ef actor entre afios 2015y 2016 (fis.11 a 12).
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7. Antecedentes administrativos del accionante (fls.83 a 85).
8. Hoja de vida del demandante (fls.86 a 89).

8. Resolucidn No. 1144 del 15 de junio de 2016 a través del cual la accionada
reconocio y ordend el pago de la compensacion en dinero de las vacaciones y

prima de vacaciones al actor (fls.96 a 98).

10. Resolucion No. 1556 del 29 de julio de 2018 mediante la cual la demandada
reconocio y ordend la consignacién de un auxilio definitivo de cesantias al
demandante (fls. 99 a 101).

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Para resolver el problema juridico es necesario hacer referencia a la naturaleza vy
caracteristicas de la bonificacion por actividad judicial que se reconocen a los fiscales,
analizar los principios pro operario y primacia de la realidad sobre las formalidades y
estudiar los atributos de los actos administrativos en especial la ejecutoriedad vy

ejecutividad de los mismos.
Bonificacion por actividad judicial

El articulo 150 de la Constitucion Politica establece que le corresponde al Congreso de
la Republica hacer las leyes y por medio de ellas dictar normas generales a las cuales
debe sujetarse el Gobierno para efectos de fijar el régimen salarial y prestacional de los

empleados publicos.

A su vez la Ley 42 de 1992 determiné que el Gobierno Nacional, con sujecidon a las
normas, criterios y objetivos contenidos en esta ley, fijaria el régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos pertenecientes a la Fiscalia General de la

Nacion,

En desarrollo de la Ley 42 de 1992, el Ejecutivo expidié el Decreto 3131 de 2005 mediante
el cual en su articulo 1° establecio a favor de jueces, fiscales y procuradores judiciales una
bonificacién de actividad judicial, sin caracter salarial, pagadera semestralmente el 30 de
junio y el 30 de diciembre de cada afo como un reconocimiento al buen desemperio de
esos funcionarios que ocupen cargos en propiedad. Posteriormente, el Decreto 3382 de

2005, modifica el referido articulo 1°, bajo el entendido que la bonificacién alli establecida
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también se reconoceria a aquellos funcionarios que ocupen esos cargos sin atender [a

forma de vinculacién.

El Decreto 3131 de 2005 en el articulo 5°, modificado por el Decreto 2435 de 2006
establecid que el derecho a percibir la bonificacion judicial se perderia en los
siguientes eventos: (i) retiro del cargo; (ii) imposicién de sancion disciplinaria, (iii)
licencia no remunerada superior a 2 meses continuos o discontinuos dentro del
respectivo semestre y (iv) por incumplimiento de los parametros establecidos en el

Ley 270 de 1996 o leyes especiales que regulen Ja actividad del funcionario.

Respecto a los tres primeros eventos, se sefialé que el derecho a percibir la
bonificacién por actividad judicial se perderia autométicamente cuando se encontrara
en fime el acto administrativo de retiro del servicio, imposicion de la sancién

disciplinaria o de la concesion de la licencia.

Sobre la posibilidad que la bonificacion por actividad judicial se pague de manera
proporcional por el tiempo trabajado durante el semestre, el articulo 7° del Decreto
3131 de 2005 modificado por el Decreto 3382 de 2005 establecio que ello sera
procedente siempre y cuando el funcionario haya trabajado por lo menos cuatro

meses dentro de! semestre.

En ese orden de ideas, los funcionarios establecidos en el articulo 1° del Decreto
3131 de 2005, tienen derecho a percibir la bonificacion por actividad judicial cuando
hayan trabajado por mas de 4 meses dentro del semestre, cumplido los parametros
establecidos en la Ley 270 de 1996 y que durante ese periodo no hayan incurrido en

ninguna de las causales establecidas en el articulo 5 del Decreto 3131 de 2005.

Atributos de los Actos Administrativos: Requisitos de Existencia, Validez y

Eficacia

Se ha definido como acto administrativo la manifestacion unilateral de la administracion
tendiente a producir efectos juridicos, a su vez, se han sefialado una serie de
caracteristicas especiales que permiten determinar desde que momento el acto nace a
la vida juridica, cuando es exigible y en que momento esa manifestacion unilateral de la

voluntad se encuentra acorde con el ordenamiento juridico.

En ese orden, se tiene que un acto administrativo existe cuando convergen en un sélo

momento los elementos de sujeto, objeto, causa, fin y forma (requisito de existencia),

r
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dicho acto existiendo no produce de forma inmediata efectos juridicos hasta tanto se
produzca la notificacion, comunicacién y/o publicacion del mismo segin corresponda a
la naturaleza de la decisidén con base en lo establecido en el Titulo Il Capitulo V de la
Ley 1437 de 2011, para otorgarle la posibilidad al interesado de interponer [0s recursos
que procedan (requisito de eficacia) y, existiendo y produciendo efectos juridicos el acto
administrativo en cualquier momento es susceptible de control de legalidad por la misma
administracién y/o juris'diccional para determinar si el mismo se encuentra acorde con el

ordenamiento juridico (requisito de validez).

Asi las 'cosas, se tiene que un acto administrativo existiendo puede o no producir efectos
juridicos y aun teniendo plena aplicacion puede que esa manifestacion unilateral de la
voluntad este contraria a [a Constitucién y a la Ley, no obstante para que se configure
alguno de esos escenarios resulta fundamental que el acto cumpla con los elementos de

sujeto, objeto, causa, fin y forma.

Al respecto, el Consejo de Estado en sentencia del 30 de octubre de 2015, explicé de
manera clara el desarrollo jurisprudencial que sea suscitado entorno a la existencia,

validez y eficacia de los actos administrativos de la siguiente manera:

“(...) La existencia, en tratandose de los actos administrativos, se refiere a
la creacion del acto administrativo, es decir, al momento en el cual se origina
0 este nace a la vida juridica. Aunque prima facie pareceria no tener ningan
problema definir el momento en ef cual se entiende que el acto se genera, lo
cierto es que la tesis actual frente al tema no siempre fue la misma.

En ese orden de ideas, bajo la Ibgica del Estado de Derecho, se entendia
que la Administracion expresaba su voluntad dnicamente cuando se
surtia la notificacion del acto administrativo, es decir, que previamente
a ella, se entendia que el acto no nacia a la vida juridica, no existia.

Huelga decir que esta consideracion, alguna vez sostenida por nuestro
Consegjo de Estado, desconoce abierfamente los derechos de los
ciudadanos y abre las puerfas para que la Administracion goce de una
prerrogativa hoy impensable y revaluada, foda vez que asumir que el aclo
administrativo existe siempre y cuando se lleve a cabo su publicacion o
notificacion, no es mas que confundir los concepfos de existencia y eficacia
del acto, lo cual resulta poco garante para quien acude a la Administracion.

Hoy, y acorde con la filosofia de un Esfado Social de Derecho, esta postura
ha de revaluarse, entendiendo como lo afirma también Santofimio, que “El
acto administrativo nace a la vida juridica una vez que la administracién ha
adoptado la decision que habra de producir efecto juridicos. En este sentido,
fas actuaciones o procedimiento de publicacibn no son ofra cosa que
instrumentos propios de Ia eficacia del acto...”

Esta ultima tesis que es la que impera actualmente en nuestro derecho, por
un lado, reivindica la diferenciacion que existe enire los escenarios de
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existencia y eficacia del acto administrativo; y por otra parte, garantiza los
derechos de quienes acuden a fa Administracion. (...)

En virtud a Ia logica de este dltimo planteamiento, salta a la vista que hoy no
es posible seguir confundiendo la existencia del acto con su eficacia. {...)

La diferenciacion entre la existencia y los ofros elementos del acto
administrativo aqui no se agota, puesto que ftambién se ha advertido la
relevancia practica que para tal efecto tiene la distincion entre la existencia
y la validez del mismo.

En ese orden de ideas, se debe entender que la convergencia del sujeto,
objeto, causa, fin y forma en la configuracion del acto administrativo, permite
establecer que efectivamente el acto existe, y por lo mismo, ante la
ausencia o vicio de alguno de esos elementos esenciales, la consecuencia
serd la nulidad del acto juridico, sifuacién en la cual realmente, se ve
comprometida su validez.

Ahora bien, si hay una ausencia absoluta de alguno de los elementos, v. gr.
en el elemento subjetivo, como cuando un sujefo particular, ajeno a la
Administracion y sin el poder para comprometer de manera alguna la
voluntad de la misma, elabora un documento fomando una decision
(destitucion del Presidente de la Republica), se entiende que el acto
administrativo ni siquiera ha nacido a la vida juridica constituyendose en una
“via de hecho”, juzgédndose como tal sus efectos, si en verdad los produce.

Si lo que se presenta por ejemplo es un vicio en virtud al exceso de las
atribuciones o funciones ejercidas por un sujeto vinculado a la
Administracion (el Ministro del Interior declara insubsistente al Secretario
Juridico de Presidencia) y con competencia para expedir determinada clase
de acto administrativo, ef acto existe, pero sera nulo por la causal de nulidad
de falta de competencia.

Esta distincion entre existencia y validez; y existencia y eficacia; posibilita
una comprension amplia y razonada de los elementos y la vigencia de los
actos administrativos, haciendo visibles efectos absurdos ya superados,
como el de considerar que la invalidez del acto conlfeva a su inexistencia,
lo cual desconoce manifiestamente que el acto existié y produjo efectos
juridicos.

Asi. conviene enfatizar que la validez determina si el acto que nacié a la
vida juridica, i.e. el acto que ya existe, ha sido generado con las condiciones
de fondo y de forma que precisa la ley, so pena que mediante el control
judicial respectivo, el acto pueda llegar a ser declarado nulo.

La eficacia, como quedé establecido, hace referencia a que realmente el
acto administrativo se realice, ejecute o cumpla, es decir, que produzca los
efectos juridicos previstos por la autoridad al momento de su expedicion.
Frente al tema, la Corte Constitucional en la sentencia C-957 de 1999 indico:

Y os actos administrativos expedidos por las autoridades de los diferentes
ordenes terriforiales existen y son vélidos desde el momento mismo de su
expedicion, pero no producen efectos juridicos, es decir, no tienen fuerza
vinculante, sino a partir de que se realiza su publicacion, en tratandose de
actos administrativos de cardcter general, o su notificacién cuando se trata




Expediente No. 11001-33-42-052-2016-00782-00
Demandante: Femando Tovar Guzman

de actos administrativos de cardcter particular. Solo a partir de este
momento, seran obligatorios y oponibles a terceros.”

En suma, un acto administrativo puede existir y estar viciado en su validez,
puede existir y ser valido, mas no eficaz, e incluso existir, no ser valido y
haber producido todos sus efectos juridicos. Pero, como es apenas nalural,
presupuesto de la eficacia y la validez es la existencia, de forma que aquel
no podréd ser vélido o invélido, ni tampoco eficaz o ineficaz, si no existe.”’
(Negrillas fuera del texto original)

Ejecutoriedad y Ejecutividad de los Actos Administrativos

Una vez expedido el acto administrativo bajo los presupuestos de existencia, entra
en juego el atributo de eficacia del mismo, es decir que se cumpla el fin para el cual
fue expedido, para ello, resulta necesaric determinar desde que fecha el acto se
hace plenamente exigible (ejecutividad) para que a partir de alli se desplieguen las
actuaciones para hacer cumplir lo dispuesto en esa manifestacion unilateral de Ia
voluntad por parte de la administracion (ejecutoriedad) o el momento en que el

mismo producira sus efectos.

Los dos escenarios descritos, se conocen como la ejecutoriedad y ejecutividad de los
actos administrativos. La ejecutividad, hace referencia al momento a partir del cual se
entiende que un acto administrativo es plenamente exigible y obligatorio por cuanto
ha puesto fin a una actuacion administrativa sin que contra el mismo proceda

cualquier tipo de actuacion quedando lo alli dispuesto en firme.

La ejecutividad de los actos administrativos, se encuentra establecida en el articulo

87 de la Ley 1437 de 2011 de la siguiente manera:

“ARTICULO 87. FIRMEZA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS. Los actos
administrativos quedaran en firme:

1. Cuando contra ellos no proceda ningun recurso, desde el dia siguiente al
de su notificacién, comunicacion o publicacion segun el caso.

2. Desde el dia siguiente a la publicacién, comunicacién o notificacion de la
decision sobre los recursos interpuestos.

3. Desde el dia siquiente al del vencimiento del término para interponer los
recursos, si estos no fueron interpuestos, o se hubiere renunciado
expresamente a ellos.

! Consejo de Estado, Seccion Quinta, Sentencia del 30 de octubre de 2015, Expediente No. 2500-23-41-000
00543-01, M.P. Alberto Yepes Barreiro.
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4. Desde el dia siguiente al de la notificacion de la aceptacion del
desistimiento de los recursos.

5. Desde el dia siguiente al de Ia protocolizacion a que alude el articulo 85
para el silencio administrativo positivo.”

Configurado cualquiera de los 5 eventos establecidos en la norma trascrita, se
entiende que el acto administrativo se encuentra en firme y por tal motivo es

plenamente obligatorio y exigible.

Por otra parte, la ejecutoriedad hace referencia al momento en el cual se hara
efectivo la orden o el contenido del acto administrativo en firme, ya sea porque: (i) se
encuentra sometida a una condiciéon o plazo o; (i) requiere de actuaciones previas

por parte de la administracion para lograr su cumplimiento.

En este punto, es necesario aclarar que la disposicion segun la cual se requiere de
ciertas actuaciones-de la administracion para que se ejecute un acto administrativo
se predica respecto de los actos administrativos de caracter particular, ello por
cuanto, los actos de caracter general a partir de su publicacién son ejecutorios
automaticamente pues sus efectos son los propios de una norma juridica, esto

atendiendo sus atributos de generalidad, impersonalidad y abstraccion.?

La ejecutoriedad, se encuentra establecida en los articulos 89 y 90 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo en los siguientes

términos:

“ARTICULO 89. CARACTER EJECUTORIO DE LOS ACTOS EXPEDIDOS
POR LAS AUTORIDADES. Salvo disposicion legal en contrario, los aclos en
firme seran suficientes para que las autoridades, por si mismas, puedan
ejecutarlos de inmediato. En consecuencia, su ejecucion material procedera
sin mediacion de otra autoridad. Para tal efecto podra requerirse, si fuere
necesario, el apoyo o la colaboracion de la Policia Nacional.

ARTICULO 90. EJECUCION EN CASO DE RENUENCIA. Sin perjuicio de lo
dispuesto en leyes especiales, cuando un acto administrativo imponga una
obligacién no dineraria a un particular y este se resistiere a cumplirla, la
autoridad que expidid el acto le impondré multas sucesivas mienlras
permanezca en rebeldia, concediéndole plazos razonables para que cumpla
lo ordenado. Las multas podran oscilar entre uno (1) y quinientos (500)
salarios minimos mensuales legales vigentes y seran impuestas con criterios
de razonabilidad y proporcionalidad.

2 Arboleda Perdomo Enrique José, Comentarios al Nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, segunda edicion. Legis, paginas 142-143,

. ¥ o N
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La administracion podra realizar directamente o confratar la ejecucion
material de los actos que corresponden al particular renuente, caso en el
cual se le imputaran los gastos en que aquella incurra.”

En tratandose de las obligaciones dinerarias establecidas en actos administrativos en
firme, la administracion para hacerlos ejecutorios cuenta con el procedimiento
administrativo de cobro coactivo establecido en el titulo IV de la Ley 1437 de 2011.

Ahora bien, teniendo en cuenta la distincion entre gjecutividad y ejecutoriedad de un
acto administrativo, puede llegar a suceder que el acto exista, se encuentre en firme
pero no puede ser ejecutado en ocasidn a que se ha configurado alguna de las
causales establecidas en el articulo 81 ibidem, fenémeno juridico denominado por la

doctrina como decaimiento del acto administrativo.
Principio in dubio pro operario

El principio in dubio pro operario, establecido en los articulos 53 de la Constitucion
Politica y 26 de la Convencién Americana de Derechos Humanos establece que ante
la duda de la aplicacidon de determinada disposiciéon normativa debe el operador
juridico dar prevalencia a aquella interpretacion que mas favorezca al trabajador.

La Corte Constitucional en sentencia T-730 de 2014 al referirse sobre el principio

indubio pro operario, sefialo:

“El principio in dubio por operario (favorabilidad en sentido amplio), implica
que una o varias disposiciones juridicas aplicables a un caso, permiten la
adscripcion de diversas interprefaciones razonables dentro de su contenido
normativo, generando duda en el operador juridico sobre cual hermenéutica
escoger. En esta hipotesis el intérprete debe elegir la interpretacion que
mayor amparo otorgue al trabajador.™

Como caracteristicas del principio in dubio pro operario se tiene: (i) su aplicacion se
restringe para aquellos eventos en que nazca en el juez una duda en la
interpretacion, es decir, si para él no existe, asi la norma permita ofras
interpretaciones, no es obligatorio su empleo; (ii) los jueces no estan obligados en
todos los casos a acoger como correctas las interpretaciones que de las normas

propongan las partes, tanto demandante como demandado, y (iii) no se hace

3 Corte Constitucional, sentencia T- 730 de 2014 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez




Expediente No. 11001-33-42-052-2016-00782-00
Demandante: Femando Tovar Guzman

extensivo a los casos en que al juzgador pueda surgirle incertidumbre respecto de la

valoracion de una prueba.*
Principio primacia de la realidad sobre las formalidades

El articulo 53 de la Constitucidn Politica establece como principio constitucional la
primacia de la realidad sobre las formalidades en las relaciones labores, principio
que obliga al operador juridico desentrafiar la verdad que puede estar oculta en la
dinamica del trabajo, atendiendo el desequilibrio natural que existe entre empleador y

empleado.

Ahora bien, el principio de la realidad sobre las formalidades, obliga al operador
juridico a estudiar el caso bajo estudio escudrifiando los medios de prueba para
llegar a la verdad del asunto, desechando aquellos distractores para lograr al pleno

conocimiento de la realidad y en virtud de ello administrar justicia.

CASO CONCRETO.

El fondo del asunto como se advirtié en la fijacion del litigio se centra en determinar
si el accionante tiene derecho al reconocimiento y pago de manera proporcional de
la bonificacion por actividad judicial en el periodo comprendido entre el 1° de enero
de 2016 y el 10 de mayo de 2016 cuando ocupé el cargo de Fiscal Delegado ante

los Jueces del Circuito.

El sujeto pasivo dentro de la contestacion de la demanda como fundamento de la
negativa sefialé que el accionante presentd renuncia a su puesto el 2 de febrero de
2016, que en virtud de ello, la Directora Nacional de Apoyo a la Gestidn mediante la
Resolucion No. 186 del 8 de febrero de 2016 aceptd la renuncia con efectos a partir
del 10 de mayo de 2016, dia en el cual el actor indicé dejaba de prestar sus
servicios, acto administrativo que quedé en firme, toda vez que contra el mismo no

fue radicado ningun recurso.

Por lo anterior, en sentir de la entidad, el accionante perdio el derecho a percibir la
bonificacion por actividad judicial ya que de conformidad a el paragrafo del articulo
5° del Decreto 3131 de 2005, esta se pierde automaticamente a partir de la firmeza

del acto administrativo por medio del cual se efectia el retiro del servicio y como

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. sentencia del 15 de febrero de 2011, M.P. Carlos Ernesto
Molina Mensalve, radicado No. (40662)
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segun el articulo 96 del Decreto 020 de 2014 la renuncia regularmente aceptada es
una forma de retiro del servicio, desde la firmeza de la Resolucidn en cita se
entiende perdida la referida bonificacion con independencia que la dejacion del

cargo se realice con posterioridad.

Por su parte, el demandante con base en el articulo 7° del Decreto 3131 de 2005,
afirma que tiene derecho al reconocimiento y pago de la bonificacion por actividad
judicial de manera proporcional ya que laboré mas de 4 meses dentro del semestre,

tnica formalidad que se exige para el pago proporcional del referido emolumento.

Conforme lo anterior, advierte el Juzgado que la controversia radica principalmente
en |la hermeneéutica que efectla la entidad accionada del Decreto 3131 de 2005, en
especial de los articulos 5° y 7°, por lo que habra que analizarse cual es la

interpretacion que debe aplicarse en el asunto.

El articulo 5° del Decreto 3131 de 2005 modificado por el articulo 2° del Decreto
2435 de 2006 establece que el disfrute de la bonificacidn por actividad judicial se
perdera por retiro del cargo del funcionario y este operara automaticamente una vez
se encuentre en firme el acto de retiro, es decir, la firmeza del acto, es la que
configura la peérdida del mismo, sin que haga referencia a la ejecutoriedad de esa

manifestacion unilateral de la administracion, esto es, del retiro efectivo del servicio.

Por otra parte, el articulo 7° del Decreto 3131 de 2005 modificado por el Decreto
3382 de 2005 establece que el funcionario que no hubiere desempefiado el cargo
durante el semestre completo tendra derecho al reconocimiento y pago en
proporciéon a los dias laborados a la bonificacion por actividad judicial siempre y

cuando se haya trabajado durante cuatro meses en el respectivo semestre.

En efecto, atendiendo las circunstancias particulares del asunto, el Juzgado avizora

gue sobre los articulos referidos es posible efectuar dos interpretaciones plausibles:

(i) ElI derecho a percibir la bonificacién por actividad judicial se perdid
automaticamente cuando la Resolucion No. 186 del 8 de febrero de 2016 por medio
de la cual se aceptd la renuncia radicada por el actor a partir del 10 de mayo de
2016 cobrd firmeza independientemente de la fecha de su efectividad y; (ii) el
demandante tiene derecho a percibir la bonificacion judicial de manera proporcional

por el periodo en el cual labord en el primer semestre de 2016, esto es desde el 1°

R e . 1°».
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de enero hasta el 10 de mayo de 2016, por cuanto trabajo por mas de 4 meses
dentro de ese lapso.

La primera interpretacion, tiene como fundamento la diferencia entre los conceptos
de ejecutoriedad y ejecutividad de los actos administrativos, asi, fa Resolucion No.
186 del 6 de febrero de 2016 cobro firmeza cuando contra el mismo no se radicaron
los recursos, ello de conformidad a lo establecido en el articulo 87 de la Ley 1437 de
2011, quedando en suspenso su ejecutoriedad hasta el cumplimiento del plazo, estb
es el 10 de mayo de 2016, dia en que el actor establecié que trabajaba por ultima

vez, cumpliéndose asi el presupuesto del articulo 5° del Decreto 3131 de 2008.

Por su parte la segunda interpretacién, encuentra sustento en que
independientemente que el acto de retiro haya quedado en firme en febrero de 20186,
lo cierto es que la prestacion del servicio se efectu6 hasta el 10 de mayo del afo en
mencion, por [o cual se cumplié con el presupuesto del articulo 7° del Decreto 3131
de 2005.

Sobre la disyuntiva hermenéutica, ei Juzgado considera que la segunda
interpretacion referida es la que mas se ajusta al ordenamiento juridico por las

razones que pasan a exponerse!

1. Si bien es cierto de la lectura taxativa del paragrafo del articulo 5° del Decreto
3131 de 2005 se entiende que la pérdida del derecho al reconocimiento y
pago de 1a bonificacion por actividad judicial es a partir de la firmeza del acto
de retiro independientemente de su ejecutoriedad, evento que en el asunto
sucediod con la expedicion y firmeza de la Resolucion No. 186 del 8 de febrero
de 2016, también Io es que en aplicacion del principio de la primacia de [a
realidad sobre las formalidades, el accionante prest6 sus servicios desde el 1°
de enero de 2016 hasta el 10 de mayo de 20186, por lo cual tuvo derecho al
pago del salario, prestaciones sociales y emolumentos derivados de esa
prestacion personal del servicio por ese periodo (fl.12) y que se tuvieron en
cuenta para la liquidacion de las cesantias, vacaciones y prima de vacaciones
(fls.96 a 103), por lo cual, no existe fundamento para que el periodo trabajado
se tenga en cuenta para la liquidacion de ciertos emolumentos y no para la
bonificacién por actividad judicial, maxime cuando la misma fue creada con el
fin de premiar el trabajo de los fiscales y se presto el servicio por mas de 4

meses segun los términos del articulo 7° del Decreto 3131 de 2005.

1.1
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2. De conformidad a lo expuesto en el marco juridico y jurisprudencial de la
presente providencia en aplicacion del principio in dubio pro operio
consagrado en el articulo 53 de la Constitucién Politica y el articulo 26 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, el operador juridico en caso
de duda sobre la interpretacion de una norma juridica debe preferir aquella
que mas beneficie al trabajador, en ese orden, resulta légico que la
interpretacion que mas favorece al accionante es aquella segun la cual por
haber trabajado durante mas de 4 meses en el primer semestre de 2016 (1°
de enero de 2016 al 10 de mayo de 2016), le asiste derecho al
reconocimiento y pago de la bonificacion por actividad judicial de manera

proporcional.

Por lo anterior, se encuentra determinado que el accionante tiene derecho al
reconocimiento y pago proporcional de la bonificacién por actividad judicial por el
periodo comprendido entre el 1° de enero de 2016 y el 10 de mayo de 2016
conforme |o expuesto por el articulo 7° del Decreto 3131 de 2005, cuyo valor para el
afio 2016 se encuentra determinade en el Decreto 240 de 2016, por lo que se

accederan a las pretensiones de la demanda.

Las sumas que resulten del anterior reconocimiento, deberan ser actualizadas con
fundamento en los indices de inflacién certificados por el DANE y con indexacion al

valor teniendo en cuenta para el efecto la siguiente férmula:

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.), que es
lo dejado de percibir por concepto de la bonificacion por actividad judicial por el primer
semestre del afio 2016 proporcional al tiempo laborado, por el guarismo que resulte de
dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la
fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que se

causaron las sumas adeudadas.

Finalmente y de conformidad con lo establecido en los Articulos 188 del Caodigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y 365 numeral 8° de la
Ley 1564 de 2012, el Despacho se abstiene de imponer condena en costas a la parte
demandada, dado que el monto correspondiente a los gastos y agencias en derecho no
fue acreditado dentro de la foliatura procesal, aunado al hecho de que la conducta
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asumida por dicho sujeto procesal no resulta indicativa de que procediera con

temeridad o mala fé dentro del sub-examine.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo del
Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: Declarar la nulidad del Oficio No. 20163100038551 del 17 de junio de

2016, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, condenar a la Nacion — Fiscalia General de la Nacion a
reconocer y pagar [a bonificacidn por actividad judicial de manera proporcional por el
periodo comprendido entre el 1° de enero de 2016 y el 10 de mayo de 2016 conforme
al valor indicado en el Decreto 240 de 2016 al sefior Fernando Tovar Guzman
identificado con cedula de ciudadania No. 19.387.293 en calidad de Fiscal Delegado

ante Jueces del Circuito.

TERCERO: Las sumas que resulten del anterior reconocimiento, deberan ser
actualizadas con fundamento en los indices de inflacién certificados por el DANE y con

indexacion al valor teniendo en cuenta para el efecto la siguiente formula:

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor historico (R.H.), queeslo
dejado de percibir por concepto de la bonificacion por actividad judicial por el primer
semestre del afio 2016 proporcional al tiempo laborado, por el guarismo que resulte de
dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de
ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que se causaron las

sumas adeudadas.
CUARTO: Negar las demas pretensiones de la demanda.
QUINTO: Dése cumplimiento a la presente providencia con observancia de los

términos establecidos por los Articulos 192 y 195 del Cédigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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SEXTO: Sin lugar a condenar en costas a la parte vencida.

SEPTIMO: Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria expidase a costa de
! la parte Demandante copia auténtica con constancia de notificacion, de ejecutoria y
I de que presta mérito ejecutivo del fallo de primera instancia. Asi mismo, expidasele

copia auténtica del fallo para que comunique al Ministerio Publico y a la Entidad

Accionada. Una vez se entreguen las copias requeridas, por secretaria, déjese las

anotaciones de rigor en el expediente. Ilgualmente, devuélvase a la Parte Actora, si lo

hubiera, el remanente de la suma que se ordend pagar para gastos ordinarios del
! proceso (Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003) y archivese el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Juez

S.A

JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE BOGOTAD.C.
-SECCION SEGUNDA-

Hoy 17 de agosto de 2018 se notifica el auto anterior por

anotacidn en el ESTADO No, ¢ .
il

DIEGC EDWIN PULIDO MOLANO
Secretario
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2> et Bogota D.C., dieciséis (16) de agosto de dos mil dieciocho (2018)
Proceso: 110013342-052-2017-00493-00

Demandante:  EGIDIO GUZMAN GOMEZ

Demandado: SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE -SENA

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Sentencia de
primera instancia -RELIQUIDACION PENSIONAL

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por el sefior Egidio Guzman Gomez en contra del Servicio Nacional
de Aprendizaje -SENA.

L. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, el sefior Egidio Guzman Goémez, actuando por

intermedio de apoderado judicial, acudio a este Despacho pretendiendo que:
Se declare la nulidad de la Resolucidbn No. 2408 del 10 de noviembre de 2016,
mediante la cual la entidad demandada negd la reliquidacion de la pension del

demandante.

Se declare la nulidad del articulo 1° de la Resolucion No. 741 del 8 de mayo de 2000,

mediante la cual se reconocid una pensién de jubilacion.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones de nulidad y a titulo de

restablecimiento del derecho solicitdé se ordene al Servicio Nacional de Aprendizaje -
SENA:
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Reconocer y pagar la reliquidacion de la pension, con la inclusion de todos los factores
salariales devengados por el actor en el ultimo afio de servicios, a saber. asignacion
mensual, subsidio de alimentaciéon, horas extras diurnas, horas extras nocturnas,
viaticos ocasionales nacionales, bonificacién anual, auxilio educativo, sueldo por
vacaciones, prima de servicios de junio y diciembre, prima de navidad, prima de
vacaciones y bonificacién por recreacion vacaciones y demas factores establecidos en
el articuio 45 del Decreto 1045 de 1978, con una tasa de reemplazo del 75% de

conformidad a lo dispuesto por la Ley 33 de 1985.

Ordenar la indexacién de las sumas correspondientes a la diferencia que resulte entre
la liquidacién solicitada y los valores cancelados desde el 1° de abril de 2000, en

adelante y hasta la fecha en que se reconozca lo pretendido.

Condenar a la entidad demandada al pago de intereses de mora sobre los dineros

provenientes del reajuste pensional a partir de la ejecutoria de la respectiva sentencia.
Condenar al pago de gastos, costas procesales y agencias en derecho.

Cumplir con la sentencia en los términos consagrados en los articulos 192 y 195 del
CPACA.

Como sustento factico de las pretensiones informa que (Fls. 19-20):

El demandante nacio el 5 de enero de 1951 y causo su derecho pensional el 1° de abril
de 2000.

El sefior Guzman labord en calidad de empleado publico por mas de 33 afios ante el

Servicio Nacional de Aprendizaje —SENA.

Mediante la Resolucion No. 000741 del 2000, el Servicio Nacional de Aprendizaje —
SENA reconocio pensién de jubilacion al sefior Romulo Egidio Guzman Gomez, con
base en el 75% del promedio de lo devengado entre el 1° de abril de 1994 y el 11 de

marzo de 2000, esto es: sueldo, subsidio de alimentacién, prima de servicios, prima de

navidad y prima de vacaciones.
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| El demandante presentd escrito en ejercicio del derecho de peticion ante la entidad
demandada el 13 de octubre de 2016, mediante el cual solicitd la reliquidacién de su
pension de con la inclusién de todos los factores salariales devengados durante el
| altimo afio de servicios.

|

El SENA mediante la Resolucion No. 2408 del 10 de noviembre de 2016, nego al actor
la anterior peticion.

|

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas vulneradas cita los articulos 2, 6, 25,

| 53 y 58 de la Constitucion Politica de Colombia, articulo 10 del Codigo Civil; articulo 4°
de la Ley 42 de 1966; Decreto 1743 de 1966, Decreto 3135 de 1968; numeral 3° del
articulo 3° de la Ley 33 de 1985; Ley 57 de 1987 y numeral 3° del articulo 1° de la Ley
71 de 1988.

Sefalo que las pensiones amparadas por la Ley 33 de 1985, se deben liquidar con la
inclusidn de todos los factores salariales devengados en el dltimo afio de prestacion de
servicios, en consideracion a que la misma no enlista taxativamente los factores que
conforman la base” de liquidacién salarial, puesto que los mismos se consagran de

manera enunciativa,

Adujo que la entidad demandada en virtud del régimen de transicion contemplado en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, reconocio pension en los términos de la Ley 33 de
1985.

Finalmente, como sustento de sus argumentos citd jurisprudencia del Consejo de
Estado.

3. CONTESTACION DE LA -DEMANDA. El Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA.
contesto la demanda dentro de la oportunidad legal correspondiente (fls. 42 a 47).

El apoderado del Servicio Nacional de Aprendizaje -SENA, se opuso a la prosperidad de
las pretensiones, se manifesto frente a los hechos y para el efecto basd su defensa en las

siguientes consideraciones:
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Indicd que la entidad que representa liquidé la pension del actor de conformidad al
régimen de transicién establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por tal razén,
tuvo en cuenta una tasa de remplazo del 75% y con la inclusion de los factores salariales
devengados por el demandante contemplado en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978,

de conformidad a lo dispuesto en el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Asi las cosas, afirmo reconocer en |a base de liquidacion los siguientes factores salariales:
Sueldo, Subsidio de alimentacian, bonificacion por compensacion, horas extras diurnas y
nocturnas, prima de servicios, prima de navidad, prima de vacaciones, sueldo por

vacaciones y bonificacién por servicios.

Hizo referencia a la interpretacion del criterio la Corte Constitucional y del Consejo de

Estado que hacen respecto de la reliquidacion pensional.

Finalmente, afirmé que en caso de que se acceda a las pretensiones de la demanda es la

Administradora Colombiana de Pensiones la encargada de responder.

De otro lado, propuso las excepciones de: (i) “PRESCRIPCION DE LAS MESADAS
PENSIONALES” al precisar que al 13 de octubre de 2016, fecha de radicacion de la
solicitud de reliquidacion, ya habian transcurrido mas de 3 afios y (ii) ‘NO COMPRENDER
LA DEMANDA A TODOS LOS LITISCONSORTES NECESARIOS E INTEGRACION DEL
CONTRADICTORIO”, la cual fue resuelta en la etapa de excepciones de la audiencia

inicial.
DECISION DE EXCEPCIONES: La excepcién de prescripcion, sera resuelta en el

evento de que prosperen las pretensiones de la demanda.

Finalmente, no se encuentran excepciones que deban ser declaradas de oficio en esta

etapa procesal.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. En audiencia inicial adelantada el 25 de julio del afio
en curso (Fls. 63 a 66), en la etapa de alegatos la parte demandada alego de

conclusion.

Al respecto, se ratifico en los argumentos sefialados en la contestacion de la demanda,

precisando que e! Despacho niegue las pretensiones de [a demanda, en consideracion
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a que la entidad que representa reconocié una pension a la parte actora con base en

las normas aplicables y vigentes al caso concreto.
Por su parte, el apoderado de |a parte actora no se hizo presente,

Surtido el tramite correspondiente a la instancia y no observandose causal alguna de
nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir la presente controversia,

previas las siguientes:

. CONSIDERACIONES
1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial llevada a cabo el 25 de julio de 2018 (Fls. 63 a 66), en la etapa de

fijacion del litigio, se dispuso que el asunto de la referencia se centra en establecer:

- ¢Le asiste derecho al demandante a que su pension de jubilaciéon reconocida a
través de la Resolucién No. 00741 del 8 de mayo de 2000, sea reliquidada o no
por la entidad demandada teniendo en cuenta todos los factores de salario
devengados en el Gltimo afio de servicios de conformidad con [o previsto en la
Ley 33 de 19857

2. ACERVO PROBATORIO.

2.1. Copia simple de la Resolucion No. 000741 del 8 de mayo de 2000, mediante la cual
el Servicio Nacional de Aprendizaje -SENA, reconocio y ordenod el pago de una pension

de jubilacion al actor (Fls. 2 a 4).

2.2. Escrito presentado en ejercicio del derecho de peticion ante el Servicio Nacional de
Aprendizaje —SENA el 13 de octubre de 2016, mediante el cual el actor solicito la
reliquidacidn de su pensién teniendo en cuenta todos los factores salariales

devengados en el ultimo afo de servicios (Fls. 5 a 7).
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2.3. Copia simple de la Resolucién No. 2408 del 10 de noviembre de 2016, mediante el
cual la entidad demandada negd la solicitud de reajuste de la pensién al actor, con su

respectiva constancia de notificacion (Fls. 8 a 16).

2.4, Copia simple de certificacidn expedida por el Director del Sena Regional, en la que
relacionan los factores salariales devengados por el actor en los afios 1967 a 1977 (FI.
17).

2.5. Copia simple de los antecedentes administrativos del sefior Guzman obrantes en

cuaderno separado.

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Para darle solucion al problema juridico planteado, esta instancia judicial hara un
andlisis de la normatividad aplicable a los empleados del Servicio Nacional de
Aprendizaje —SENA, luego expondra el criterio de! Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional que se ha adoptado para el reconocimiento y reliquidacion de las
pensiones cobijadas por el régimen de transicion y finalmente, estudiara el tema de la

compartibilidad pensional.

DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE AL ASUNTO

El Consejo de Estado - Seccién Segunda - Subseccion “B”, en Sentencia del 21 de
octubre de 2013 dentro del proceso con radicado No. 2011-00152-01 (0285-2013) M.P.
Dr. Gerardo Arenas Monsalve, establecid el siguiente marco juridico y jurisprudencial
sobre la reliquidacién pensional aplicable a los servidores puablicos del SENA cuando en

dicha entidad se reconocia pensiones en los siguientes términos:

Del régimen de aplicable a los servidores del SENA, de conformidad con los
Decretos 2400 de 1968, 1950 de 1973 y la Ley 27 de 1992, los servidores
publicos del SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA pertenecen a la rama
ejecutiva del poder publico por lo que tienen derecho a las prestaciones sociales

consagradas en {a ley para esta clase de funcionarios.
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Mediante el Decreto 2464 de 1970, se aprobo el Estatuto de Personal del Servicio
Nacional de Aprendizaje "SENA", en el que se determindé que su personal tiene
derecho a las prestaciones sociales que para los servidores civiles de la rama

ejecutiva del poder pUblico establece la Ley. En lo pertinente, dispuso:

"Art. 126 Los empleados del SENA tienen derecho a las prestaciones sociales que
para los servidores civiles de la rama ejecutiva de/ poder publico establece fa ley”

"Art. 127 Seguro Social. Los empleados y trabajadores del Servicio Nacional de
Aprendizaje SENA continuaran afifiados al instituto de Seguros Sociales.

| En los lugares donde no haya servicios de dicho instituto, las prestaciones a cargo
' del mismo seran asumidas directamente por el SENA en relacion con sus
empleados o trabajadores no affliados al .C.S.S..

El SENA pagard a sus empleados y trabajadores los tres (3) primeros dias de

incapacidad que el instituto Colombianc de Seguros Sociales no reconoce,

siempre y cuando la incapacidad total en cada caso sea mayor de tres (3) dias.

Ademas el SENA completara el salario que el Seguro paga durante la incapacidad,

hasta la tolalidad de/ sueido asignado al empleado o lrabafador. El salario
i durante la incapacidad lo pagara el SENA, cediendo el empleado o trabajador su
derecho al SENA para que repita contra el Seguro Social.”

A su vez el articulo 35 del Decreto Ley 1014 de 1978, modificado por el articulo 16
del Decreto Ley 415 de 1979 establecio:

"El SENA garantizard a sus empleados el cubrimienfo de servicios médicos y
prestaciones sociales, afiliandoles a una entidad asistencial o de prevision.

Dichos empleados tendrén derecho unicamente a recibir los servicios y
prestaciones sociales establecidos por la entidad asistencial o de prevision, con
excepcion de lo sefiaflado en el paragrafo siguiente.

Aquellos funcionarios que se encuentren incapacitados por
enfermedad, devengaran durante la incapacidad y proporcionalmente a eésta,
una suma equivalente al sueldo asignado al cargo. Entiéndase en este caso
que el empleado cede su derecho al SENA para que efectué el cobro de la
incapacidad ante la entidad asistencial o de prevision.

El SENA asumira directamente o contratara con una o varias entidades publicas o
privadas especializadas en seguridad social, un seguro medico asistencial, para
los parientes de los empleados de la entidad.

Las modalidades y cuantia de este servicio se estableceran por Acuerdo de
Consejo Directivo Nacional, asi como los aportes del SENA para cada uno de sus
empleados.

Con la prestacion de este servicio de salud para la familia de los empleados, éstos
y Ia entidad quedaran exentos de cotizaciones al ISS para cubrir riesgos similares.
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El SENA incluira en su presupuesto las partidas requeridas para el desarrollo de
programas de seguridad industrial y salud ocupacional, que garanticen el
mantenimiento de un buen estado de salud fisica y mentai def empleado.

El Consejo Directivo Nacional de la entidad, reglamentara las normas internas
sobre este aspecto.”

De la normatividad trascrita se concluye que los empleados del SENA gozan de las
mismas prestaciones sociales que en forma "general" establece la ley para los
miembros de la rama ejecutiva. En consecuencia, desde el punto de vista de la
pension de jubilacion, les son aplicables las leyes 6° de 1945, 33 de 1985 y

posteriores que regulan la materia.

En ese mismo el Consejo de Estado - Secciéon Segunda - Subseccién A, en el proceso
con radicado No. 2005-05491-01 (1639-08):

"A pesar de que los empleados publicos del SENA se hallen afiliados al instituto de
Seguros Sociales, esta entidad descentralizada nacional tiene la obligacibn legal
transitoria de reconocer a sus funcionarios la pensién de jubilacion cuando
cumplan los requisitos a que se refieren las disposiciones que goblernan a los
empleados publicos en general, dado que el 1.S.S. inicialmente no les hace dicho
reconocimiento debido a que sus requisifos pensionales son superiores a los
establecidos normalmente para los servidores ptblicos y porque la circunstancia
excepcional de su affliacion af 1.S.S. no puede de ninguna manera constituirse en
un impedimento u obstéculo para el disfrute de su derecho adquirido frente a la
ley.

En otras palabras, la entidad patronal, es decir, el ente pubico que afilio su
personal al 1.S.8. debe asumir el reconocimiento y pago transitorio de la obligacion
prestacional hasta cuando se cumplan los requisitos condicionales que contempla
el ordenamiento juridico respecto de los seguros que ofrece el 1.5.S. y para que
éste, ahora si en forma definitiva, asuma la carga prestacional concrela frente a su
afiliado.

Lo anterior no significa que el 1.S.S. queda exonerado del reconocimiento y pago
de esta prestacion social, sino que inicialmente la asume el SENA, pero cuando se
satisfagan los requisitos exigidos por el 1.8.8. éste asumira su obligacion y
el SENA cesara en el pago de dicha prestacion, salvo situacion especial que
luego se precisara.

Cuando el 1. 8.S. asume el riesgo de vejez subroga al SENA en la obligacién de
reconocer la pension dejubilacion. Asi, realmente se presenta una subrogacion de
la entidad encargada de asumir la obligacion (aunque no tenga la misma
denominacién) y es por eso que resulta improcedente que simuitaneamente se
pueda gozar de la pensién de jubilacion reconocida por el SENA y la de vejez
otorgada por el Instituto de Seguros Sociales, pues ello contraria la prohibicion
contenida en el articulo 128 de la Constitucién Politica. La ey no autoriza que por
los mismos tiempos de servicios estatales fos funcionarios del SENA perciban dos
pensiones a cargo de diferentes Instituciones... ",




Exp. 11001-33-42-052-2017-00493-00
Demandante: Egidio Guzman Gémez

Ahora bien, es preciso traer a colacion el precedente jurisprudencial de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado que refieren a la reliquidacion de las pensiones

cobijadas por el régimen de transicion.

- COMPARTIBILIDAD PENSIONAL

Ahora bien, respecto a la compartibilidad pensional en sentencia de! 21 de octubre de
2013 del Consejo de Estado - Seccién Segunda - Subsecciéon “B”, dentro del proceso
con radicado No. 2011-00152-01 (0285-2013) M.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve, ha

hecho el siguiente analisis.

De la compartibilidad pensional de fuente legal. Es pertinente sefalar en este
punto que en algunos casos los servidores plblicos ademéas de ser beneficiarios de
las regimenes de transicion ya comentados, podian ser sujetos de beneficios de
origen extralegal, en el caso de los trabajadores oficiales, que les permitia que se
elevara la cuantia de las pensiones o se anticipara el requisito de la edad,

independientemente de la afiliacion de seguridad social.

De la compartibilidad excepcional de empleados publicos. La situacidn antes
descrita, de pension compartida se ha dado también de manera excepcional en el
régimen de los empleados publicos, cuando la entidad ha afiliado a sus servidores al
Instituto de Seguros Sociales, como ha sucedido en el Servicio Nacional de
Aprendizaje, SENA.

En estos casos, en efecto, la obligacidon de reconocimiento y pago de la pension de
jubilaciéon de los servidores cobijados per el régimen de transicion de la Ley 100 de
1993, es en principio de la entidad de seguridad social a la cual estuvieron afiliados

los empleados.

No obstante, en virtud del régimen de transicién del sector publico, es posible que tales
servidores cumplan requisitos pensionales antes de tener derecho a la pension
del Seguro Social, la entidad empleadora, en este caso el SENA, reconoce la
pensién de jubilacion; pero como ha cotizado al Seguro Social, ese reconocimiento

pensional se entiende condicionado hasta cuando el empleado obtenga su pension del

Seguro Social, de modo que, el Instituto la subroga en su obligacion siempre que el
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servidor cumpla los requisitos del reglamento del 1SS y se haya expresado esta

situacién en el acto administrativo de reconccimiento pensional de jubilacién

Se insiste que el acto de reconocimiento del derecho pensional debe contener

expresamente la condicion resolutoria.

El Consejo de Estado en sentencia de 11 de julio de 2002, en el proceso radicado con
el numero 3517 de 2001, actor: Luis Carlos Leon, plante6 la tesis que hoy se precisa en
materia de pensiones compartidas entre el Servicio Nacional de Aprendizaje S.EEIN.A., ¥

el Instituto de los Seguros Sociales 1.5.S., algunas de sus consideraciones sefialaron:

“ 0 anterior lleva a la Sala a la conviccion incontrovertible de que, tanto la pension
que el SENA reconocié al actor mediante Resolucion No. 1303 del 22 de julio de
1992, como la reconoccida por el Instituto de los Seguros Sociales mediante
Resolucién No. 003673 del 23 de julio de 1997, tienen la misma causa. por haber
prestado sus servicios ... al Estado por intermedio del SENA por un periodo de
veintiséis (26) anos y cinco (5) meses”.

La entidad demandada, en fa Resolucién No. 1303 def 22 de jufio de 1992, advirtio
haber elegido al Instituto de Seguros Sociales para afiliar a sus servidores, por
cuenta del SENA, y en el proceso no se demostro lo contrario

Distinta fuera la situacién, si el interesado hubiere comprobado que la pension que
el Instituto de Seguros Sociales reconocio mediante Resolucién 003673 del 23 de
julio de 1997, fuera el resultado de cotizaciones propias ¢ de otro empleador,
evento en el cual serfa procedente examinar la compatibilidad de estas pensiones”.

En este sentido, cuando el Instituto de Seguros Sociales asume el riesgo de Ia
prestacion por vejez, sustituye al Servicio Nacional de Aprendizaje en su abligacion de
reconocer la pension de jubilacién y, en consecuencia, el goce de la pension de

jubilacion se torna incompatible con la pension de vejez.

No se trata entonces, de que haya una revocatoria directa del acto administrativo de
reconocimiento de la pension por parte del SENA, sino de cumplimiento de una
condicion resolutoria contenida en el mismo acto administrativo de reconocimiento de
la pension, que produce el decaimiento del referido acto administrativo cuando se

reconoce la pension del 1SS.

- Precedente Jurisprudencial como regla de derecho vinculante variacion en

el Sistema de Fuentes,
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El precedente jurisprudencial como regla de derecho vinculante tiene sus antecedentes
en la Ley 61 de 1886 y el articulo 4° de la Ley 169 de 1986 al establecerse que tres
decisiones uniformes proferidas por la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion
constituirdn doctrina probable y por lo tanto los jueces al resolver un asunto analogo a

esa doctrina probable podrian aplicar la ratio decidendi determinada por fa Corte.

Con la expedicion de la Constitucién Politica el concepto de precedente tomé fuerza
bajo la aplicacion de los articulos 13 (derecho a la igualdad), 85 (principio de buena fe y
confianza legitima) y el articulo 230 que establecio el sistema de fuentes en el Sistema

Juridico Colombiano.

Asi las cosas, la obligatoriedad del precedente para todas las autoridades
administrativas y judiciales se encuentra determinada directamente por el articulo 230
de la Constitucion Politica al establecer que la Ley es fuente de derecho principal y
como los jueces interpretan las normas’, las reglas de derecho que se desprenden de
ese analisis son Ley en sentido material que obligan a los operadores juridicos a
resolver un asunto que tiene identidad juridica, factica y causal bajo un mismo sentido;
esto en respeto al derecho a la igualdad y los principios de buena fe y confianza

legitima.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia T- 775 de 2014 expuso:

“(..)

La sujecién de todas las autoridades pubficas, administrativas o judiciales y de
cualquier orden territorial (nacional, regional o focal} a /a Constitucion y a la ley
cormporta el acatamiento de los precedentes judiciales dictados por fas altas cortes,
como organos encargados de interpretar y fijar el contenido y alcance de las normas
constitucionales y legales. En virtud de la concepcion amplia del principio de
legalidad, el sometimiento de las autoridades publicas al imperio de fa ley implica
que los funcionarios estan igualmente vinculados por las reglas de derecho positivo,
como por las prescripciones que se originan de la armonizacion concreta que se
obtiene en sede judicial. En desarroflo del articulo 230 constitucional, Ia
obligacion de las autoridades puablicas, administrativas y judiciales de
sujetarse a la Constitucion y la ley las vincula al precedente judicial o a los
fundamentos juridicos mediante los cuales se han resuelto situaciones
analogas (...)"”. (Negrillas fuera de texto)

Por otra parte, la Corte Constitucional ha indicado que el precedente implica que ‘un
caso pendiente de decisién debe ser fallado de conformidad con elflos) caso(s) del
pasado, sélo (i) si los hechos relevantes que definen el caso pendiente de fallo son

1 Bajo una lectura del derecho viviente, esto es que los jueces en su interpretacian le otargan el verdadero funcionamiento a una
disposicion juridica, ellos scn quienes basades en un ejercicio de subsuncién aplican una disposicién normativa y le dan vida, Para
el efecto ver la sentencia C-557 de 2001.
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semejantes a los supuestos de hecho que enmarcan el caso del pasado, (i) si ia
consecuencia juridica aplicada a los supuestos del caso pasado, constifuye la
pretensién del caso presente y (i) si la regla jurisprudencial no ha sido cambiada o ha
evolucionado en una distinta o méas especifica que modifique algin supuesto de hecho

para su aplicacion.”?

Por lo tanto, el precedente es horizontal cuando el mismo operador juridico (colegiado o
individual) ha resuelto un caso analogo bajo un sentido propio y es vertical cuando el

juez ha emitido una o més decisiones en la misma direccién y con caracter unificador.

Al respecto la Corte constitucional en sentencia T-794 de 2011 expuso:

“{..)

Precedente horizontal. Este precedente se refiere a aquellas sentencias fifadas por
autoridades de la misma jerarquia o, inclusive, el mismo operador judicial. Sobre
éste la Corte ha sefialado que todo juez debe ser consistente con sus decisiones, de
manera que casos con supuestos facticos similares sean resueltos bajo las mismas
formulas de juicio. En la sentencia T-049 de 2007 fa Corte establecio que este
precedente cuenta con fuerza vinculante por cuatro razones basicas: (i) en virfud
del principio de igualdad en la aplicacién de la Ley, que exige tratar de manera igual
situaciones sustancialmente iguales; (i) por razones de seguridad juridica, ya que
las decisiones judiciales deben ser ‘razonablemente previsibles’; (iii) en atencion a
los principios de buena fe y confianza legitima, que demandan respetar fas
expectativas generadas a la comunidad; y finaimente, (iv) por razones de 'disciplina
judicial’, en la medida en que es necesario un minimo de coherencia en el sistema
judicial.”

Precedente vertical. Esta figura se refiere al deber de observancia de los
lineamientos sentados por los dérganos encargados de unificar jurisprudencia. En
ese orden de ideas, un juez de inferior jerarquia debe seguir la posicion adoptada
por los entes judiciales superiores. Para la mayoria de asuntos, la interpretacion que
deben seguir los funcionarios judiciales es determinada por la Corte Suprema de
Justicia o el Consejo de Estado, como 6rganos de cierre dentro de su respectiva
jurisdiccién. En los asuntos que no son susceptibles de ser revisados por esas
corporaciones, quienes se encargan de dictar fa pauta hermenéutica en materia
judicial son los Tribunales Superiores de cada Distrito. '

En consecuencia, cuando las altas corporaciones se han pronunciado sobre un
asunto particular, el juez debe aplicar la subregla sentada por ellas. En estos casos
Ja autonomia judiciel se restringe a los criterios unificadores de dichos jueces
colegiados.

(...)"

En tratandose de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, la Ley 1437 de 2011

establecié en los articulos 103, 1024, 2565, 269° y 2707 mecanismos, recursos y formas

2T. 158 de 2008. Ver también las sentencias T- 1317 de 2001, SU-049 de 1999, SU-1720 de 2000, C-252 de 2001, T-468 de 2003,
T-292 de 2006, C-820 de 2006 y T-162 de 2009.

3 ARTICULO 10. DEBER DE APLICACION UNIFORME DE LAS NORMAS Y LA JURISPRUDENCIA. Al resolver los asuntos de su
competencia, las autoridades aplicarén las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a

s — L
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de aplicacion de la sentencias de unificacién que permiten que tanto en sede
administrativa como judicial se utilice de forma vinculante esos pronunciamientos
dictados por el érgano de cierre de esta Jurisdiccion y sea este mismo quien se

encargue de ejercer una inspeccion y vigilancia sobre su aplicacion.

Igualmente, el Cédigo General del Proceso dispuso en su articulo 7° que los jueces, en
sus providencias, estan sometidos al imperio de la ley, y deben tener en cuenta la

equidad, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina.

Por todo lo expuesto, resulta claro que este Despacho se encuentra sometido a dar
cumplimiento tanto al precedente vertical (dictado por el Consejo de Estado y la Corte

Constitucional) vy a su precedente horizontal.

- Precedente vertical respecto al IBL de la pensién de las personas que son
beneficiarias del régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993.

La atencion del Despacho se centra en determinar cual ha sido la posicion del Consejo
de Estado y la Corte Constitucional respecto a la forma de establecer el ingreso base de
fiquidacion de las pensiones de los beneficiarios del régimen de transicion consagrado
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es decir, el promedio de lo devengado en el
ultimo afio de servicios con la inclusion de todos los factores salariales percibidos en
ese periodo de conformidad con lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, Ley 62 de 1985 y
Ley 71 de 1985 (y demas normas que regulen el régimen de transicién) o si por el
contrario el [BL que reglamenta la liquidacién de la pensidn de esos beneficiarios esta
por fuera del régimen de transicién y, en consecuencia, se debe aplicar el articulo 21 de

la Ley 100 de 1993, que establece como IBL el promedio de lo devengado en el tiempo

situacicnes que tengan los mismos supuestos facticos y jurldicos. Con este propésito, al adoptar las decisiones de su competencia,
deberan tener en cuenta las sentencias de unificacidn jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se interpreten y apliquen
dichas nermas.

4 ARTICULO 102, EXTENSION DE LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO A TERCEROS POR PARTE DE LAS
AUTORIDADES. Las autoridades deberan extender Ios efectos de una sentencia de wnificacidn jurisprudencial dictada por el
Consejo de Estado, en la que se haya reconocido un dereche, a quienes lo soliciten y acrediten los mismos supuestos facticos y
Jjuridicos.

5 ARTICULO 256. FINES. El recurso extraardinario de unifisacién de jurisprudencia tiene como fin asegurar la upidad de la
interpretacién del derecho, su aplicacién uniforme y garantizar ios derechos de las partes y de los terceros gue resuiten
perjudicados con la pravidencia recurrida y, cuando fuere del caso, reparar los agravios inferidos a tales sujetos procesales.

¢ ARTICULO 269. PROCEDIMIENTO PARA LA EXTENSION DE LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO A
TERCEROS. Si se niega la extension de los efectos de una sentencia de unificacion o la autoridad hubiere guardado silencio en los
téminos del articulo 102 de este Cadigo, el interesado podré acudir ante e} Consejo de Estado mediante escrito razonado, a! que
acompaiaré Ja copia de la actuacian surtida ante |a autoridad competente.

? Para los efectos de este Cédigo se tendran como sentencias de unificacion jurisprudencial las gue profiera o haya proferido el
Consgjo de Estado por importancia juridica o trascendencia econdmica ¢ social o por necesidad de unificar ¢ sentar jurisprudencia;
las proferidas al decidir los recursos extraordinarios vy las relativas al mecanismo eventual de revision previsto en e articulo 36A de
la Ley 270 de 1996, adicionado por el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009.
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que le hiciere falta o de los Ultimos 10 afios anteriores a la adquisicion del derecho
pensional con la inclusién de los factores salariales sefialados en el Decreto 1158 de
1994.

- Precedente Consejo de Estado

El Consejo de Estado — Seccién Segunda, con ponencia del Consejero Victor Hernando
Alvarado Ardila, en el expediente No. 25000-23-25-000-2006-07509-01 (0112-09), en
providencia de 4 de agosto de 2010, unific el criterio jurisprudencial en cuanto que los
servidores publicos que son beneficiarios del régimen de transicién establecido en la
Ley 100 de 1993 tienen derecho a que su pension sea liquidada con la tasa de
reemplazo y la totalidad de los factores salariales devengados en el ultimo afio de
servicios (regla general) serialados en el régimen transicional, indicando que en
tratandose de los servidores cuya situacion concreta y particular se encuentra regulada
por la Ley 33 de 1985, los factores alli distinguidos son enunciativos por lo que el IBL
estara compuesto por todos aquellos conceptos que hicieron parte de la
contraprestacion directa del servicio en el Gltimo afio sin importar que no estuvieran

taxativamente enlistados en la Ley referida. Asi indico:

)

De acuerdo con el anterior marco interprefativo y en aras de garantizar los principios
de igualdad material, primacia de la realidad sobre las formalidades y favorabilidad
en materia laboral, la Sala, previos debates surtidos con apoyo en antecedentes
histéricos, normativos y jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de
unificacion arriba a la conclusion que la Ley 33 de 1985 no indica en forma
taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacion
pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados y no impiden
{a inclusién de otros conceptos devengados por el trabajador durante el
ltimo afio de prestacion de servicios.

Esta decision encuentra consonancia con la sentencia de 9 de julio de 2009,
proferida por la Seccién Segunda de esta Corporacion, que al analizar la
interpretacion que debia otorgarse al artictlo 45 del Decreto 1045 de 1978, norma
anterior que enuncia los factores salariales que deben tenerse en cuenta para
efectos de liquidar las cesantias y las pensiones, - de quienes se les aplica la Ley 6
de 1945, precisé,

“l as normas lranscritas sefialan unos factores que deben ser entendidos como
principio general, pues no pueden tomarse como una relacién taxativa de factores,
que de hacerlo asi, se correrd el riesgo de que quedaren por fuera otros que por su
naturaleza se pueden tomar para poder establecer la base de liquidacion.”

Asi, si bien es cierfo que, la norma aplicable al presente caso es la Ley 33
modificada por la Ley 62 de 1985 y no el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978,
también lo es que, ambas disposiciones tienen como finalidad establecer la forma
como debe liquidarse la pension de jubilacion, por lo cual, teniendo en cuenta los

s, I, L
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principios, derechos y deberes consagrados por fa Constitucién Politica en materia
laboral, es valido otorgar a ambos preceptos normativos alcances similares en lo
que respecta al ingreso base de liguidacion pensional (...)" (Negrifla fuera de texto)

Igualmente, establecid lo siguiente:

“..)

Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices
jurisprudenciales trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los servidores
publicos, es valido tener en cuenta todos los factores que constituyen salario, es
decir aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y periodica,
como conltraprestacion directa por sus servicios, independientemente de la
denominacion que se les dé, lales como, asignacion basica, gastos de
representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios
de transporte y alimentacion, bonificacion por servicios prestados, prima de
servicios, incrementos por antigiiedad, quinquenios, entre otros, solo para
sefilalar algunos factores de salario, a mas de aquellos que reciba el empleado y
cuya denominacion difiera de los enunciados que solo se sefialaron a titulo
ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribucion directa del
servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesqos o infortunios a 1os que
el trabafador se puede ver enfrentando.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones sociales -
a las cuales el mismo legislador fes dio dicha connotacion -, esto es, a las primas
de navidad y de vacaciones, que a pesar de tener esa naturaleza, constituyen
factor de salario para efectos de liquidar pensiones y cesantias, como
expresamente quedo¢ establecido en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 (...)"°
(Negrillas fuera de texto).

A partir de ese momenio y de manera uniforme todas las autoridades y jueces
administrativos a nivel nacional mantuvieron de manera pacifica la tesis que las
personas beneficiarias del régimen de transicién (Ley 33 de 1985, Ley 71 de 1985)
tenian derecho a percibir una pension con una tasa de reemplazo del 75% vy la totalidad
de los factores salariales devengados en el Ultimo afo de servicios, por lo que el
andlisis juridico se centré en determinar los factores que debian o no ser incluidos
dentro del IBL.

Posteriormente, la maxima Corporacidn de lo Contencioso Administrativo en sentencia
de 2 de mayo de 2013, con ponencia del Consejero Alfonso Vargas Rincon'?, ratificé lo
expuesto en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010 en cuanto que el [BL
se encontraba determinado por el régimen de transicion y centro su analisis en definir
dos criterios diferenciadores para establecer si un emolumento que habia sido percibido

en el Ultimo afo de servicio debia 0 no incluirse como base de liquidacion a saber: (i) el

& Consejo de Estado, Seccidn Segunda, sentencia de 4 de agosto de 2010, C.P.: Victor Herndn Alvarade Ardila, radicado:
250002325000200607509 01.

? Ibidem.,

® Consejo de Estado, Sala de Jo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A, MP. Alfonsa Vargas Rincdn, mayo 2
de 2013 Rad. (1903-11) 0 25000 2325 000 2005 01183-03
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de la “retribucion”, es decir, analizar si dicho pago retribuye o no el servicio y (ii) el de la
“habitualidad”, es decir, tener una cierta vocacion de continuidad o permanencia.

A continuacién, la Sala Plena de la Seccidon Segunda del Consejo de Estado en
providencia de 25 de febrero de 2016, dentro del expediente No. 2013-01541-01 (4683-
2013), demandante: Rosa Ernestina Agudelo Rincdn en contra de la Unidad
Administrativa Especial de Gestidn Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Protecciéon Social -UGPP y la Universidad Pedagdgica, con ponencia del Consejero
Gerardo Arenas Monsalve, precisé que el monto de las pensiones no soéio esta
integrado por el porcentaje de [a pensidn (tasa de reemplazo) establecida en el régimen
transicional, sino también por el ingreso base de liquidacion que se encuentra

conformado por la totalidad de los factores salariales:

(.

En este punto, la Sala considera pertinente precisar que, el régimen de transicién
no hace excepcion respecto de los factores base de liquidacion de la pension
ni de la forma de liquidar la misma, toda vez que como lo dispone el articulo
36 de la Ley 100 de 1993, el monto de la pension para sus beneficiarios es el
establecido en las normas anteriores a su entrada en vigencia, entendiendo
por monto no sélo el porcentaje de la pensién, sino la base de dicho
porcentaje, conforme lo tiene definido la jurisprudencia de esta Seccion.

Al respecto, vale la pena traer a colacion los argumentos que, de manera reiterada,
ha expuesto la Seccién Segunda para explicar dicha conclusion:

“Ahora bien, segun la norma transcrita, el actor tiene derecho a jubifarse con 55
afios de edad, con 20 afios de servicio y con el monto de la pension, establecidos
en el régimen anterior a la vigencia de la ley 100.

“Monto, segun el diccionario de la lengua, significa “Suma de varias partidas,
monta.” Y monta es “Suma de varias partidas.” (Diccionario de la Lengua
“Espafiola”, Espasa Calpe S.A., Madrid 1992, tomo !, paginas 1399-1396).

“Advierte la Sala, conforme a la acepcion de la palabra “monto” que cuando la ley
la emple6 no fue para que fuera el tanto por ciento de una cantidad, como decir él
75% de alguna cifra, pues el porcentaje de la cuantia de una pension, es solo un
nimero abstracto, que no se aproxima siquiera a la idea que sugiere la palabra
monto, de ser el resuitado de la suma de varias partidas, sino la liquidacion
aritmética del derecho, que precisamente se realiza con la suma del respectivo
promedio de los factores que deben tenerse en cuenta y que debe hacerse, segin
el referido articulo 36, con apoyo en las normas anteriores a la ley 100. (Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda — Subseccion "A". Consejero
Ponente: Nicolds Péjaro Pefiaranda, 21 de Septiembre de 2000. Radicacion
Numero: 470-99. Resaltado de la Sala).

{..)"

En esa misma providencia, el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo indico
que el analisis que se realiza es respecto al régimen de transicion de los servidores
publicos (como juez natural), por lo cual el Gnico precedente constitucional aplicable a

i
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casos analogos es aquel que haga referencia explicita a esos funcionarios publicos.

Sobre este punto explicé:

1{.-)

Ahora bien, dado que dentro de sus competencias, la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo conoce de los regimenes especiales del secfor pablico en materia
pensional, y que a su interior se aplican no uno sino miiltiples regimenes normativos
especiales de pensiones, en virtud del régimen de transicién pensional, la Corte
Constitucional ha tenido oportunidad de referirse especificamente a las
interpretaciones acerca del monto de las pensiones de fransicion por parte de esta
jurisdiccion y las ha considerado ajustadas a la Constitucion y a la ley, con
excepcion de las pensiones del régimen de Congresistas y asimilados al mismo,
precisamente en virtud de la sentencia C-258 de 2013 (...)".

Luego, el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo —~ Seccion
Segunda — Subseccién A, con ponencia del Consejero Gabriel Valbuena Hernandez en
providencia del 24 de noviembre de 2016, actor: Luis Eduardo Delgado, demandado:
Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de
la Proteccion Social -UGPP, en el expediente 11001-03-25-000-2013-01341-00(3413-
13), al resolver una solicitud de extension de los efectos de la sentencia de unificacion

del 4 de agosto de 2010, ratifico lo hasta aqui expuesto bajo los siguientes argumentos:

1.

Aunque, por definicién, en una providencia de extension, la Sala no podria
separarse de lo decidido en una sentencia de unificacion, conviene sefialar que esta
Sala de Subseccion comparte y reitera fa postura jurisprudencial consignada en las
sentencias de unificacion de 4 de agosto de 2010 y 25 de febrero de 2016 proferidas
por el pleno de la Seccidn Segunda de, esta Corporacion, pues (i) en aplicacion de
los principios de igualdad, progresividad y no regresividad de los derechos sociales
(como, obviamente, lo es el derecho a la seguridad social) cuando una persona en
virtud de la transicion de regimenes pensionales (que preve la Ley 100 de 1993),
esta cobijada por un régimen pensional anterior, éste habra de ser aplicado de
manera integral y completa, sin desconocer ninguno de los elementos que o
componen; (i} el principio de «sostenibilidad fiscaly no puede ser invocado o
aplicado para desconocer expectativas legitimas y, ain, como en este caso,
derechos adquiridos' bajo el imperio de una ley anterior, menos aun cuando la
propia Corte Constitucional, en coincidencia con el Consejo de Estado,
reiteradamente se habia pronunciado en el sentido de que la aplicacion de régimen
de transicion de la Ley 100 de 1993, esta soportada en los conceptos juridicos de
unidad normativa e inescindiblilidad de la norma.

(...)
on todo, conviene precisar que el establecimiento de los regimenes de
transicion obedece al proposito de garantizar la intangibilidad de las
expectativas legitimas de quienes se encuentran emplazados en una situacion
juridica determinada, con lo cual se quiere evitar que el cambio abrupto del
régimen que les era aplicable, acabe defraudando tales expectativas. En ese
orden de ideas, quienes se encontraban cobijados por las normas de la Ley 33
de 1985 tenian la expectativa de pensionarse con arreglo a las mismas, en
tanto y en cuanto, cumplieran a cabalidad los requisitos en ella previstos,
dentro de los cuales no estaba propiamente el de que su prestacion (pension)
fuese liquidada tomando en cuenta el promedio de ingresos percibidos en los
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diez udltimos anos, sino por el contrario, el promedio de los factores salariales
devengacios en el aitimo afio de servicios. Dicho de olra manera, los regimenes
de transicién exceptian de la aplicacién, en todo o en parte, del nuevo régimen
consagrado en la ley 100 de 1993, mas aln, cuando la norma que establece el
indice base de liquidacion, es una norma a todas luces desfavorable cuya aplicacion
retroactiva desconoceria principios fundantes del derecho laboral (...)". (Negrillas
exira texto)

Posteriormente, teniendo en cuenta la sentencia de tutela del 15 de diciembre de 2016
proferida por la Seccién Quinta del Consejo de Estado en la cual ordend proferir una
nueva sentencia en el proceso No. 2013-01541-01 (4683-2013), demandante: Rosa
Ernestina Agudelo Rincdn, expedida a la Seccidn Segunda de esa Corporacion, dicha
Seccién en cumplimiento de esa orden expuso en providencia del 9 de febrero de 2017,

lo siguiente:

(..

Los beneficiarios del régimen de transicion tienen derecho, segun el inciso 2°, en
comento a que se les aplique para acceder a la pension de vejez, el régimen
anterior al cual hubieran estado afifiados, en cuanto a edad, tiempo de servicio o el
ntimero de semanas cotizadas, y el monto de fa pension de vejez.

Analizado el articulo 36 de ley 100 de 1993, es evidente, que el inciso 2, consagra
todos los componentes del derecho pensional. Tanto es asl, que se refiere
expresamente a los elementos edad, tiempo y monto de la pension y remite al
régimen anterior.

Debe recordarse, que en este contexto el monto tiene doble connofacion, por un
lado es el porcentaje de la pension y por otro es el resultado obtenido del periodo de
ingreso base de liquidacion, este ditimo compuesto por el periodo fijado por la ley y
salario de ese periodo (se identifica con la base reguladora).

(...)

Escindirse el ingreso base de liquidacion del concepto monto y de aplicarse el IBL
contenido en la regla prevista en el inciso 3 del articulo 36 de la ley 100 de 71993, a
la situaciones facticas amparadas por el régimen de transicion y simultaneamente el
inciso 2 ibidem, es generar un nuevo sistema, y ese no fue el proposito inicial del
legisiador.

Adicionalmente, restringir el concepto salario en materia pensional es desfavorable y
regresivo al derecho pensional del afiliado al sistema.

(-]

La linea jurisprudencia def Consejo de Estado, se sintetiza en que esta Corporacion,
ha entendido el régimen de fransicion: a) bajo los principios de integridad e
inescindibilidad normativa b) la nocion de “monto” e “ingreso base de liquidacion”
como una unidad conceptual, ¢ los factores integrantes de éste, como meramente
enunciativos y no taxativos, d) y ha ordenado el descuento por aportes en cuenlto no
se hubieren efectuado, para mantener el equilibrio en las finanzas publicas
pensionales.

(..).
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Conforme lo anterior, pese a que la Seccion Segunda del Consejo de Estado dio
cumplimiento a la orden de tutela proferida por la Seccién Quinta, dejé en claro que ello
no implicaba una variacién en su postura respecto a que el concepto de monto se
encuentra cobijado por el régimen de transicion, esto es, tanto la tasa de reemplazo y el
IBL. conformado por la totalidad de los factores salariales devengados en el ultimo ano

de servicios (regla general).

Después del pronunciamiento de tutela del 15 de diciembre de 2016, la Seccion Quinta
del Consejo de Estado, con ponencia del consejero Carlos Enrique Moreno Rubio en
providencia del 23 de marzo del 2017, expediente No. 11001-03-15-000-2016-03366-
01, actora: Martha Nelly Benavides Noguera, demandado: Tribunal Administrativo de
Narifo y otros, rectificd el criterio adoptado en la tutela referida para acoger en su

integridad el establecido por la Seccién Segunda.

Finalmente, el Consejo de Estado mediante providencia del 29 de agosto de 2017,
decidid avocar en Sala Plena de lo Contencioso Administrativo el conocimiento del
proceso No. 2012-00143-01, con el fin de unificar la posicion de esa Corporacion en
torno al ingreso base de liquidacidn de las pensiones amparadas por el régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la ley 100 de 1993, definiendo dos subtemas
principales: (i) periodo de liquidacion del IBL y (ii) factores salariales del IBL, sentencia

de unificacién que hasta la fecha no ha sido proferida.

Precedente Corte Constitucional

El estudio de la Corte Constitucional respecto al régimen de transicion establecido en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se comenzod a realizar a traveés de la Sentencia C-165
de 1994 en la cual se determiné que las personas serian beneficiarias del régimen de
transicion cuando cumplieran con los requisitos de edad, semanas de cotizacion o
tiempo de servicios presentados. No obstante, respecto a lo demas se estaria a lo
dispuesto en el régimen general establecido en la Ley 100 de 1993. Sobre el particular

la providencia anotada expreso:

“(...) 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,
maleria de acusacion, un régimen de transicion que da derecho a obtener ese
beneficio mediante el cumplimiento de los requisitos de edad, tiempo de servicio, ©
semanas cotizadas estatuidas en la legislacion anterior, para las personas que a la
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fecha de entrar a regir el nuevo sistema de seguridad social, tengan 35 afios o mas
de edad si son mujeres, y 40 o mas afios de edad si son hombres; 0 a quienes
hayan cumplido 15 o mas ailos 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 (...)". (Negrillas del Despacho)

De la lectura de la anterior providencia, la Corte Constitucional ha determinado que el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 consagrd que el régimen de transicion tiene en
cuenta la edad, tiempo de prestacidon de servicio y tasa de reemplazo. Sin embargo,
precisé que el ingreso base de liquidacion se liquida con base en los lineamientos
generales establecidos en el régimen general, esto es el inciso tercero del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993.

Al respecto el maximo Tribunal Constitucional en auto 229 del 10 de mayo de 2017,

mediante el cual declaro la nulidad de la sentencia T- 615 de 2016, sefialé:

(..

La Corte también valoré el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en el
que se fifa el ingreso base para liquidar la pensién de vejez de las personas sujetas
al régimen de transicién de manera especifica. Concretamente, la Corporacion
analizé las condiciones estipuladas en el mencionado inciso, entendiendo, desde
ese momento, que las reglas alli previstas 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.

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 declaré inconstitucional aqueflas expresiones que establecian un tralo
discriminatorio para la poblacion afiliada del sector privado. {...)

Es, bajo esta ldgica, que el caso examinado en sede de tutela por la Sala Sexta de
Revisién desconocio la cosa juzgada, en la medida que ef problema juridico gird 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 razén para que la Sala Sexta, por via de tutela, hubiera
desconocido el alcance fijado en la Sentencia C-168 de 1995,

Asimismo, luego del estudio de la senlencia cuya nulidad se solicita, fa Corte
constata que la providencia no tuvo en cuenta el precedente constitucional, segun el
cual, 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. No solo porque este criterio surge con las
consideraciones expuestas por la Corte en la Sentencia C-168 de 1995, sino
porque la aplicacion del IBL de conformidad con lo prescrito en la Ley 100 de
1993 constituye la linea jurisprudencial consolidada, imperante y en vigor de
esta Corporacion.

En efecto, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que el IBL es un elemento
que debe calcularse de conformidad con los requisitos establecidos en el
inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y no con los criterios
consignados en la legislacion anterior. Esta pauta surge con la Sentencia C-
168 de 1995, donde por primera vez la Sala Plena de la Corporacién emite un
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pronunciamiento de fondo en la materia. Dicha sentencia, constituye la
posicion de la Corte respecto de la forma cémo debe aplicarse el IBL, la cual,
con posterioridad, a través de Ia solucion de casos particulares (...)". (Negrillas
fuera de texto).

Posteriormente, la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-258 de 2013 declaro la
inexequibilidad parcial del articulo 17 de la Ley 42 de 1992 (disposicion normativa que
regula el régimen especial de pensiones de los congresistas y magistrados de altas
cortes), indicd que el IBL no es objeto de transicién y por lo tanto las pensiones de ese
grupo debian liquidarse seguiin los términos del inciso tercero del articulo 36 y el articulo
‘ 21 de la Ley 100 de 1993, esto es, el promedio del tiempo que les hiciere falta o lo

devengado en los Gltimos 10 afios de servicio.

~ No obstante, la referida Corporacion fue enfatica en la parte motiva de la sentencia C-
‘ 258 de 2013, al expresar que las sub reglas de derecho derivadas de la ratio decidendi
eran aplicables solo respecto a las personas beneficiarias del articulo 17 de la Ley 4° de

1992 esto es a los congresistas y magistrados de altas cortes.

Posteriormente, la Corte Constitucional mediante la sentencia SU-230 de 2015 bajo el
‘ framite de revision de tutela al estudiar el caso de una persona que habia trabajado
para el sector privado y que era beneficiario del régimen de transicion establecido en la
Ley 100 de 1993 en el cual la Corte Suprema de Justicia — Sala Laboral habia ordenado
liguidar su pension con el promedio de los Ultimos 10 afios y no con lo devengado en el
ultimo afio, reiterd los argumentos expuestos en la sentencia C-258 de 2013 bajo el
fundamento que la rafio decidendi de esa providencia era un criterio en abstracto y de
obligatorio cumplimiento para los jueces, por lo cual en todos los eventos en los cuales
se discutiera el IBL de una persona beneficiaria del régimen de transicidn debian
tenerse en cuenta las subreglas establecidas en dicha sentencia, motivo que lo llevo a

confirmar las decisiones proferidas por la Jurisdiccién ordinaria laboral.

Asi, para mayor claridad se citan algunos apartes de la sentencia SU — 230 de 2015:

(..)

Como se evidencia, la Corte en sede de control abstracto de constitucionalidad,
adopto una interpretacién sobre la aplicacion integral del régimen especial de los
beneficiarios del régimen de transicion e interpretd la regla a seguir sobre el IBL,
estableciendo que este no era un aspecto sujeto a fransicion y, por tanto, existe
sujecion sobre esta materia a lo dispuesto en el articulo 36 de la ley 100.

{..)

Al respecto, afirmé la Sala Segunda de Revision que la Sala Plena de esta
Corporacion mediante Sentencia C-258 de 2013 establecié que la aplicacion

e ™
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ultractiva de los beneficios del régimen de transicion solo se referia a la edad,
tiempo y tasa de reemplazo, pero no af IBL.

(...
Sobre este punto, la sentencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
objeto de reproche, realiza el siguiente analisis:

“Precisamente con el régimen de transicion pensional consagrado en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993 no quiso el legislfador mantener para los beneficiarios la
aplicacion en su totalidad de la normatividad que gobernaba sus derechos
pensionales, sino solamente una parte de ella. Esta Sala de la Corte ha
consolidado, por refirado y pacifico, el criterio de que dicho régimen comporta para
sus beneficiarios la aplicacion de las normas legales anteriores a la vigencia del
Sisterna General de Pensiones, en tres puntuales aspectos: edad, tiempo de
servicios o semanas cotizadas y monto de la pensién y que el tema de la base
salarial de liquidacion de la pensién no se rige por tales disposiciones legales, sino
que pasa a ser regido en principio, y para quienes les hacla falta menos de diez
afios para adquirir el derecho por el inciso 3 del articulo 36 citado.”

Como se observa esta interpretacion de la Sala Laboral del organo de cierre de la
jurisdiccién ordinaria no contraria la reciente interpretacion que fjjo la Sala Plena de
la Corte Constitucional acerca del IBL en el régimen de transicion y, por eso, no se
estructura el defecto sustantivo alegado.

{..)"

Luego, el maximo Tribunal Constitucional mediante la sentencia SU — 427 de 2016 al
estudiar una accion de tutela interpuesta por una persona contra las decisiones de la
Jurisdiccién ordinaria Laboral, sefald que el régimen de transicidn incluye los conceptos
de edad, tiempos de servicio y monto entendido como tasa de reemplazo, lo que
significa que el IBL debe efectuarse conforme al régimen sefialado en la Ley 100 de
1093, para el efecto sefiald la anotada sentencia que una interpretacion contraria podria
“derivar en un abuso del derecho de quien se aprovecha de la interpretacion de las
normas o reglas de los regimenes prestacionales preconstitucionales, para fines o

resuitados incompatibles por el ordenamiento juridico”.

Finalmente, la Corte Constitucional en la sentencia SU - 395 de 2017 al estudiar en
sede de revision casos particulares de servidores publicos que eran beneficiarios del
régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993 y que por lo tanto sus
prestaciones pensionales se rigen por lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, reiterd que el
régimen de transicion se establece respecto a la edad, tiempo de servicios y tasa de
reemplazo, sin tener en cuenta el concepto del IBL por lo que el mismo debe liquidarse

conforme lo sefialado en los articulos 21 y 36 inciso 3° de la Ley 100 de 1993.

- Prevalencia del precedente de las sentencias de unificacion de la Corte

Constitucional sobre las del Consejo de Estado.
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Conforme hasta lo aqui expuesto, existe una clara distincién entre la interpretacion que
ha realizado la Corte Constitucional y el Consejo de Estado respecto a si el IBL es

objeto del régimen de transicion.

Asi, mientras el Consejo de Estado sostiene que en virtud de los principios de
favorabilidad y no regresividad laboral el concepto de monto no sdlo recoge la tasa de
reemplazo a aplicar sino el [BL, la Corte Constitucional en respeto al principio de
sostenibilidad financiera indica que el régimen transicional solo tiene efectos sobre la
edad, tiempo de servicios y po_'rcentaje de la pension (tasa de reemplazo), por lo que el

IBL debe liquidarse con base en las normas generales de [a Ley 100 de 1993.

Bajo ese escenario juridico, surge el interrogante sobre que precedente jurisprudencial
se debe seguir, esto ateniendo que ambos son precedentes verticales de obligatorio
cumplimiento conforme a lo expuesto en el articulo 230 de la Constitucidn Politica y la

variacion en el sistema de fuentes al que se encuentra atado el operador juridico.

Al respecto, el Juzgado considera necesario tener en cuenta lo dispuesto por la Corte
Constitucional en las sentencias C-634 de 2011 y C-816 de 2011 en las cuales se
declard exequibles los articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011 y en las que se resaltd
gue en caso de controversia entre una sentencia de unificacién del Consejo de Estado y
la Corte Constitucional se aplicara de manera preferente la de esta ultima atendiendo su
papel de interprete auténtico de los derechos, deberes, principios y valores establecidos
en la Constitucién Politica como norma de normas (articulo 4 C.P.) del sistema juridico

Colombiano.

Asi, en sentencia C-634 de 2011, la Corte Constitucional decidié emitir una sentencia
aditiva al sefialar que las autoridades administrativas y judiciales al momento de dar
aplicacion a una sentencia de unificacion del Consejo de Estado debera dar aplicacion
preferente a las sentencias dictadas por el maximo tribunal constitucional en sede de
tutela o en control abstracto de constitucionalidad en virtud de la prevalencia de la
Constitucion Politica dentro del sistema de fuentes y del papel de la Corte como
interprete auténtico de la norma superior.

A continuacion se transcriben algunos a partes de la sentencia C-634 de 2011:

(..)
De otro lado, la inclusién del precedente constitucional en el precepto analizado
resulta obligatoria para el legislador, pues ello se colige de los principios de
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supremacia constitucional y los efectos de la cosa juzgada constitucional, conforme
lo expuesto esta sentencia. Asi, se cumple con la segunda condicion para la
verificacion de omisiones legislativas relativas. Ahora bien, es importante destacar
que la misma norma acusada determina, como no podia hacerio de otro modo, que
las autoridades administrativas estin sometidas a la aplicacion uniforme de
las normas constitucionales. Quiere ello decir, segin los fundamentos
juridicos precedentes, que ese deber incorpora la obligacién que dichas
autoridades utilicen las reglas de derecho, derivadas de la jurisprudencia
constitucional, que fijan el contenido y alcance de las normas de la Carta
Politica. Lo contrario significaria desconocer el articulo 241 C.P., norma que confia
a la Corte la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucién. Esto precepto,
junto con el articulo 243 C.P., no son férmulas retdricas del Estatuto Superior, sino
la fuente normativa del caracter autorizado y vinculante de las subreglas
jurisprudenciales creadas por esta Corporacion. Por lo tanto, corresponde a las
autoridades administrativas, en la toma de decisiones de su compstencia, realizar
un proceso de armonizacion concreta analogo al que se efectiia en sede judicial, el
cual identifique y aplique los diversos materiales juridicos relevantes al caso,
fundado en una préctica juridica compatible con la jerarquia del sistema de fuentes,
el cual privilegia la vigencia de ias normas constitucionales.

Se observa, segtin lo expuesto, que no concurre una razon suficiente para que el
legislador haya omitido el cardcter vinculante de la jurisprudencia constitucional en
el caso analizado, comprobandose con ello la tercera condicidn de las omisiones
legisiativas relativas. Por lo tanto, se esta ante una distincion injustificada, la cual se
funda en el desconocimiento del papel que cumple dicha jurisprudencia en el
sistema de fuentes que prescribe la Carta Politica. En consecuencia, acreditados
los presupuestos antes explicados, corresponde a la Corte adoptar una sentencia
aditiva que integre al ordenamiento juridico ef supuesto normativo omitido por el
Congreso. Asi, la Sala declarara la exequibilidad de la disposicion demandada por
Jos cargos analizados en esta sentencia, en el entendido que las autoridades
tendran en cuenta, junto con las decisiones de unificacién del Consejo de
Estado y manera preferente, en razén de la jerarquia del sistema de fuentes
previsto en la Carta y la vigencia del principio de supremacia constitucional,
las decisiones de la Corte que interpreten las normas superiores aplicables a
la resolucion de los asuntos de su competencia. Esto, por supuesto, sin
perjuicio de las sentencias que adopta esta Corporacion en el marco del
control abstracto de constitucionalidad, Ilas cuales tienen efectos
obligatorios erga omnes, segin lo prescribe el articulo 243 C.P. y, por o tanto,
no pueden ser ignoradas o sobreseidas por ninguna autoridad del Estado, ni
por los particulares. Esto habida consideracién que hacen tréansito a cosa
juzgada constitucional {...)". (Negrillas fuera del texto)

En el mismo sentido, la Corte Constitucional en sentencia C-816 de 2011 resaltd
nuevamente que sus sentencias deberan ser aplicadas de forma preferente y
prevalente respecto a las sentencias de unificacién que profiera el Consejo de Estado.

En la providencia referida la Corporacion Constitucional expuso:

“‘...)

La jurisprudencia de la Corte Constitucional, en materia de interpretacion de la
Constitucion y los derechos fundamentales, tiene preeminencia en relacion con la
jurisprudencia de los organos judiciales de cierre de las diferentes
jurisdicciones, dada la supremacia de la Constitucién sobre la normatividad
restante del sistema juridico y las competencias constitucionales de la Corte.
Por eflo, de conformidad con precedentes de esta corporacién, se configuré omision
legislativa relativa en las disposiciones demandada e integrada, y se hace necesario

~ g
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condicionar fa resolucion adoptada, en los términos de la parte resolutiva de esta
sentencia {...) Declarar EXEQUIBLES el inciso primero y el inciso septimo del
articulo 102 de la ley 1437 de 2011, entendiéndose que las autoridades, al
extender Jos efectos de las sentencias de unificacién jurisprudencial dictadas
por el Consejo de Estado e interpretar las normas constitucionales base de
sus decisiones, deben observar con preferencia los precedentes de la Corte
Constitucional que interpreten las normas constitucionales aplicables a la
resolucion de los asuntos de su competencia (...)". (Negrillas fuera de texto)

En ese orden de ideas, resulta claro que en virtud del principio de supremacia
constitucional, el precedente vertical preferente, el sistema de fuentes, el derecho a la
igualdad y seguridad juridica en caso que existan dos criterios unificadores contrarios
entre la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, debera aplicarse el expuesto por
la Maxima Corporacion Constitucional dado a su papel de interprete auténtico de la
norma de normas y por ende de todas las disposiciones legales sobre las cuales se
aplique una interpretacion a la luz de los derechos, deberes, principios y valores

establecidos en la Constitucién Politica.
CASO CONCRETO.

En el asunto de la referencia el sefor Egidioc Guzman Gomez, actuando a través de
apoderado judicial, depreca la nulidad parcial de la Resolucion No. 000741 del 8 de
mayo de 2000 v la nulidad de la Resolucion No. 2408 del 10 de noviembre de 2016,
mediante las cuales la entidad demandada reconocid una pension de jubilaciéon al actor
y nego la reliquidacion de la pension con la inclusion de todos los factores salariales

devengados en el (ltimo afio de servicios, respectivamente.

Ahora bien, de las pruebas obrantes en el expediente, esta demostrado que: (i)
mediante Resolucion No. 000741 del 8 de mayo de 2000, el Servicio Nacional de
Aprendizaje — SENA le reconocio al actor una pension de jubilaciéon en cuantia de
$1.003.197, efectiva a partir del 1° de abril de 2000 (Fls. 2-4); (i) mediante LA
Resolucion No. 013524 del 29 de marzo de 2007, el Instituto del Seguro Social
reconocio una pensién de vejez al actor a partir del 11 de marzo de 2005 en cuantia de
$1.235.822 (FI. 65 del cuaderno separado); (iii) a través de la Resolucion No. 0402 del
18 de febrero de 2008, el Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA declaré la pérdida
de fuerza de ejecutoria de la Resolucién No. 402 del 18 de febrero de 2008 (Fls. 11-12

del cuaderno separado).

Ng
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De conformidad a lo anterior, es menester revisar si los efectos juridicos sobrevinientes
con la expedicidn de las Resoluciones Nos. 00741 del 8 de mayo 2000, por medio de la
cual, el Servicio Nacional de Aprendizaje SENA reconocio la una pension de jubilacién
al actor, aqui demandada, sigue vigente en cuanto al reconocimiento pensional del

demandante Egidio Guzman Gémez.

Asi las cosas, es pertinente hacer referencia a la pérdida de ejecutoria de un acto
administrativo, la cual se encuentra descrita en nuestro ordenamiento juridico en el

articulo 91 de la Ley 1437 de 2011, segun el cual:

“Articulo 91. Pérdida de ejecutoriedad del acto administrativo. Salvo norma
expresa en contrario, los actos administrativos en firme seran obligatorios mientras
no hayan sido anulados por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.
Perderan obligatoriedad y, por lo tanto, no podran ser gjectitados en los siguientes
casos:

1. Cuando sean suspendidos provisionalmente sus efectos por fa Jurisdiccion de fo
Contencioso Administrativo.

2. Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho.

3. Cuando al cabo de cinco (5) afios de estar en firme, la autoridad no ha realizado
fos actos que le correspondan para ejecutarios.

4. Cuando se cumpla la condicion resolutoria a que se encuentre sometido el
acto.

5. Cuando pierdan vigencia.” (Subrayado y resaltado fuera de texto).

De lo anterior se colige, que entre otros es causal de pérdida de la obligatoriedad y de
los efectos coercitivos de un acto administrativo, el cumplimiento de la condicidn
resolutoria alli contenida, evento en el cual, desaparece de la vida juridica y no genera

efecto alguno, es decir, carece de eficacia.

Ahora bien, el articulo 127 de la Constitucion Politica consagra la posibilidad de recibir
mas de una asignacion que provenga del tesoro piblico, salvo los casos expresamente
determinados por la Ley, como lo es el asunto de la referencia, en consideracion a que
el Servicio Nacional de Aprendizaje SENA, mediante Resolucién 00741 del § de mayo

de 2000, dispuso en su articulo 2° de la parte resolutiva:

“"ARTICULO SEGUNDQ: CONDICION RESOLUTORIA: El SENA asumiré el pago
del 100% de la mesada que le corresponda al pensionado por ésta Resolucion,
hasta cuando el 1SS le reconozca la pension de vejez con base en las cotizaciones
hechas durante su vinculacion laboral con esta Entidad, fecha a partir de la cual el
SENA sblo pagaré la diferencia, sila hay.”

De conformidad a lo anterior, se evidencia que el Instituto del Seguro Social ahora
COLPENSIONES reconoci6 una pension de vejez al actor mediante la Resolucion No.
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013524 del 29 de marzo de 2007 en cuantia de $1.235.822, efectiva a partir del 11 de
marzo de 2005.

Ahora bien, se precisa que el SENA para la misma fecha, esto es, para el 11 de marzo
de 2005, liquidd la cuantia en la suma de $1.411.673, por lo tanto existié una diferencia

de $175.851 que fue asumida por la entidad demandada en el asunto de la referencia.

En tal sentido, se pronuncié el Servicio Nacional de Aprendizaje —SENA en la
Resolucién por medio de la cual declard la pérdida de fuerza de ejecutoria, al sefialar en
el articulo 2° de la parte resolutiva que “A partir del 11 de marzo de 2005, el valor de la
mesada pensional a cargo del SENA, del sefior EGIDIO GUZMAN GOMEZ, es /a suma
de CIENTO SETENTA Y CINCO MiIL OCHOCIENTOS CINCUENTA Y UN MIL PESOS
($175.851), correspondientes al mayor valor entre la pension oforgada por el ISS y la
que le venia cancelando el SENA para esta fecha por el mismo amparo (fa edad), la
diferencia se reajustara de acuerdo a las normas legales, por lo anterior a partir del 1°
de enero de 2006 (afio siguiente a la fecha de reconocimiento de la del 1.5.5.) quieda en
cuantia de $184.380, del 1° de enero de 2007 en $192.640, y del 1° de enero de 2008
en $203.601."

Teniendo en cuenta lo anterior, se precisa que los efectos juridicos de la Resolucion No.
00741 del 8 de mayo de 2000, se encuentran vigentes, puesto que se mantiene la
obligacion de |la entidad demandada de pagar el mayor valor que existe entre la pension
de jubilacién reconocida por el SENA y la pensién de vejez reconocida por el ISS ahora
COLPENSIONES, configurandose de esta manera la compartibilidad pensional.

Desatado lo anterior, se resalta que el sefior Egidio Guzman, actuando a través de
apoderado judicial, solicitd que el Servicio Nacional de Aprendizaje —~SENA reliquide su
pension de jubilacién con la inclusidn de todos los factores salariales devengados en el
tltimo afio de prestacién de servicios, en virtud de fa aplicacion integral de la Ley 33 de
1985.

Entonces, se precisa que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, entrd en vigencia a partir
del 1° de abril de 1994, para los empleados del orden nacional, fecha para la cual el
sefior Egidio Guzman Goémez tenia mas de 49 anos de edad, pues nacio el 11 de marzo
de 1945, tal como se evidencia de la Resolucion No. 00741 del 2000 (FI. 2).
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Conforme a lo anterior, se precisa que el régimen aplicable ai actor es el establecido en
la Ley 33 de 1985, por ser beneficiario del régimen de transicién consagrado en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, como en efecto lo aplicd el Servicio Nacional de
Aprendizaje -SENA en la Resolucion No. 00741 del 8 de mayo de 2000, mediante la
cual reconocié y ordend el pago de una pension de jubilacion al sefior Egidio Guzman
Gomez (Fls. 2 a 3).

En este punto, el Juzgado resalta que con anterioridad se acogia en su integridad la
tesis del Consejo de Estado segtn la cual el régimen de transicion cobijaba tanto la
edad, tiempo de servicios, [a tasa de reemplazo y el ingreso base de liquidacion. No
obstante, con base en lo expuesto en el marco juridico y jurisprudencial de la presente
providencia y en cumplimiento del articulo el 7° del CGP'" aplicable al asunto por
remision expresa del articulo 306 del CPACA y el principio de razon suficiente'?, el
Despacho pasa a exponer las razones por las cuales cambia su posicion y decide
aplicar las subreglas de derecho establecidas por la Corte Constitucional en la
sentencia SU-395 de 2017.

Cumplimiento del precedente vertical dictado por la Corte Constitucional en

Sentencias de Unificacion

Conforme se indicé, para que se considere que las subreglas establecidas en una
sentencia proferida por la Corte Constitucional es necesario que se acredite que: (i) la
ratio decidendi de la sentencia que se evalia como precedente, presenta una regla
judicial relacionada con el caso a resolver posteriormente; (i) se trata de un problema
juridico semejante, o a una cuestion constitucional similar y (iii) los hechos del caso o
las normas juzgadas en la sentencia son semejantes o plantean un punto de derecho
similar al que se debe resolver posteriormente’®, es decir, que exista una identidad

factica, juridica y causal sobre el caso antes decidido.

Por o expuesto, el Juzgado resalta que sélo la sentencia SU-395 de 2017 se ajusta a
los parametros establecidos por la Corte Constitucional para que se constituya como

precedente jurisprudencial de obligatorio cumplimiento respecto a la tesis segun la cual

" “Artlotto 7: Legalidad (.. )

Cuendo el juez se aparle de la doctring probable, estara obligado a exponer clara y razonadamente los fundamentos jurfdicos que
justifican su decision. De Ia misma manera procederd cuando cambie de criterio en relacién con sus decisiones en casos
andlogos” { Negrillas fuera del lexto oniginal)

2 De esa manera si el juez desea apartarse de una determinado precedente debe cumplir con los requisitos de transparencia y
suficiencia, esto es exponer con claridad Yas razanes por las cuales se aparta de ese precedente, porgue no es aplicable al case en
concreto y porqué una aplicacién distinta a ese precedente en ese asunto optimiza de mayor medida los derechos consagrados en
fa constitucién politica bajo el principio de razoén suficiente. Para el efecto ver la sentencia T-116 de 2016.

12 yar sentencia T -282 del 2006.
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el IBL no hace parte del régimen de transicion y por lo tanto los servidores plblicos que
son beneficiarios de ese régimen a efectos de la liquidacion y reliquidacion de su
pension deben atender lo dispuesto en los articulos 21 y 36 inciso 3° de la Ley 100 de
1993.

Lo anterior, por cuanto si bien en la sentencia C-165 de 1994, se hizo referencia
respecto a que solo es objeto de transicion la edad y el tiempo de servicios y lo demas
se encuentra regido por la Ley 100 de 1993, esta posicion no fue pacifica al interior de

la Corte Constitucional hasta la sentencia C-258 de 2013.

Al respecto, es pertinente hacer referencia a lo establecido por el Maximo Tribunal
Constitucional en sentencia SU-210 de 2017 en el cual indico:

1.

Sobre este tema, la Corte ha precisado que en los pronunciamientos previos a la
Sentencia C-258 de 2013, refativos al régimen de transicion, no se habia fijado
el criterio de interpretacion constitucional sobre el ingreso base de
liquidacién, razén por la cual, se entendia que estaba permitida Ia
interpretacion que, a la luz de la Constitucién y en aplicacién de las normas
legales vigentes, acogiera cualquiera de las Salas de Revision en forma
razonada y justificada sobre el tema.

Asi por ejemplo, en la Sentencia C-168 de 1995, que declard la inexequibifidad de
un segmento del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que
establecia, para efectos de la liquidacion de la pensién, un tiempo inferior a dos
afios para los trabajadores del sector privado y un afio para el pablico, la Corte no
hizo ningun pronunciamiento sobre si el monto estaba o no ligado al concepto de
ingreso base de liquidacion. Posteriormente, en las Sentencia C-1056 de 2003 y C-
754 de 2003, que declararon inexequibles las modificaciones introducidas por el
articulo 18 de la Ley 797 de 2003 y 4° de /a Ley 860 de 2003 al inciso sequndo del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, esta Corporacion tampoco abordo lo referente a
la interprelacion de las disposiciones de monto y base de liquidacion dentro del
régimen de lransicion.

Solamente, hasta el pronunciamiento realizando en la Sentencia C-258 de
2013, este Tribunal se refirid especificamente al alcance y la interpretacion del
ingreso base de liquidacion, en relacion con el régimen de transicion previsto
en ef articulo 36 de la Ley 100 de 1993 (...)". (Negrillas fuera de texto)

En ese orden de ideas, no se podia considerar como precedente jurisprudencial la
sentencia C-165 de 1994, ya que existia discusion respecto a si la misma se habia o no

referido al IBL de la personas beneficiarias del regimen de transicion.

Respecio a la sentencia C-258 de 2013, como se expuso en el marco juridico y
jurisprudencial, en ese asunto se estudid el régimen especial de los congresistas y
magistrados de altas Cortes, razon por la cual, las subreglas establecidas no son
aplicables como precedentes a los casos en los cuales se discuta ta forma de liquidar el
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IBL de los servidores publicos distintos a ese grupo beneficiarios del régimen de
transicién, ya que por disposicion expresa de la misma Corte Constitucional ese criterio

interpretativo solo se aplica al referido grupo.

A igual conclusién se llega respecto a las sentencias SU-230 de 2015 y SU-427 de
2016, toda vez que en esas oportunidades la Corte Constitucional estudio eventos
resueltos por la Jurisdiccién Ordinaria Laboral que dentro de sus competencias habia

decidido que el [BL no hacia parte del régimen transicional, posicién que fue respaldada

por el Maximo Tribunal Constitucional.
En efecto, al advertirse que Ja Jurisdiccion Contenciosa Administrativa es el juez natural ;
de los temas pensionales de los servidores publicos no les es aplicable las reglas |
previstas para trabajadores oficiales y ordinarios cuyas controversias las resuelve la
Jurisdiccién Ordinaria a través de su especialidad laboral, motivo por el cual las

sentencias SU-230 de 2015 y SU-427 de 2016 no se configuraron como ‘precedente

unificador” para este Despacho.

Con la expedicion de la sentencia SU-395 de 2017, se genera en criterio del Juzgado la
primera sentencia que es precedente plenamente aplicable a los asuntos que conoce la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa respecto al régimen de transicién del que son
beneficiarios los servidores publicos, distintos a los magistrados de altas cortes y
congresistas, para quienes ya existia precedente, toda vez que en esa providencia se
estudiaron acciones de tutela de personas que gozaban del régimen transicion (Ley 33
de 1985) y especial del INPEC, para concluir que a efectos del reconocimiento,
liquidacion y reliquidacion de las pensiones de los servidores publicos el IBL no hace
parte del régimen transicional por lo cual debe tenerse en cuentas las reglas generales
de la Ley 100 de 1993 (el promedio del tiempo que les hiciere falta o de los ultimos 10

anos de servicio).

En ese orden de ideas, al existir precedente de la Corte Constitucional respecto a que el
IBL no hace parte del régimen de transicion, distinto a la tesis expuesta por el Consejo
de Estado en la sentencia del 4 de agosto de 2010, debera darse plena aplicacion a lo
dispuesto por el Méaximo Tribunal Constitucional en la sentencia SU-395 de 2017 ya que
en virtud del principio de supremacia constitucional, el precedente vertical preferente, el
sistema de fuentes, el derecho a la igualdad, seguridad juridica y teniendo en cuenta su

AN
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papel de interprete autorizado de la Constitucibn Politica su precedente es de

obligatorio cumplimiento respecto a los emitidos por los demds 6rganos de cierre.

Por lo anterior, el Juzgado acoge en su integridad el precedente establecido por la
Corte Constitucional, no sélo por su caracter prevalente si no por las razones que pasan

a exponerse.

Fundamentos que tuvo el Despacho con base en las sentencias del Consejo de

Estado para aplicar en su integridad el régimen de transicion.

Dentro del discurrir argumentativo de esta providencia, se ha establecido que este
Despacho con base en la sentencias del Consejo de Estado ha manifestado que en
virtud de los principios de inescindibilidad de la norma, progresividad y no regresividad

laboral y pro homine concluyo que el IBL tambien es objeto del régimen de transicion.

Asi las cosas, el principio de inescindibilidad hace referencia a que una disposicion
normativa debe aplicarse en su integridad’, sin que se permita la mixtura de normas.
De esa manera, resalta el Despacho que no es factible afirmar que existe una
vulneracion a esa principio al determinar que por un lado se establece el beneficio del
regimen de transicion respecto a la edad, tiempo y tasa de reemplazo, mientras el |BL
se establece con el regimen general; toda vez, que se esta dando aplicacién plena y en
su integridad a la Ley 100 de 1993, que en Ia totalidad de su articulo 36 consagro el
régimen de transicién y los requisitos de (i) edad, (i) ttempo de servicios, (iii) tasa de
reemplazo y (iv) forma de liquidar el indice base de liquidacion que se reitera debera

efectuarse con base en los critetios generales del Sistema General de Pensiones.

Sobre el principio de progresividad y no regresividad laboral, consagrado en el articulo
26 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos y el articulo 2.1 del PIDESC, se
establece que los Estados deben progresivamente efectivizar los derechos sociales,
economicos y culturales y esta prohibido todo retroceso en un derecho que se haya

alcanzado.

Al respecto, advierte el Despacho que la tesis segan la cual el IBL hace parte del

régimen de transicion ha sido defendida por el Consejo de Estado dentro de sus

* Corte Constitucional sentencia T-832A-13




Exp. 11001-33-42-052-2017-00493-00
Demandante: Egidio Guzmén Gomez

competencias. No obstante, no se habia realizado una mirada constitucional por parte

del intérprete autorizado de la Constitucién Politica respecto al tema bajo estudio.

De esa manera, cuando la Corte Constitucional comenzd a estudiar el tema bajo
estudio respecto del escenario de los principios, derechos, deberes y obligaciones
constitucionales, ha mantenido una linea uniforme (C-165 de 1994, C-258 de 2013, SU-
230 de 2015, SU-427 de 2016, SU — 210 de 2017 y SU — 395 de 2017), en el sentido de

precisar que el IBL no hace parte del régimen de transicion.

En ese orden de ideas, en primer lugar, no se puede argumentar que existe un derecho
adquirido bajo la interpretacion dada por el Consejo de Estado frente al IBL de los
servidores publicos beneficiarios del régimen de transicion, pues esa calidad se
adquiere cuando la persona cumple con todos los requisitos legales para acceder a una
pensién con la aplicacion completa de su régimen, sin que sea plausible una
modificacién y/o extensién de beneficios por fuera del marco de accién otorgado por el

legislador por via jurisprudencial.

En segundo lugar, bajo la mirada constitucional del interprete autorizado de la
Constitucion, la lectura del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que mas se ajusta a la
norma superior, es aquella segin la cual el IBL no es objeto del régimen transicional: (i)
porque permite que la personas beneficiarias del régimen de transicion adquieran una
pension con la edad, tiempo de servicios y tasa de reemplazo con la cual iniciaron su
vida labora! y (ii) porque al momento de liquidarse esas pensiones se garantizara su

minimo vital y a su vez se estara protegiendo el principio de sostenibilidad financiera.

Por otra parte, respecto al principio pro homine o pro persona dentro del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos se ha advertido que este tiene dos
manifestaciones o reglas principales: (i) preferencia interpretativa y (ii) preferencia de

normas!s.

La preferencia interpretativa tiene a su vez dos manifestaciones: a) la interpretativa
extensiva y b) la interpretativa restringida. Frente a éstas, se tiene que la interpretacion
de Convenios de Derechos Humanos y normas nacionales siempre debe de hacerse a
favor del individuo. Asi, los derechos deben de interpretarse de una manera amplia,

mientras que las restricciones a los mismos deben de interpretarse de manera

13 Convencién Americana sobre Derechos Humanes Comentada, publicada por la Fundacion Konrad Adenater dentro del Pregrama
Estado de Derecho para Latinoamérica, Bogota, Colombia, afio 2014, ISBN 978-607-468-599-2, pag. 70B-712.
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restrictiva. Por lo cual, el equilibrio de la interpretacion se obtiene orientandola en el
sentido mas favorable al destinatario y el que mas se ajuste a los principios sefalados

en la Constitucién Politica y la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Por su parte, la preferencia de normas se entiende como la aplicacion de aquella que
sea mas favorable a los intereses del trabajador, en caso de que resulten dos o mas

normas aplicables a un mismo asunto.

Ahora bien, en Colombia el principio pro homine, en el plano laboral ha tenido plena
aplicacidn en el principio protector recogido por la Constitucion Politica en el articulo 53,

al consagrar los principios de favorabilidad e indubio pro operarnio.

Asi las cosas, el principio de favorabilidad hace referencia que ante la existencia de dos
0 mas normas aplicables al caso en concreto debera preferirse aquella que mas
favorezca al trabajador;® y el indubio pro operario hace referencia que ante dos 0 méas
interpretaciones posibles respecto a una norma debera aplicarse aquella que mas

beneficie al empleado’”.

En ese orden de ideas, evidencia esta instancia judicial que no hay vulneracion al
principio de favorabilidad ya que no existen dos normas que regulen el réegimen de
transicion ya que este se encuentra consagrado Unicamente en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, que establece con claridad que el ingreso base de liquidacion de las
personas beneficiarias de ese régimen se efectdia con base en los criterios generales de

la referida Ley.

Respecto al principio de indubio pro operario, sefiala el Juzgado que si bien a primera
vista resulta mas beneficiosa la interpretacion segin la cual el IBL es objeto de
transicién, conforme se indico bajo el criterio de preferencia interpretativo extensivo y
restringido, lo cierto es que el operador juridico debe encontrar un equilibrio entre las
normas que integran la Constitucion Politica; valoracion que efectud la Corte
Constitucional como interprete autorizado en las sentencias citadas y en donde
concluyd que en pro de salvaguardar los principios en disputa (sostenibilidad financiera
y seguridad social de las personas beneficiarias del régimen de transicion) es mas
ajustada a las principios y derechos de la norma superior la lectura segln la cual el IBL

no esta sujeto a transicion.

'8 para el Efecto. Ver T-559/11
7 Para el Efecto. Ver T-730/14
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Lo anterior se reitera porque: i) permite que la personas beneficiarias del régimen de
transicion adquieran una pension con la edad, tiempo de servicios y tasa de
reemplazo'® con la cual iniciaron su vida laboral y (ii) porque al momento de liquidarse
esas pensiones se garantizara su minimo vital y a su vez se estara protegiendo el

principio de sostenibilidad financiera.

Por todo lo expuesto, el Juzgado acoge en su integridad el precedente jurisprudencial
dictado por la Corte Constitucional en la sentencia SU-395 de 2017, segun el cual el
régimen de transicion solo tiene efectos sobre la edad, tiempo de servicios y porcentaje
de la pension (tasa de reemplazo), por lo que el [BL debe liquidarse con base en las

criterios generales establecidos en la Ley 100 de 1993.

Razén por la cual, atendiendo el precedente definido por la Corte Constitucional en lo
que refiere a la manera de liquidar as pensiones cobijadas por el régimen de transicion,
el ingreso base de liquidacion se debe promediar con base en la disposicidn contenida

en el régimen general de pensiones consagrado en la Ley 100 de 1993.

Bajo el criterio esbozado en precedencia, considera este Despacho que para el asunto
en concreto la aplicacion integral del régimen anterior contenido en la Ley 33 de 1985
no es procedente, en consideracion a que la Maxima Corporacion Constitucional
dispuso que en el marco de la transicion de la Ley 100 de 1993, Unicamente se
tendrian en cuenta los presupuestos de la edad, el tiempo de servicios y el monto,
refiriéndose este Ultimo a la tasa de remplazo y del cual se excluye el ingreso base de

liquidacion.

Asi las cosas, no hay lugar a que [a entidad demandada reliquide la pension del
demandante con la inclusion de los factores salariales devengados en el tltimo afio de
servicios, puesto que se estaria contrariando el precedente fijado por la Corte

Constitucional.

En esa medida, al ho encontrar fundamentos que logren desvirtuar la presuncion de
legalidad de la que estan investidos los actos impugnados, se impone denegar las

sUplicas elevadas.

1 Sohre el particular se resalta que en ocasiones las autoridades administrativas y judiciales han modificado la tasa de reemplazo
sobre la cual se liquida la pensién de un servidor piblica, cuando se avizora que en aplicacion del principio de favorabilidad resulta
mds beneficioso la aplicacién del régimen general establecido en la Ley 100 de 1993 y Ley 797 de 2003.

. |
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Por ultimo, en lo referente a la condena en costas, se considera que la misma procede al
ser vencida una parte en el proceso y cuando hubiese asumido una conducta que a juicio
del juzgador, la haga acreedora a esa sancion, tal y como lo dispone e! articulo 188 del
CPACA en concordancia con el articulo 365 del CGP. No obstante, no se evidencid que la
parte actora en el curso del proceso haya actuado con temeridad, dolo o mala fe, razdn

por la cual no se impondra condena.

| En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo del
Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,
FALLA

PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda, conforme a lo sefalado en la parte

motiva de este proveido.
SEGUNDO: Sin lugar a imponer condena en costas.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente providencia devuélvase a la Parte Actora,
si lo hubiera, el remanente de la suma que se ordend pagar para gastos ordinarios del
proceso (Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003), y Archivese el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Doodin £ odagll)

Juez

JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52)
ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
-SECCION SEGUNDA-

CA

Hoy 17 de agosto de 2018 se notifica la providencia

anterior por anotacién en z;;TADO No. QS

DIEGO EDWIN PULIDG MOLANO
Secretario




