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RESUMEN

El propdsito de la presente investigacion es identificar los factores
determinantes de la inoperatividad del mecanismo de extension de la
jurisprudencia en el caso del IBL de la ley 33 de 1985 respecto a servidores
publicos beneficiarios del régimen de transicion, analizando asi la brecha temporal
y procesal que hay entre las decisiones del Consejo de Estado y su real
aplicacion. Se considera en ese sentido, que es importante identificar estas
razones, ya que existe disparidad de criterios entre las altas cortes frente a este
caso, lo cual denota incoherencia en el ordenamiento juridico y genera
incertidumbre en sede administrativa; de otro lado, es una gran oportunidad dar a
conocer las bondades y beneficios del mecanismo de extension de la
jurisprudencia, mecanismo desconocido por muchos litigantes, lo que incide de
manera directa en su poca operatividad. Por lo anterior, en este proyecto
investigativo se realizara de manera documental, y hermenéutica un analisis
detallado de la jurisprudencia sobre el tema, con el fin de desarrollar los diferentes
objetivos propuestos.

ABSTRACT

The purpose of the present investigation is to identify the determinant factors of the
inoperability of the extension mechanism of jurisprudence in the case of IBL of law
33 of 1985 with respect to civil servants beneficiaries of the transition regime, thus
analyzing the temporal and procedural gap that there are between the decisions of
the Council of State and their actual implementation. It is considered in this sense
that it is important to identify these reasons, since there is a disparity of criteria
among the high courts in this case, which indicates inconsistency in the legal
system and generates uncertainty in administrative headquarters; On the other
hand, it is a great opportunity to publicize the benefits and benefits of the extension
mechanism of jurisprudence, a mechanism unknown to many litigants, which
directly affects their lack of operation. Therefore, in this research project will be
carried out in a documentary, and hermeneutical way a detailed analysis of the
jurisprudence on the subject, in order to develop the different objectives proposed.

Palabras claves: régimen de transicion, factores salariales, sentencias de
unificacion, precedente administrativo, precedente judicial.



INTRODUCCION

El como se acorta la brecha temporal y procesal de las sentencias del Consejo
de Estado y su real aplicacion en el caso del IBL de la ley 1985 se explica a
manera de simil como un reloj de arena invertido, en donde se vislumbra que la
Unica alternativa para finiquitar el desgaste y disparidad de criterios interpretativos
gue se tienen sobre este caso, es el agotamiento mismo de los casos patrticulares.

Como se sabe, la presente investigacion tiene por objeto identificar los factores
determinantes de la inoperatividad del mecanismo de extension de la
jurisprudencia en el caso del IBL de la ley 33 de 1985 respecto a servidores
publicos beneficiarios del régimen de transicion. Para alcanzar dicho objetivo se
han disefiado tres componentes en los cuales se desarrollaran los objetivos
propuestos asi: En un primer momento se hard una exposicion detallada sobre
aspectos generales del mecanismo de extension de la jurisprudencia; asi, se van a
identificar sucintamente los parametros de interpretacion sostenidos por las altas
cortes sobre el IBL y se determinara claramente que es un régimen de transicion,
lo cual va a permitir resolver algunas preguntas tales como:

¢Las sentencias de la Corte Constitucional cercenan la posibilidad de aplicar el
mecanismo de extension de la jurisprudencia, si se parte de la premisa de que la
sentencia C-816 de 2011 establece que se deben aplicar de manera preferente los
precedentes jurisprudenciales de la Corte Constitucional? 6 ¢Se afectaria la
autonomia e independencia que predica el articulo 228 de la Constitucion Politica
de Colombia en el evento en el que el Consejo de Estado se vea compelido a
adoptar la misma interpretacion sobre el IBL que sostiene la Corte Constitucional y

la Corte Suprema de Justicia?



En un segundo momento se van a establecer las razones por las cuales la
UGPP y Colpensiones como entidades estatales no estan aplicando el precedente
jurisprudencial otorgado por el Consejo de Estado en el régimen previsto en la ley
33 de 1985, contando previamente con una definicidn precisa de lo que es un
precedente administrativo, aportando también unos criterios que la doctrina
anglosajona hace sobre los precedentes, para asi determinar en qué criterio desde
nuestro punto de vista se enmarcaria el precedente administrativo.

Por ultimo, en un tercer momento se va a realizar un analisis de la normatividad
aplicable en materia pensional a los servidores publicos teniendo en cuenta sus
modificaciones y evolucion, de acuerdo con la libertad de configuracion normativa
gue ostenta el legislador para hacerle frente a los cambios sociales, culturales,
economicos e historicos de una sociedad.

Al final se resefiardn los hallazgos, haciendo énfasis en el analisis de las
sentencias objeto de analisis. Finalmente, se presentan conclusiones, criticas y
anexos que se consideran de gran utilidad para la comprension adecuada del
trabajo investigativo en concreto. De esta manera, cada componente esta
debidamente soportado con informacién proveniente de: providencias judiciales de
las altas cortes, libros de diversos autores como lo es el libro de la Sala de
Consulta del Servicio Civil del Consejo de Estado sobre las sentencias de
unificacion jurisprudencial y el mecanismo de extension de la jurisprudencia; todo
esto llevado a cabo mediante el analisis sistematico y hermenéutico con

informaciéon recaudada.



1. Problema De Investigacion

1.1 Formulacion del problema de investigacion

Con el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, el cual entr6 en vigencia el 2 de Julio de 2012 se introdujo el
mecanismo de extension de la jurisprudencia contemplado en el articulo 102 y 269
idem, por medio del cual se desarrolla el deber legal de las autoridades
administrativas de aplicar uniformemente las normas y la jurisprudencia contenido
en el articulo 10 de la ley 1437 del 2011.

Dicho mecanismo juega un papel importante en la administracion, ya que
propicia la solucién de conflictos de manera expedita, garantizando principios tales
como: igualdad, economia y seguridad juridica; de tal forma que evita a los
ciudadanos tramites excesivos para acceder a la tutela jurisdiccional efectiva.

En ese sentido, es importante advertir que la mayoria de los casos que se
presentan en sede contenciosa, es por la inaplicabilidad en sede administrativa del
deber contenido en el articulo 10 del CPACA, aun cuando ya existen parametros
jurisprudenciales para resolver conflictos de manera uniforme, lo cual denota
incoherencia y genera una judicializacién desmesurada.

Usualmente las entidades encargadas de conceder la pension a servidores
publicos beneficiarios de la ley 33 de 1985 mediante acto administrativo, conceden
este derecho, pero no con base en los lineamientos dados por el Consejo de
Estado en sentencia S.U del 4 de Agosto de 2010 (Sentencia de Unificacion, 2010)
y en sentencia S.U del 25 de Febrero de 2016 (Sentencia de Unificacion, 2016)
donde ha manifestado que el IBL debe ser cancelado conforme al promedio de lo

devengado en el ultimo afio, y de otro lado ha establecido que las bonificaciones
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por servicios, la prima de servicios, la prima de vacaciones, la prima de navidad y
la prima de productividad constituyen factor salarial.

En ese sentido las entidades encargadas de conceder la pension a servidores
publicos, aplican la sentencia C-258 de 2013 en la cual se plasma que el IBL sera
calculado proporcionalmente a lo devengado en los ultimos 10 afios y que las
bonificaciones por servicios, la prima de servicios, la prima de vacaciones, la prima
de navidad y la prima de productividad no constituyen factor salarial.

Pese a que la ley estatutaria de administracion de justicia prevé el principio de
libertad e independencia interpretativa de las altas cortes, se trata de un mismo
caso, es decir de unos mismos supuestos de hecho que a la luz del M.E.J admiten
unas consecuencias juridicas exactamente iguales, es aqui donde esta el meollo
del asunto, y en el cual surge la siguiente duda: ¢Qué pasa con el deber legal de
las autoridades administrativas de aplicar uniformemente las normas y la
jurisprudencia?

Ahora bien, es importante precisar que el M.E.J. no requiere el agotamiento de
una via ordinaria, ni procesal para su aplicacion, precisamente su fin es que la litis
no llegue a la via judicial de ninguna forma, sino que las sentencias de unificacion
adoptadas por el Consejo de Estado sean aplicadas sin mediar un desgaste
mayor, generando asi, un concepto de justicia material a la mayor brevedad
posible.

Pese a que uno de los intereses de este trabajo investigativo es el de exaltar las
ventajas del M.E.J, es necesario eludir a la existencia de las diferentes vias que se
tienen para obtener el derecho en el caso de marras, esto con el fin de
contextualizar el problema. Entre esas vias se encuentra la accion de tutela que es
un mecanismo constitucional que se encarga de proteger derechos
fundamentales, esta tiene unas causales para su procedencia, de la misma
manera que también tiene unas causales de improcedencia como son: cuando
existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que se utilice como

mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
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Desde ya se puede mencionar la existencia de la accion de tutela como
improcedente para reclamar la pension, esto es siempre que no se trate de evitar
un perjuicio irremediable, puesto que el legislador ha previsto un medio idoneo que
si bien no es tan expedito como la tutela, permite alcanzar el reconocimiento de la
reliquidacion de la pensién como lo es la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho; ahora bien, el mecanismo de extension de la jurisprudencia seria la via
mas idonea y expedita si no existiesen las talanqueras que impiden su correcta

operatividad.

1.2 Pregunta de Investigacion.

¢, Cudles son los factores determinantes de la inoperatividad del mecanismo de

extension de la jurisprudencia en el caso del IBL de la ley 33 de 1985?
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1.3 Delimitacion del problema.

1.3.1 Delimitacién tematica y conceptual.

El tema de esta investigacion se delimitara al andlisis puntual del régimen
previsto en la ley 33 de 1985, respecto a servidores publicos beneficiarios del
régimen de transicion, con el fin de analizar los factores que inciden en la
inoperatividad del mecanismo de extension de jurisprudencia en este caso en

particular.

1.3.2 Delimitacion temporal y espacial

Esta investigacion se abordara fundamentalmente a partir del 2 de Julio de
2012, fecha en que entr6 en vigencia el actual Cédigo de Procedimiento
Administrativo y Contencioso Administrativo en Colombia, y en el cual se incorporo
el ordenamiento juridico colombiano el Mecanismo De Extension de la
Jurisprudencia (M.E.J); sin embargo, para analizar aspectos relacionados con el
régimen de transicion y el ingreso base de liquidacion (IBL) de la ley 33 de 1985
se har& un recorrido por las diferentes leyes promulgadas a lo largo del tiempo

para facilitar la compresion hermenéutica del tema.
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2. Objetivos

2.1 Objetivo general

Identificar los factores determinantes de la inoperatividad del mecanismo de
extension de la jurisprudencia en el caso del IBL de la ley 33 de 1985 respecto a

servidores publicos beneficiarios del régimen de transicion.

2.2 Objetivos especificos.

e Analizar los parametros de interpretacion sostenidos por las altas cortes
sobre el ingreso base de liquidacion (IBL) y el mecanismo de extension de

la jurisprudencia (M.E.J) en Colombia.
e Identificar las razones por las cuales la Unidad de Gestion Pensional y
Parafiscales (UGPP) y Colpensiones, no estan aplicando el precedente

jurisprudencial otorgado por el Consejo de Estado.

e Comprender la normatividad colombiana aplicable en materia pensional a

los servidores publicos teniendo en cuenta sus modificaciones y evolucion.
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3. Justificacion

El interés por desarrollar esta investigacion surge a partir del problema
detectado en la practica profesional desarrollada en el Tribunal Administrativo de
Antioquia en donde se pudo detectar que la mayoria de las solicitudes para la
reliquidacion de la pension de los beneficiarios del régimen de la ley 33 de 1985 se
hacian mediante el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, lo
cual implicaba un excesivo desgaste puesto que los magistrados se declaraban
impedidos y se tenian que nombrar conjueces para poder resolver el asunto.

A raiz de tal observacion se pudo establecer que el problema juridico ya habia
sido resuelto por el Consejo de Estado en varias sentencias de unificacién, por
consiguiente se plantea el siguiente interrogante: si el Consejo de Estado ya se
pronuncié al respecto, ¢,Por qué no se aplica a todos los casos esta solucion?, se
ha indagado al respecto y se descubrié que a través del M.E.J se podia acortar el
camino para finiquitar tanto desgaste.

Posteriormente, se llegd a la conclusién de que el M.E.J en este caso particular
no estaba operando como deberia, por una serie de circunstancias que se van a
desarrollar mas adelante; entonces fue a partir de ese afan por buscar alguna
forma alternativa para erradicar este problema juridico que reiterativamente se
presentd la siguiente reflexion:

De nada sirve hacer las cosas por hacerlas, sin un sentido, es por ello que
esta investigacion es una invitacion a los lectores a sentirnos parte del problemay
de la solucién, ya que todo esté desgaste judicial implica que la administracion de
justicia asuma gastos innecesarios, que dejando a un lado el punto de vista
econdémico -que no deja de ser importante- se pasa a un segundo plano cuando se
compara con el desgaste cronoldgico, puesto que el dinero se recupera pero el

tiempo no.

15



De otro lado, éste proyecto de investigacidbn es muy enriquecedor porgue nos
gustaria afirmar en un futuro cercano que en nuestro pais hay una excelente
administracion de justicia que se afana por otorgar esa tutela efectiva a sus
asociados y poder ser parte de ello; asi se puede constatar que la administracion
de justicia est4d desarrollando de manera conjunta con las autoridades
administrativas principios fundamentales del derecho, tales como: la eficacia, la
eficiencia, y la relevancia judicial.

Acorde con lo anterior, es pertinente desarrollar este tema investigativo, ya que
mediante su comprension adecuada puede propiciarse a los estudiantes,
litigantes, funcionarios administrativos y judiciales, un medio para tener un criterio
y un cuestionamiento, no solo de este caso particular, sino también de muchos
otros casos donde el M.E.J puede salir avante y evitar asi el desgaste del que se
viene haciendo referencia.

Esta investigacion es pertinente y de gran utilidad, asi no vaya a cambiar el
rumbo del statuo quo, y mucho menos es factible asegurar que va a incidir en un
futuro en la solucion efectiva de este caso. No obstante, se tiene la certeza y la
conviccion de que ya existen sentencias del Consejo de Estado que extendieron
los efectos de sus sentencias S.U a un caso analogo al que se esta abordando en
esta tesis, con la salvedad de que lo anterior no continuard siendo asi, hasta tanto
la Sala Plena del Consejo de Estado no se pronuncie al respecto, tal como se

explicara méas adelante.
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4. Fundamentacién Tedrica

4.1 Aspectos generales del mecanismo de extensiéon de la
jurisprudencia

4.1.1 El precedente administrativo v.s el precedente judicial

En Colombia prima la corriente Romano-Germanica del derecho, aunque se
tienen algunos tintes propios de la tendencia Anglosajona, y es bajo esta segunda
modalidad en la que se introducira el tema del precedente administrativo. En los
ultimos afos desde la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de Colombia
ha venido cobrando fuerza el concepto del precedente, figura que es propia del
sistema del Common Law y que la doctrina del stare decisis et non quieta movere

ha definido como:

Decision de un tribunal o un juez, tomada después de un razonamiento sobre
una cuestion de derecho planteada en un caso, y necesaria para el
establecimiento del mismo, es una autoridad, o precedente obligatorio, para el
mismo tribunal y para otros tribunales de igual o inferior rango, en subsiguientes

casos en que se planteé otra vez la misma cuestion (Sesma, 1995, pag. 31).

El precedente administrativo es una figura juridica sin consagracion expresa en
nuestro ordenamiento juridico colombiano, sin embargo es posible demostrar su
existencia, dado que ya desde la expedicién de la ley 1395 de 2010 era posible
advertir sus comienzos, sin embargo posteriormente la ley 1437 de 2011 en su
articulo 309 derogd el articulo 114 de esa ley, disposicion normativa que
contemplaba el deber de las autoridades de adoptar decisiones conforme a los

17



precedentes jurisprudenciales que en materia ordinaria 0 contenciosa
administrativa, por los mismos hechos y pretensiones, se hubieren proferido en
cinco 0 mas casos analogos. De alli se tiene que el precedente administrativo esta
intimamente relacionado con el precedente judicial y lo ideal es que estos
confluyan arménicamente y se desarrollen mutuamente.

No obstante, la realidad es otra, muchas veces es posible encontrar que las
autoridades administrativas expiden actos administrativos sin tener en cuenta el
precedente judicial y asi mismo en sentido contrario también es posible que las
autoridades judiciales hagan un control de dichos actos, obviando el precedente
administrativo.

De alli que sea importante dejar claro que no se trata de que las autoridades
judiciales suplan las funciones de las autoridades administrativas, sino que se
pretende realizar un control de legalidad sobre los actos administrativos. Con
respecto a lo anterior, hay que decir que el precedente es una figura aplicable para
predicar el caracter vinculante de las decisiones tanto en sede administrativa como
en sede judicial, con la salvedad de que si bien el precedente no es una figura
aplicable exclusivamente a las autoridades judiciales, el precedente judicial
siempre sera la pauta interpretativa para el segundo; en otras palabras el
precedente administrativo siempre estara subordinado al precedente judicial.

Ahora bien, de acuerdo con LoOpez (2015), es comun que el término de
precedente se asocie o0 se relacione Unicamente con el &mbito judicial y la razén
por la cual se llega a esta imprecision, es porque luego de la lectura del articulo
230 de la Constitucion Politica de Colombia queda la sensacion de que el mensaje
normativo de la jurisprudencia como criterio auxiliar solo estuviese dirigido a la
actividad judicial, es méas asi esta consagrado, con la salvedad de que no emplea
la palabra “solo” dentro de su redaccion, razén por la cual es dable acoger la

interpretacion sistematica que Lopez hace de la norma asi:
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(...) Podria inferirse que los destinatarios de la fuerza vinculante de la
jurisprudencia no solo son los jueces y que por tal razén en primer término, la
llamada a conocer y respetar tales precedentes jurisprudenciales es la

administracion publica (Lopez, 2015, pag. 331).

Teniendo claro que es posible desligar el concepto de precedente judicial y el
administrativo, es preciso hablar de la discrecionalidad administrativa, como un
presupuesto para el surgimiento del precedente administrativo en el ordenamiento
juridico, toda vez que el precedente administrativo nace como una limitante a ese
poder discrecional de la administracion que predicaba el articulo 36 de Decreto 01
de 1984, anterior codigo contencioso administrativo.

Existen muchas definiciones doctrinarias de lo que es la discrecionalidad
administrativa, sin embargo se puede extraer de las diversas definiciones que, en
términos generales la discrecionalidad administrativa es: La facultad que tiene la
administracion en determinados eventos de emitir una decision, permitiéndose
apreciar liboremente unos hechos, en aras de adoptar una decision en un caso
particular, para lo cual la Corte Constitucional se ha tomado el tiempo de aclarar lo
siguiente:

Lo discrecional no puede confundirse con lo arbitrario ni con la ausencia de
motivos para proferir determinada decision, ya que dicha discrecionalidad no es
absoluta, sino que se circunscribe a unos fines especificos y a la proporcionalidad
entre la decision de la Administracion y los hechos que le dan fundamento a la
misma; ademas, por cuanto la decision adoptada por la Administracion debe
encontrar fundamento en motivos suficientes que permitan diferenciar la actuacion
administrativa discrecional de la arbitraria y del abuso de las facultades otorgadas
(Sentencia T 064, 2007).

Con todo lo anterior, partiendo de la premisa de que el precedente
administrativo surge del concepto de discrecionalidad administrativa, previo a

tratar el tema del mecanismo de extension de la jurisprudencia, hay que tener
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claro el concepto de precedente administrativo, esto con el fin de no generar
dudas mas adelante, ni confusiones al respecto, para lo cual se acoge la siguiente

definicion:

El precedente administrativo: Es aquella figura juridica que en virtud de los
principios de buena fe, seguridad juridica, igualdad, y confianza legitima,
vincula a la administracion, y la obliga a seguir una linea de decision
cuando se resuelvan conflictos por via administrativa, siempre y cuando
subsistan las mismas circunstancias de hecho y de derecho (Bedoya, 2014,
pag. 213).

De acuerdo con Bedoya (2014), el hecho de que el administrado pueda conocer
decisiones previas de la administracion, implica que el mismo espere de la
administracion un resultado semejante, razén por la cual esos resultados se
constituyen en expectativas legitimas que la administracion debe respetar y
garantizar so pena de vulnerar principios tales como: el principio de confianza
legitima y de igualdad.

No obstante, lo anterior debe de entenderse asi, sin perjuicio de la posibilidad
gue tiene la administracion de variar su criterio interpretativo haciendo uso de esa
facultad discrecional; pues bien, es asi como en el ambito jurisdiccional los jueces
pueden apartarse de sus interpretaciones anteriores. Igualmente, la administracién
también lo puede hacer; para ello, la Honorable Corte Constitucional ha
establecido los requisitos que deben seguir los funcionarios administrativos

cuando requieran variar sus decisiones, asi:

(...) Cuando los funcionarios administrativos se vean enfrentados a esta
eventualidad, deberan (i) aplicar la misma linea conductora exigida por la
jurisprudencia constitucional para el cambio de los precedentes judiciales,

respetando obviamente las diferencias que existan entre ambas
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situaciones, (ii) ser conscientes de que el cambio en la interpretacién debe
estar correctamente sustentado y motivado: el funcionario administrativo
debe hacer explicitas las razones por las cuales se aparta de la
hermenéutica  anterior, (i) omitir  modificaciones  sUbitas o
descontextualizadas: de una parte, el funcionario no puede cambiar la
interpretacion de repente, y de la otra, debe permanecer atento al cambio
de las circunstancias historicas o de la situacién socioeconémica del pais,
es decir, debe atender el contexto en que operard su determinada
aplicacion del derecho; y por ultimo, y obviamente (iv) consultar los cambios
introducidos en las fuentes formales del derecho y en las interpretaciones
de los tribunales encargados de la unificacion (Sentencia T 545, 2004, pag.
3).

Para finalizar, hay que recalcar o hacer énfasis en que el precedente
administrativo de acuerdo con Bedoya (2014) realmente obliga a la administracion
y aplica, en términos generales a todas las entidades publicas, por cuanto estas
tienen el deber de motivar sus decisiones, exponiendo los motivos por los cuales
se aparta de las decisiones anteriores, esto es asi en tanto que la administracién
estd sometida a sus propias decisiones y como se vio también esta subordinada al
precedente judicial, pues de no ser asi, estaria atentando contra los principios
constitucionales y axiolégicos de igualdad, seguridad juridica, buena fe y confianza
legitima.

4.1.2 Clasificacion doctrinaria del precedente

La doctrina del stare decisis ha realizado una clasificacion general del
precedente en términos generales y ha establecido que existen precedentes

declarativos, creativos, obligatorios y persuasivos, y a su vez precedentes
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obligatorios divididos en: precedentes absolutamente obligatorios y precedentes
condicionalmente obligatorios, para lo cual Iturralde (1995) explica claramente en

que consiste cada uno de estos, asi:

Gréfico N° 1: Tipos de precedentes

Precedentes declarativos: Es aquel que es meramente

Precedentes aplicacion de una norma juridica ya existente.
declarativos y
creativos Precedentes creativos: Es uno que crea y aplica una

nueva norma.

Precedentes obligatorios y persuasivos

Fuente: (Gonzéalez y Cardona, 2017).

De acuerdo con dicha clasificacion se puede afirmar que el precedente
administrativo es un precedente declarativo, y condicionalmente obligatorio, toda
vez que en Colombia, las autoridades en uso de la discrecionalidad administrativa
pueden variar sus decisiones, incluso como lo sefala el articulo 102 del CPACA,
es posible que las autoridades puedan apartarse del precedente judicial y negar la
peticion de extension de los efectos de la sentencia de unificacion siempre que
motive su decision basandose en una de estas tres consideraciones:
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1) Por la necesidad fundamentada de un periodo probatorio para demostrar que
el demandante carece del derecho invocado;

2) Por la diferenciacion factica entre la situacion del solicitante y aquella
resultado de la sentencia de unificacion invocada;

3) Por la discrepancia con la interpretacion de las normas aplicables hecha en
la sentencia de unificacién (Sentencia C - 816 , 2011).

Esta dltima consideracion -por la discrepancia con la interpretacion de las
normas aplicables hecha en la sentencia de unificacion- permite reafirmar que:
muy a pesar de que el deber ser, sea que: el precedente administrativo, deba de
estar en intima consonancia con el precedente judicial, no siempre es asi. Sin
embargo, aunque el precedente administrativo esta subordinado al precedente
judicial, las autoridades no pierden su facultad discrecional de hacer valer su punto
de vista, siempre y cuando motiven su decisién, pues de lo contrario dejariamos
de lado las decisiones discrecionales y entrariamos en la érbita de las decisiones
arbitrarias. Se llega a esta conclusion, sin perjuicio de que cada lector determine
cual es en su criterio la clasificacion que se acopla mejor al precedente
administrativo. En el mismo sentido la Honorable Corte Constitucional ha sefialado

que:

Especificamente, en relacion con las autoridades administrativas, la Corte
aludi6 a la posibilidad del correlativo apartamiento administrativo, como
posibilidad valida con que cuenta la administracién para discutir los precedentes
jurisprudenciales de los érganos judiciales de cierre y, con ello, sustraerse de la
fuerza vinculante de los mismos, de manera excepcional y a través de un

procedimiento exigente de argumentacion (Sentencia ¢ 588, 2012).

Dicho procedimiento de acuerdo con la Sala de Consulta y Servicio Civil del

Consejo de Estado consiste en una serie de pasos o0 prerrogativas que las
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entidades estatales deben tener en cuenta al momento de adoptar la decision
administrativa con el fin de evitar conflictos, razén por la cual su argumentacion

debe ser mas exigente entre las cuales estan comprendidas las siguientes:

() Identificar las normas aplicables al caso; (ii) identificar y aplicar las
sentencias de los drganos de cierre en que dichas normas se hayan
interpretado (sean o no de unificacién), salvo que existan razones
constitucionales serias y fundadas para apartarse de dichos precedentes; (iii) en
el evento en que no haya una interpretacion judicial previa de las normas
aplicables o que estas sean contradictorias, deber& preferirse la interpretacion
gue mejor desarrolle los valores, principios y derechos constitucionales; (iv) en
cualquier caso, sera necesario hacer una motivacion expresa y suficiente sobre
la existencia o no de un precedente judicial y de su aplicacion o apartamiento; y
(v) cuando adicionalmente haya una sentencia de unificacion jurisprudencial
todos los anteriores deberes se veran reforzados y seran alin mas exigentes, en
la medida en que, en caso de inobservancia, permitiran activar los mecanismos
para garantizar su eficacia, a los que se hara referencia mas adelante (Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, 2014, pag. 47).

En resumen, la discrecionalidad administrativa es al precedente administrativo
lo que el principio de la autonomia de la administracion de justicia e independencia
de los jueces es al precedente judicial o sea que, tanto las autoridades judiciales
como las administrativas pueden apartarse de sus propios precedentes siempre y
cuando asi lo motiven, incluso como se vio antes, las autoridades administrativas
pueden apartarse del precedente judicial.

De otro lado, como se sabe la jurisprudencia es, en un principio fuente material
del derecho, es decir que no es un criterio vinculante para los jueces y decimos en
un principio porque tal afirmacion requiere matizarse, ya que en ocasiones el

precedente judicial si es vinculante y los jueces no se pueden apartar de él sin una
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razén de peso, es decir que tanto el precedente judicial como el administrativo
admiten la misma clasificacion; en otras palabras ambos precedentes son:
precedentes declarativos, y condicionalmente obligatorios. Es asi como la misma

Corte Constitucional lo ha decantado afirmando que:

Si bien la obligatoriedad de la jurisprudencia es instrumento de realizacion
de la igualdad, el sistema juridico que nos rige -asentado en la primacia de
la Legislacién como fuente de derecho- no permite que la fuerza vinculante
de las sentencias de los érganos de cierre pueda vaciar de contenido o
anular completamente el principio de la autonomia de la administracion de
justicia e independencia de los jueces en la interpretacion y aplicacion de la
Constitucion y la Ley, incluso frente a decisiones de los 6rganos judiciales
de cierre; maxime teniendo en cuenta la definicion expresa que realiza la
Constitucion de la jurisprudencia (CP, 230.2), como criterio auxiliar de la
actividad judicial (Sentencia C - 816, 2011).

En consecuencia con todo lo anterior se tiene que, de la misma manera que la
prevalencia de la ley es necesaria para crear derecho mediante su aplicacion a un
caso concreto, también es necesaria la prevalencia de la aplicacion de la
jurisprudencia para la solucion de ciertos casos, en otras palabras ambos sistemas
se deben combinar, tanto el Common Law como el Civil Law, ya que la
jurisprudencia es el fruto de un proceso judicial de alta trascendencia que se
constituye como una premisa a aplicar en litigios semejantes con el fin de

contribuir a la descongestion del aparato judicial.

Todo cambio empieza como una utopia, es decir como un proyecto beneficioso
pensado en un momento en el que no es posible su realizacién, en este caso en
particular surgio la utopica idea de darle prevalencia a la aplicacion al precedente

judicial y administrativo basandonos en un sistema como el Common Law, sin
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dejar de lado y respetando siempre nuestro sistema propio de fuentes, esto es
reconociendo la necesidad de acogernos a un sistema mixto, donde cada vez
empiece a cobrar mas fuerza el concepto de jurisprudencia como fuente formal del

derecho.

Lo que se pretende finalmente es exaltar el valor de la jurisprudencia como
medio para impedir que nuestros jueces y tribunales se dediquen al andlisis de
casos semejantes, pudiendo dedicar su valioso tiempo a resolver casos nuevos,
ahora bien, pese a lo llamativo que puede sonar dicha idea, nuestro pais no esta
preparado aun para adoptar ni siquiera parcialmente un sistema como ese, puesto
que el hecho de prescindir de un periodo probatorio al punto de limitarse a
acreditar unos mismos supuestos juridicos resultaria para muchos una pérdida de
tiempo, ya que si las personas no logran satisfacer sus intereses través un
proceso judicial, mucho menos lo harian a través de una simple solicitud de
extender los efectos de las resultas de otro proceso, (como en el caso de M.E.J)

esa es la concepcion que tienen muchos y que a la postre resulta siendo veridica.

En sintesis, es inconcebible que en una sociedad tan practica como la nuestra
en la que siempre se buscan formas de abreviar, facilitar y agilizar las cosas,
existan jueces y tribunales que se dedican a repetir las mismas consideraciones
de otros jueces, sin embargo es necesario precisar que el problema no es que los
jueces repitan las mismas consideraciones, porque como se sabe en el derecho
siempre existiran casos semejantes y repetitivos, el meollo del asunto es que no
se apliguen esas mismas consideraciones para la solucion de un caso analogo; en
efecto, el aparato jurisdiccional no esta disefiado para eso, el aparato judicial esta
previsto para resolver litigios que no han sido resueltos, es por tal motivo que se
aspira a que un futuro cercano el mecanismo de extension de la jurisprudencia
este en auge y en su maximo esplendor porque solo asi los colombianos

podriamos ser participes de una correcta y adecuada administracion de justicia.
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4.1.3 Mecanismo de extension de la jurisprudencia

Es importante en este apartado otorgar un reconocimiento especial a la
publicacion realizada por la Sala De Consulta y Servicio Civil del Consejo De
Estado con el auspicio del Ministerio de Justicia y del Derecho sobre las
sentencias de unificacion y el mecanismo de extension de la jurisprudencia, dicha
publicacién nos permitird dar a conocer los aspectos teéricos fundamentales para
definir puntualmente dicho mecanismo. En dicha publicacién se hace alusion en
términos generales a que el M.E.J: “Es una herramienta que empodera a las
personas en su facultad de exigir la efectividad de sus derechos y la aplicacion
uniforme de las normas en sede administrativa” (Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado, 2014, pag. 12).

Dicho mecanismo ostenta multiples cualidades y otorga beneficios tanto en
sede administrativa como en sede judicial; desde el punto de vista de la
administracion evita el surgimiento desmesurado de procesos judiciales y le
permite a la administracién tener facultades para la proteccion efectiva de los
derechos de los ciudadanos, y desde el punto de vista del aparato judicial
descongestiona los despachos judiciales, lo cual les permite a los jueces conocer

de asuntos de mayor envergadura.

El tramite en términos generales es el siguiente:

A partir de la existencia de fallos de unificacion jurisprudencial, la administracion
se encuentra en la obligacién de aplicar a otros casos lo resuelto en ellos,
siempre gque exista similitud de objeto y causa. Para estos efectos, el interesado
debe acudir inicialmente ante la administracion solicitando la aplicacion del

criterio jurisprudencial. La administracion cuenta con treinta dias para resolver
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la solicitud. Si la respuesta es negativa o0 se guarda silencio, el interesado
puede acudir al Consejo de Estado para adelantar una actuacién en la que,
previo traslado a la entidad correspondiente, se definird la extension y
adaptacion de los efectos del fallo. En caso de que la jurisprudencia invocada
no sea aplicable o no exista similitud de objeto y causa, se enviara el asunto al
juez competente para que lo resuelva en la forma ordinaria. El trdmite ante la
administracion y el Consejo de Estado suspende el término para acudir a la
jurisdiccién (Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, 2014, pag.
25).

El M.E.J surge en nuestro ordenamiento juridico a partir de la facultad contenida
en el articulo 115 de la Ley 1395 de 2010, es decir como antecedente mas
proximo, pues alli se otorgaban facultades de extender los efectos de una
sentencia a otros casos similares cuando previamente existiera un precedente;
dicha facultad estaba dirigida Unica y exclusivamente a los funcionarios judiciales,
por tal razon el M.E.J surge como una figura novedosa que cambia el paradigma
que se tenia sobre los destinatarios de la fuerza vinculante de la jurisprudencia.

Es asi como en la publicacion ya citada se resalta la importancia del deber de
las autoridades administrativas de tener en cuenta las sentencias del Consejo de
Estado, respetando siempre las sentencias de la Corte Constitucional, (art. 10
CPCA), pues estas son de aplicacién preferente; esto con el fin de garantizar y
hacer efectivos los principios constitucionales de: la seguridad juridica, coherencia
en la aplicacion del derecho e igualdad de trato en la solucién de los asuntos
administrativos y judiciales.

Como se viene diciendo, el M.E.J, faculta a los ciudadanos para que
simplemente soliciten a las entidades publicas la extension de las sentencias de
unificacion jurisprudencia del Consejo de Estado, siempre y cuando acrediten los
mismos supuestos facticos y juridicos, pues para ello no es necesario iniciar un

proceso judicial.
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Ahora bien, en el evento en el que los funcionarios administrativos guarden
silencio o nieguen la peticién, los ciudadanos cuentan con una ultima instancia, la
cual consiste en el hecho de que puede acudir directamente al Consejo de Estado
para que este 6rgano determine si hay lugar a extender los efectos de la sentencia
invocada (Articulo 269 CPACA). En sintesis, el mecanismo de extensién de la
jurisprudencia surge como un eje articulador entre la sede administrativa y la sede

judicial; es decir, que esta ultima 6pera a falta de la primera.

4.1.4 Configuracion legal de las sentencias de unificacion
jurisprudencial

Es menester especificar a partir de este momento cuales son las sentencias de
unificacion a las que se hace referencia, es decir las que permiten extender sus
efectos a otros casos similares, siempre que se acrediten unos mismos supuestos
de hecho para dar aplicacion al Mecanismo de Extension de la Jurisprudencia;
para ello, al tenor del articulo 270 del CPACA se tiene que son sentencias de

unificacion:

0] Las que profiera o haya proferido el Consejo de Estado por importancia
juridica o trascendencia econémica o social o por necesidad de unificar o
sentar jurisprudencia art. 271: Para ello son competentes la Sala Plena del
Consejo de Estado en relacibn con los asuntos provenientes de las
secciones de la Corporacion, y las secciones del Consejo de Estado en
relacién con los asuntos que provengan de sus subsecciones o de los
tribunales administrativos (Ley 1437 , 2011).

(i) Las que profiera o haya proferido el Consejo de Estado al decidir los
recursos extraordinarios de revision y de unificacion de jurisprudencia, que

en la Ley 1437 se regulan en los articulos 248 y ss, y 256 y ss
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respectivamente, el primero tiene por objeto corregir sentencias que
pueden resultar arbitrariamente injustas por las causales que taxativamente
se contemplan en la norma y el segundo tiene relacién con el propadsito de
asegurar la unidad de interpretacion del derecho y la aplicacion uniforme
de las sentencias. (Ley 1437 , 2011)

(i)  Las que profiera o haya proferido el Consejo de Estado relativas al
mecanismo eventual de revision de acciones populares y de grupo, el cual
guedd incorporado en el articulo 272 ibidem y procede contra las
sentencias o providencias que no sean susceptibles del recurso de
apelacion ante el Consejo de Estado (Ley 1437 , 2011).

Es muy frecuente que la mayoria de personas consideren que como el M.E.J
comenz6 a regir a partir de la vigencia de la ley 1437 de 2011, es decir a partir del
2 de julio de 2012 y que solo se consideran sentencias de unificacion de
jurisprudencia las que se hayan proferido con posterioridad a esa fecha, CRASO
ERROR, pues la misma Sala de Consulta del Servicio Civil del Consejo de Estado
ha llegado a una conclusién totalmente contraria, puesto que el mismo articulo 270
CPCA expresamente consagra:

(...) “Se tendran como sentencias de unificacion jurisprudencial las que profiera o
haya proferido el Consejo de Estado” (...) -Ley 1437, 2011-; Adicionalmente, llega

a dicha conclusion teniendo en cuenta que:

La funcion de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado no nace con
el CPACA sino que es anterior al mismo, en la medida en que se trata de
una atribucion connatural a la condicion de Tribunal Suprema de lo
Contencioso Administrativo que le otorga el articulo 237 de la Constitucion
Politica (Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, 2014,

pag. 30).
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Otro error comun es considerar que las sentencias que no son de unificacién
pierden el valor de precedente y por ende el caracter vinculante para las
autoridades administrativas; esto ha sido objeto de multiples sentencias, incluso la
Corte Constitucional en sentencia C- 588 de 2012 al declarar exequible el articulo
270 del CPACA y rechazar el cargo relacionado con la pérdida de valor de las
sentencias del Consejo de Estado no incluidas en la definicién de dicho articulo,
ha afirmado lo siguiente (Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado,
2014):

Ahora bien, en cuanto a la presunta omision en el mecanismo de extension
de otras sentencias del Consejo de Estado distintas de las de unificacion
jurisprudencial, téngase en cuenta que, como bien se ha dicho, estas
sentencias de unificacion cumplen la funcidon especial y especifica de
ordenar y clarificar el precedente aplicable. En este sentido, es plenamente
razonable que sean estas sentencias y no otras del Consejo de Estado, las
llamadas a ser aplicadas en el mecanismo de extension de jurisprudencia.
Las demas sentencias del Consejo de Estado siguen teniendo su valor
como precedente del érgano de cierre de lo contencioso-administrativo,
pero son un tipo especial de providencias —las sentencias de unificacion
jurisprudencial- a las que el Legislador, en ejercicio de su poder de
configuracion normativa, asigné la potestad de ser aplicadas en el
mecanismo de extension de jurisprudencia, que tienen la virtud de evitar la
realizacion de un proceso y de facilitar el acceso directo al Consejo de
Estado (Sentencia c 588, 2012, pag. 19).

Hay que mencionar ademas que la configuracion legal de las sentencias de
unificacion del Consejo de Estado no obedece a un simple capricho del legislador
sino que se les da el caracter de tal en aras de desarrollar tres principios basicos

como lo son: la igualdad, la seguridad juridica y la coherencia del ordenamiento
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juridico, para ello de acuerdo con la Sala de consulta y servicio civil del Consejo
de Estado, el legislador no solo se limitd a establecer la categoria particular de
sentencias de unificacion jurisprudencial (articulo 270), sino que establecid
diversos mecanismos de activacion judicial y administrativa orientados a garantizar
su eficacia (Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, 2014).

En otras palabras, la funcién de unificacion jurisprudencial no se desarrolla
Gnica y exclusivamente a través del M.E.J contemplado en el articulo 102 CPACA,
ni se agota en el deber de las autoridades administrativas de garantizar la
aplicacion uniforme de las disposiciones normativas y jurisprudenciales en casos
similares, tal como lo preceptla el articulo 10 de CPACA, antes bien el legislador
ha previsto otros mecanismos para exaltar y garantizar la eficacia de esta funcién
de unificacion jurisprudencial que detenta el Consejo de Estado como maximo
organo de la jurisdiccién contenciosa administrativa.

Es asi como en los articulo 256 y ss y 272 y ss del CPACA ha previsto el
legislador el recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia y el
mecanismo eventual de revision de las acciones populares o de grupo
respectivamente, los cuales proceden ante el desconocimiento por parte del
Tribunal Administrativo de las sentencias de unificacién proferidas por el Consejo
de Estado. Adicionalmente, en el articulo 303 paragrafo ibidem se desarrolla el
deber en cabeza del Ministerio Publico de velar por la aplicacion efectiva de la
unificacion de la jurisprudencia al momento de la conciliacion, y por ultimo le
otorga la Sala Plena del Consejo de Estado la facultad prevista en el articulo 271
de dictar sentencias de unificacion jurisprudencial cuando existan razones de
importancia juridica, de trascendencia econdémica, o social o necesidad de sentar

jurisprudencia.
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4.2 Aspectos generales sobre el ingreso base de liquidacion y
aspectos relacionados

4.2.1 Régimen de transicion

Es una garantia que tiene como finalidad respetar algunos derechos a cierto
grupo de trabajadores, que por estar cerca del cumplimiento de unos requisitos
para acceder a la pensiébn se le siguen aplicando ciertos aspectos de la
normatividad anterior. Asi mismo un régimen de transicion constituye un
mecanismo especial que suelen establecer las leyes para regular el transito de
una legislacion a otra, con respecto a las expectativas legitimas que poseen las
personas de poder pensionarse bajo las condiciones previstas antes del cambio
de legislacion. Frente a esto ultimo hay que hacer énfasis en lo siguiente: En un
régimen de transicion lo que se protege no son los derechos adquiridos sino las
expectativas legitimas, es asi como lo ha decantado la honorable Corte

Constitucional afirmando que:

El régimen de transicibn no constituye un derecho adquirido o algo
parecido, sino la expectativa legitima que tiene una persona de acceder a
una pensién de vejez con los requisitos previstos en él, sin que ello implique
renuncia del legislador a modificar las condiciones y requisitos en la forma
como se otorga una pension, en razoén a que el legislador con fundamento
en su libertad de configuracion normativa frente al tema de los requisitos
pensionales, no esta obligado a mantener en el tiempo las expectativas que
tienen las personas conforme a las leyes vigentes en un momento
determinado (Sentencia c 754 , 2004, pag. 22)
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Por su parte el Consejo de Estado ha entendido en un sentido mas garantista
que esta libertad de configuracién normativa del legislador debe ser empleada en
pro de garantizar estas expectativas legitimas de las personas y no en desmedro
de las mismas, al punto de llegar a afirmar que si bien el derecho a la pension no
es un derecho constitucional adquirido, sino una expectativa legitima, estos
beneficiarios si tienen un derecho adquirido a que se les aplique el régimen de
transicion y por ende el IBL mas favorable, teniendo en cuenta la inescindibilidad
de la norma; en palabras del Consejo de Estado: “Entiéndase, el derecho al
régimen o sistema de transicion y no a la prestacion, pues esta no se habia
consolidado (...)". (Sala 22 especial de decision, 2017).

La modificacibn de condiciones legales para obtener el derecho pensional
generaba una carga que las personas en ciertas condiciones no estaban obligadas
a soportar, en la medida en que tenian una expectativa de adquirir su pension con
los requisitos que venian gobernando el tema, hecho que obligaba al legislador a
intervenir para no modificar esas condiciones, creando lo que se denomind
‘régimen de transicidn” para proteger unas “expectativas legitimas” para que
quienes estuvieran en él, fueran amparados por la normativa que regia antes de la
reforma, convirtiéendose asi, en un verdadero derecho. Consejo de Estado (2017).

Contrario a la interpretacion sostenida por el Consejo de Estado se cuenta con
gue de la lectura de la disposicidon contenida en el articulo 36 de la ley 100 de
1993, la cual permite inferir que el régimen de transicion si es un derecho
adquirido que permite por demas la aplicacion del principio de favorabilidad pero
Gnica y exclusivamente si la persona cumplio con los requisitos conforme a
normas favorables anteriores a la fecha de entrada en vigencia de la ley 100 de
1993.

Sobre este punto se dara a conocer el punto de vista que se ha acogido en
la presente investigacién, sin perjuicio de que usted, apreciado lector pueda
acoger un punto de vista diferente al que aqui se alude; particularmente se adopta

el entendimiento del Consejo de Estado, pues si bien la norma es clara al respecto
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e indica que solo habra lugar a aplicar el principio de favorabilidad en el evento de
que se hayan acreditado previamente los requisitos para acceder a la pension, no
se encuentra una razon valida para acogerse a dicha interpretacion porque
precisamente el fin de un régimen de transicidon es garantizar esas expectativas
legitimas que solo se hacen efectivas a la hora de una correcta aplicacion de la

norma teniendo en cuenta la situaciéon mas favorable.

4.2.2 Requisitos para ser beneficiarios del réegimen de transicion

El sistema general de Pensiones previsto en la Ley 100 de 1993, al entrar en
vigencia, el 1 de Abril de 1994 para los particulares y 30 de Junio de 1995 para el
sector publico a nivel territorial, pretendié solucionar varios problemas que se
venian presentando, por lo que unifico el régimen pensional del sector publico y
privado, excepto para los excluidos, y para los beneficiarios del régimen de
transicion.

Es asi como en el articulo 36 de la ley 100 de 1993 consagré6 que seran
requisitos para ser beneficiarios del régimen de transicion, tener para la fecha de
entrada en vigencia, el sistema general de pensiones 35 afilos 0 mas si se es
mujer y 40 aflos o mas si se es hombre, o tener 15 afios o0 mas de servicios
cotizados; estos requisitos son excluyentes, es decir no se requiere cumplir con
los dos.

Asi, los pasos para verificar si una persona es beneficiaria o no del régimen de
transicion son los siguientes:

1. Verificar si la persona cumple con los requisitos del inciso segundo del

articulo 36, Ley 100 de 1993.
2. Verificar si la persona tiene al 29 de Julio 2005, 750 semanas cotizadas, si

la respuesta es si, lo cobijara el régimen de transicion hasta el 31 de
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diciembre de 2014, pero si no tiene dichas semanas solo se le aplicara el

régimen de transicion si cumple con el lleno de los requisitos para el 2010.
3. Que la persona cumpla con la edad requerida antes del 31 de diciembre de

2014, es decir la edad prevista en el decreto 758 de 1990 para el sector

privado y en la ley 33 de 1985 para el sector publico.

Con respecto a lo anterior, estos son apenas presupuestos para ser
beneficiarios del régimen de transicion, es decir para que se les puedan respetar
las condiciones previstas en la legislacion anterior, de ahi que sea necesario tener
claro qué condiciones se les van a respetar a las personas beneficiarias del
régimen de transicién, por lo que este articulo 36 idem hace referencia a tres
cosas puntuales: La edad o tiempo de servicio, el tiempo 0 semanas cotizadas y el
monto de la pension de vejez.

Por consiguiente, ser beneficiario del régimen de transicion no es sindnimo de
haber adquirido el derecho a la pensién, es decir que para culminar esta serie de
pasos hay que agregar un cuarto paso para poder afirmar que una persona es
beneficiaria del régimen de transicion, y adicionalmente tiene derecho a la
pensién; este Ultimo paso es analizar si la persona cumple con los requisitos
previstos en la legislacion anterior a la transicion.

De otra parte, hay que mencionar que existen dos regimenes pensionales, el
régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS) y el régimen de prima media
con prestacion definida (RPM), frente al primero no se consagra un régimen de
transicion, por el contrario frente a este ultimo si; es por esto que el articulo 36
idem, contempla que: El régimen de transicion no sera aplicable cuando estas
personas voluntariamente se acojan al RAIS, caso en el cual se sujetaran a todas
las condiciones previstas para dicho régimen; asi mismo los que estando en el
RAIS decidan voluntariamente cambiarse al RPMPD.

Frente a la pérdida y recuperacion del régimen de transicion se ha entendido

que habra pérdida si la persona se traslada en virtud de la edad, ya que por el
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segundo requisito (15 afios o0 mas de servicio) no se pierde el régimen de
transicion. Entonces una persona con 15 afios o0 mas de servicio asi se pase al
RAIS no pierden la transicion ya que pueden regresar al RPMPD siempre y
cuando se le dé la posibilidad de aportar la diferencia que haga falta, puesto que
los montos deben ser equivalentes a los que hubiera aportado si estuviera en
RPMPD (Decreto Reglamentario 3800, 2003).

Esto lo ha venido decantado asi en varias oportunidades la honorable Corte
Constitucional en las sentencias C 789/2002, C 1024/04 y S.U 062 de 2010 al
igual que ha dicho que para el caso de la transicion no aplica la restriccion
contenida en el articulo 13 de la ley 100 de 1993 de que faltando 10 afios para

adquirir el derecho no se puede haber traslado de régimen.

4.2.3 Parametros de interpretacidén sostenidos por las altas cortes
sobre el IBL

Dicho apartado constituye el punto mas algido de toda la investigacion, porque
agui radica todo el problema que genera la divergencia interpretativa entre las
Altas Cortes sobre lo que se debe de entender por IBL —ingreso base de
liquidacién-, en términos generales ha existido cierto consenso entre diferentes
doctrinantes y personas conocedoras del tema, las cuales entienden que el IBL es
el promedio de los salarios que cotiz6 una persona en un periodo de tiempo
determinado, este tiempo puede ser el promedio de lo devengado en sus ultimos
10 afos cotizados, el promedio de los salarios que cotizo una persona durante
toda su vida laboral o el promedio de lo devengado en el Ultimo afio, frente a esto
altimo si hay cierta discordia.

Por lo que se refiere al monto, se puede entender por este, el porcentaje del IBL
con el que se determinard el valor de la mesada pensional, asi mismo por esta se

entiende como el resultado de multiplicar el IBL por el Monto. Estas definiciones
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van a permitir cuestionar si tales conceptos merecen tal entendimiento o si por el
contrario deberian ser entendidos en otro sentido; sin embargo, esta investigacion
acoge tales definiciones, sin el animo de pretender que sean acogidas por los
lectores, por el contrario lo que se pretende es que cada lector haga una
interpretacion y asuma una postura interpretativa de acuerdo a los argumentos
que en este acapite se exponen.

En primer lugar, hay que decir que la Corte Constitucional y la Corte Suprema
de Justicia sostienen un mismo parametro de interpretacibn y manejan un
concepto desligado del IBL respecto de los otros elementos, contrario a la vision
del Consejo de Estado que sostiene un concepto de inescindibilidad, en donde
muchos doctrinantes realizan la critica de que el Consejo de Estado confunde dos
conceptos esenciales como lo son el monto y el IBL, porque pareciera que para
esta corporacion no existiese una distincion entre los mismos.

La interpretacion que el Consejo de Estado hace del IBL propende por la
prevalencia de los derechos del empleado publico mientras que la interpretacion
que la C.C y la C.S.J hacen del IBL propende por la prevalencia del sistema
general de pensiones donde se busca que no haya un desequilibrio financiero por
mesadas pensionales exorbitantes.

En el siguiente extracto de sentencia de la C.S.J se puede vislumbrar esta
situacion asi:

(...) El régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993
conservd, para sus beneficiarios, la aplicacion de la normatividad anterior,
en lo relativo a edad, tiempo de servicios y monto de la prestaciéon, pero no
en lo relacionado con el ingreso base de liquidacion, el cual esta sometido

inicialmente a lo dispuesto en el inciso 3 ibidem (Sentencia 41525, 2015).

La Corte Suprema de Justicia recurriendo a sentencias proferidas por la Corte
Constitucional se ampara en el amplio poder de configuracion normativa que

ostenta el legislador a la hora de regular el régimen de transicion para proteger las
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expectativas de los ciudadanos, como las referidas a los derechos prestacionales
para determinar que el hecho de que unos aspectos sean definidos por la
legislacion anterior y otros por la legislacion posterior, no constituye un exabrupto

juridico; en palabras de la Corte Suprema:

Esa mixtura normativa, no constituye un exabrupto juridico, pues es
caracteristica de los regimenes expedidos para regular transiciones
normativas, surge del propio texto de la ley y no es resultado de una
caprichosa interpretacion de las normas que instituyeron el sistema de
seguridad social integral en pensiones. (...) Y continda su argumentacion
afirmando que: Desde luego, esos regimenes pueden tener diferentes
modalidades respecto de la utilizacién de la nueva preceptiva y la vigencia
de las normas derogadas o modificadas, de ahi que no impliquen
necesariamente la aplicacion, en su integridad, de estas normas, que, por lo
general, consagran beneficios mas favorables al trabajador o al afiliado a la
seguridad social (Sentencia 41525, 2015).

Ahora con respecto a la interpretacién que el Consejo de Estado y a quien le
interese profundizar al respecto, es pertinente traer a colaciéon algunos extractos
de la video-conferencia, realizada por el magistrado Cesar Palomino Cortez donde
se puede evidenciar y constatar cada una de las razones argumentativas que aqui
se exponen, -todo debidamente soportado con las sentencias proferidas por el
Consejo de Estado-.

A manera de relato se ilustrara a continuacion para sintetizar sobre lo que aqui
importa, lo expuesto por dicho magistrado, esto es respecto al problema que se ha
suscitado con relacion a la interpretacion del IBL contenido en el articulo 36 de la
ley 100. De otro lado, también hay que tener presente que el problema

interpretativo se da Unicamente frente a las pensiones reconocidas, bajo el
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amparo del régimen de transicion, frente a las deméas hay absoluta armonia entre
las Altas Cortes.

Ahora bien, de acuerdo con Cortez (2017) de la desafortunada redaccion del
articulo 36 de la ley 100 de 1993 se han desatado dos interpretaciones: Una
interpretacion, que es la del Consejo de Estado y otra que es la de la Honorable
Corte Constitucional; por tanto, los beneficiarios del régimen de transicion acuden
a la interpretacion que de la norma hace el Consejo de Estado porque le resulta
mas favorable y la entidad previsora de pensiones recurre a la interpretacion que
de la norma ha realizado la Corte Constitucional porque le resulta més favorable a
Sus intereses.

El inciso tercero del articulo 36 de la ley 100 en lo que respecta al IBL no es
otra cosa que una reproduccion del articulo 21 de la ley 100, este inciso segun
(Cortez, 2017) trae unos pardmetros muy diferentes a los que traian los regimenes
anteriores a la ley 100 para efectos de liquidar el IBL, lo cual marca una diferencia
abismal, respecto de la aplicacion de una norma u otra, teniendo en cuenta que la
normatividad anterior era mas favorable al trabajador, dicho inciso contempla lo

siguiente:

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

consumidor, segun certificacion que expida el DANE (Ley 100, 1993)

La interpretacion que el C.E le da a la norma es que este inciso anteriormente
transcrito, no queda incluido dentro del régimen de transicion, es decir que el
régimen de la transicion no solo comprende el tema de la edad, el tiempo (numero

semanas), y el monto, sino que también comprende el IBL de la normatividad
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anterior a la vigencia de la ley 100; es decir que el IBL para el Consejo de Estado
si es un aspecto del régimen de transicion, contrario a la interpretacion de la Corte
(Cortez, 2017).

El IBL que contemplaba la ley 33 de 1985 normatividad anterior, era el
promedio de todo lo devengado por el trabajador en el Ultimo afio, este es el IBL
gue se debe aplicar segun el consejo de estado, lo cual permite inferir que no es
que el C.E confunda el concepto de monto y de IBL, sino que omite el IBL que
consagro el legislador para regular los aspectos del régimen de transicion.
Contrario a esta interpretacion parala C:Cy C.S.J:

Se entienden por ingreso base para liquidar las pensiones previstas en la
ley, el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el
afiliado durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la
pension, o en todo el tiempo si este fuere inferior para el caso de las
pensiones de invalidez o sobrevivencia, actualizados anualmente con base
en la variacién del indice de precios al consumidor, segun certificacion que
expida el DANE (Sentencia 41525, 2015).

La C.C y el C.E han manejado una linea interpretativa totalmente disimil con
posiciones encontradas, para el C.E no ha sido facil defender su libertad y
autonomia interpretativa, mas aun cuando ni siquiera dentro de la misma
corporacion existe consenso al respecto y esto lo explica claramente el magistrado
(Cortez, 2017) quien afirma desconcertadamente que lo peor no es eso, lo peor es
que, en palabras de él, (si es que puede haber algo peor):

Segun (Cortez, 2017) la dltima sentencia de unificacién proferida por la seccion
segunda de C.E el dia 25 de febrero de 2016, donde sentaba su posicion y
reiteraba su tesis frente a la interpretacion que se le debia dar al articulo 36 de la

ley 100, fue dejada sin efecto producto de una sentencia al resolver una accion de
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tutela que se interpuso contra la sentencia S.U del 25 de febrero de 2016 proferida
por la seccion quinta del mismo Consejo de Estado, es decir la seccién quinta del
C.E le ordeno por via de tutela mediante la sentencia del 15 de diciembre de 2016
a la seccion segunda del C.E que le diera aplicacidon a las sentencias de la C.C,
como resultado de esto, el Consejo de Estado se vio compelido a adoptar una
sentencia de reemplazo proferida el 09 de febrero de 2017. Esta situacion se

explica graficamente como sigue:

Gréafico N° 2: Flujograma andlisis sentencias

[ Ley 33 de 1985 Regimen General de ]

:> pensiones para servidores publicos -:_’f?’:
L =
IBL y Regimen de transicion
- Art. 36 Ley 100 de 1993
Sentencia C 268 de 2013 Sentencia S.U del 4 de Ago. de 2010
Sentencla S.U 230 de 2016 Sentencia $.U del 28 de feb. de 2016

Sentencia T 615 de 2016

O

Sentencia del 16 de
diciembre de2016

Sentencla de reemplazo
del 9 de febrero del 2017

o

Fuente: (Gonzalez y Cardona, 2017).

En esa sentencia de reemplazo (Sentencia, 2017) aparece la seccién segunda
del C.E dando cumplimiento a una sentencia de tutela (Sentencia, 2015) en donde
acoge el criterio de la Corte Constitucional para ese caso. Segun (Cortez, 2017),
en dicha sentencia le toco ser ponente, sin embargo se tomg la tarea de dejar en
claro la posicion que la seccién segunda del Consejo de Estado, ha venido

sosteniendo en los ultimos 15 anos.
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De acuerdo con lo que se venia sefalando en este trabajo investigativo el
Consejo de Estado tiene la tesis de que los beneficiarios del régimen de transicion
de la ley 100 de 1993 tienen un derecho adquirido de escoger el sistema que sea
mas favorable para efectos de la liquidacion de la pension, esto es por ejemplo si
una persona esta en régimen de transicion es posible que le resulte méas favorable
que la pension se la liquiden de acuerdo con el IBL consagrado en la ley 100, que
con la normatividad anterior, es decir es posible que el promedio de los ultimos 10
afios con la tasa de retorno que trae la ley 100 le sea mas beneficioso, esa es la
razén de ser de que el legislador haya hecho una reproduccién del articulo 21 en
el inciso ya citado del articulo 36 de la ley 100.

Auln faltan muchos mas argumentos por exponer, sin embargo se considera que
a las dos Cortes, tanto el C.E como la C.C les asiste razon, es decir en este
trabajo investigativo se comparten posturas interpretativas dadas por el Consejo
de Estado y se rechazan otras; de igual manera con la C.C, sobre este punto es
necesario advertir que nos apartamos de la interpretacibn amafada que el
Consejo de Estado hace del IBL de la ley 100, ya que en un primer momento se
critica la voluntad del legislador al reproducir el art 21 de la ley 100, en el articulo
36 ibidem, disposicidon que regula el régimen de transicion y critican el hecho de
gue la corte constitucional aplique unos elementos para el célculo de la pension,
esto es edad, tiempo y monto de la ley anterior e IBL de la ley 100, y acto seguido
pretenda hacer lo mismo pero en sentido contrario, es decir permitiendo que se
aplique el IBL de la forma que predica la CSJ y la CC pero ya fundamentando la
aplicacion del IBL de la ley 100 en esos términos bajo principios de favorabilidad,
tal y como se indic6 en el ejemplo del parrafo anterior.

Es decir sigue siendo exactamente lo mismo, asi el Consejo de Estado afirme
que eso si no lesiona el principio de inescindibilidad de la norma, afirmando que
no es que esta norma excluya el IBL anterior, sino que es una alternativa que tiene
el trabajador por principio de favorabilidad, (Cortez, 2017) explica esta situacion de

la siguiente manera:
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Se han presentado casos de personas que estando en el régimen de transicion
gue solicitan para su caso en particular se les aplique el IBL de la ley 100, y el C.E
se liquida con fundamento en el IBL de la ley 100 porque es mas favorable,
principio que es cardinal en materia laboral y prestacional. ElI consejo de Estado
paradojicamente cae precisamente en la misma situacion que estaba criticando y

para salir en limpio afirma lo siguiente en palabras de (Cortez, 2017):

Lo que no se puede hacer es mezclar los sistemas para escoger lo
favorable de cada uno de ellos y hacer un tercer régimen de pension,
porque eso atentaria contra principios como lo son el principio de
inescindibilidad de la norma; es decir, no puede pretender que se le aplique
una parte del IBL del régimen anterior y una partecita de ley 100. Asi, el
monto del porcentaje de la ley anterior a la ley 100 equivale al 75 % del
salario; en ley 100 va del 65% hasta el 85 %, entonces una persona no
puede decir apliqgueme el IBL de la ley anterior a la ley 100 y el monto del

85% de la ley 100 porque me resulta mas favorable. (Cortez, 2017)

Es decir, el Consejo de Estado de acuerdo a lo manifestado por Cortez (2017)
sostiene que una persona puede decir apliqueme el IBL de ley 100 con todos sus
aspectos, a pesar de gque yo estoy en régimen de transicidbn porque me resulta
mas favorable, y esa es la razén por la cual el legislador reproduce el IBL del art
21 en el art. 3, es decir esa es la razén por la que el Consejo de Estado considera
qgue el legislador haya hecho una reproduccion del IBL del art 21 en el art 36
ibidem.

Ahora bien, esa interpretacion que propone el Consejo de Estado no se
comparte puesto que, ello viola evidentemente el principio de inescindibilidad de la
norma, es decir para este trabajo investigativo ese inciso del art 36 de la Ley 100

de 1993 deberia declararse condicionalmente exequible para los casos que
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verdaderamente se requiera dar aplicacion a la disposicidbn normativa del articulo
21 ibidem.

Entonces, lo que se comparte de la interpretacion que el Consejo de Estado
hace es que el IBL si es un aspecto del régimen de transicion, es decir que la
persona que esta en régimen de transicion para este trabajo y la interpretacion
que aqui se adopta es que la persona que esta en régimen de transicion tiene
derecho a todo, es decir a que se le calcule su pensidn teniendo en cuenta todos
los factores para ello: edad, tiempo, monto e IBL de la normatividad anterior, en
otras palabras tiene derecho a que no se le aplique el IBL de la ley 100 y se le
respete el IBL de la normatividad anterior.

Lo que no se comparte de la interpretacion dada por el C.E es el hecho de que
por via de principio de favorabilidad a una persona que aun estando en transicion
en su caso particular se le tenga en cuenta el IBL de la ley 100 si le resulta mas
favorable. Ahora bien cabe precisar ahora cuales son los argumentos
interpretativos que adopta esta investigacion y que estan en consonancia con la
interpretacion de la C.C., para ello segun lo narrado por (Cortez, 2017) es
necesario mencionar que la C.C sostenia la misma la tesis de interpretacion del
Consejo de Estado, es asi como existen una gran cantidad de sentencias de tutela
en donde la Corte Constitucional en amparo de los derechos fundamentales de las
personas pensionadas falla haciendo prevalecer la tesis del Consejo De Estado.
(Sentencias t 631 de 2002,t 169 de 2003. 151 de 2004, t 158 de 2006 , t 251 de
2007),

De conformidad con lo expuesto en las sentencias, la Corte Constitucional
cambio la tesis que traia, la cual como se dijo era exactamente igual a la del C.E ,
en razon de casos muy puntuales como son: las suplencias en el caso de los
congresistas, por ejemplo: casos que de verdad preocupan y que son
disfuncionales para el sistema, casos que de alguna manera daban unas ventajas
desproporcionales para ciertas personas que incrementaban sus salarios en el

ultimo afo utilizando la interpretacion del Consejo De Estado. El famoso caso del
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carrusel de las pensiones de los congresistas y los magistrados de las altas
cortes, personas que eran empleados de bajos ingresos y los nombraban
magistrados auxiliares por 2 meses y pedian reliquidacion de sus pensiones
calculadas con lo devengado en el dltimo afio.

En este punto, se acepta el cambio de parecer de la C.C porque el hecho de
reconocer pensiones bajo el amparo de la tesis que sostiene la seccidon segunda
del C.E es violacion fragrante del principio de sostenibilidad fiscal, tal como lo
argumenta la Corte Constitucional, para estos casos puntales es que deberia
aplicar la exequibilidad condicionada del articulo 36 en el entendido que cuando se
evidencien estos casos, el IBL que se debe aplicar es el consagrado en el art. 21
de la ley 100 de 1993, de acuerdo con la propuesta que aqui se plantea; en los
demas casos, se debe respetar el IBL de la normatividad anterior a la ley 100.

Se llega a esta conclusion porque se comparte el argumento del Consejo de
Estado, de que cuando se aplica una misma disposicion a todos por igual también
se genera desigualdad, es decir hay que hacer efectiva la igualdad material- tratar
igual a los iguales, y tratar desigual a los desiguales- esa es la verdadera igualdad
por la que debe procurar el legislador en desarrollo al régimen de transicion
previsto en la ley 100 de 1983, en palabras de (Cortez, 2017):

El Consejo de Estado aprueba que esos casos disfuncionales no prosperen,
pero so pretexto de corregir unos privilegios o ventajas desproporcionadas
en casos muy puntuales, no da pie para cambiar todo el régimen porque el
99% de las personas beneficiarias del régimen de transicidn no aspiran a
ventajas desproporcionadas, aspiran a adquirir la pensién que realmente se
ganaron durante toda su vida laboral. Y continda afirmando que: Corregir
una disfuncionalidad del sistema no da margen para cambiar todo el
sistema, llevandose consigo todos los derechos cardinales en materia
laboral y pensional como lo son la favorabilidad, y los derechos adquiridos.
(Cortez, 2017).
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En el mismo sentido, se puede afirmar que la interpretacion que el Consejo de
Estado hace de la norma, es decir que el IBL también es parte inescindible del
régimen de transicion, no es 6bice para que cuando se detecten estos casos
disfuncionales se puedan corregir y quien mas competente que el Consejo de
Estado para hacerlo, ya que de acuerdo con (Cortez, 2017) el juez natural del acto
administrativo es el Consejo de Estado como méximo dérgano de representacion

de la jurisdiccidon contenciosa administrativa.

4.2.4 Factores salariales para calcular la pensién

Sobre este punto es importante recordar que el concepto salario se constituye
como un elemento integrante del concepto de IBL, toda vez que este concepto o la
nocién que se tenga de salario, influye de manera drastica en la configuracién del
IBL, porque en ultimas el IBL de acuerdo a lo ya visto, es el promedio de los
salarios que cotizé una persona durante un tiempo determinado.

En primer lugar resulta pertinente precisar algunas preguntas tales como: ¢,Que
se entiende por salario? y ¢ Cudl es el salario que se debe tomar como base para
efectos de liquidar las pensiones? Y en segundo lugar, es imperioso traer a
colacion las diferentes posturas interpretativas de la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado, para que cada lector acoja la que bien considere.

La competencia para fijar el salario esta atribuida constitucionalmente al
congreso, sin embargo del articulo 150 numeral 19 se desprende que el congreso
simplemente se encarga de fijar una normatividad general a la cual el Gobierno
Nacional se debe cefir al momento de fijar el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos; dicha disposicion normativa corresponde a la ley 4 de 1992,
sin embargo ni en la Constitucién Politica de Colombia, ni en dicha ley se

encuentra una definiciéon clara de lo que se puede entender por salario.

47



Ahora bien, jurisprudencialmente, si existe una amplia gama de sentencias que
dan una definicion de lo que se puede entender por salario, sin embargo existen
posiciones encontradas al respecto entre el Consejo de Estado y la Corte
Constitucional, puesto que la tesis del Consejo de Estado se sustenta en un
criterio amplio en materia de salario, es decir, esta corporacion ha entendido que
hace parte del salario todo lo que devenga el trabajador y que no esté
expresamente excluido por una ley, razon por la cual todo lo que integre el salario
es factor determinante para la liquidacion de la pension, y determinar el IBL.

Mientras que la Honorable Corte Constitucional acoge un criterio restringido en
materia de salario, palabras mas palabras menos, la Corte Constitucional excluye
algunos factores a la hora de calcular la pension y determinar el IBL, puesto que
considera que algunos factores no tienen el caracter de salario, pues hay factores
que simplemente redundan en beneficios para enriquecer el patrimonio del
empleador, entonces para esta corporacion solo los beneficios que se otorguen
para desempefar a cabalidad sus funciones tienen el caracter de salario.

De acuerdo con (Cortez, 2017) el gobierno histéricamente ha venido con una
politica publica de diferenciar entre el salario que se devenga cuando se esta en
actividad, y el salario que se toma como base para efectos de liquidar la pension,
excluyendo del salario algunos factores que no se tienen en cuenta para liquidar
las pensiones y sobre los cuales l6gicamente no se aporta. La critica sobre este
punto es que dicha distincién radica en un tema netamente de conveniencia,
puesto que las pensiones no son mas que una carga para el Estado, y estas se
pagan con el presupuesto general de la Nacion.

El magistrado (Cortez, 2017), de acuerdo con su experiencia aclara que en la
actualidad existe plena armonia entre el C.E y la C.C sobre el concepto de salario
y las cotizaciones, ya que la ley 100 de 1993, la ley 4 de 1992, el acto legislativo
01 de 2005 vy la jurisprudencia, es suficientemente clara al respecto, es decir hoy
en dia no hay discusién frente a las pensiones que no estan sujetas al régimen de

transicion, la discusion es frente a las pensiones de antes.
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Conforme con lo anterior, los servidores publicos beneficiarios del régimen de
transicion estaban cobijados con una normatividad anterior como lo era: El
Decreto Ley 1045 de 1978, el cual en su articulo 45 establecié con precision los
factores salariales para el reconocimiento de la pension a que tuvieren derecho los
empleados publicos y trabajadores oficiales; de esta manera, la pension de
jubilacién consagrada en el Decreto Ley 3135 de 1968, se continué reconociendo
pero sobre los factores salariales contemplados en este decreto ley.

Posterior a ello, con la aparicion de la Ley 33 de enero 29 de 1985 -la cual
unifico el régimen general de pensiones para los servidores publicos- se dej6é de
lado muchas disposiciones que venian regulando la materia; finalmente es la Ley
62 de 1985 la que se encargd de enlistar los factores pensionales, en su articulo 1

asi:

(..) La base de liquidaciébn para los aportes proporcionales a la
remuneracién del empleado oficial, estara constituida por los siguientes
factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacion
basica, gastos de representacion; primas de antigledad, técnica,
ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacidn por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en
jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio. En todo caso, las
pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se
liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base para
calcular los aportes (Ley 62 de 1985, 1985).

Segun (Cortez, 2017) el Consejo de Estado ha establecido que: Si en la vida
laboral del trabajador algunos factores salariales no se le tuvieron en cuenta para
hacer el respectivo aporte, es decir no se le descontd para pension, entonces la
entidad previsora de pensiones al momento de integrar el factor salarial al IBL y de

reconocer la pension debia realizarle al trabajador los respectivos descuentos
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sobre lo no aportado, considerando que no es culpa del trabajador que el
empleador no le haya hecho los respectivos descuentos, y la razén radica en que
para el Estado como empleador le resulta mas conveniente excluir factores
salariales que hacer aportes sobre los mismos, lo cual no parece justo teniendo en
cuenta que a la postre esta situacion define la pension de un trabajador.

En sintesis la tesis que sostiene el Consejo de Estado, sobre el IBL que se
debe tener en cuenta al momento de la liquidacion pensional, no es mas que el
resultado de promediar todos los factores salariales del ultimo afio de servicios, de
acuerdo el Decreto Ley 1045 de 1978 y la sentencia S.U del 25 de febrero de
2016.

Por el contrario, para la Corte Constitucional, el IBL que se debe tener en
cuenta al momento de la liquidacion pensional es el obtenido de promediar todos
los factores sobre los cuales efectivamente se hayan efectuado los aportes en los
ultimos diez afios de servicios y/o toda la historia laboral segin sus beneficios
para el trabajador; de acuerdo con la sentencia C-258 de 2013 y el articulo 1 del
decreto 1158 de 1994, para facilitar la comprension del tema es menester traer a

colacion el siguiente cuadro comparativo:
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Tabla N° 1: Comparacién sobre conceptos de salario.

DECRETO0 1158 DE 1994 DECRETO 1045 DE 1978

a) La asignacion basica mensual; a. La asignacion basica mensual;

b) Los gastos de representacion; b. Los gastos de representacion y la prima

c) La prima técnica, cuando sea factor de salario; |técnica;

d) Las primas de antigiiedad, ascensional y de 1l .Las primas y bonificaciones que hubieran sido
capacitacion cuando sean factor de salario. debidamente otorgadas con anterioridad ala

declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del
decreto 3130 de 1968

€) La remuneracion por trabajo dominical o .. .
) c. Los dominicales y feriados;
festivo;

d. Las horas extras;
f) La remuneracion por trabajo suplementario o de

horas extras, o realizado en jornada noctuna; I. El valor del trabajo suplementario y del
realizado en jornada nocturna o en dias de
descanso obligatorio;

g) La bonificacion por servicios prestados; g. La bonificacion por servicios prestados;

e. Los auxilios de alimentacién y transporte;
f. La prima de Navidad;

h. La prima de servicios;

i. Los viaticos que reciban los funcionarios y

Lo que se incluye

Lo que se excluye

trabajadores en comision cuando se hayan
percibido por un término no inferior a ciento

ochenta dias en el ultimo afo de servicio;

j Los incrementos salariales por antigiiedad
adquiridos por disposiciones legales anteriores
al decreto-ley 710 de 1978;

k. La prima de vacaciones;

Fuente: (Medina, 2010).
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5. Antecedentes normativos

5.1 ¢Cual es la normatividad aplicable en materia pensional a los
servidores publicos?

La normatividad aplicable en materia pensional de los servidores publicos, es la
ley 62 de 1945, Ley 33 de 1985 y la Ley 100 de 1993. En cada caso concreto, se
deben tener en cuenta para determinar cudl es la normatividad principal aplicable,
entre otros, el tiempo de servicio y edad del empleado, por ejemplo cuando
entraron a regir las Leyes 33/85 ¢ 100/93.

Actualmente la ley aplicable en materia pensional a los servidores publicos es la
ley 100 de 1993; como se viene diciendo esta ley unifico el régimen pensional del
sector publico y privado, la cual aplica sin distincion alguna excepto para los
excluidos, y para los beneficiarios del régimen de transicion tal como lo consagra

el articulo 273 idem, que consagra lo siguiente:

El Gobierno Nacional, sujetandose a los objetivos, criterios y contenido que
se expresan en la presente Ley y en particular a lo establecido en los
articulos 11 y 36 de la misma, podra incorporar, respetando los derechos
adquiridos, a los servidores publicos, aun a los congresistas, al Sistema
General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en Salud
(Ley 100, 1993, pag. Art 273)

De igual manera el articulo 1° del Decreto 691 de 1994 especifica claramente
los servidores publicos que se incorporaron al Sistema General de Pensiones
previsto en la Ley 100 de 1993 y en su paragrafo establece que tal incorporacion

se hara:
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“sin perjuicio de los establecido en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, y
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 28 del Decreto 104 de 1994,
Decreto 314 de 1994 y Decreto 1359 de 1993 y las normas que los

modifiquen y adicionen” (Decreto reglamentario 691, 1994),

Los servidores publicos a los que se hace alusién son:

a). “Los servidores publicos de la Rama Ejecutiva del orden nacional,
departamental, municipal o distrital, asi como de sus entidades
descentralizadas” (Decreto reglamentario 691, 1994, pag. Art. 1).

b). “Los servidores publicos del congreso de la Republica, de la Rama
Judicial, el Ministerio Publico, la Fiscalia General de la Nacion, la
organizacion electoral y la Contraloria General de la Republica” (Decreto

reglamentario 691, 1994, pag. Art 1).

Ahora bien, el antecedente mas proximo de los regimenes aplicables en materia
pensional a los servidores publicos, es Ley 33 de 1985, que obliga desde el 13 de
febrero de 1985, fecha de su promulgacion, aplicable al sector publico y en su

articulo 1 establecio la siguiente regla general:

El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra derecho a
gue por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual
vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del
salario promedio que sirvio de base para los aportes durante el dltimo afio
de servicio (Ley 33, 1985) .Esta norma a su vez contempla cuatro casos de
exceptuados, los cuales no quedaran sujetos a la regla general

anteriormente transcrita tales como:
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Los empleados oficiales que trabajan en actividades que por su
naturaleza justifiquen la excepcion que la Ley haya determinado
expresamente.

Los empleados oficiales que a la fecha de entrar a regir hayan cumplido
15 afios de servicio, a quienes se les aplicaran las disposiciones sobre
edad pensional que reglan con anterioridad.

Los empleados oficiales que a la fecha de la vigencia de la ley, hayan
cumplido los requisitos para obtener pension de Jubilacion, quienes se
continuaran rigiendo por las normas anteriores.

Los empleados oficiales, actualmente se hallen retirados del servicio
gue tengan veinte (20) afios de labor continua o discontindan tendran
derecho cuando cumplan los cincuenta (50) afios de edad, si son
mujeres y cincuenta y cinco (55) si son varones, a una pensiéon de
jubilacién que se reconocerd y pagara de acuerdo con las disposiciones

gue regian en el momento de su retiro.

5.2 Disposiciones normativas anteriores a la ley 33 de 1985

Resulta indispensable en este momento hacer un recorrido por los diferentes

regimenes aplicables en materia pensional a los servidores publicos, comenzando
desde el principio hasta encontrarnos nuevamente con la ley 33 de 1985. En un
primer momento para los empleados del orden nacional, el régimen aplicable en
materia pensional era la Ley 62 de 1945 la cual consagraba en su articulo 17 literal
b, los requisitos para tener derecho a la pension, sin distingo de sexo. En un
segundo momento se expide la Ley 42 de 1966, la cual en su articulo 4 modifico el
articulo 17 de la Ley 6 de 1945 indicando que las pensiones se liquidarian y
pagarian tomando como base el 75% del promedio mensual obtenido en el ultimo
afo de servicios (Ley 4, 1966).
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Con posterioridad a esta Ley se expide el Decreto 3135 de 1968 y aplicd para
servidores de la rama ejecutiva nacional del poder publico, este articulo fue
derogado por el articulo 25 de la Ley 33 de 1985; sin embargo, dicho decreto en
su articulo 27 traté de implementar una distincion entre hombres y mujeres para
efectos de adquirir su derecho para tal propésito aumenté la edad de jubilacién
para los hombres, quienes se pensionarian con 55 afios de edad y los mismos 20
de servicio; mientras que las mujeres continuaron adquiriendo su derecho
pensional a los 50 afios de edad.

Aunque en algunos casos fue aplicada a servidores de los entes territoriales, en
verdad, éstos continuaron sometidos a la Ley 6% de 1945 y normas
complementarias y modificatorias. Este régimen pensional se aplico, salvo horma
legal en contrario, hasta la aparicion de la Ley 33 de 1985, aunque se continu6
aplicando en materia de edad pensional conforme al régimen de transiciébn que
ella consagré en este aspecto (Decreto 3135 de 1968, 1968).

Luego se expide el Decreto 1848 de 1969 y en el paragrafo de su articulo 68
determind la forma para calcular el tiempo de servicios que da derecho a la
pensién de jubilacion, estableciendo que solamente se computardn como jornadas
completas de trabajo las de cuatro (4) horas o mas. Si las horas de trabajo
sefaladas para el respectivo empleo o labor no llegan al limite minimo indicado, el
computo se hara sumando las horas efectivamente laboradas y dividiéndolas por
cuatro (4); el resultado que asi se obtenga, se tomara como el de dias laborados,
los cuales se adicionaran con los de descanso remunerado y de vacaciones
remuneradas (Decreto 1848 , 1969).

Por ultimo, surge la Ley 33 de enero 29 de 1985, que consagro el régimen

pensional “general”’ de todos los empleados oficiales.
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6. Hallazgos y Resultados

6.1 ¢ Separacidon de poderes, colaboracion armonica, o choque de
trenes?

Para resolver dicho interrogante es preciso poner en contexto varias
inquietudes que nos planteamos al tener conocimiento de los diferentes criterios
de interpretacion que sostienen las altas cortes frente al tema del IBL respecto de
los beneficiarios del régimen de transicion de la ley 33 de 1985, dichas inquietudes

se pueden desarrollar a la luz de las siguientes preguntas:

¢Las sentencias de la corte constitucional cercenan la posibilidad de aplicar el
mecanismo de extensién de la jurisprudencia, si partimos de la premisa de se
deben aplicar de manera preferente los precedentes jurisprudenciales de la Corte
Constitucional? Y la segunda ¢ Se afectaria la autonomia e independencia de las
altas cortes que predica el articulo 228 de la Constitucion Politica de Colombia si
se le impone al Consejo de Estado adoptar el mismo concepto de IBL que maneja
la Corte Constitucional?. Para resolver dichas preguntas es preciso traer a

colacion el siguiente extracto:

Quienes defienden la separacion absoluta de las ramas del poder no reconocen
ningun valor a la jurisprudencia, al considerar que con ella la rama jurisdiccional
se estaria ocupando de funciones propias de la rama legislativa. Pero en
Colombia la separacion de las ramas del poder no es absoluta sino relativa: las
ramas del poder colaboran arménicamente en el cumplimiento de las funciones
propias del Estado. Colabora la Rama Jurisdiccional con la Rama Legislativa
cuando, a través de la interpretacion, precisa el sentido y alcance de leyes en
ocasiones mal redactadas, confusas, contradictorias o incompletas (Castafio,
2010, pag. 53).
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Conforme con lo anterior, son los jueces, tribunales y altas cortes los llamados a
desarrollar la voluntad del legislador, en virtud del principio de colaboracion
armonica entre las ramas del poder publico, de alli se desprende que no solo
existe colaboracion armoénica entre las ramas del poder, sino que dicha
colaboracion arménica es predicable también entre los érganos de techo, es asi
como la sentencia C 816 de 2011 condiciona la exequibilidad de las disposiciones
del articulo 102 de la ley 1437 de 2011, en el entendido que:

Las autoridades, al extender los efectos de las sentencias de unificacion
jurisprudencial dictadas por el Consejo de Estado, deben incorporar en sus
fallos de manera preferente las decisiones de la Corte Constitucional que
interpreten las normas constitucionales aplicables a la resolucién de los asuntos
de su competencia. Esto, sin perjuicio del caracter obligatorio erga omnes de
las sentencias que efectian el control abstracto de constitucionalidad.
(Sentencia C - 816 , 2011, pag. 49).

En un reciente fallo del Consejo de Estado donde esta corporacion ha ordenado
extender los efectos de la sentencia a un caso anélogo, se ha aclarado el primer
interrogante, ya que el Consejo de Estado fue claro en sus consideraciones en
defender su independencia y autonomia como érgano de cierre de la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo, pues en términos generales afirma que si bien
los precedentes jurisprudenciales de la Corte Constitucional son de aplicacion
preferente hay que tener en cuenta para ello los efectos vinculantes o no de las
sentencias que emite esa corporacion.

Acorde con lo anterior y haciendo un resumen de las consideraciones
planteadas en dicha providencia, el Consejo de Estado recalca que las sentencias
gue emite la Corte Constitucional sélo son vinculantes para los jueces de tutela
como precedente vertical, pero que dichas providencias sélo producen efectos

vinculantes inter partes, es decir para el caso particular, o sea que para el resto de
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organos solo constituye una pauta o criterio de interpretacion, a diferencia de las
sentencias expedidas en el ejercicio de la accién de constitucionalidad, pues las
mismas si son vinculantes y producen efectos erga omnes, con la salvedad de que
solo son vinculantes en su parte resolutiva (ratio decidendi) y los argumentos
inescindiblemente relacionados con la parte resolutiva (obiter dicta).

Entonces la conclusibn a establecer es que las sentencias de la corte
constitucional no pueden cercenar la posibilidad de aplicar el mecanismo de
extension de la jurisprudencia, pues simplemente se debe analizar de acuerdo al
tipo de sentencia si hay lugar a respetar lo que la Corte Constitucional ha
decantado, es decir si estamos en presencia de sentencias de constitucionalidad,
las autoridades en general deben respetar la interpretacion de la Corte
Constitucional.

Contrario sensu, si nos encontramos en presencia de una sentencia T el
Consejo de Estado no tendria que adoptar la misma interpretacion de la Corte
Constitucional, pues en este caso lo decidido por esta corporacion solo representa
una pauta o criterio de interpretacion y el Consejo de Estado en ejercicio de su
autonomia interpretativa puede adoptar la misma postura interpretativa o bien
apartarse de ella.

En otras palabras si nos encontramos ante una sentencia T, no se cercena la
posibilidad de aplicacion del M.E. J, de otro lado, tampoco es que se cercene la
posibilidad de aplicacion del M.E.J en el caso de las sentencias C, pues en este
evento solo seria posible hablar de la colaboracion armoénica entre las altas cortes,
y seria el unico caso en el que el Consejo de Estado se veria compelido a adoptar
un criterio de interpretacion semejante al de la Corte Constitucional.

Para resolver el segundo interrogante se ha de tener en cuenta la Ley 270 de
1996 la cual consagra en su articulo 5 que:

La Rama Judicial es independiente y autonoma en el ejercicio de su funcion

constitucional y legal de administrar justicia, (y por ello) ningun superior
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jerarquico en el orden administrativo o jurisdiccional podra insinuar, exigir,
determinar o aconsejar a un funcionario judicial para imponerle las
decisiones o criterios que deba adoptar en sus providencias (Ley 270, 1996
, pPag. Art. 5).

Para concluir, en el evento tal de que se le imponga al Consejo de Estado
adoptar el mismo concepto de IBL que maneja la Corte Constitucional y la Corte
Suprema de Justicia, si se afectaria la autonomia e independencia de las altas
cortes que predica el articulo 228 de la Constitucion Politica. Sin embargo, en el
presente caso no se considera que exista un choque de trenes entre las altas
cortes, por cuanto ni siquiera dentro de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo existe consenso al respecto, tal como se expuso anteriormente.

Cabe recordar que el Consejo de Estado venia aplicando y extendiendo sus
sentencias de unificacion a casos analogos, lo cual permitia descongestionar por
via de extension de jurisprudencia los despachos judiciales e incluso el tramite en
sede administrativa, sin embargo lo anterior ya no es posible debido a que la
misma seccion quinta del Consejo de Estado dej6 sin efectos la sentencia de
unificacién que servia de base para tal efecto, de acuerdo a lo ya visto.

Por tales motivos, de acuerdo con (Cortez, 2017), de lo Unico que se puede
hablar hasta el momento es de una situacion de anarquia y caos al interior de la
jurisdiccion contenciosa administrativa porque hay tribunales y juzgados
administrativos que aplican la interpretacion de la Corte Constitucional y hay otros
gue aplican la interpretacion del Consejo de Estado.

La unica solucion que se vislumbra al respecto y que se comparte con (Cortez,
2017), es que el caso en cuestion sea llevado a la sala plena de lo contencioso
administrativo, para que esta sala adopte una posicion unificadora de todo el
Consejo de Estado y tome una postura interpretativa acerca del IBL contemplado

en el art 36 de la ley 100 y que vincule a toda la corporacion. Ahora bien para
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finalizar, de la lectura de las diversas sentencias objeto de andlisis se puede hacer
la siguiente anotacion:
No se puede entender como pretende la Corte Constitucional extender los
efectos de una sentencia C, a través de una sentencia T a otras situaciones
semejantes; toda vez que como ya se indico los efectos de una sentencia T
son diferentes a los de una sentencia C.

Ahora con relacion al caso de IBL de la Ley 33 de 1985, se considera que no
vale la pena seguir discutiendo quien tiene la razén, si la Corte Constitucional o si
el Consejo de Estado, ya que no se trata de una lucha de poder entre las cortes,
sino del derecho a la pension de muchos servidores publicos, que en virtud de los
diferentes transitos legislativos se han hecho merecedores a gozar de un régimen
de transicion que estd disefiado para proteger precisamente sus expectativas
legitimas, entonces la idea seria encontrar un punto medio que permita saldar las

asperezas y las posiciones encontradas de las altas cortes.

Como se dijo en péarrafos anteriores, para finiquitar tanta discordia es
importante reconocer que ambas cortes tienen posiciones muy validas, razén por
la cual seria muy beneficioso adoptar una solucién donde las dos cortes puedan
satisfacer sus argumentos, esto es declarando exequible la disposicibn normativa
gue desato todo este caos, bajo el entendido que para ciertos casos el IBL sera
parte integrante del régimen de transicién y para otros no, frente a estos ultimos
adoptando la interpretacion de la Corte Constitucional, es decir para los casos que
han pretendido desfalcar el sistema de pensiones y el erario publico, ahora con
relacion a los casos de los trabajadores que en realidad han adquirido el derecho
de ser beneficiarios de un régimen de transicién, que se les aplique la
interpretacion que el Consejo de Estado hace de la norma como garante de los

derechos de este amplio sector de la sociedad como lo son los pensionados.
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Ya para finalizar y entrelazar las diversas ideas anteriormente expuestas, no se
pretende que el mecanismo de extension tenga éxito en este caso particular del
IBL de la Ley 33 de 1985, ya que en primer lugar se opt0 por traer a colacion este
caso para dar cuenta de la disfuncionalidad del sistema, pero como este caso
pueden existir muchos, donde nuestros jueces se desgastan y lo Unico que
consiguen es que la sociedad vea en sus providencias judiciales el reflejo de una
rama judicial que no esta trabajando en armonia, sino que por el contrario es
desunida e incoherente, esto en cuando a que no esta bien visto que si el
ciudadano acude a una corte obtenga una respuesta de determinada manera y si
acude a otra obtenga otra respuesta totalmente opuesta.

En segundo lugar se optd por traer a colacion este caso en particular porque a
través de la problematica detectada, indirectamente se traté de venderle una idea
al lector, la cual desde un principio estaba prevista como el Unico propdésito de esta
investigacion, esto es el interés de crear conciencia, inculcar y exaltar los
beneficios de un mecanismo desconocido y poco implementado por muchos,
haciendo a un lado su valor y desperdiciando su potencial de lograr una justicia

mas eficaz en términos de igualdad y de celeridad.

Indiscutiblemente, el mecanismo de extension de la jurisprudencia es util toda
vez que representa un interés por alcanzar el ideal de igualdad, entre otros
principios axioldgicos. Esto equivale a trabajar en el mediano y largo plazo por el
cumplimiento de los derechos constitucionales con fines de garantizar la
descongestion de casos judiciales de manera innovadora. Se pretende por lo tanto
una aplicacion uniforme de la ley por los efectos positivos que ello podria tener en
términos de aseguramiento de garantias para los ciudadanos. La practica juridica
colombiana en este ambito es clara y consciente de la necesidad de mejorarse; no
obstante, es imprescindible si se desea maximizar resultados analizar las falencias

existentes y darles pronta respuesta.
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6.2 UGPP Y COLPENSIONES en el ejercicio de la discrecionalidad
administrativa.

Por medio del ejercicio del derecho constitucional que nos prevé la Constitucion
Politica de Colombia en su articulo 23, se requiri6 a Colpensiones y a la Unidad
de Gestion de Pensiones y Parafiscales (UGPP) obtener hallazgos sélidos que
permitieran establecer el precedente administrativo que sostienen estas entidades
sobre el tema en cuestion.

El dia 12 de septiembre mediante respuesta de la UGPP se pudo corroborar la
tesis de disparidad de criterios que se ha venido sosteniendo a lo largo del
desarrollo de este texto; adicionalmente, se pudo constatar que la Corte Suprema
de Justicia y la Corte Constitucional tienen posturas que anteponen el sistema
general de pensiones como unidad, asimismo esta entidad deja clara su posicion
individual frente al caso del IBL de la ley 100 de 1993, acogiéndose a esa corriente
de sostenibilidad financiera que sugieren la C.C y la C.S.J, dejando de lado la
interpretacion del Consejo de Estado bajo el entendido que las liquidaciones que
propone el 6rgano maximo de la jurisdiccion contenciosa administrativa contempla
un IBL desbordado, argumentando en el mismo sentido que éste genera un
desequilibrio con respecto a lo que propone la Ley 100 de 1993 a la hora de hacer
el calculo de las mesadas pensionales.

Ahora bien, el hecho de que la UGPP acoja un criterio interpretativo y no otro,
deja entrever que el sistema general de pensiones en Colombia es en pro de la
unidad de un sistema financiero, mas no en pro de las personas y la efectividad de
sus derechos, sin embargo la UGPP en ejercicio de la discrecionalidad
administrativa que ostenta es libre de acoger dicha interpretacion.

Por su parte, la entidad Colpensiones en respuesta a la consulta realizada por

medio del derecho de peticion, en data del 4 de Septiembre de 2017 manifiesta
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una postura idéntica a la de la UGPP, basandose en el precedente judicial de la
Honorable Corte Constitucional contemplado en las sentencias C-258 de 2013 y
SU 230 de 2015, la prevalencia del sistema general de pensiones ante los
particulares que adquirieron el derecho a gozar de un régimen de transicion.

Esto nos remite al origen de esta investigacion donde se cuestionaba y no se
comprendia el por qué existia tanto tramite en sede contenciosa si ya existian
pautas que podian solucionar todos los casos de una manera eficaz y oportuna,
por supuesto, este hallazgo en conjunto con el anterior nos demuestra que el
mecanismo de extensiébn de la jurisprudencia esta siendo obviado por los
funcionarios administrativos y claro, consecuencialmente por los abogados en el
ejercicio de la profesion puesto que no encuentran respaldo alguno para hacer uso
del mismo.

La no aplicacion generalizada de este instrumento (M.E.J) est4 dejando a un
lado el objetivo de descongestién judicial que prevé el mismo, en otras palabras se
estd dejando obsoleta una herramienta de gran utilidad tanto para el sector
privado como para el sector publico, que de ser implementado correctamente se
estaria generando un impacto positivo para su publico objetivo que no es nada
mas que la sociedad, propiciando asi desde un ambito pre judicial la participacién
del individuo en la administracion de justicia, lo cual no usurparia el papel de juez,
sino que por el contrario se estaria constituyendo simplemente en una forma
institucional de evitar que todos los conflictos que se generen entre la
administracion y los administrados lleguen a la via judicial, generdndose asi una

mejor distribucion de las cargas para los jueces y funcionarios administrativos.
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7. Metodologia

7.1 Disefio metodologico

La presente investigacion se constituye en un disefio metodolégico cualitativo,
en el cual se llevé a cabo un rastreo jurisprudencial basicamente a través de la
consulta de sentencias de las altas cortes y doctrinantes, para rescatar asi las
diversas razones por las cuales el mecanismo de extension de la jurisprudencia no
tiene operatividad; entre otras cosas en la presente investigacion se daran a
conocer de manera descriptiva puntos de vista, criticas y observaciones

debidamente soportadas.

Especificamente, el disefio metodologico cualitativo sostiene que para que se
logre captar completamente el fendbmeno investigado hay que indagar de otra
manera, intentando descubrir la esencia misma del fendmeno, utilizando la
reflexion permanente y la interpretacion de lo observado. (...) Las posturas
inherentes al enfoque cualitativo se utilizan para descubrir y refinar preguntas
de investigacion que pueden generar hipotesis (Gémez, 2009, pag. 70).

Este método se representa graficamente como sigue:

Gréafico N° 3: Metodologia de la investigacion.

PLANTEAMIENTO DE PROBLEMA |:>

[> ANALISIS DE LA
INFORMACION I CONCLUSIONES

ECOLECCION
DE DATOS

Fuente: (Gonzéalez y Cardona, 2017).

64



7.2 Enfoque metodoldgico

Para el desarrollo de la investigacién se propone un método inductivo, esto
teniendo en cuenta el disefio metodoldgico cualitativo, ya que para el desarrollo
de esta investigacion es preciso abordar minuciosamente el problema en
cuestion para llegar a unas conclusiones mas genéricas, lo cual va a permitir
encontrar causas, esto en razon de que toda investigacion propende por

encontrar esa relacion causa — efecto del fenomeno a investigar.

Las investigaciones cualitativas se fundamentan mas en un razonamiento
inductivo, es decir va de lo particular a lo general, exploran y describen
casos particulares, generalmente involucran recoleccion de datos utilizando
técnicas que no pretenden asociar las mediciones con numeros, tales como
observacion no estructurada, entrevistas abiertas, revision de documentos,
evaluacion de experiencias personales, inspeccién de historias de vida, e

interaccion con grupos o comunidades (Gomez, 2009, pag. 71).

Como se sabe esta investigacion parte del analisis de la experiencia obtenida
de la practica académica llevada a cabo en el Tribunal Contencioso Administrativo,
en la cual se pudo observar e identificar la problemética que se discute en este
trabajo de grado; adicionalmente, se pudo explotar y hacer una revisién de las
diferentes acciones de nulidad y restablecimiento del derecho, también se pudo
cotejar tal experiencia con el analisis de jurisprudencia que ha venido decantando
la Corte Constitucional y el Consejo de Estado principalmente sobre el tema,
asimismo se recurrié a la revision de doctrina y leyes.

De igual manera, se cuenta con la experiencia personal del Dr. Cesar Palomino
Cortez Magistrado de la Seccion Segunda del Consejo de Estado (Cortez, 2017)
quien también se han pronunciado particularmente al respecto y ha dado a
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conocer el punto de vista de la Seccion Segunda del Consejo de Estado en
general, adicionalmente sobre el tema en cuestion se cuenta con la experiencia
personal de la Dra Carolina Leal Galan Magistrada Auxiliar de la Seccién Primera
del Consejo de Estado quien pregona las bondades del mecanismo de extension
de la jurisprudencia (Galan, 2016). Para finalizar, en esta pesquisa hermenéutica
se optd por no realizar entrevistas, sino que por el contrario se recurrio al derecho
de peticion bajo la modalidad de consulta, en aras de obtener un concepto global y
unificado o mas bien el precedente administrativo adoptado por entidades como la

UGGP y Colpensiones frente al tema de marras (Ver anexo B y C).

7.3 Nivel de lainvestigacion o alcance

La profundidad con la que se abordo la investigacion fue de manera explicativa,
ya que lo que se pretende no es simplemente describir el problema en cuestion,
sino por el contrario, ir mas all4, indagar, buscar informaciéon que nos permita
encontrar los factores determinantes que conllevan a la inaplicabilidad del
mecanismo de extension de la jurisprudencia en el caso del IBL de la ley 33 de
1985.

De acuerdo con (Gomez, 2009) los estudios explicativos van mas alla de la
descripcién de conceptos o fendmenos o del establecimiento de relaciones entre
ellos, es decir, este tipo de investigaciones intenta resolver preguntas tales como:
¢Por qué? 6 ¢A qué obedece el problema investigado?, en otras palabras este
tipo de investigaciones estan dirigidas a encontrar las causas de los eventos,

sucesos y fenomenos fisicos o sociales.
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7.4 Unidades de anélisis, poblacion y muestra

7.4.1 Unidades de Analisis

Por lo que se refiere a unidades objeto de analisis para desarrollar el objetivo
propuesto y abordar los puntos tedricos centrales de estudio: trataremos de
abarcar principalmente dos temas fundamentales asi: los aspectos generales del
mecanismo de extensién de la jurisprudencia y ambitos relacionados con el
régimen de transicion y el IBL consagrado en la ley 33 de 1985 para lo cual habra
gue determinar cuales seran las disposiciones objeto de andlisis, entre las cuales
se encuentran:

e Revision de Jurisprudencia: se realizara la lectura de jurisprudencia del
Consejo de Estado y la Corte Constitucional frente al tema del
precedente administrativo, frente a los beneficiarios del régimen de
transicion y la interpretacion sobre el IBL de la ley 33 de 1985; y
finalmente de la Corte Suprema de Justicia en lo que respecta al IBL.

¢ Revision de las leyes promulgadas a lo largo del tiempo que tengan
relacion con el tema.

e Consultar la opinion de las entidades previsoras de pensiones por medio

del derecho de peticion bajo la modalidad de consulta.

7.4.2 Poblacion y Muestra

El conglomerado que potencialmente serd analizado en el transcurso de la

presente investigacion sera el siguiente:

e Frente a la revision de leyes promulgadas, basicamente se analizaran

aspectos relacionados con la normatividad vigente, es decir Ley 100 de
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1993, Ley 33 de 1985. Adicionalmente se daran a conocer aspectos
esenciales de sus antecedentes normativos.
e Frente a la revision de sentencias basicamente se hara especial

mencion o énfasis en las siguientes sentencias:

Tabla N° 2: Sentencias hito.

Corte Constitucional Consejo de Estado
e (C 258de 2013 e S.Udel 4 de agosto de 2010
e S.U 230 de 2015 e S.U del 25 de febrero de 2016

e T 615de 2016

Fuente: (Gonzélez y Cardona, 2017).

e Frente a la opinion de las entidades previsoras de pensiones se
realizaron dos derechos de peticion bajo la modalidad de consulta

dirigidos a la UGPP y Colpensiones.

7.5 Categorias, variables e indicadores

Pese a que se trata de una investigacion cualitativa y no se cuenta con factores
numericos para medir a ciencia cierta la veracidad de la informacion, es factible
hacer una valoracion de la realidad obtenida por medio de la observacion vy el
analisis, ya que como se vio en un primer momento se recopilé toda la informacién
pertinente, posteriormente se realizd un analisis descriptivo y critico de la misma,
lo cual va a permitir en este momento consolidar los resultados y hallazgos, con el
fin de determinar a grandes rasgos los factores determinantes que inciden en la no
aplicacion del mecanismo de extension de la jurisprudencia en el caso del IBL de
la Ley 33 de 1985.

68



Tabla N° 3: Medicién de resultados.

CATEGORIA: Inoperatividad del MEJ en el caso del IBL de la ley 33/85

VARIABLES E HIPOTESIS INDICADORES
Influencia de las transformaciones legislativas frente al BAJO
tema del IBL y los beneficiarios del régimen de transicion.
Influencia de las diferentes posturas jurisprudenciales ALTO
que dificultan la aplicacion del mecanismo de Ila
jurisprudencia.
Influencia de la discrecionalidad administrativa al MEDIO

adoptar las entidades previsoras de pensiones un

concepto contrario al sostenido por el Consejo de Estado.

Fuente: (Gonzalez y Cardona, 2017).

69




7.6 Fuentes de investigacion

7.6.1 Fuentes primarias

e Acceso a diversas bibliotecas para consultar doctrina.

e Acceso a internet para consultar jurisprudencia y leyes.

7.6.2 Fuentes secundarias

¢ Acceso a informacién con personas conocedoras del tema: funcionarios de
colpensiones, la UGPP, empleados del tribunal administrativo de Antioquia,

magistrados del Consejo de Estado (Consejo de Estado en linea), asi como
maestros conocedores del tema.

e Acceso a la pagina de las altas cortes. (relatoria)

e Acceso a la relatoria del Tribunal administrativo.

7.7 Técnicas e Instrumentos

° Registro y analisis documental.
° Rastreo jurisprudencial.

° Revisién de casos.

° Derecho de peticion (consulta).
° Andlisis de doctrina y leyes.

° Revision de video conferencias.
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8. Diagrama De Gantt

Tiempo De Duraciéon Del Proyecto

Ano 2017

ACTIVIDADES

Feb. |Marzo | Abril [Mayo | Junio

Eleccion del tema y
recopilacion de

informacion

Julio

Ago.

Sep.

Oct.

Nov.

Formulacién del

problema

Marco tedrico

Metodologia

Aplicacion de

instrumentos

Analisis de resultados

Elaboracion del informe

Sustentacion del

informe

Publicacion del informe

Fuente: (Gonzalez y Cardona, 2017).
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CONCLUSIONES

De acuerdo a lo dicho en la parte introductoria, luego de identificar los factores
por los cuales se considera que el M.E.J no tiene operatividad en el caso del IBL
de la Ley 33 de 1985, se reafirma que la uUnica solucién que se vislumbra al
respecto es el agotamiento mismo de los casos particulares, puesto que, pese a
que no es reciente el problema que se ha desatado a raiz de la interpretacion del
inciso tercero del articulo 36 de la ley 100 de 1993, en la actualidad no existe
consenso entre las altas cortes, incluso ni siquiera en la misma jurisdiccion de lo
contencioso administrativo.

Las variables o hipétesis que se plantearon para intentar dar respuesta al
interrogante central son basicamente tres, es decir consideramos que el M.E.J no
tiene operatividad en la actualidad debido a la influencia de las transformaciones
legislativas, la influencia de las diferentes posturas jurisprudenciales y por ultimo
debido a la influencia de la discrecionalidad administrativa.

Con relacion a la primera variable -Influencia de las transformaciones
legislativas- se tiene que no existe motivo alguno que permita inferir que el transito
legislativo ha generado este fendmeno, antes bien, estas transformaciones
simplemente obedecen al simple paso del tiempo y a los cambios normativos
previstos por el legislador.

Este indicador -Influencia de las transformaciones legislativas- si tiene intima
relacion con el segundo indicador -influencia de las diferentes posturas
jurisprudenciales-, esto en cuanto a la redaccion de la norma que preveé el articulo
36 de la Ley 100 de 1993, es decir teniendo en cuenta que la redaccion no es la
mas afortunada por cuanto genera confusién y disparidad de criterios
interpretativos, es preciso advertir que no son las transformaciones legislativas lo
gue incide en la inoperatividad del M.E.J sino la interpretacién que de la norma

hacen las Altas Cortes.
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Finalmente frente al tercer indicador -influencia de la discrecionalidad
administrativa- se puede inferir que si bien las entidades previsoras de pensiones
han adoptado una postura contraria a la del Consejo de Estado, lo cual impide la
aplicacion del MEJ, es completamente valido que las autoridades tengan un
precedente administrativo mientras esté debidamente fundamentada y en efecto
asi estd debidamente argumentado con las sentencias de la Honorable C.C, con
un ingrediente adicional y es que El precedente de la C.C es de aplicacion
preferente al del C.E de acuerdo a lo ya visto.

Al mismo tiempo, es posible concluir que este indicador también resulta decisivo
a la hora de determinar la inoperatividad del M.E.J, porque como se explicé dicho
mecanismo consta de dos instancias: una administrativa y otra judicial, sin
embargo no es posible endilgarle culpa a las autoridades administrativas, puesto
que de conformidad con lo mencionado, las autoridades administrativas tienen
cierta autonomia y libertad interpretativa en razon de la discrecionalidad
administrativa.

Por consiguiente, para concluir se tiene que el segundo indicador es el que
mayor incidencia tiene frente al fendmeno analizado, puesto que, si bien el
panorama seria diferente en el evento tal de que las autoridades administrativas
acogieran el mismo criterio del C.E, lo que a la postre resulta decisivo a la hora de
hablar de la inoperatividad del M.E.J es que no existe uniformidad en la

interpretacion de la norma y por ende no funciona dicho mecanismo como deberia.
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ANEXOS

ANEXO A: Glosario de abreviaturas

e ANDJE- Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado

e CAJANAL- Caja Nacional de Prevision Social

e C.C- Corte Constitucional

e C.E- Consejo de Estado

e C.P- Constitucion Politica

e CPACA- Cddigo de Procedimiento Administrativo y de Contencioso
Administrativo

e C.S.J - Corte Suprema de Justicia

e |BL- Ingreso base de liquidacion

e MEJ- Mecanismo de extensién de la jurisprudencia

e O.L.T- Organizacion Internacional del Trabajo.

¢ RAIS- Régimen de ahorro individual con solidaridad

¢ RAE- Real Academia Espafiola de la Lengua.

¢ RPM- Régimen de prima media con prestacion definida

e S.U- Sentencia de unificacion

e UGPP- Unidad de gestion pensional y parafiscales
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ANEXO B: Respuesta derecho de peticion- COLPENSIONES
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Bogota D.C., 04 de Septiembre de 2017

BZ_2017_8778486 y 2017_8766126

Sefores;

DANIELA GONZALEZ URREGO

JUAN DAVID CARDONA SANCHEZ

Carraera 77C No. 49°-11, Sector el Estadio

Correos selectrénicos: dani_gonzail122@hotmail.com y David.jara81@gmail.com
Medellin - Antioquia

Asunto: Precisiones acerca de la liquidacién del
IBL de pensiones sometidas al régimen de
transicién de la Ley 100 de 1983.

Respetados sefiores Gonzalez y Cardona:

Reciban un cordial saludo de la Administradora Colombiana de Pensiones —
COLPENSIONES.

En respuesta a su pelicién, resulta pertinente manifestar que la Oficina Asesora de
Asuntos Legales no emite conceptos que resuelvan situaciones de caracter particular,
sino supuestos facticos, juridicos generales y abstractos, toda vez que esta entidad no
cuenta con facultades para dirimir controversias, razén por la cual se procedera a dar
respuesta de manera general al oficio en mencién, suministrandole la informacion que
de caracter impersonal puede ser aplicada a cualquier caso o supuesto, en ios
siguientes términos:

I. CONSIDERACIONES
A. Norma a considerar

« Ley 100 de 1993.
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B. Liquidacion del IBL

La Sentencia C — 258 de 07 de mayo de 2013 (i) modificd el Régimen Pensional de
Magistrados de Altas Cortes y Congresistas al declarar la inexequibilidad de algunos
apartes del articulo 17 de la Ley 4" de 1892, (ii) ordend el reajuste al tope de 25 SMMLV
de todas las mesadas pensionales que se pagan con cargo a recursos de naturaleza
publica y lo mas importante, (ili) fijo los parametros para la interpretacion y aplicacion
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, esto es, establecié que para todas aquellas
personas que fueran beneficiarias del régimen de transicion por edad o tiempo de
servicio, podian pensionarse con los requisitos del régimen pensional anterior al cual
tuvieran derecho (edad y tiempo de servicio, asi como la tasa de reemplazo), porque la
forma de liquidar la pensién, o lo que es lo mismo, de obtener el ingreso base de
liquidacion seria la establecida en la Ley 100 de 1993,

Es asi como la Circular Interna No. 16 de Colpensiones, describe las reglas
establecidas en derecho de conformidad con las sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de
2015 en consonancia con el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, Estudio que culmina con
las siguientes conclusiones plasmadas en la mentada circular:

“A, La definicion y entendimienta del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, ser la siguiente:

1. El Ingreso Base de Liquidacion no fue un aspecto somelido al régimen de
transicion.

2. lLas reglas para calcular el ingresa base de liquidacion de los beneficiarios del
régimen de transicién, son los siguientes;

L Quienes a 1° de abnil de 1994 les faltare menos de 10 aflos para el cumplimiento
de los requisitos para pensionarse, el ingreso base de liquidacion se
determinara conforme lo establecido en el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100
de 1893
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ii. Quienes a 1° de abnl de 1994 les faltare mas de 10 afos para ef cumplimionto
da los requisifos para pensionarse, el ingreso base de lquidacion se
daterminara confarme lo establecido en el articule 21 de la Ley 100 de 1993"

3. Elrégﬁmdehnmmedad.mmdommommwn
y monto de la pensidn del régimen anterior referido solemente a la tasa de
reemplazo, como quiera que la Intencion del legisiador fue impedir que si
lngmwﬂaudewmwnmmmgfmsmmmem
ultractivos,

Los (nicos factores salanales que se deberan tener en cuenta al momento de determinar
6l ingreso base de liquidacion serén log contempiados en e/ Decreto 1158 de 1994,
wnpmywwdoaomubsnﬂunosahmmmmmdsmma
General de Pensiones.

B. Las solicitudes de pension prasentadss por primera vez que se decidan con
poﬂorbndsdalams&m*zow.nmnpotdmmmpwdy
constitucional que se adopta por medio de esta clrowar.

C. Los criterios establecidos en esta circular tendrdn aplicacion para todos los servidores
pmmwmmwwmndquommwmwm
de bensficiarios del régimen de transicion.

D. Con base en lo expuesto, quedan derogados expresamenle los critenos de
mmmiénde!adhﬂo%dcuuﬂﬂt)do1993,nspoctoduaap5cacmvvdalmgvm
Bamdomwdoddnmnbnldosonlaemwy“fnbmnOidaOidaocfuMdo?Oi?,4
de 26 de julio 2013, 06 de 18 de diclernbre de 2013, Incluida la nofa acfaratoria de esta

oftima,

E. En este orden de ideas, debe considerarse que Ia inferpretacion del articulo 36 de la
Ley 100 de 1883 realizada por la Corte Constitucional en la Sentencia C-258 de 2013 se
aplicacnColpensimesdssdchoxpuﬁu‘dndolasamulmmyoowzmademm
que, a través de esta nueva circular, s unifican las reglas de recanccimiento pensmonal
administrativo de acuerdo al alcance dispuesto por la sentencia SU-230 de 2015",

* Lay 100 de 1593, Adticulo 21 &oMqumeWhmmmmm.d

moam-uuiuammmummmdmmmmm(mmmiamu
niento de 1a p odeWﬂﬂMMumdm&hmﬁnMo

scorevivenca, actunlzades anuatments con Dasa en la variacion del Indice da precics al consumidor, segun
certificacion que expida el DANE,
Cuando el promadio del ingredo base, awowm,mmbumumumm
uw,mmm-mmdmm.dwmwmmmqmy
cuando haya cotizada 1250 samanss como mimmo,

Ven por 1 futuro
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Para concluir, resaltamos que el los Ministros del Trabajo, de Hacienda y Crédito Pablico,
sentaron su posicién respecto de la Circular Conjunta No. 004 del 12 de abril de 2016 expedida
por la Procuraduria General de la Nacion y Defensoria del Pueblo (atinente a la adopcion y
aplicacion de la Jurisprudencia expedida por el Consejo de Estado frenle &l régimen de
transicion de los empleados publicos (Prima Media), derechos adquindos, alcances de la
Sentencia C-258 de 2013 y SU-230 de 2015).

Asl las cosas, informaron que esas carteras ministeriales “se encuentran en desacuerdo con
la... [Circular Conjunta No. 004 de 2016] en razén a que no puede conminarse a la Nackon, ni a
los funcionarios que determinen derechos pensionales a cumplir una Junsprudencia
abiertamente contraria a la establecida por la Corte Constitucional. que resulta ser prevalente a
la de cualquier 6rgano de clerre, dado que su desconocimiento configura el efecto de violacion
del precedento”

Por su parte, la Junta Directiva de Colpensiones en sesion del 14 de julio de 2016,
decidi6é respaldar la posicion expuesta por los Ministerios del Trabajo y de Hacienda y
Crédito Publico en el citado Oficio No. 113851 del 15 de junio de 20186. Con fundamento
en lo anterior y teniendo en cuenta que la Junta Directiva es el maximo érgano de
direccion de Colpensiones, la administradora mantiene la posicién contenida en la
Circular Interna 16 del 06 de agosto de 2015, en la cual se acogen los lineamientos de
la Sentencia SU-230 de 2015.

Finalmente, en eslos términos esperamos dar respuesta a su peticion, en caso de
requerir informacion adicional, por favor acercarse a nuestros puntos de atencién al
ciudadano, en donde estaremos dispuestos a brindarle el mejor servicio.

Cordiaimente,

DIEGO ALEJANDRO URREGO ESCOBAR
Director de Acciones Censtitucionales con funciones
asignadas de Jefe de Oficina Asesora de Asuntos Legales

Forseny) Vel e hter - S DRG0 A seaas e Ssrtem Legees
Tt Larsas £ armanvte VWies Drmin = Mial Ofirw Avsssis dn Asstim L g

Van por tu huturo
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ANEXO C: Respuesta derecho de peticion- UGPP

O .
ia

1110
Bogotd D.C., 12 de septiembre de 2017
Sefores

DANIELA

JUAN DAVID CARDONA SANCHEZ

Carrora 77C No. 48 A -11, Saclor ¢l Estadio
Cormeo Electonico: dani_gonze1122@hotmal.com
Toséfono: 4480114

Medallin - Antloguia .

icado: 201711102707571

Asunto: Respuesta Denecho de Peticion
Radicado UGPP No. 201760052641172

Peticionaria; DANIELA GONZALEZ URREGO C.C. No. 1038661672
WMNDAVD CARDONA SANCHEZ C.C. No. 1017187221

Respeatado Sefior

De manesa awnta, ma panmidd dar respuesia 4 su derecho de 3N raccado por cormeo slectminco ol dia 30 de
Bgosso de 2017, par modio dol cual hace |a sigulenie consulta.

“PRIMERO; Seo sirva i urvdlad de gesiion ¢ |y paafiscmies- UGRP, eamitlr un conoapfo complelo, claro y

dol Precect At wwmmamamvdma/m de s Ley 35 de rm
mwndmmmmpMa W redguicacdn de la pensiin & las
PSS 0 Mbbyimw 1993 SEGUNDO: So sirve &
wndad e ¥ Parafsca WPF, INNCR CUl @5 @f prncadente Rilcial N Guo s2 Jc0ge,
mu'lwma dobtoy&?oﬁ 1085, uwkummc«mﬂoma/w
Conseo de Eslado, s

E5 partinente adverte, que of darecho de pelicion en la mocalldad o consults que sbsusive esta Unidad es de caracter
mywmno dmite la lucion de casos particul 0 concrelon, razdn por la cual, la espuesta emitida por

a rie ek de juicio ger y b que sirvan para llustrae ol tema
oomouwmmm

En primer lugar se debe la Lay 33 de 1985, In cust un su articuto 1* establece:
LAt 17~ ET empieeot oRcial Que SIve © Naya servioo mm;mm::m;m

JhMﬂM,MMMM.mmh Capy oo SO fo Pagw una
Lersichn sl WEaReia o ymwa@m{?ﬁx)wmmw
mwmmummdwwmamm

wmmamm { Jos e MRrABS Que et &) aclividades gue por su
matresa jushifiguen Ww&bwma nace e e, o aguedos e pov By

Sthuter: e v g

e coer Unos Grutuits Nacionst. 018000 423 223
Avenida Carvera 68 No 1357 Linea fis sn Begotd: (1) 4926050
Nagata, DA Lunies @ veerrees de 800 3m 3 K00 pm, ® o am

Cuntre do Aluncid sl Cludadone
Calln 19 Mo 68A ~ LN (hogata)
Lunns » Viernes de 7:00 a.m. 8 £:00 p.en
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En lodo caso, 3 parr g e feche de vigencis o ashi Ley, ningrin empleado ofical podis ser obigedo, svt sy
CONSENIMIBNe expresa y esonto, # jul\iarse antss oo i 6aad de sesents 8703 {R0), saV0 lis excepaiones gue,
Py vig geneval estabiercs ol Gobiema (.. ).

Se dabe demostrar que &l causante cumple con los requisitos do edad y ol bempo de sarvicios exigide pam que la
normatvidad aplicable 3 su caso particular, fuera la cortenida en Ley 31 de 1985 y en consecuencia ics faciores que se
deben foner en cuenta & [a hora de su liquicacién son los sefalados en ol articulo 3 de dicha norma, madficada por el
articuo 1 da la Ley 62 de 1985, &f cudl se transcribe;

Tods ks empleadios ofichales de uns entidad afiacs & cusiquier Caa de Frevisidn, deben pagar 10s apovies
QuUe previean (BS ROMMas d8 oINS RS,y Sen QU SU enNmeracin se impute presupussiaitents como
funcanaments ¢ come inversion, Parm los efioctos previsios en & inciso antenr, & base de iguwdacion psra los
agonies proporoionies & 3 remuneracidn del empleado oficlal asiant consiiuida por los siguentes facives,
cuande se rate de Mummwmmwm-ma

No obstante lo antencr, en relacion con el régiman general de pensiones consggrado en la Ley 33 da 1885, se debe
taner en cuenia que respecto a & interpretacion y aplicacion del régiman de transicidn no existe unidad de critorios al
Inderior de las aRas corporaciones judiciales,

Para lluswrar lo antenar, es penents citar y Wanscribir las posiciones conlradiciorias que han lenido las allas
comporaciones judiciales:

POSICION DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA:

La Corte Suprama de Justicis, Sala de Casacion Laboral, en las sentenclas de Radicacisn N* 39457 del 1" de Gioombra
e 2009, Magsirado Ponents LUIS JAVIER OSORIO. Radicacitn N* 40652 del 14 de sepsembre da 2010, Magistrado
Ponents LUIS JAVIER OSORIO, Radicacitn No. 37841 det 5 de octubre de 2010, Magstrado Ponente Ora. ELSY OEL
PILAR CUELLO CALDERON; Radicscion No, 35781 dal 1° da marzo de 2011, Magistrada Panento: GUSTAVO JOSE
GNECCO MENDDZA; en lz Sentencia de radicaciin N* 37423 del 15 de marzo de 2011, Magistrado Ponente DR,
CARLOS ERNESTO MOLINA MONSALVE. éxpusa:

. Aa Cone esiimi Gu 10 ¢ OQRVOCE & THDUNG, 61 /8 SNCIN0N & INarvBiscian que hace de! articise 36 de
i Ley 100 de 7993 an jo relatvo & fe forma de distermingr ef ingreso base de Suiiaidn oo §s pensionss
STPRIBGES por &l riginen o ransicdn establecdo en esi normaeiva, por cuanto, Como ¥ se I sy, o
nRmOn 00 Kansicidn consagrado én i3 claga ley garantzs 8 sus beneficianics l anlicecion de fas normas
Anleriares en Ko Que Nace relscion 8 18 adad y al Bompo de Serviios © & Pmerns 66 Semanss colizadas paes
accsasr & derecho, y af inomb e la prestacidn e o que Kocs con B 1953 o8 reempiazo, pero no en
rafrente & ingreso dase de MuNiICKn pensional. que se rige en estiiclo ngar per o previsto en e inciso
fercero o o 36 o6 42 Ley 10 oe 1993, v hace Susion pars Quienes esiandd on lansicdn ies f&ltaren
mencs de 10 an0s para sopun &f derecho, & pomedio e b cevengado en &l Bempo gus iss hicers fala para
B0, 0 & LotZac durante todo of tempo i ésie Ao superir.

Asl [o ha enlendido |& Corporacan desdo \a sentoncia ca 23 de sbrk de 2003, red. N" 19458, cuya doctrina se ha
reiterago, entre ciras. en la senfencia del 21 de sbell de 2009, rad. No. 35442 En ka primora do las cifadas. dijo
textualmente b Sala:

En ese ongen do KI8SS, y COMG Quiers que & 1° de mivi de 1994 & actors contaba con mas de.35 anes oe
edsd y s o 15 de apories 7o colzacones. 85 sin oo benefieianis de! régimen de lansiin contenyiado

™ de 1 Limes Gratiata Nacionst 018000 423 433
Avenica Carrera B8 No 1357 Limven fin w0 Bngots: (1) 6326030
{Boguea, D.C | Lusmuns & vimras de 8:00 om 2 600 pm. Bomemn 2""’“
Cenlro de Atenedn ol Outadans

Calle 19 No BBA -~ 1B {Begoth|
Lunes a Viermes de 7200 aim. a £:00 pm.
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0 &l Ao 36 a6 @3 Lay 100 de 1993, sequin of cudl, COMD i 50 (N5, LNV B RECONOCITNND o & pension de
vz dobe temevse e cuonta & odad, o ompo de SKVOR © o INmErD de Semanas coadas y e monto
seiaact an @ riginen penstnal antenir Af cual se encontraba aflsdo, més no asi & ingreso beso paa
Kuidtarts, poes de conformidisd con & oo taroero hiderm, y fodia ver 0ue @ &1 chi de ool 80 ool &f
nevo sslema pensional & demandiants fo restaban menvs Jo dez (10) avos para adguiny o derecho, &
MEOCRNIIE D35 VR S NN daberd echperse del promecio 8 10 devengad curant af hempo que i
hacis fala pans reuny fos requisiios paea S00edor 3l mentonado a0 Pmsovsl coms Tvadament &
e dieho ests Conle.. "

POSICION DEL CONSE.Q DE ESTADO:

En la sertoncia de unifcacion de! 4 de agosto de 2010 (Rag. 25000-23-26-000-2008-07509-01), Magstrado Ponents
VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA, y &n las sentencias de fa Saccion Segunda, Subseccitn B, de lechas 7 ce
peludre de 2010 (Rag. 150012331 g00200502953 -01), 27 de enero de 2011 (Rad, 26000-23-31-000-2007-00820-01), 17
de merzo de 2011 (Rad. 13001-23-31-000-2006-00577.01) MP, Viglor Hemando Alvarado Ardls, ¥ en la del 18 da
febrern de 2010 (Rad 26000-23-25-000-2004042401) Conseero  ponente; GUSTAVO EDUARDD GOMEZ
ARANGUREN, o0 gsta dbma ol Congejo de Entado sednlk:

Anovs, s deen 20 s praclics, [ AAMNISTaCan ha Moo of Sance oW rigemen o Irinsieion uncments o
vz aplcacion de & edsd & Sempo de serviaos ¥ & monk) e b pansidn, entendiends dste Wirmo como o
Fareniae 08 Luna ST Pramecisce, 10 certo 05 Gue s axpvesiin monfo” en onleno o le Sals comprende ks
dvovams slemenios que pueden imolionrse &n of et S gUantam pensiondl, 9s (oG, én & Nudscdn
animétca del derecha. £ slecio. S W rigimen de bansodn constlupe pars & empieado inmerso én su
delineiacion legal of derecho &l ampand e (3s condioiones ds acceso &l denacho pensional vgentes & su favor
& Mament dé Goerar L cambg fasiave, 10 Gue IMIca & roguReiin SN O U pensiin Ba s mSmas.
70 e desConOCerss dicho benelc y dosmemivarse & oerecho S0 pratexty de & intepTeiacon o8
homincgia viNzadk por of Legisiadir y mencs aun e dediment def guantum pensions! @ que aspvaba sl
ampiaads, b gue panmite conolar gue & derecho &' répiman oF iransidn comprond of denefo sormaive
gl réguman antenor respects ds & lotalded e aspecios con capIcdad do aleciir of deveche pensionl ol
ampaade. Do acuerd con L anlenor se Nene, que & content e cel regimen ds transiodn se encusnta
expresadt én & oiso 2° al aticad 36 de fa Ley 100 ce 1881 pues aW se descrie con sufcencs &
nalwalezs nvsma de dicho benelcn.

INTERPRETACION EXPUESTA POR LA CORTE CONSTITUCIONAL

La Cone Constiuconal o su posicion, respecto o IBL, en primer lugar con s Sentencia C-258 da 2013 en donde
EXpIEso.

Pava o afocto, ka Corte acvodvd a b ropéa germyal de igreso Base de Lquidscidn pyevisia &n los artiouos 21 y
J6 el Loy 100, En alecio, & articuio 36 ostabiecid dos regias especificas on & maleria. (i) pava quenes o 1*
g abeil de 1904, fes fatars mencs de 10 afos para pensionarse, o 1BL senia () ‘o provmedio de b devengads
& o Bompo que ks hciere fals” para reuny los mowslos para Causar & Jenaeha 3 i pensidn, o (&) &
Lromedto de io “codzado durante odo & fempo S Bsie Sxve Supeniy, kb aneinente con bese en &
vanizoidn el indice de Precios & congumidy, segun certifcacidn gue expide of DANE™ @) £n tos demds
208, 05 deor, & B INodess de 13 personas 8 quienss o [° oo abvi do 1994 fes fataban mds do 10 ados
Pana FeUY f08 requisiDs oo causanian o i pensin, & M de regl eSpeci an of aicup 35 y lenendo an
enia que & ineso segunds BNdam saamente ovdany b pleacion LScts e les reglss o s regimenes
especiiss sobve adsd. fempo do CORZICHN O SEN00S LYESERTCS, i ase O reampiezo, 58 fes debv apicar &2
ragis penara o arficuw 21 de b Lay 100, ef cul invtica:

Necepotn de comespondunci: Linen Gratuita Nacianal: 018000 425422
Averida Carrora 68 No 13.57 Unes fijs an 3ogoti. (1) #260%0 o
{Beweta, D.L) Lunes  vies de 800 am o &0 g | Lstnnd (m_;f&
Contra de Alanc a3l Cudadano

10 No S3A = 18 (Roguts)

Lunes 2 Viarses e 700 am ad00pm
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ARTIOULO 21. INGRESQ BASE DE LIQUIDACION. Se sntiende por ingrasa base para Aquidar lzs
pensiones previsias an esia oy, & promedio de s salinias 0 rentas sobve s cumkes ha colraio ¢f
affady durants fos diez (10) arios anteriones &/ reconocimvento de iF pensidn, o én o &' tiempo 8/
esle fuerz infondr par@ &f 950 e s pensiones de IVaNIeZ ¢ Scbvevvenos, ScuEzass
At con bese an I vanaodn ded indice de precios 3! consumity; segun certicandn gue
expidla o DANE,

Cuande & promedio del ingreso base, glusticy por inflactdn, calalady sobre fos igreses de todi
&2 wolg leboral del brabajadoy, resulte supenr &1 previsio én & inciso antenty, & rabaiacor podrd
Gplar por esie sistema, Sxempve ¥ cuando Iaya colzadh 1250 semanas cormp minimo.

En vista ge que (i) no permiltr ls splcecidn uiractva de s regias de (BL de los regimenes pensionaies

vigantss antes de & Ley 100 fe of propdsio anipinal el Legisiadtor, (1) por medlo ol arficuo 21 y g inciso 3°
gl atfoulo 36 de 8 Ley 100, & Legislador buscd unifcer lss reglas de 1BL an & négimen de prims medl; ()
&se propdsio de __-mg wmzwm
mecanimos que gssguren & mmamwﬂutmmmu
aticop 36 de b Ley 100 - &3 Sals considers que én este caso & wack que desand l ceclamacion de
MRAOUNIAC 06 B expveskn thrante &/ GO AT0" dede Ser fenade ScudencO & &S regles gonevales
PreVsias o (as dos dsoesiones de i Ley 100 refersdss. "(Subraya y regrila propia)

Posteriormente, a fraves ds |a senencia SU-230 dal 29 de abnl o 2015 sefalo:

*. da santencla C-255 de 2013 1§06 una intepratacitn & abstracl del antfculo 36 de & Ley 100 de 1995 en &
S0ti30 o astatiaony Guo ol gm0 Base o Budsciin 1B 70 45 un asPeciD de s FRSCAN 4, P fanty, son
s regls confonidlas en squél régimen genera),

D olro fsdo... medans sulp A- 326 de 2014,
pwdadmehde*W@hm T-078 ol msmo afo, fa Sals reafmd o
ntepratsain sobve e oo 35 de & Ley 100 de 1993 estabipaidla en of refendo falo C-258 de 2013 en ol
QUB pov pNme@ vez fe Sala analied &/ 1BL, an & seniioo &1 Que, & mogs de promediar 3 Base o SpuioRciin no
pucle sor bt esipulads 8o ly legsiacto anjenon, en raztn & gue & rfpimen o lransiodn ol compvends bs
CONCENNS G B, MONTD ¥ SEMANAS (18 CONZICIAN y Exciuye &f promeat ce Squidadn., " (Subraya y negniia
prapia)

Oe kual manera, la Corte Constiluciona mediants sentenda SU ~ 395 def 22 de jurio de 2017, segdn comunicato Na,
36 del 27 de junio de 2017, establecid que:

(...} Examinadas esiss apronmaoones en confasie con & jurisprudencls consthuoonal eleborsds en
mitena & Sals Plena considerd en minas generales gue, o conformiiad con io decidiiao sn 55 Serlencias
C-188 ce 1995 y C-258 oo 2013, & ios benefoanios oel régimen o bransicidn se les debe apicar ef ingreso
base oe lqudanin (8L establecict en & arficwb 21 y el inoiso 3o ol articwln 36 oe iz Ley 100 de 1993 as
aecy, & Que comespandts & promeio e fos Salanos o ranias sobve s cusles ke cplizado of afiado dwante
los diez arlas antenares &l reconooimienty pensioni! delidb @ que es e INspretacn normativa que metr se
BUsy & los prmaipios constlucingles e aguiad, efciencis y solidandad del arteuls 48 Supenor, 3 &y cllusuly
de Estado Social de Derecho, y que avits los posties casos oo evasin y Faude a! sislems. £n ese contexto,
7Esal g bn Snleody) de pensianes gU regiTMNES aSpEcies o poede mckar kobs 10s (aclores salanais,

. inferpvelacon que, segun pu
o reafimacy por b propis Cocte Constiuconal s &s providencies T-078 de 2014 A326 de 2014, W
ae 2018, TR0 de 2016, SU<27 de 2016 y SU-290 de 2017, en las que 58 ha cajado en ciao gue & mado de

Recepcion de correspondencia Linea Gratsta Nacosal: 018000 421 421
Avertida Carrers 68 No 12-57 Lines fijs en Bogoti [1) 4926230 fiy
{hugath, 0.C) Lunes 3 vinmes de 8:00 am & 6:00 om. ____ Sneimee ( o008

Centro de Atencide al Cudsdano
Calle 19 No 68A ~ 18 (Bogatd)
funes a Viernes de 7200 am. 2 €00 pm
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ronsctar & Hase g SNEROON N0 DUTe Sor B SSEDUICE & BN OISO anenNY. o [N & o &
1T e Rnsiox sok compnwide Jas conceplos e edad, monto y semanas de cotizaciin y exclye of
ingreso base de Nudacon” )

Ahora blen. después de realizado &l snalisis de la posicidn 4s |a Cona Consttucional frents @ IBL, a5 necesaro indicar
que sagdn la Semenca 5U-200 oel 21 de mayo de 2015 deha Corporacion ndicd gua ante & exsionca de precedariles
disimiles on la misma matona se deba tomar a sguenie dispascidn:

*.. o precedents constiLons! por ser prOGUCY o 8 interpreteaitn auitvizacs o iz Constiuctn, que es
mbmm“tmwb“m&:malmm*m
COMMNAONR, 3 A0LS i 15 MEBTos ATTVASINNES &0 U 00 O QERCSCKN) (s ovdeNaTIanto deden
G VBN & 05 POSKNEGOS CONSILOIaNGIes CUY0 CONSSIGS 85l BXPUBSIO 1o S0V Bor /3 Neraldsd o 85
NS, S0 por i ineprelacion v ce #as Aace & Core Constivobnal . “(Negrila propia)

De conformidad con ‘o anterior, of Comité do Conciliacian y Defensa Judical kego de onalizar fas dilorentes posioones
06 las allas corporaciones, fijd wu posicitn indicando que &5 pracedents prsprucencial ‘preferante” y “inculants’ ol e ia
Corte Constilucional en su condicion de guardiana ce la inlegrdad y supremacia de ls ConsSlucian, pot I que
admcisiratyamenie ls UGFP apica este precedenta Junsprodancesl, inGicando que Son 11es 108 Daramatros aplicaties o
IONOCITiento to 25 pansiones regdas por normas arforiores o la Loy 100 de 1983 la edad. of tempo de sonico o of
nirmmro do semanas cobizadas y al momio de la misma, ya que o 1BL cue debe Inrerss en cuenta es el sefalado por an
el inziso 3.° del aticudo 36 de la Ley 100 de 1963 es dadir. & promedo de lcs salarios davangacos qua sviefon de
base pars los apontes durante los Glimos 10 #%0s.

Por Gitino, le recuerdo gue ¢l presere ofick se limEs 3 haoer L0 da la normalividad existente Yerds & la conaulta
pllmudaypcmlonuﬂhmmmwamaahmﬂ:ﬂdﬁmﬂ sustiada por ia Lay 1755 de
2015, que consagra: *. Sabo cisposaiin Spw &T caniane, ummwumﬂmm
& PONEONes reakzadies on (e dol dentcho @ e consuliag no saran av cdigEine cumpimienty 0 glecuadn *

Reiepovn de capwpundenis Urea Gratulta Naconsh D1B00G £23 423
Averics Carrera 62 No 1357 L flja wn Bogoed: (1) 026090 o
[Sogzth. 0L) Lunes & viernes 6o 800 am & GOO pon Posiipid im“'z

Centro de Arerciin al Cudadsno
Calle 29 No 634 - 19 (Bcpotd)
Luttin o Viprms de 7100 am # €00 5m,
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