Rama Judicial
Tribgnal Administrativo de Cordoba
Republica de Colombia

Sala Tercera de Decision

Monteria, trece (13) de septiembre de dos mil dieciocho (2018)

Medio de Control: Controversia contractual
Expediente: 23-001-23-33-000-2018-00072-00
Demandante: Acuavalle SA ESP
Demandado: Departamento de Cordoba

Magistrado Ponente en Turno: Luis Eduardo Mesa Nieves

Se resuelve sobre el impedimento manifestado por la doctora Diva Cabrales
Solano, previas las siguientes

CONSIDERACIONES:

Manifiesta la Magistrada Diva Cabrales Solano que se declara impedida
para conocer del proceso fundada en el numeral primero (1°) del articulo 141 del
C.G.P, debido a que le asiste un interés directo en las resultas del mismo, toda
vez que afirma que la controversia juridica gira en torno a la nulidad de los actos
administrativos por medio de los cuales se liquidd unilateralmente el Convenio
Interadministrativo suscrito entre las partes, cuyo objeto era que Acuavalle SA
ESP, se compromete a realizar para la Gobernacion de Cérdoba la Gerencia e
Interventoria del Programa denominado Transformacion Estructural de la
Prestacion de los servicios de Agua Potable y saneamiento basico en el
departamento, para los municipios de Ayapel, Buenavista, Canalete, Chinu,,
Cotorra, La Apartada, entre otros; programa que fue ejecutado por Aguas de
Cordoba SA ESP, cuya representacion legal la ejerce su hermana Gloria Cabrales
Solano, entidad encargada del Plan Departamental de Aguas del Departamento de
Cordoba, precisando que dentro de las obligaciones de Acuavalie estaba la de
realizar con cargo a los recursos del programa, entre otras, la de apoyar a Aguas
de Cérdoba SA ESP en la preparacion del Proyecto de Manual Operativo del Pian
Departamental para el manejo empresarial de los servicios de Agua y
Saneamiento; motivo por el cual estima le asiste un interés directo a su pariente
en este asunto.

Se tiene entonces que el articulo 130 del C.P.A.C.A. dispone que las
causales de recusacion e impedimento de los magistrados y jueces
administrativos son las sefialadas en dicho articulo y las establecidas en el articulo
150 del C. de P. C.; al respecto el H. Consejo de Estado’ ha sefialado:

“Los impedimentos estan instituidos como garantia de la imparcialidad que
deben tener los funcionarios judiciales en el desempefio de su labor. Asi lo
ha explicado la doctrina:

Plena de lo Contencioso Administrativo — Providencia de 8 de mayo de 2007, Consejero
Ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez, radicacion N° 660012331000200400581 01(33390).



“‘Consciente el legislador de |a naturaleza humana de quienes administran
justicia y que, por lo mismo, eventualmente, pueden perder la imparcialidad
que debe presidir toda actividad jurisdiccional, o si de hecho asi no ocurre, al
menos dar pie para que se piense que la han podido perder, con el fin de
evitar toda suspicacia en torno a la gestion desarrollada por los jueces y
garantizar a las partes y terceros el adelantamiento de los procesos con un
maximo de equilibrio, ha consagrado una seria de causales que permiten al
juez competente para actuar en un determinado proceso, sustraerse de su
conocimiento, para lo cual debe manifestarlo y, en caso de que no lo haga,
faculta a quienes intervienen dentro del proceso para que, sobre la base de
la causal pertinente, busquen la separaciéon del juez, denominandose lo
primero impedimento y lo segundo recusacion”.?

La causal consagrada en el numeral 1° del articulo 141 del C.G.P. es del
siguiente tenor:

“1. Tener el juez, su conyuge, compaiiero permanente o alguno de sus parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad, interés
directo o indirecto en el proceso.”

Revisado el expediente se advierte que la parte actora, en efecto persigue
la nulidad de las Resoluciones 0454 de 23 de septiembre de 2014, 0480 de 15 de
octubre de 2014 y del oficio 930-2015 de 22 de diciembre de 2015, mediante los
cuales se liquida unilateralmente el Convenio Interadministrativo para desarrollar
la Gerencia e Interventoria del Programa de Transformacién Estructural de
Prestacion de los Servicio de Agua Potable y Saneamiento Basico en el
Departamento de Cérdoba; se modifica parcialmente la Resolucién 0454 de 2014,
y que resuelve recurso de reposicion, respectivamente.

De manera que para la Sala, en efecto se estructura la causal invocada por
la Magistrada Cabrales Solano, respecto al interés que le asiste en este asunto a
su hermana Gloria Cabrales Solano y que deviene de la calidad de representante
legal de Aguas de Cordoba que ostenta, habiendo ejecutado el programa respecto
del cual precisamente Acuavalle SA realizaba la gerencia e interventoria; y si bien,
en la demanda no se incluye como demandado a dicha entidad, no es menos
cierto que del plenario se advierte la participacion de aquélla en el curso de
algunas actuaciones en el tramite administrativo adelantado con ocasién de la
declaratoria de incumplimiento, tanto asi, que en el recurso de reposicion
interpuesto por el apoderado de la parte aqui demandante contra el acto
administrativo de incumplimiento del convenio, se menciona que se realizaron
reuniones en las instalaciones de Aguas de Cérdoba SA ESP en la ciudad de
Monteria, en la que se acordaron varios compromisos con el objeto de adelantar la
liquidacion del convenio de mutuo acuerdo, entre estos, realizar la recopilacién de
todos los contratos, estimando que fue la “Gobernacion de Cérdoba por conducto
de Aguas de Cordoba SA ESP, la que incumplié con su compromiso” (fl 33); y mas
adelante en el mentado recurso se afirma respecto a la contrapartida por valor de
$1.500.000.000, que “es falso que Acuavalle no haya entregado productos
relacionados con este componente, tal como lo afirma Aguas de Cordoba” (fl 47).
Asi mismo, obra en el expediente oficio mediante el cual la citada Gerente de
Aguas de Cordoba, remite al Secretario de Infraestructura del Departamento

2 LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio, Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano, Parte
General, Tomo |, Dupré Editores, Bogota, 2005, pp. 231 y 232.



“insumos para resolver recursos interpuestos por Acuavalle SA ESP contra las
resoluciones N° 0454 y 0480 de 2014” (fl 52-67).

Teniendo en cuenta lo antes expuesto, considera la Sala que se estructura
la causal contenida en el numeral 1° del articulo 141 del CGP, pues, en tanto le
asiste interés en este asunto a la Dra. Gloria Cabrales Solano —hermana de la
Magistrada Dra. Diva Cabrales Solano-, aspecto que puede afectar la objetividad
de la funcionaria judicial en mencién en las decisiones que se tomen durante el
tramite del proceso, razones suficientes para admitir el impedimento propuesto, y
en consecuencia se le separara del conocimiento del asunto tratante, ello con el
fin de garantizar la transparencia e imparcialidad que deben tener los operadores
judiciales en el desempefio de su labor.

En merito de lo expuesto el Tribunal Administrativo de Cérdoba,

RESUELVE:
PRIMERO: Admitase el impedimento manifestado por la doctora Diva Cabrales
Solano, por estructurarse la causal de impedimento establecida en el numeral 1°

del articulo 141 del CGP. En consecuencia, separesele del conocimiento del
presente asunto.

SEGUNDO: Por existir quérum suficiente para decidir, no se sortea conjuez.
Se deja constancia de que el proyecto de esta providencia, fue estudiado,
discutido y aprobado, por la Sala en sesion de la fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

LUIS EDURRDOAAE PEDRO OLIVELLA SOLANO



Rama Judicial
Tribunal Administrativo de Cordoba

Reptblica de Colombia

Sala Cuarta de Decision

Monteria, seis (6) de septiembre de dos mil dieciocho (2018)

Apelacion — Sentencia
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion N° 23-001-33-33-003-2016—-00151-01
Demandante: Alfredo Bermudez Taboada.
Demandado: Colpensiones.

Magistrado Ponente: Dr. Luis Eduardo Mesa Nieves

En uso de las facultades conferidas por el articulo 18 de la Ley 446 de 1998', y por
el paragrafo 1 del articulo 16 de la Ley 1285 de 20092, los cuales establecen que se
podra determinar un orden de caracter tematico para la elaboracion y estudio de los
proyectos de sentencia; en atencién a la naturaleza del asunto bajo estudio, y
alterando el turno de los procesos que se encuentran para fallo, por cuanto esta
Corporacion ya ha proferido decisiones sobre el tema objeto de debate, se procede
a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte
demandada contra la sentencia proferida el dia 7 de junio de 2017, por el Juzgado
Tercero Administrativo Oral del Circuito Judicial de Monteria; previos los siguientes:
/

LANTECEDENTES
a) Hechos

Se relata que el demandante presté sus servicios para el Estado por mas de 20
afios, siendo la Gltima entidad nominadora el municipio de Monteria en el cargo de
Auxiliar de Servicios Generales Grado 02.

Sefiala que al sefior Alfredo Manuel Bermudez Taboada se le reconocio pension de
jubilacién por vejez, mediante resolucion nim. GNR 48786 de 21 de febrero de
2014, a partir del 1° de marzo de 2014, en cuantia inicial de $1.026.884.

I ORDEN PARA PROFERIR SENTENCIAS. Es obligatorio para los Jueces dictar las sentencias exactamente en el mismo orden en que
hayan pasado los expedientes al despacho para tal fin sin que dicho orden pueda alterarse, salvo en los casos de sentencia anticipada o de
prelacion legal. Con todo, en los procesos de conocimiento de la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo tal orden también podra
modificarse en atencion a la naturaleza de los asuntos o a solicitud del agente del Ministerio Piblico en atencion a su importancia juridica
y trascendencia social. (Negrillas fuera del texto).

2Apruébese como articulo nuevo de la Ley 270 de 1996 el siguiente:

Articulo 63A. Del orden y prelacion de turnos. <Articulo CONDICIONALMENTE exequible> Cuando existan razones de seguridad
nacional o para prevenir la afectacion grave del patrimonio nacional, o en el caso de graves violaciones de los derechos humanos, o de
crimenes de lesa humanidad, o de asuntos de especial trascendencia social, las Salas Especializadas de la Corte Suprema de Justicia, las
Salas, Secciones o Subsecciones del Consejo de Estado, la Sala Jurisdiccional del Consejo Superior de la Judicatura o la Corte
Constitucional, seffalaran la ciase de procesos que deberan ser tramitados y fallados preferentemente. Dicha actuacion también podra ser
solicitada por el Procurador General de la Nacion. (...)

PARAGRAFO lo. Lo dispuesto en el presente articulo en relacion con la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo se entendera sin
perjuicio de lo previsto por el articulo 18 de la Ley 446 de 1998...™.
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Apelacion — Sentencia
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion N°® 23-001-33-33-003-2016-00151-01
Demandante: Alfredo Bermudez Taboada.
Demandado: Colpensiones.
Tribunal Administrativo de Cérdoba

Que al momento de liquidar la pension el ISS no tuvo en cuenta todos los factores
salariales devengados para efectos de la liquidacion de los aportes durante el Gltimo
afno de servicios.

Aduce ademas que la pension aludida se liquidd con el ingreso base de liquidacion
(IBL) acorde con lo estipulado en el articulo 21 de la ley 100 de 1993, y no conforme
al promedio del ultimo arfio de servicio con todos los factores salariales tal como
dispone el art 1° de la ley 33 de 1985.

Manifestd que el demandante se retird del servicio el 30 de mayo de 2014, por lo
que se debe tomar lo cotizado, basado en el Uitimo afio anterior a su retiro para
determinar el IBL.

En ejercicio del derecho de peticion, se indica en la demanda que la parte actora
presento solicitud de reliquidacién pensional acorde con el articulo 1 de la ley 33 de
1985, el dia 5 de marzo de 2015, ante la demandada, la cual hasta la fecha no ha
sido resuelta, por lo que se configura el silencio administrativo negativo.

b) Declaraciones y condenas:

1. Que se declare la nulidad del acto administrativo ficto negativo producto del
silencio de la Administracion frente al derecho de peticion de fecha 5 de marzo de
2015, donde el demandante solicit6 la reliquidacion de la pensién de jubilacion con
la inclusion de los factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicios.

2.- Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, en calidad de
restablecimiento del derecho se condene a COLPENSIONES a pagar en favor del
demandante, la reliquidacion de la pension de conformidad con el articulo 1 de la
ley 33 de 1985, esto es en un 75% de todos los factores salariales devengados
durante el dltimo afio de servicio desempefiado en el Departamento de Cérdoba.

3.- Condenar a COLPENSIONES, al pago de las diferencias causadas entre lo
pagado y el valor de la mesada cuyo reajuste se ordene en esta providencia, desde
la fecha en la cual se concedi6 la pensién, la indexacién de las sumas reconocidas,

los interés que se generen a partir de la ejecutoria en la sentencia y las costas y
agencias en derecho.

¢) Fundamento Juridico

Invoca como violadas las siguientes normas:

Constitucion Nacional: articulos 1, 2, 4, 13, 25, 48 y 63

Legales: Ley 100 de 1993, arts. 1,31, 33, 36, 288, art. 1° de la Ley 33 de 1985, art.
45 del Decreto 1045 de 1978, Decreto 1158 de 1994, art. 1 del Decreto 691 de 1994.

Sentencia SU de 4 de agosto de 2010 dictada por la Seccion Segunda del H.
Consejo de Estado.

. SENTENCIADE PRIMERAINSTANCIA
El Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito Judicial de Monteria decidié por

medio de la sentencia de 7 de junio de 2017, acceder a las pretensiones de la
demanda conforme a los siguientes argumentos (fls. 85-98):
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Apelacién — Sentencia
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion N° 23-001-33-33-003-2016~-00151-01
Demandante: Alfredo Bermudez Taboada.
Demandado: Colpensiones.
Tribunal Administrativo de Cérdoba

El sefior Alfredo Bermudez Taboada tiene derecho a que en la liquidaciéon de su
pension de jubilacion se le incluyan todos los haberes salariales y prestacionales
devengados durante el ultimo afio de servicios comprendido entre el 3 de mayo de
2013 y el 2 de mayo de 2014, tales como: asignacién basica, trabajo suplementario,
bonificacién por servicios prestados, prima de servicios y prima de navidad.

De acuerdo a lo anterior, se declararon no probadas las excepciones propuestas
por la accionada denominadas “inexistencia de causa legal y carencia de derecho”,
“cobro de lo no debido” y “legalidad del acto administrativo”.

El articulo 41 del decreto 3535 de 1968 consagrd una prescripcion de tres (3) anos,
contados desde que la obligacion se hizo exigible. En el caso concreto, teniendo en
cuenta que entre la fecha de presentacién de la demanda y la reclamacién
administrativa no transcurrieron mas de tres (3) dias, se pudo concluir que no hay
lugar a declarar probada la excepcién de prescripcion.

En relacion con el reconocimiento de intereses moratorios, segun el articulo 141 de
la Ley 100 de 1993 considerd que no son viables en los eventos de reliquidacion de
mesadas pensionales, sino que se generan por la tardanza en el pago de mesadas
pensionales y/o cuando la prestacion no se reconoce dentro de los plazos legales .

Finalmente se abstuvo de condenar en costas y agencias en derecho a la parte
accionada.

. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte demandada inconforme con la decision, interpuso recurso
de apelacién para solicitar la revocatoria del fallo de primera instancia. Lo anterior
con fundamento en los siguientes argumentos (fol.102-104)

Presentd razones de inconformidad para lo cual se refirié a los pronunciamientos de
la Corte Constitucional, especialmente, los contenidos en las sentencias C-258 de
2013 y SU 230 de 2015, en lo atinente a la determinacién del ingreso base de
liquidacion.

Cité lo dicho en la Circular interna 16 de 2015 de Colpensiones segun la cual el IBL
no hace parte del régimen de transicién, por lo que para el efecto se debe acudir a
lo establecido en los articulos 36 y 21 de la Ley 100 de 1993.

Expuesto lo anterior, concluye que no se le puede ordenar a la administradora de
pensiones que reliquide la pension del actor conforme lo preceptuado en la Ley 33
de 1985, en lo relativo al calculo del IBL, por lo que pide que se revoque la sentencia
apelada.

Iv. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

1. Admision del recurso

Mediante auto de 25 de octubre de 2017 fue admitido el recurso interpuesto por la
apoderada de la parte demandada contra la sentencia dictada el dia 7 de junio de
2017 y se ordend su notificacion personal al Agente del Ministerio Publico y por
estado a las partes (fl. 3 C.2)
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Apelacién - Sentencia
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacién N° 23-001-33-33-003-2016-00151-01
Demandante: Alfredo Bermudez Taboada.
Demandado: Colpensiones.
Tribunal Administrativo de Cérdoba

2. Alegatos de conclusion

El 16 de marzo de 2018, se ordend correr traslado comun de 10 dias a las partes
para que presentaran sus alegatos de conclusién, y por 10 dias mas al Procurador
Judicial Delegado ante este Tribunal para que emitiera su concepto (fl. 8 C.2).

2.1 El Ministerio Publico: Mediante memorial visible a folios 11-18 del expediente
El Ministerio Publico (fls. 20-26 C2) emitié concepto en el sentido de revocar la
sentencia de primera instancia y en su lugar negar las pretensiones de la demanda,
acatando los lineamientos de la Corte Constitucional, contenidos en las sentencias
SU-230 de 2015 y SU-427 de 2016.

El argumento segan el cual no se aplica el precedente de la sentencia SU 230 de
2015 para aquellos eventos en que el derecho pensional se consolidé con
anterioridad a la publicacién de dicha sentencia, pero en vigencia de la Ley 100 de
1993 resulta deleznable en cuanto se discuta en sede administrativa y/o judicial
ordinaria, pues, estando vigente dicha normativa desde que se consolidd el status
y habiendose fijado por la autoridad competente el sentido y alcance del articulo 36

de la Ley 100/93, resulta violatorio de la ley y el precedente un razonamiento
contrario.

Dado el caracter vinculante de los fallos dictados por la Corte Constitucional, la
agencia del Ministerio Publico considera que para resolver la presente litis debe
aplicarse la linea jurisprudencial trazada por la Corte y recientemente acogida por
el Consejo de Estado, en primer lugar, por la Seccién Quinta via tutela y, en segundo
término, por la propia seccién segunda en cumplimiento del fallo de tutela dictado
por aquella seccion.

Por lo dicho concluye que el acto acusado se esta conforme a derecho, toda vez
que dio aplicacién a la normatividad que regulaba la situacién del actor, en el
entendido que, al estar amparado por el régimen de transicion pensional, le fueron
respetados edad, tiempo de servicios y monto (Tasa de reemplazo del 75%). Ello,
ademas, se encuentra conforme con los parametros sefalados por la Corte
Constitucional en las sentencias SU-230 de 2015.

2.1 Las partes no intervinieron en esta etapa procesal.

Tramitado en legal forma el proceso y no observando la Corporacion causal de
nulidad que pueda invalidar lo actuado, ha llegado la oportunidad de resolver la
alzada y a ello se procede previas las siguientes,

V. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL:
Con fundamento en lo preceptuado en el articulo 153 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, este Tribunal es competente para
conocer en segunda instancia de la apelacién ya identificada.

5.1. Competencia del superior en la alzada

Mediante el recurso de apelacion se ejerce el derecho de impugnacién contra una
determinada decision judicial —en este caso la que contiene una sentencia—, por lo
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Apelacién — Sentencia
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion N® 23-001-33-33-003-2016-00151-01
Demandante: Alfredo Bermudez Taboada.
Demandado: Colpensiones.
Tribunal Administrativo de Cérdoba

cual corresponde al recurrente confrontar los argumentos que el juez de primera
instancia consideré para tomar su decisidén, con sus propias consideraciones, para
efectos de solicitarle al juez de superior jerarquia funcional que decida sobre los
puntos o asuntos que se plantean ante la segunda instancia.

En este orden de ideas, resulta claro que para el juez de segunda instancia su marco
fundamental de competencia lo constituyen las referencias conceptuales y
argumentativas que se aducen y esgrimen en contra de la decisién que se hubiere
adoptado _en primera_instancia, por lo cual, en principio, los demas aspectos,
diversos a los planteados por el recurrente, se excluyen del debate en la instancia
superior, toda vez que en el recurso de apelacion operan tanto el principio de
congruencia de la sentencia como el principio dispositivo, razén por la cual la
jurisprudencia nacional ha sostenido que “las pretensiones del recurrente y su
voluntad de interponer el recurso, condicionan la competencia del juez que conoce
del mismo. Lo que el procesado estime lesivo de sus derechos, constituye el ambito
exclusivo sobre el cual debe resolver el ad quem: ‘fantum devolutum quantum

35

appellatum”.

5.5. Problema juridico

Conforme a los planteamientos indicados, el presente asunto se contrae a
determinar si procede la nulidad del acto administrativo ficto negativo producto del
silencio de la demandada ante |a peticion elevada por la parte actora el 5 de marzo
de 2015, donde se solicité la reliquidacion de la pensién de jubilacion.

Para lo anterior, se debera establecer como se debe determinar el ingreso base de
liguidacion IBL pensional del sefor Alfredo Bermidez Taboada, si con inclusién de
todos los factores salariales devengados en el ultimo afio de servicios —Ley 33 de
1985-; o si se debera, tal como lo propone la parte demandada en el recurso de
apelacion, liquidar la pension al tenor literal de lo establecido en el articulo 36,
numeral 3 y /o articulo 21 de la Ley 100 de 1993.

5.3 Hechos acreditados

Dentro del expediente se encuentran acreditados los siguientes hechos:

- Obra en el expediente, a folios 7-12, resolucion N° GNR 48786 de 21 de febrero
de 2014, por medio de la cual se ordené el reconocimiento y pago de una pension

de vejez al demandante, en cuantia de $1.026.884 a partir del 1° de marzo de 2014.

- Resolucién num. 16001 de 30 de octubre de 2010, por medio de la cual se
modificd el acto de reconocimiento pensional, en lo atinente al régimen aplicable:
Ley 33 de 1985 (fl. 25-27 C1).

- Formato de solicitud de prestacion, que contiene la peticién de reliquidacion
pensional elevada por la actora el 05 de marzo de 2015. (fl 13-16 C1).

- Certificado de salarios mes a mes. Formato N° 3 (B) expedido por la Secretaria
de Educacion de la Alcaldia de Monteria.(fls. 17, 20-23)

- Decreto N° 0283 de 2014 por el cual se retira del servicio (fl.24-25 C.1)
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Apelacion - Sentencia
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacién N° 23-001-33-33-003-2016-00151-01
Demandante: Alfredo Bermudez Taboada.
Demandado: Colpensiones.
Tribunal Administrativo de Cérdoba

5.2. Analisis de la Sala

En orden a dar solucién a la cuestion planteada, la Sala se ocupara de los siguientes
temas: (i) Reliquidacion de pensién de jubilacion (Vejez) —Régimen de Transicion-
Posicién de este Tribunal (ii) solucién del caso concreto.

5.4.1 Reliquidacién de pension de jubilacion vejez — Régimen de transicion

En orden a dar solucion a la cuestion planteada, la Sala se ocupara de los siguientes
temas: (i) Reliquidacién de pensién de jubilacion (Vejez) —Régimen de Transicion-
Posicion de este Tribunal (ii) solucién del caso concreto.

En este punto, valga reiterar que esta Colegiatura ratifica la posicién acogida,
conforme los pronunciamientos de la Seccién Segunda del H. Consejo de Estado,
y en esa medida no es de recibo el argumento de la entidad demandada segun el
cual no debe acudirse al régimen anterior en su integridad, para determinar el
ingreso base de liquidacion —IBL-. Respecto a lo dicho por la Corte Constitucional
en las sentencias C-258 de 2013 y SU 230 de 2015, esta Sala ha sido enfatica en
sefalar en anteriores oportunidades, frente a la primera, que se limitd a revisar la
constitucionalidad del articulo 17 de la Ley 4 de 1992, régimen especial a favor de
los Congresistas y que se extiende a los funcionarios de las altas cortes, en virtud
del articulo 28 del Decreto 104 de 1994 y sobre la segunda, que es una decision
dictada en sede de tutela que no constituye precedente obligatorio para esta
jurisdiccion; respecto a la sentencia C-258 de 2013 debe recordarse que resolvid
declarar inexequibles las expresiones “durante el dltimo afio y por todo concepto”,
‘Y se aumentardn en el mismo porcentaje en que se reajuste el salario minimo
legal’, contenidas en el primer inciso del articuio 17 de la Ley 4 de 1992, asi como
la expresion “por todo concepto”, contenida en su paragrafo.

Es asi como la mencionada providencia de constitucionalidad de manera categoérica
en el acapite 4.1.1. se refiere al control constitucional rogado de las leyes y sefiala
en forma expresa que el analisis que en ella se realiza, asi como las decisiones que
al respecto se adoptan, se circunscriben al régimen pensional previsto en la norma
censurada, el cual es aplicable a los congresistas y magistrados de Altas Cortes, en
ese sentido destacé:

“Por tanto, en este fallo no se abordara la constitucionalidad de otros regimenes
pensionales especiales o exceptuados, creados y regulados en otras normas, como
por ejemplo, los regimenes del Magisterio, de la Rama Ejecutiva, de la Rama Judicial
y Ministerio Pablico, de la Defensoria del Pueblo, del Departamento Administrativo
de Seguridad, de las profesiones de alto riesgo, de los aviadores civiles, de los
trabajadores oficiales, del Banco de la Republica, de los servidores de las
universidades publicas, de Ecopetrol, del Instituto Nacional Penitenciario, o los
dispuestos por convenciones colectivas, entre otros. En consecuencia, lo que esta
Corporacion sefiale en esta decision no podra ser trasladado en forma
automatica a otros regimenes especiales o exceptuados.”

La anterior aclaracién se soporta en varias razones: En primer Iugar y como indico
la Sala, la accién publica tiene un caracter rogado, por tanto, seria contrario a la
configuracién constitucional de la accién gue este Tribunal extendlera su
analisis a otros regimenes dlsguestos por dlsposwlones distintas al articulo 17

de la Ley 4 de 1992. En segundo lugar, cada régimen especial cuenta con una

filosofia, naturaleza y caracteristicas especificas, sin que sea posible extender
de forma general lo aqui analizado en relacién con el régimen especial de
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Congresistas. En efecto, todos los regimenes especiales, precisamente al ser
especiales, son distintos entre si y por tanto, ameritan cada uno un analisis diverso.

Por estas mismas razones, no_es procedente la integracién normativa con
disposiciones legales que establecen o regulan otros regimenes especiales, ni
con el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que consagra el régimen de transicién.
Cabe _seiialar frente a este ultimo, que la demanda de inconstitucionalidad
propuesta por los ciudadanos no tiene por objeto atacar la existencia misma

del régimen de transicidn, sino del régimen especial dispuesto por el articulo
17 de la Ley 4 de 1992 ."(Subraya de la Sala)

De esa manera, considera esta Colegiatura que no es dable interpretar que lo
dispuesto en la sentencia C-258 de 2013 es extensible a todos los regimenes
pensionales en relacién con el régimen de transicidon y especialmente sobre la
exclusién del IBL como un elemento del mismo. Lo anterior con fundamento en las
siguientes razones:

i) De conformidad con el control constitucional rogado de las leyes se infiere que la
citada providencia contrajo su estudio y alcance al régimen especial que reviso, esto
es el articulo 17 de la Ley 4 de 1992, , por lo que al no estar la CORTE
CONSTITUCIONAL estudiando la constitucionalidad del articulo 36 de la Ley 100
de 1993, la interpretacion que de esta norma hace la Corte no es ratio decidendi 'y
por ello dicha interpretacion® carece de la fuerza vinculante obligatoria que poseen
sus fallos*.

i) Si bien es cierto que la Corte Constitucional en sentencia C-258 de 2013 en un
ejercicio de interpretacion abstracta, sefialé que “el Ingreso Base de Liquidacion
no fue un aspecto sometido a transicion, como se aprecia claramente en el
texto del articulo 36”, también lo es que se refirié a los principios de favorabilidad
y de inescindibilidad de la norma’, los cuales han orientado la sostenida
jurisprudencia de esa corporacion y del H. Consejo de Estado, para decir que “la
interpretacién mas favorable del articulo 36 de la Ley 100 es aquella segun la
cual se deben_aplicar todas las reglas de los regimenes especiales a los
beneficiarios del régimen de transicidon”; llegando a la conclusion que para ese
caso concreto puesto a su andlisis (articulo 17 de la Ley 4 de 1992), no existen
argumentos para dar un tratamiento privilegiado en materia de ingreso base de
liquidacién, toda vez que por los sujetos a que se refiere dicha norma, un tratamiento
diferencial, respecto del régimen general, podria afectar la sostenibilidad del
sistema®.

3 wLn cuanto a la existencia de cosa juzgada constitucional indica que segin of articulo 243 superior “los fatlos que dicte la Corte hacen trdnsito a cosa
Jjuzgada; que ef articulo 6° del Decreto 2067 de 1991 ordena rechazar “las demandas que recaigan sobre normas amparadas por una sentencia que hubicra
hecho transito a cosa juzgada” y que el articulo 21 del mismo Decreto se refiere al cardcter obligatorio de esas decisiones tanto para las autoridades como
para los particulares, asi como ¢f articulo 48 de la Ley 270 de 1996, estatutaria de la administracion de justicia. seiiala que la parte resolutiva de las sentencias
tiene cardcter vbligatorio y de efecto “erga omnes”.” CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1299 de 2005.

* Consagra la Ley 270 de 1996, E ia de la Administracion de Justicia: “ARTICULO 48 ALCANCE DI 1LAS SENTENCIAS EN EL EJERCICIO DEL
CONTROL CONSTITUCIONAL. Las sentencias proferidas en cumplimicnto del control constitucional tienen el signiente cfecto:

1. Las de la Corte Constitucional dictadas coma resuliado del examen de las normas legales, ya sea por via de accion, de revision previa o con motivo del ejercicio
del control automdtico de constitucionalidad, solo serdn de obligatorio cumplimienio y con efecto erga omnes en su parte resolutiva. la parte motiva constitutrd
criterio auxiliar para la actividad judicial v para la aplicacion de las normas de derccho en general. La interpretacion que por via de autoridad hace, tiene cardcter
obligatorio general, .. "

5 Sentencia C-258-2013 “(...) Por otra parte, la Corporacion ha sostenido que las disposiciones que regulan los regimenes pensionales, especificamente las
reglas sobre edad, tiempo, tasa de reemplazo, [BL, topes y factores salariales, forman una unidad inescindible y, por tanto, deben aplicarse en su totalidad a
los beneficiarios del régimen.”

¢ Sentencia C-258 de 2013 “(_..} no hay una razén para extender un tratamiento diferenciado ventajoso en materia de Ingreso Base de Liquidacion a los
beneficiarios del régimen especial del articulo 17 de la Ley 4 de 1992; en vista de la ausencia de justificacion, este tratamiento diferenciado favorable desconoce
¢l principio de igualdad.”
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Asi entonces, la interpretacion hecha por la Corte Constitucional referente a la
cuantificacion del ingreso Base de Liquidacion de los destinatarios de la Ley 4 de
1992, beneficiarios del régimen de transiciéon, per se no excluye otro tipo de
interpretaciones en torno al articulo 36 de la Ley 100 de 1993, cuando los sujetos
sean otros, pues de lo contrario se estarian desconociendo principios
constitucionales, esenciales del derecho laboral, asi como la independencia de la
funcién judicial.

iii) De igual forma, advierte esta Colegiatura que la sentencia C-258 de 2013 no se
separa de la interpretacion vigente respecto de la aplicacion supletiva del inciso 3
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 al momento de la determinacion del IBL, y
sostiene que a la luz de esa interpretacion_‘(...) la Administracién sélo puede aplicar
las reglas generales de Ley 100, especialmente en materia de IBL, topes y factores
salariales, cuando expresamente el régimen pensional anterior no haya establecido
alguno de ellos”. Bajo ese supuesto interpretativo, al considerar que las normas
censuradas no superaron el examen de constitucionalidad, asi como tampoco
justifican un tratamiento desigual por favorabilidad, la Corte resolvié excluir del
ordenamiento juridico lo que en el régimen especial de los congresistas se refirié a
la determinacion del IBL, para que en ausencia de dicho elemento, surja la
necesidad de suplir ese vacio a través del régimen general contenido en los
articulos 21 y 36 de la Ley 100 de 19937, tal como lo dispuso en la parte resolutiva
de la plurimencionada providencia.

iv) Aplicar de manera extensiva lo dispuesto por la Corte Constitucional sobre un
régimen especial particular, seria tanto como colocar en un mismo escenario las
distintas realidades propias de cada régimen especial y de los beneficiarios de los
mismos, dejando de lado la labor interpretativa inherente al juez, y particularmente
el deber constitucional que el articulo 53 —principio de favorabilidad- le impone al
operador judicial, cual es el de elegir la interpretaciéon de un precepto —de orden
legal o constitucional- mas favorable para los intereses del trabajador, en este caso,
pensionado; facultad a la que innumerables veces se ha referido la jurisprudencia
constitucional, y que no fue desestimada por lo dispuesto en las sentencias C-258
de 2013 y SU-230 de 2015.

v) Bajo ese entendido, el operador judicial no puede perder de vista los principios
minimos constitucionales del derecho laboral que actian como mandatos de
optimizacion frente a la interpretacion de las leyes y que en su esencia sefialan que
en caso de que la norma genere duda en su interpretacion, la misma debe
solventarse a favor del trabajador, en aplicacion del principio del in dubio pro
operario, consagrado en el articulo 53 de la Constituciéon Politica; Con fundamento
en el mismo principio, toda interpretacion que se haga de las fuentes formales del
derecho, y la jurisprudencia lo es conforme lo consagra el C.P.A.CA. y lo ha
interpretado de forma unanime la Corte Constitucional®, debe realizarse a favor del
trabajador, por lo que existiendo posiciones jurisprudenciales que soportan las dos
interpretaciones estudiadas (el monto no incluye el IBL por lo que este se encuentra
regido por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 — el monto incluye porcentaje e IBL
por lo que este se encuentra regulado por la normativa anterior) debe aplicarse la
que favorece el derecho en discusion del pensionado, es decir, para el caso
concreto la segunda de las interpretaciones del alcance del IBL.

"Sentencia C-258 de 2013 “(...} la Sala consideca que en este caso el vacio que dejara la declaracion de inexequibilidad de la expresion “durante ¢! itimo
afto " debe ser llenado acudiendo a las reglas generales previstas en las dos disposiciones de la Ley 100 referidas.”

¥ Ver, entre otras, sentencias C-836 DE 200t y relacionada con la obligatoriedad de las sentencias de unificacion del CONSEJO DE ESTADOQO, la sentencia C-
634 DE 2011.
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vi) No es dable desconocer el principio de la inescindibilidad del régimen o la
normativa aplicable®, que desarrolia la seguridad juridica y la confianza legitima, y que
solo esta llamado a ceder en los casos en que se enfrente juridicamente con la
favorabilidad y en un ejercicio de ponderacion ésta deba primar.

vii) Esta colegiatura ha adoptado la jurisprudencia del H. Consejo de Estado,
especialmente |la sentencia de unificaciéon de fecha 4 de agosto de 2010'° que
se refirid a los principios de progresividad, favorabilidad e inescindibilidad de la
norma en materia pensional, y sobre la determinacion del IBL de los beneficiarios
del régimen de transicion, dispuso:

“(...) Entre tanto, como en otras oportunidades lo ha expresado esta Corporacion,
cuando se aplica el régimen de transicion es preciso recurrir a la normatividad
correspondiente en su integridad, sin desconocer ninguno de los aspectos
inherentes al reconocimiento y goce efectivo del derecho como lo es la cuantia
de la pension, especialmente cuando ello resulta mas favorable para el
beneficiario de la prestacion y asi lo solicitd en la demanda.

(...)

Es por ello que la interpretacion que debe darse a la Ley 33 de 1985, modificada por
la Ley 62 de la misma anualidad, es la que permite efectivizar en mejor medida los
derechos y garantias laborales, es decir aquella segun la cual las citadas normas no
enlistan en forma taxativa los factores salariales que componen la base de liquidacién
pensional, sino que permiten incluir todos aquellos que fueron devengados por el
trabajador, previa deducciéon de los descuentos por aportes que dejaron de
efectuarse.”

(...)

Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices
jurisprudenciales trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los servidores
publicos, es valido tener en cuenta todos los factores que constituyen salario, es decir
aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y periédica, como
contraprestacion directa por sus servicios, independientemente de la denominacién
que se les dé, tales como, asignacion basica, gastos de representacion, prima técnica,
dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporte y alimentacion, bonificacion
por servicios prestados, prima de servicios, incrementos por antigiedad, quinquenios,
entre otros, solo para sefialar algunos factores de salario, a mas de aquellos que reciba
el empleado y cuya denominacién difiera de los enunciados que solo se sefialaron a
titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribucién directa del
servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o infortunios a los que el
trabajador se puede ver enfrentando.” (destaca la Sala)

viii) EI Consejo de Estado, en sentencia de unificaciéon, de fecha 12 de
septiembre de 2014', limité de forma clara la aplicabilidad de la sentencia C-258
de 2013, al referirse a su alcance respecto del régimen de transicion de que trata el
Decreto 546 de 1971, diferencié entre los Magistrados de Altas Cortes regidos por
el Decreto Reglamentario 104 de 1994 y el articulo 17 de la Ley 4 de 1992, y
aquellos beneficiarios del régimen especial contenido en el Decreto 546 de 1971,
en virtud del régimen de transicion, para concluir, sobre la determinacion del IBL, en

“ Sobre este punto, ha dicho la doctrina: “Ahora bien, como se trata de diferentes regimenes pensionales, debe tenerse presente que la seleccion de uno u otro
comporta la aceptacion de todas sus condiciones, sin que sea juridicamente posible acoger solamente lo favorable de uno y de otro, en razon del principio de
inescindibilidad que rige la interpretacion de la ley. Codigo Civil, Art. 31. "Lo favorable u odioso de una disposicion no se tomard en cuenta para ampliar o
restringir su inferpretacion. la extension que deba darse a 1oda ley se determinard por su genuino sentido, y segun las reglas de interpretacion precedentes”.”
CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. C.P. Enrique José Arboleda Perdomo. Concepto del 9 de marzo de 2006. Radicacion 1718.

1 Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09)

1 Radicacion numero: 25000-23-42-000-2013-00632-01(1434-14)
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cada caso, que: “ante la ausencia de elementos juridicos que permitan liquidar el
monto de la mesada pensional del Magistrado de Alta Corte gobemado por el
Decreto 104 de 1994, se debe entonces acudir a lo dispuesto por la Ley 100 de
1993, que al fijar el régimen de transicién impone su limite al promedio de lo
devengado en los dlfimos 10 afios, o a la integracion normativa que legalmente
corresponda al titular de acuerdo a la historia laboral que acredite.

Diferente al caso del Magistrado de Alta Corporacion que encuentre requlada
su_situacion por el Decreto 546 de 1971, que expresamente determina el
reconocimiento de la pensién, con el 75% de la asignacién mas elevada que
hubiere devengado en el ditimo afio de servicio, tal como lo sehala
explicitamente su articulo 6°.” (Subrayas de la Sala)

En la providencia citada, es claro el propésito del érgano de cierre de esta
jurisdiccion, de diferenciar entre los beneficiarios del régimen de transicion cuya
norma anterior sea el articulo 17 de la Ley 4 de 1992, y aquellos que se rigen por
una normativa distinta, pues precisa que frente a los primeros se debe tener en
cuenta lo resuelto en la sentencia C-258 de 2013, y en los demas casos, debe
acudirse en su integridad a lo previsto en el anterior régimen.

iX) La mencionada sentencia de unificacion del 6rgano de cierre de esta
jurisdiccién se refirié también al ejercicio interpretativo del juez frente a lo dispuesto
sobre el régimen de transicién en la sentencia C-258 de 2013, a su tenor dispuso:

“(...) esta Corporacion jurisprudencialmente ha determinado en la aplicacion del articulo
36 de la Ley 100 de 1993, como regla invariable, la indemnidad de los regimenes de
transicion, es decir, que un régimen de transiciéon debe ser aplicado en forma
integral; de manera, que los topes fijados en la Sentencia C-258 de 2013, en los
casos de quienes encuentran regida su situaciéon pensional por el Decreto 546 de
1971, no son aplicables, porque en efecto, son contrarios a la jurisprudencia estable y
vinculante del Consejo de Estado (articulos 228 y 230 de la Carta Politica'™ y 102 y 269
de la Ley 1437 de 2011™) y evidentemente a la propia Sentencia C-258 de 2013 de la
Corte Constitucional, que valga la pena resaltar, como regla juridica de obligado
acatamiento en materia de constitucionalidad, contiene en si misma una circunstancia
antinémica, que amerita un ejercicio interpretativo para facilitar su aplicacion, en orden
al principio de coherencia de todo el sistema juridico sobre el que expande sus efectos.
En efecto se tiene, que por orden del Constituyente -articulo 241 numeral 4° de la Carta
Politica- las sentencias de constitucionalidad de la Corte Constitucional producen un
efecto vinculante en funcién con las normas legales sobre las que se pronuncien, lo que
implica, que en la interpretacion y aplicacion del precepto que corresponda, su
entendimiento se circunscriba al sentido de la decisiéon del juez de constitucionalidad,
cuestién que habilita para reconocer, que dichas sentencias constituyen en si mismas
una regla juridica. Pero, en razén de la dindamica inherente a los sistemas normativos
que contienen en si mismos hipétesis que han de regular la vida de relacién de los
asociados, es légicamente posible, que ocurran inconsistencias, contradicciones o

" Constitucion Politica. Articulo 228. "L.a Administracion de Justicia es funcion piblica. Sus decistones son independientes. Las actuaciones serdn pibficas
¥ permanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecerd el devecho sustancial. Los términos procesales se observardn con diligencia y
su incumplimiento serd sanci lo. Su funcio fento serd desconcentrado y auténoma”.

Constitucion Politica. Articulo 23D “Los jucces, en sus providencias, sole estan sometidos al imperio de la ley.  La equidad, la jurispradencia, los principios
generales del derecho y la doctring son criterios auxitiares de la actividad judicial .

"*1ey 1437 de 2011. Articulo 102. “Las autoridades deberdn extender los efectos de una sentencia de unificacion jurisprudencial dictada por ¢l Consejo de
Listado, en la que se haya reconocido un derecho, a quienes lo soliciten y acrediten los mismo supuestos facticos y juridicos. { )"

Ley 1437 de 2011, Articulo 265. S se nicga la cxtension de los efectos de una sentencia de wnificacion o la autoridad hubicre guardo silencio en los

érminos del articuto 102 de este Codigo, el interesado podrd acudir ante el Consejo de Estado mediante escrito razonado, al que acompanara la copia de lo
actuacion surtida ante la awtoridad competente. (. )"
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espacios abiertos, cuyo efecto supondria dificultades ostensibles para su eficacia; ahi

justamente, es necesaria la labor del juez para disipar eventuales discordancias,
que recobren para el ordenamiento el estandar de racionalidad exigible a fin de

garantizar la eficacia o indemnidad de los derechos.

De manera, que la forma como la Sentencia C-258 de 2013 ya citada, en la ratio
decidendi del pronunciamiento, excluyd de su objeto a los regimenes especiales, entre
ellos, el contemplado por el Decreto 546 de 1971, para luego en forma discordante,
cobijarlo en el decisum, respecto a un elemento sustancial del mismo régimen; configura
una contradiccién, gue debe ser interpretada por el fallador, en este caso, el Consejo de
Estado, pues no es posible que el propio fallo guardian de constitucionalidad, en su ratio
exprese una esfera de afectacién de la decisién y al mismo tiempo, al consumar esa
decision, se contradiga desbordando la ratio expresada. Con este argumento, la Sala
entiende, que el acatamiento de la Sentencia C-258 de 2013, supone reconocer su
relevancia e interpretar sus efectos en el mundo de lo juridico, indicando un juicio de
interpretacion, que se procedera a discernir.

Es asi como, en la busqueda del respeto por los regimenes de transicién, al iqual
que en aras de la proteccion de la sostenibilidad financiera del sistema pensional,

quien_labord en calidad de Magistrado de una Alta Corporacién habiendo
consolidado su status pensional al amparo del Decreto 546 de 1971, le asiste el

derecho al reconocimiento de la pensiéon jubilatoria, sin sujecién _a las
restricciones establecidas por la Sentencia C-258 de 2013”

Ahora bien, como la demandante encuentra requlada su situacién por el Decreto 546 de
1971 -que no por el Decreto 104 de 1994-, ello implica, que en esta oportunidad al

reconocimiento pensional, no se aplican las restricciones determinadas por la Sentencia
C-258 de 2013, pero si, los condicionamientos a los que hace referencia el Acto
Legisiativo 1 de 2005, a partir de su vigencia -25 de julio de 2005-, en aras de la
salvaguarda de la sostenibilidad del sistema pensional.” (Subrayas propias)

X) Asi las cosas, el Consejo de Estado ha unificado la interpretacion en torno a
la_aplicacién de la sentencia C-258 de 2013, para concluir que las limitaciones e
interpretaciones en ella contenidas, solo serian aplicables a aquellas personas que
gozando del régimen de transicion, se les aplica el régimen especial de pensiones
(revisado en dicha providencia) y que a su vez adquieran su derecho a la pension
(estatus pensional, lo que se adquiere con edad y tiempo de servicios) con
posterioridad al 5 de julio de 2005 o 31 de julio de 2010, segun el caso.

Xi) El Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Sala Plena, por medio de
sentencia de unificacién de fecha 25 de febrero de 20164 fij6 y unifico posicion
respecto de la providencia SU-230 de 2015 y precisé que:

“(...) Ahora, con la sentencia SU-230 de 2015 se generalizan los criterios de una sentencia
cuya motivacion se basd en argumentos de desigualdad frente a la generalidad de los
afiliados a la seguridad social, y se sefiala por parte de la Corte Constitucional que la
referida sentencia C-258 de 2013 constituye “precedente” para extender la interpretacion
que alli se dispuso a la generalidad de las pensiones del régimen de transicion, siendo que
los argumentos de la sentencia de constitucionalidad se limitaban a las normas de la Ley
4° de 1992 y no a la interpretacion de multiples normas juridicas en que se ha sustentado
la liquidacién de las pensiones del régimen de transicion de los regimenes especiales del
sector publico.

(...) Quiere en esta oportunidad el Consejo de Estado sefialar que, de conformidad con lo
expuesto y como se expresé con anterioridad en esta providencia, el criterio invariable de

" Radicacién namero: 25000-23-42-000-2013-01541-01(4683-13)
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esta Corporacién, sostenido en forma unanime por mas de veinte afios, ha sido y es que el
monto de las pensiones del régimen de transicion pensional del sector oficial comprende la
base (generalmente el ingreso salarial del Gltimo afio de servicios) y el porcentaje dispuesto
legalmente (que es por regla general el 75%). La Unica excepcion a este criterio la
constituyen las pensiones de Congresistas y asimilados, regidas por la Ley 4° de 1992, en
virtud de la cosa juzgada constitucional establecida en la sentencia C-258 de 2013, pues
conforme a la parte resolutiva de la referida sentencia de control constitucional, “/as reglas
sobre ingreso base de liquidacion (IBL), aplicables a todos los beneficiarios de este régimen
especial, son las contenidas en los articulos 21 y 36, inciso tercero, de la Ley 100 de 1993,
segun el caso”.

xii)  Posteriormente, en sede de tutela, la Seccion Quinta del Consejo de Estado,
mediante fallo de 15 de diciembre de 2016 (2016-01334-01)'S dej6 sin efectos
la precitada providencia de unificacion, y le ordend a la Seccion Segunda de esa
Corporacion proferir una nueva decisiéon atendiendo los lineamientos trazados, los
cuales soporta en la fuerza vinculante y obligatoriedad del precedente fijado en las
sentencias C-258 de 2013 y SU 230 de 2015 de la Corte Constitucional, precisando
que la sentencia SU -230 de 2015 es obligatoria en todos los casos, a partir de la
fecha de su expedicion, asi:

“(...) Ahora bien, la posicion reiterada de esta Sala en relacién al tema de discusion, es
que la regla que fij6 la Corte Constitucional en la sentencia C-258 de 2013 y que hizo
extensiva en la SU- 230 de 2015 al resto de los regimenes especiales de pension, que
consiste en que el ingreso base de liguidacion -IBL no era un aspecto sujeto a transicion
y, por tanto, existe sujecidén sobre esta materia a lo dispuesto en el inciso tercero del
articulo 36 de la ley 100 de 1993.

Es asi como en casos similares este juez constitucional ha arribado a la misma
conclusion respecto de la extension de la regla jurisprudencial creada en la sentencia C-

'S Es de anotar que la Seccion Quinta del H. Consejo de Estado, mediante sentencia dictada en sede de tutela el 23 de marzo de 2017,
rectificg la posicién fijada en el fallo constitucional proferido el 15 de diciembre de 2016, bajo el entendido que la sentencia SU -230 de
2015 es de obligatorio cumplimiento solo frente a los casos en los que se acredite que se adquiere €l estatus pensional en fecha posterior a
su publicacién, esto es, después del 6 de julio de 2015. Posicion que fue reiterada en la sentencia de 18 de mayo de 2017, Radicacion
nimero: 11001-03-15-000-2017-00715-00(AC). En lo pertinente se dijo;

“Para resolver el caso concreto, esta Sala a la luz del principio de transparencia y con el fin de salvaguardar los derechos pensionales
adquiridos de los ciudadanos rectificara el criterio adoptado en asuntos similares, no en lo que respecta a la supremacia de las
decisiones de la Corte Constitucional, sino frente a las situaciones a las cuales se le debe aplicar el respectivo precedente. En
consecuencia, se confirmara el fallo de tutela de primera instancia que accedi6 al amparo deprecado, por los siguientes motivos:

Asi las cosas, las pautas fijadas por la aludida Corporacion en las sentencias C-258 de 2013 y de unificacion SU-230 de 2015, por
regla general, son de obligatorio cumplimiento por todos los operadores judiciales desde el momento mismo de su conocimiento,
pues, la primera, establecid la «coherencia de una norma con la Constitucién Politica», y la segunda, «unificé el alcance e
interpretacién de un dereche fundamental para casos que tangan un marco fdctico similar y compartan problemas juridicos».

(...) Por tanto, el precedente de la Corte Constitucional en materia del IBL, en principio, opera desde el momento mismo en que se
conoce de la decision de unificacion, pues con ella se hizo extensible la conclusion frente al examen de constitucionalidad para todos
los regimenes pensionates.

Sin embargo, por involucrar derechos adquiridos'®, ese caracter vinculante que se predica de las sentencias emitidas por el maximo
6rgano constitucional, debe aplicarse en atencién al principio de progresividad de los derechos economicos, sociales y culturales,
dentro del cual se encuentran las garantias establecidas en el articulo 53 de la Constitucion Politica'®,

Por lo que, para resolver €l caso concreto debe determinarse la fecha en que fueron proferidas las sentencias objeto de controversia y

aquella en que fue publicitada la SU-230 de 2015, pues no podria exigirse su observancia si la mencionada decision de unificacion no
habia sido expedida.

No obstante, en virtud de la autonomia e independencia para el gjercicio de sus funciones, se puede considerar que en aplicacion del
principio de favorabilidad en materia laboral contemplado en el articulo 53 Superior, la jurisprudencia vigente para el caso concreto
es aquella emitida al momento en que se causé el derecho.

De manera que, la Sala encuentra que la parte actora es beneficiaria del régimen de transicion previsto en las Leyes 33 y 62 de 1985,
por lo que prevalece la jurisprudencia propia del organo de la jurisdiccion contenciosa administrativa, pues adquirid el estatus de
pensionada el 20 de febrero de 2003', mientras que la sentencia de unificacién fue publicada en fa pagina web de la Corte
Constitucional el 6 de julio de 2015, de conformidad con la referencia citada en ¢l numeral 3° del acapite «//. SENTENCIAS OBJETO
DE REVISION CONSTITUCIONAL de la sentencia T - 615 de 2016.”
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258 de 2013, la cual se hizo obligatoria para todas las autoridades judiciales y
administrativas a partir de la publicacién de la sentencia SU 230 de 2015, a saber:

“Asi las cosas, la regla que fijo la Corte Constitucional en la sentencia C-258 de 2013y
que hizo extensiva en la SU- 230 de 2015 consiste en que el ingreso base de
liquidacion no era un aspecto sujeto a transicion (...)

En este estado, se hace necesario precisar que las sentencias proferidas en primera y
segunda instancia dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
adelantado por la sefiora Sierra Chaverra, se dictaron con posterioridad a la sentencia
SU-230 de 2015, esto es, el 25 de mayo y el 25 de noviembre de 2015 respectivamente”.

Luego, si bien es claro que a partir de la SU-230 de 2015 corresponde a las autoridades
administrativas y judiciales, independiente del régimen especial, calcular el IBL de los
beneficiarios del régimen de transicion de conformidad con lo establecido en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993, de acuerdo a los parametros fijados por la Corte Constitucional
en el numeral 4.3.6.3 de las consideraciones de la sentencia C-258-13, también lo es,
que la sentencia que se censura por via de esta accién, no cumplié con lo dispuesto en
la referida sentencia SU.

(...) esta Sala ha sefialado que “e/ precedente de las llamadas Altas Cortes es
obligatorio y vinculante, tanto para estos como para los jueces de inferior jerarquia
y los demas ¢rganos del Estado, quienes conociéndolo estan obligados a su
aplicacion.” (...) hecho que implica su obligatoria observancia por parte de todos
los operadores juridicos sin excepcion, pues nada se ganaria si, después de la labor
de interpretacion y unificacion, los jueces o la administracion pudieran seguir aplicando
su criterio bajo la égida de una autonomia judicial mal entendida, generando no solo
incoherencias en el sistema sino tratos diversos a situaciones con supuestos de hecho
iguales o similares, con las implicaciones que ello tendria en principios de rango
constitucional como la igualdad, seguridad juridica y la confianza legitima.”"® (Destacado
por la Sala)

En el sentido descrito, el precedente de la Corte Constitucional es de inmediata
aplicacion, al margen de si la demanda se presento antes de que dicha Corporacion
fijara la tesis hoy dia imperante frente al régimen de transicion.

En observancia de lo anterior, concluye la Sala que la decision dictada por la autoridad
judicial accionada -Seccion Segunda de esta Corporacion, desconocié las reglas que
respecto el tema bajo estudio, fij6 la Corte Constitucional en la sentencia SU 230 de
2015; jurisprudencia que conforme a los argumentos expuestos en parrafos
precedentes, era de obligatorio cumplimiento por el la Seccién Segunda del Consejo de
Estado y la cual estaba vigente para fecha en que se profirié el fallo acusado.”

xii)  En virtud de lo anterior, en cumplimiento a la orden de tutela, la Sala Plena
de la Seccion Segunda del H. Consejo de Estado, profirié sentencia de fecha 9 de
febrero de 2017 (Nulidad y Restablecimiento del Derecho Rad. 2013-01541 01),
en la cual si bien dio cumplimiento al fallo dictado por el juez constitucional ~Seccién
Quinta-, se advirti6 que: “no__constituye una modificacién al criterio
interpretativo que del régimen de transicion consagrado en la ley 100 de 1993,
ha_sostenido la _Seccién Segunda de esta Corporacién.”, y respecto a la
determinacién del Ingreso Base de Liquidacion -IBL- para los beneficiarios del
régimen de transicion reiter6 la tesis dominante en esa Corporacién y sostenida
especialmente en la sentencia de unificacion de jurisprudencia del 4 de agosto de
2010, arribando a las siguientes conclusiones:

'* Ibidem.
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“(...) 5.1. El Consejo de Estado, reitera la tesis que el régimen de transicién de que
trata el articulo 36 de la ley 100 de 1993, debe interpretarse de manera armonica,
integral y en aplicacion del principio de inescindibilidad normativa, ateniendo su
finalidad; pues la interpretaciéon que ha venido aplicando esta Corporacion resulta
razonable y favorable tanto de los derechos laborales como de las finanzas publica
y en materia pensional se encuentran de por medio derechos constitucionales
fundamentales que no pueden desconocerse. Igualmente, debe interpretarse la
nocidn de salario en sentido amplio y no restrictivo.

5.2. No se hace evidente que el reconocimiento pensional, bajo el criterio del Consejo
de Estado afecte las finanzas pUblicas, menos cuando el impacto fiscal no pueden limitar
el acceso a las prestaciones sociales y pensionales. Ademas, ha sido linea
jurisprudencial de esta Corporacion ordenar los descuentos para efectos de cotizacion,
sobre los factores salariales que no se hubieren hecho, pues se repite, en Colombia, no
hay pensiones graciosas, salvo, la especialisima del personal docente.

5.3. La mayoria de las normas pensionales anteriores a la ley 100 de 1993, contienen
todos los componente de la pension como derecho, entre estos, los lineamientos para
establecer el ingreso base de liquidacion y el monto de la pensidon, pues son de la
esencia del régimen de transicion: la edad, el tiempo de servicios y el monto de la
pensién, este ultimo comprende tanto el porcentaje de la misma, como la base
reguladora e integran una unidad inescindible. Si se altera alguno de esos

presupuestos se desconocen dichos beneficios, en la medida que se distorsiona el
sistema.

5.4. En el ordenamiento juridico colombiano, se encuentra consagrado el principio
de favorabilidad y conexo a éste, el principio de inescindibilidad, en la medida que
la norma que se adopte debe aplicarse en integridad y se prohibe dentro de una
sana hermenéutica desmembrar las normas legales. Al escindir la norma se
compromete el derecho a la igualdad en materia laboral, el principio de favorabilidad
de raigambre constitucional, los derechos prestacionales ciertos e indiscutibles que
contiene el minimo de beneficios en favor de la parte mas débil de la relacién laboral y
su efectividad.

5.5. La regla de interpretacién insita en la sentencia C-258-13 de la Corte Constitucional
se origind en el contexto del control abstracto de constitucionalidad de un régimen
especial y coyuntural, que extendié con la sentencia SU-530-15 y T-615-16_ a todos las
situaciones amparadas por el régimen de transicién, y cobijadas tanto leyes generales
como especiales anteriores a la_ley 100 de 1993, no contiene todos los elementos
necesarios para resolver cada uno de los casos particulares del régimen de transicion
que ocupan la atencién de esta Corporacién como érgano de cierre y gue constituyen el
precedente en la jurisdiccion Contenciosa Administrativo.

5.6 Aplicarse de tajo la linea jurisprudencia de la Corte Constitucional,
especialmente en las pensiones amparadas por regimenes generales, es
desfavorable, atentatorio del concepto de salario, de los principios de
progresividad, y favorabilidad, compromete los derechos fundamentales del
pensionado. También compromete la autonomia del juez contencioso administrativo,
que es el unico competente constitucionalmente, para el control de legalidad de los actos

administrativos particulares y concretos a la luz de los principios constitucionales y
legales.”

De ese modo, tal como se precis6 en la mencionada sentencia, la linea
jurisprudencial del Consejo de Estado se sintetiza en que esa Corporacién ha
entendido el régimen de transicién: “(...) a) bajo los principios de integridad e
inescindibilidad normativa b) la nocion de “monto” e “ingreso base de liquidacion”
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como una unidad conceptual, ¢) los factores integrantes de éste, como meramente
enunciativos y no taxativos, d) y ha ordenado el descuento por aportes en cuento
no se hubieren efectuado, para mantener el equilibrio en las finanzas publicas
pensionales.”

En efecto, de lo expuesto de colige que a partir de la sentencia de unificacién del 4
de agosto de 2010, el Consejo de Estado, senté una tesis conforme la cual el
régimen de transicién, comprende para los beneficiarios del mismo la posibilidad de
acudir en su integridad al régimen anterior en lo atinente a los requisitos de la edad,
el tiempo de servicio y el monto, para adquirir el derecho pensional. Posicién que
ha sido reiterada en pronunciamientos recientes por la Seccion Segunda y Primera
de ese érgano de cierre'’,

xiv) Sobre la obligatoriedad del precedente:

La Secciéon Segunda- Subseccion “A” del H. Consejo de Estado, en sentencia del
24 de noviembre de 20162, extendio, los efectos de la sentencia de unificacién del
4 de agosto de 2010, en el proceso radicado 25000-23-25-000-2006-07509-01
(0112-2009), en esa oportunidad, expresamente reafimdé de manera categoérica
que “cuando se aplica el régimen de transicion es preciso recurrir a la normatividad
correspondiente en su integridad (principio de inescindibilidad), sin desconocer
ninguno de los aspectos inherentes al reconocimiento y goce efectivo del derecho”.
Igualmente, expuso las razones por las cuales, la particular interpretacion de
la sentencia SU-230-15, no obliga a las demas Cortes de Cierre'd, asi:

“De lo expuesto se desprende que si en las sentencias SU 230 de 2015 y SU- 427 de
2016 se escoge una determinada interpretacién del articulo 36 de la Ley 100 de 1993
y su aplicacién a otros regimenes regulados por disposiciones distintas at articulo 17
de la Ley 42 de 1992, esa particular interpretacién y aplicaciéon de la ley no obliga a
las demas Cortes de cierre, por las siguientes razones:

(i).- Como en virtud de lo dispuesto en el articulo 237, numeral 1, de la Constitucién
Politica, el Consejo de Estado es el Tribunal Supremo de lo Contencioso
Administrativo, la jurisprudencia vinculante para resolver los conflictos cuya
competencia le esta atribuida a esta jurisdiccion, es aquella dictada por este tribunal
de cierre dentro del marco de la interpretacién que la Constitucién y la ley ie confieren;
por ello, no se considera vinculante la proferida por ninguna otra autoridad
jurisdiccional, salvo la que expida la Corte Constitucional, en el ejercicio de control de
constitucionalidad, esto es, como guarda de la_integridad y supremacia de la
Constitucion o la que expida la misma Corte Constitucional (en la forma como se
expuso anteriormente) o a través de sentencias de unificaciéon (también llamadas
“SU”), en cuanto se refieren a la aplicacidn, interpretacion y alcance de las normas
constitucionales (en especial de los derechos fundamentales) y no en cuanto a la
interpretacién de las normas legales. Admitir una tesis contraria, esto es, que
todas las sentencias SU de la Corte Constitucional tienen mayor fuerza
vinculante que las dictadas por el Tribunal Supremo de lo Contencioso
Administrativo, conduciria, como atras se dijo, a desconocer uno de los pilares

17 sentencia de 2 de febrero de 2017 Radicacion namero: 50001-23-31-000-2012-00260-01(3568-15), Sentencia de 15 de diciembre de
2016, Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2016-02475-00(AC), Sentencia de 26 de noviembre de 2016 (2006-7509-01).

8Consejo de Estado. Sentencia del 24 de noviembre de 2016. Radicacion namero: 11001-03-25-000-2013-01341-00(3413-13). C.P.
Gabriel Valbuena Hernandez,

3 Cita que fue reiterada por la Seccion Segunda del H. Consejo de FEstado en sentencia de 9 de febrero de 2017. rad.
250002342000201301541 01.
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del Estado Social de Derecho, cual es la estricta separacion del poder publico
en ramas y el insoslayable marco de competencias regladas.

(ii).- De acuerdo con el articulo 48 de la Ley 270 de 1996 las sentencias dictadas por
la_Corte Constitucional en el control de constitucionalidad de las normas legales
(también llamadas “C"), sélo seran de obligatorio cumplimiento y con efecto erga
omnes en su parte resolutiva (v en la parte motiva si y solo si ésta fundamentara de
manera directa e inescindible la decisiéon contenida en la parte resolutiva), en tanto
que las adoptadas en ejercicio de la accién de tutela tienen caracter obligatorio
Unicamente para las partes y su motivacion sélo constituye criterio auxiliar para la
actividad de los jueces. La unica sentencia tipo C emanada de la Corte Constitucional
que podria vincular a esta Corporacién sobre el tema es la C-258 de 2013, pero ella
se refiere exclusivamente al sentido y alcance del articulo 17 de la Ley 42 de 1992,
que no es el caso que ocupa la atencion de la Sala en esta oportunidad. Las
sentencias SU 230 de 2015 y SU 427 de 2016, son sentencias de tutela, que a
pesar de producir efectos interpartes, estan llamadas a ser aplicadas con
caracter vinculante en las salas de revision de tutelas de la propia Corte
Constitucional y en las demas cortes, tribunales y juzgados del pais, en tanto y
en cuanto estén referidas a la aplicacion y alcance de las normas
constitucionales y, en especial, a los derechos fundamentales (doctrina
constitucional integradora).

(iii).- Las tesis plasmadas en las sentencias de unificaciéon proferidas el 4 de
agosto de 2010 y del 25 de febrero de 2016 por la Seccién Sequnda de esta
Corgoraclon, se inscriben dentro del sistema de fuentes del derecho y tienen

caracter prevalente y vinculante, a la luz de lo dispuesto en los articulo 10I 102
y 269 de la Ley 1437 de 2011.

(iv).- De acuerdo con el paragrafo del articulo 334 de la Constitucién Politica «bajo
ninguna circunstancia, autoridad alguna de naturaleza administrativa, legislativa o
judicial, podra invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar los derecho
fundamentales, restringir su alcance o negar su proteccion efectiva». No se puede
favorecer la sostenibilidad fiscal, como se sostiene en las sentencias SU en mencion,
a cambio del menoscabo de los derechos fundamentales de ios pensionados,
relacionados con la reliquidacion y reajuste de su prestacion social, los cuales tienen
incidencia en los derechos fundamentales a la vida, al minimo vital y a la dignidad
humana, entre otros.

(v).- El articulo 53 constitucional consagra el principio de favorabilidad al trabajador
en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho.
La jurisprudencia del Consejo de Estado garantiza de manera efectiva los derechos
de las personas asalariadas de quienes han consagrado su vida y su fuerza laboral
al servicio de la sociedad, con la expectativa legitima de obtener una pensién de
jubilacion justa que refleje su trabajo y su esfuerzo y no por ello puede considerarse
un abuso del derecho, fraude a la ley o existencia de conductas ilicitas o amariadas.

(vi).- El régimen salarial y prestacional de los servidores publicos no es intangible,se
puede modificar; sin embargo, para no vulnerar derechos adquiridos ni expectativas
legitimas y ciertas, el ordenamiento juridico prevé regimenes de transicion. El régimen
de transicion pensional de todos los servidores publicos y privados es inescindible,
contempla beneficios que no pueden ser desconocidos por ninguna autoridad y no se
puede aplicar por partes sino en toda su extension, so pena de crear un régimen
hibrido y atipico. De conformidad con las nitidas voces del articulo 36 de la Ley 100
de 1993 el régimen de transicién alli contenido comprende edad, tiempo de servicio y
monto de la prestacién28 y, en lo que toca con este Gltimo punto, ha considerado la
jurisprudencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado que abarca factores
salariales, porcentaje y tiempo a tomar en cuenta para su liquidaciéon29. El articulo 36
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de la Ley 100 de 1993 no contempla el concepto de «tasa de reemplazo», contenido
en la sentencia SU 427 de 2016, pero si contempla el de «monto» como elemento
constitutivo del régimen de transicién.

(vii) Al haber normas especiales que regulan el monto de la pension de
jubilacién de las personas que estan amparadas por el régimen de transicién,
deben aplicarse estas y no la norma general contenida en el articulo 21 de la
Ley 100 de 1993.

(viii).- Aplicar un criterio distinto al seialado en las sentencias de unificacién
del Consejo de Estado, conlleva una regresion de los derechos laborales30

(ix).- El hecho de que las entidades publicas no hubieren efectuado los aportes de
ley, no puede traducirse en un menoscabo de los derechos de los trabajadores. La
omisidén de las entidades publicas de efectuar los correspondientes aportes no puede
beneficiarlas ni tener repercusion perjudicial respecto de sus servidores publicos, por
cuanto a nadie puede favorecer su propia culpa: Nemo auditur propiam turpitudinem
allegans.

(x).- Aplicar el criterio de la Seccidn Segunda del Consejo de Estado no violenta e
principio de la razonabilidad en la prestacion, pues, en suma lo que aquel sefala es
que los derechos salariales y prestacionales conforman una base integral, siendo la
pensioén de jubilacidn el reflejo de esa realidad laboral o como lo ha dicho la propia
Corte Constitucional el salario diferido del trabajador, fruto de su ahortro forzoso

durante toda una vida de trabajo, compuesto por todos los factores que retribuyen sus

servicios."® (Destaca la Sala)

Respecto de la obligatoriedad del precedente vertical el érgano supremo
constitucional ha sido enfatico en sefialar que los jueces deben sequir el
precedente proferido por el superior funcional de su respectiva jurisdiccion.
Sobre el particular, en sentencia T-446 de 2013, con ponencia del Magistrado Luis
Ernesto Vargas Silva, destacé:
‘4.9 Especificamente respecto al precedente vertical, la Corte ha sefialado que las
autoridades judiciales que se apartan de la jurisprudencia sentada por érganos
jurisdiccionales de superior rango sin aducir razones fundadas para hacerlo, incurren
necesariamente en violacién del derecho a la igualdad, susceptible de proteccion a
través de la accién de tutela.
(...) En esta perspectiva ha concluido la Corte que ningun juez deberia fallar un
caso sin determinar cuales son las disposiciones de ley aplicables para
solucionarlo y sin determinar si €l mismo o el tribunal del cual hace parte (en el caso
de las salas de un mismo tribunal) ha establecido una regla en relacién con casos
similares, o si existen reglas interpretativas fijadas por autoridades judiciales de
superior jerarquia, o por érganos tales como la Corte Suprema de Justicia, el
Consejo de Estado o la Corte Constitucional, ubicados en la caspide de las
respectivas jurisdicciones y dotados de competencias destinadas a unificar la
jurisprudencia.

En consecuencia, cuando las altas corporaciones se han pronunciado sobre un asunto
particular, el juez debe aplicar la subregla sentada por ellas. En estos casos, la
autonomia judicial se restringe a los criterios unificadores de dichos jueces colegiados.
En caso de que el cambio de postura no se justifique expresamente, la consecuencia no
puede ser otra que la vulneracion de los derechos fundamentales a la igualdad y al
debido proceso.

¥ Consejo de Estado. Radicacion nimero: 11001-03-25-000-2013-01341-00(3413-13), sentencia de 24 de noviembre de 2016. MP.
Gabriel Valbuena Hernandez.
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4.11 En sintesis, fa autonomia judicial en el proceso de interpretacion y aplicacion del
ordenamiento juridico no es absoluta, pues las autoridades judiciales deben procurar
respeto al derecho fundamental a la igualdad y a los principios de confianza legitima,
seguridad juridica y buena fe. La observancia del derecho a la igualdad en el ambito
judicial implica que los jueces deben resolver los casos nuevos de la misma manera en
que han resuelto los casos anteriores.” (Subrayas propias)

Asi entonces, si la funcidén de unificar los criterios e interpretaciones del
ordenamiento juridico esta confiada a los 6rganos de cierre de las instancias en las
distintas especialidades de la jurisdiccion, son estos criterios los que deben
prevalecer ante las distintas interpretaciones de la ley que otros jueces de todo
orden puedan tener en garantia de principios como la igualdad ante la ley y la
seguridad juridica, y en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 10 del C.P.A.C.A,,
precitado.?!

Finalmente, en reciente providencia de 16 de marzo de 2017?22 el H. Consejo de
Estado, Seccion Segunda, precisé que el precedente obligatorio para la jurisdiccion
contencioso administrativa frente al tema de ingreso base de liquidacion, para los
beneficiarios del régimen de transicion, es el contenido en la plurimencionada
sentencia de 4 de agosto de 2010, y reiteré:

“(...) 2.5.2.4. En este orden de ideas, siendo el Consejo de Estado maximo érgano
y tribunal de cierre de lo Contencioso Administrativo, el criterio adoptado por
esta corporacién en la sentencia de unificacion de 4 de agosto de 2010%, se
constituye en un referente obligatorio para la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo a efecto de determinar el IBL sobre el cual se debe efectuar la

reliquidacién de las mesadas pensionales, tal como lo realizé el tribunal accionado
en el caso sub examine.

En otras palabras, al no existir un pronunciamiento en sede de lo Contencioso
Administrativo, que cambie o modifique la postura adoptada por la Sala Plena de la
Seccion Segunda del Consejo de Estado, es del caso aplicar aquella regla mantenida
por esta Corporacién, aplicada en la generalidad de los casos estudiados en la

' El Consejo de Estado, en pronunciamiento de 10 de diciembre de 2013, Radicado Interno: 2177, se refirio a la importancia de las
sentencias de unificacién como precedente jurisprudencial y su obligatoriedad al tratarse del organo de cierre de la jurisdiccion contenciosa
administrativa, a cargo del cual se encuentran las sentencias de unificacion y efectos, a Ia luz de lo dispuesto en el articulo 270 del CPACA,
que desarroll$ lo dicho en ¢l articulo 103 de la Constitucion Politica. En lo pertinente, la jurisprudencia en cita preceptud:

* Se ha sefialado hasta el momento (i) que la funcion de unificacion de la jurisprudencia en cabeza del Consejo de Estado deriva de su
condicién de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo y que, en tal sentido, es anterior a la ley 1437 de 2011 v (ii) que la
Administracion tiene el deber general de tener en cuenta las sentencias de los 6rganos de cierre en que se han interpretado las normas
aplicables al asunto que debe resolver en sede administrativa, lo cual reduce la litigiosidad, promueve la seguridad juridica v asegura
¢l principio de legalidad y la igualdad de trato a los ciudadanos. En este contexto, la ley 1437 de 2011 reforzo el valor de las sentencias
de unificacion a través varios mecanismos de activacion judicial y administrativa de sus efectos, asi: 1.Deben ser tenidas en cuenta por
la Administracién al resolver las actuaciones administrativas, con el fin de garantizar la aplicacion uniforme de las normas
constitucionales y legales aplicables al caso (articulo 10); 2. Cuando reconocen derechos permiten que las personas soliciten la
extension de su efectos a casos con los mismos supuestos facticos y juridicos de la sentencia de unificacion (articulo 102); y si la
Administracidn niega esa extension o guarda silencio, facultan al ¢iudadano para acudir directamente al Consejo de Estado con el fin
de solicitarla (articulo 269) 3. Su desconocimiento por los Tribunales Administrativos en sentencias de segunda o (inica instancia es
causal del recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia (art.256 y ss) 4.Su desconocimiento por los Tribunales
Administrativos también es causal para solicitar la revision de acciones populares o de grupo (art.272 v ss) 5. La necesidad de expedir
una sentencia de unificacion jurisprudencial permite que la Sala Plena del Consejo de Estado asuma competencia de asuntos pendientes
de fallo en tas Secciones que la componen y a estas ultimas que lo hagan en relacion con los asuntos pendientes de fallo en sus
subsecciones o en los tribunales administrativos (articulo 271). 6. Deben ser tenidas en cuenta por las autoridades administrativas para
las conciliaciones y asi lo debe advertir a ellas €] Ministerio Publico (articulo 302, paragrafo). De esta manera, las sentencias de
unificacion producen efectos en el interior de fa propia jurisdiccion (...)" (Subrayas de la Sala)

2 Asi se reiterd por la misma seccion, en sentencia de 5 de abril de 2017, Radicacion niumero: 11001-03-15-000-2017-00514-00(AC), al

considerar: “En este orden, Ia sentencia de unificacion de 4 de agosto de 2010, Exp. 2006-07509 (0112-2009), que sustenta la solicitud de
tutela, se constituyen en un referente obligatorio para la Jurisdiccion, a fin de irrogar un trato juridico equivalente a situaciones que presentan
identidad de causa, hechos y pretensiones.

#* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Consejero Ponente: Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila,
Expediente No. 25000232500020060750901, nimero interno: 0112-2009, Actor: Luis Mario Velandia.
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jurisdiccién, que se ha tomado como referente de igualdad entre situaciones que
conllevan identidad de causa, hechos y pretensiones, a fin de irrogar un trato juridico
equivalente. (Destaca la Sala)

Por los argumentos esgrimidos esta Corporacion seguird acogiendo la linea
jurisprudencial del H. Consejo de Estado, descrita “in extenso” en las sentencias de
unificacion del 4 de agosto de 2010 y 12 de septiembre de 2014, segun la cual, a
la luz de los principios de favorabilidad e inescindibilidad de la Ley, a los
beneficiarios del régimen de transicion se les debe aplicar de manera integral el
régimen especial anterior a la Ley 100 de 1993; puesto que una interpretacion en
contrario desnaturaliza el régimen de transicion, y afecta de forma desfavorable el
monto de la pension de los beneficiarios del mismo.

Para lo anterior, se insiste en que la posicion del Consejo de Estado, ampliamente
expuesta, no ha mutado en relacion con la interpretacion del régimen de transicion?
y lo que existe en la actualidad es una discrepancia hermenéutica sobre la
obligatoriedad del precedente fijado por la Corte Constitucional en las sentencia C-
258 de 2013 y SU-230 de 2015, frente a lo cual en virtud de los argumentos
expuestos, esta Colegiatura acoge la tesis segun la cual los jueces deben seguir el
precedente proferido por el superior funcional de su respectiva jurisdiccion.

En este punto conviene recordar que en reciente decision de fecha 28 de junio de
2018, rad. 11001-03-15-000-2017-02688-01(AC), el H. Consejo de Estado, Seccién
Segunda, consideré que el desconocimiento del precedente establecido en la
sentencia de unificacion de 4 de agosto de 2010 constituye un defecto sustantivo?

3.3.1Caso Concreto

Considera esta Colegiatura pertinente precisar que de acuerdo con lo probado en
el plenario y especialmente segun lo consignado en el acto de reconocimiento
pensional a favor del demandante, no se discute que el sefor Alfredo Bermudez
Taboada es beneficiario del régimen de transicién previsto en la Ley 100 de 1993,
articulo 36 y que por tanto, reunia los requisitos para acceder al reconocimiento
pensional a la luz del régimen anterior —Ley 33 de 1985-%.

En efecto, la Ley 33 de 1985, que en su articulo 1° dispuso:

“Articulo 1° de la Ley 33 de 1985. El empleado oficial que sirva o haya servido
veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y

2 Sobre la aplicacion integral del régimen de transicion revisar las siguientes providencias: i) Consejo de Estado, Seccién Segunda
Subseccion “A”, sentencia de 16 de marzo de 2017, Rad. 11001-03-15-000-2016-00035-01(AC); ii) Consejo de Estado, Seccion Segunda
Subseccion "B”, sentencia de 6 de abril de 2017, Radicacion namero: 19001-23-33-000-2014-00307-01(4783-15), entre otras.

25 A similar conclusion arribé la Alta Corporacion en las siguientes providencias: sentencia de 28 de junio de 2018, Consgjo De Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Consejero ponente: Hernando Sanchez Sénchez, Radicacion nimero: 11001-03-
15-000-2017-02976-01(AC); sentencia de 28 de junio de 2018, Consejo De Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Primera, Consejero ponente: Hernando Sanchez Sanchez, Radicacion numero: 01-03-15-000-2017-03344-00(AC); sentencia de 28 de junio
de 2018, Consejo De Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Consejero ponente: Hernando Sanchez Sanchez,
Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2018-00654-00(AC); sentencia de 18 de junio de 2018, Consejo De Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, Consejero ponente: Rafael Francisco Suarez Vargas, Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2018-01060-
00(AC); sentencia de 18 de junio de 2018, Consejo De Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, Consejero ponente:
Rafael Francisco Sudrez Vargas, Radicacion numero: 11001-03-15-000-2018-01377-00(AC); sentencia de 18 de junio de 2018, Consejo
De Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Consejero ponente: William Hernandez Gomez, Radicacion nimero:
11001-03-15-000-2018-01377-00(AC).

 En este punto es valido precisar que si eventualmente se acogiera la posicion fijada en reciente jurisprudencia por la Seccion Quinta del
H. Consejo de Estado —fallo de tutela de 23 de marzo de 2017 Rad. 11001-03-15-000-2016-03366-01-, habria que decir que para el caso
concreto no resulta aplicable el precedente establecido por la Corte Constitucional en la sentencia SU-230 de 2015, como quiera que el
demandante obtuvo el reconocimiento pensional el 21 de febrero de 2014 (fl. 7-12 C.1) fecha en la cual acreditaba los requisitos revistos
en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, es decir que consolidé su derecho en fecha anterior a la publicacion de la sentencia SU-230 de 2015
(6 de julio de 2015).
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cinco (55) tendra derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le
pague una pensién mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y
cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base para los
aportes durante el dltimo afno de servicio.

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

En todo caso, a partir de la fecha de vigencia de esta Ley, ningtin empleado oficial,
podré ser obligado, sin su consentimiento expreso y escrito, a jubilarse antes de
la edad de sesenta afios (60), salvo las excepciones que, por via general,
establezca el Gobierno...” (Negrillas fuera del texto).

Sobre la forma como se debe calcular el Ingreso Base de Liquidacién de las
personas cobijadas con el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993,
extendiendo el precedente fijado en la sentencia de unificacion de 4 de agosto de
2010, el H. Consejo de Estado en sentencia del 24 de noviembre de 201627 preciso:

“Cambio de postura de la Sala. Si bien es cierto, esta Sala de Decision habia
adoptado como postura jurisprudencial que « [el] problema juridico [de la
sentencia de unificacion de 4 de agosto de 2010] se centr6 Unicamente en
determinar los factores [salariales] que debian componer el ingreso base de
liquidacion, mas no el promedio del tiempo para el caiculo del mismo», y que por
ende, este ultimo representaba «un nuevo problema juridico que no [podia] ser
resuelto dentro de la solicitud de extension de jurisprudencia ya que excede su
alcance», en esta oportunidad, en aras de dar efectiva aplicacién a los principios
de igualdad, favorabilidad, progresividad (o no regresividad) en materia laboral, se
considera procedente cambiar dicha tesis, y reafirmar de manera categérica que
«cuando_se_aplica el régimen de transicidn_es preciso recurrir_a la
normatividad _correspondiente _en su___integridad _(principio _ de
inescindibilidad), sin desconocer ninquno de los_aspectos inherentes al
reconocimiento y goce efectivo del derecho».

Con todo, conviene precisar que el establecimiento de los regimenes de transicién
obedece al propdsito de garantizar la intangibilidad de las expectativas legitimas
de quienes se encuentran emplazados en una situacion juridica determinada, con
lo cual se quiere evitar que el cambio abrupto del régimen que les era aplicable,
acabe defraudando tales expectativas. (...) Dicho de otra manera, los regimenes
de transicion exceptian de la aplicacién, en todo o en parte, del nuevo régimen
consagrado en la ley 100 de 1993, mas aun, cuando la norma que establece el
indice_base de liquidacién, es una norma a todas luces desfavorable cuya
aplicacién retroactiva desconoceria principios fundantes del derecho laboral.
(Destaca la Sala)

La posicion expuesta en la providencia citada se acompasa con la linea
jurisprudencial de la Seccién Segunda del H. Consejo de Estado, adoptada por esta
Sala de Decision, conforme los argumentos ampliamente esbozados en el acapite
anterior; por lo que se considera que en el sub lite, acert6 el A quo al considerar que
para efectos de fijar el monto y el ingreso base de liquidacién de la prestacién
reconocida a la parte actora, se debia tener en cuenta el 75% del promedio de lo
devengado en el dltimo afio de servicios (03 de mayo de 2013 al 02 de mayo de
2014), con la inclusién de todos los factores salariales percibidos por la demandante

7 Consejo De Estado- Sala De Lo Contencioso Administrativo- Seccion Segunda- Subseccion “A”™, Consejero ponente: Gabriel
Valbuena Hernandez, proceso radicado 25000-23-25-000-2006-07509-01 (0112-2009).
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durante dicho periodo (asignacion basica mensual, trabajo suplementario,
bonificacidén por servicios prestados, prima de servicios y prima de navidad).

En ese orden se desestimaran los cargos alegados por la entidad demandada en el
recurso de apelacion, precisando que respecto de los conceptos cuya inclusion en
el IBL se ordena, y por los cuales no se hubieren practicado aportes, se deberan
efectuar las deducciones del caso.

En atencién a la exposicién juridica que precede, esta Sala de Decisidn se aparta
de la posicidn fijada por el Ministerio Publico, por las siguientes razones:

i) Si bien es cierto que las decisiones de la Corte Constitucional dictadas en
ejercicio del control de constitucionalidad (sentencias C), con efectos erga omnes
son de obligatorio cumplimiento en su parte resolutiva, no lo son, las adoptadas
en sede de tutela, pues los efectos de estas Gltimas son inter partes;

i} La danica sentencia tipo C emanada de la Corte Constitucional sobre el tema
es la C-258 de 2013, pero ella se refiere exclusivamente al sentido y alcance del
articulo 17 de la Ley 42 de 1992, que no es el caso que ocupa la atencién de la
Sala en esta oportunidad,

iii} El articulo 10 de la Ley 1437 de 2011 se dirige a orientar el ejercicio de las
autoridades que ejerzan funciones administrativas con el alcance dado en el
articulo 2° ibidem, es decir que no cobija per se la actividad judicial; ahora bien,
en la sentencia C-634 de 2011 que revisé la exequibilidad de esa disposicion
normativa se dispuso que tales autoridades “tendran en cuenta, junto con las
sentencias de unificacién jurisprudencial proferidas por el Consejo de Estado y
de manera preferente, las decisiones de la Corte Constitucional que interpreten
las normas constitucionales aplicables a la resolucion de los asuntos de su
competencia”, en lo pertinente debe precisarse que las sentencias SU 230 de
2015, SU 427 de 2016, SU 210 de 2017 y SU 335 de 2017, dictadas en sede de
tutela, no interpretan una norma constitucional, sino una disposicion legal
contenida en la Ley 100 de 1993 —articulo 36- cuyo debate de aplicacion es de la
esfera interpretativa del H. Consejo de Estado como Tribunal Supremo de lo
Contencioso Administrativo, caso en el cual, las sentencias que obligan a los
tribunales y jueces de esta jurisdiccion son las dictadas en unificacién por el H.
Consejo de Estado, que constituyen precedente obligatorio en consonancia con
lo preceptuado en el articulo 270 del CPACA.

iv) Sobre la determinacién del ingreso base de liquidacion —IBL- de los
beneficiarios del régimen de transicion, el H. Consejo de Estado ha dictado
sentencias de unificacion cuyo criterio no ha sido modificado, sino por el contrario,
ratificado. En lo pertinente se destacan las sentencias de unificacién de 4 de
agosto de 2010, de 12 de septiembre de 2014 y de 24 de noviembre de 2016.28

2% Sentencia de 24 de noviembre de 2016 que extendio, los efectos de la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, en el proceso
radicado 25000-23-25-000-2006-07509-01 (0112-2009), y sobre la determinacion del IBL en el régimen de transicion dispuso: “Cambio
de postura de la Sala. Si bien es cierto, esta Sala de Decision habia adoptado como postura jurisprudencial® que « [el] problema juridico
fde 1a sentencia de unificacion de 4 de agosto de 2010] se centro unicamente en determinar los factores [salariales] que debian componer
el ingreso base de liquidacion, méas no el promedio del tiempo para el calculo del mismoy», y que por ende, este ltimo representaba «un
nuevo problema juridico que no [podia] ser resuelto dentro de la solicitud de extension de jurisprudencia ya que excede su alcance», en
esta oportunidad, en aras de dar efectiva aplicacion a los principios de igualdad, favorabilidad, progresividad (o no regresividad) en materia
laboral, se considera procedente cambiar dicha tesis, y_reafirmar de manera categbrica que «cuando se aplica el régimen de
transicién es preciso recurrir a la normatividad correspondiente en su integridad (principio de inescindibilidad), sin desconocer
ninguno de los aspectos inherentes al reconocimiento y goce efectivo del derecho».

Pagina 21 de 23



Apelacion — Sentencia
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacién N° 23-001-33-33-003-2016-00151-01
Demandante: Alfredo Bermuidez Taboada.
Demandado: Colpensiones.
Tribunal Administrativo de Cérdoba

..................................

v) Finalmente, y por lo expuesto, no estima esta Sala que sea procedente aplicar
la férmula sugerida por el sefior agente del Ministerio Publico, esto es, que se
ordene la inclusién de todos los factores salariales devengados durante el tiempo
que le hiciere falta al actor para adquirir su derecho pensional, pues ello plantea
una mixtura hermenéutica entre, de un lado, la posicion de la Corte
Constitucional, de la cual se aparta esta Sala de Decision, que sefiala que para
la determinacion del IBL se debe tener en cuenta lo previsto en los articulo 21y
36 de la Ley 100 de 1993 y en el Decreto 1198 de 1994, y de otro lado, la posicién
del Consejo de Estado segun la cual se debe dar aplicacién integral a lo
establecido en la ley 33 de 1985 y su modificatoria Ley 62 del mismo afio, y
dispone tener en cuenta todos los conceptos salariales devengados, sin atender
el listado enunciativo contenido en el precepto legal.

Como se lee, son posturas interpretativas que en su esencia se excluyen, de tal
suerte que no resulta viable la adopcién parcial de una y otra, pues ello
desconoceria los principios que se invocan como fundamento de cada una, entre
ellos el principio de favorabilidad y de inescindibilidad de la ley.

En linea a las consideraciones expresadas, hay lugar a confirmar la sentencia
apelada que ordend la reliquidacion de la pension jubilacion devengada por el
demandante, con la inclusion de todos los factores pensionales percibidos durante
el ultimo afio de servicios, conforme lo previsto en la Ley 33 de 1985.

- Condena en costas

Conforme el articulo 188 del C.P.A.C.A. se procede a verificar si hay lugar a
condenar en costas en el caso concreto. En este punto, reitera la Sala el criterio
objetivo —valorativo?® previamente adoptado, bajo el entendido que conforme el
numeral 8 del articulo 365 del C.G.P. “solo habra lugar a condenar en costas cuando
en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacién”.

En el subjudice no existe evidencia alguna de causacion de expensas —costas 0
agencias en derecho- que justifiquen su imposicion a la parte vencida en el proceso,
en este caso la parte demandada —COLPENSIONES-, razén por la cual no se fijaran
costas en esta instancia. *

* Sobre el criterio objetivo-valorativo el H. Consejo de Estado Seccion Segunda, subseccion B, en sentencia de 12 de diciembre de 2017
(Expediente: 15001-23-33-000-2013-00562-01(3518-14), C.P. César Palomino Cortés; preciso lo siguiente: “del citado articulo se extraen
los elementos que determinan la imposicion de la condena en costas, a saber: i) objetivo en cuanto a que toda sentencia decidira sobre las
costas procesales, bien sea para condenar total o parcialmente o, en su defecto, para abstenerse y ii) valorativo en ¢l entendido de que el
Jjuez debe verificar que las costas se causaron con el pago de gastos ordinarios y con la actividad del abogado efectivamente realizada dentro
del proceso. Lo anterior en consonancia con lo dispuesto en el articulo 365 del Codigo General del Proceso.” También ver sentencias de 7
de abril de 2016, proferidas por la Subseccion “A” de la Seccién Segunda, C.P. William Hernandez Gomez, Expedientes: 4492-2013,
Actor: Maria del Rosario Mendoza Parra y 1291-2014, Actor: José Francisco Guerrero Bardi.; sentencia de 12 de diciembre de 2017,
expediente numero: 25000-23-42-000-2013-05105-01(0209-15), actor: Daniela Del Pilar Baracaldo Baracaldo

%% Esta posicién se acompasa con recientes pronunciamientos del H. Consejo de Estado: i) Consejo de Estado, Seccién
Segunda, Subseccién “B”, sentencia de 21 de junio de 2018, Rad. 73001-23-33-000-2015-00346-01(4323-16) se dijo:
“la Sala observa que el @ quo no hizo un anélisis sobre la necesidad de condenar en costas a la parte vencida del proceso,
atendiendo los criterios ya definidos por la jurisprudencia, echandose de menos ademas, alguna evidencia de causacién de
expensas que justifiquen su imposicién a la parte demandada, quien dentro de sus facultades hizo uso mesurado de su
derecho a la réplica y contradiccién. Por cllo, se revocar4 este aparte de la sentencia apelada.”; ii) Consejo de Estado,
Seccién Cuarta, sentencia de 21 de junio de 2018, Rad. 19001-23-33-000-2013-00442-01(22017): “Una vez revisado el
expediente, se advierte que no existen elementos de prueba que demuestren o justifiquen las erogaciones por concepto de
costas en ninguna de las dos instancias. Por lo tanto, no procede la condena en costas.”; iii) Consejo de Estado, Seccién
Cuarta, sentencia de 24 de mayo de 2018, Rad. 68001-23-33-000-2013-00682-01(21243): “(...) s¢ precisa que tanto lag
costas como las agencias en derecho corresponden a los costos en los que la parte beneficiaria de la condena incurri6 en el
roceso. siempre que exista prueba de su existencia, de su utilidad y de que correspondan a actuaciones autorizadas
por la ley (subrayas del texto original). De esta manera, las costas no se originan ni tienen el propésito de ser una
indemnizacién de perjuicios causados por el mal proceder de una parte, ni pueden asumirse como una sancién en su contra”.
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En mérito de lo expuesto, a través de su Sala Cuarta de Decision, el Tribunal
Administrativo de Cérdoba administrando justicia en nombre de la Replblica de
Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia de 7 de junio de 2017 proferida por el
Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito Judicial de Monteria, que accedié
a las pretensiones de la demanda, conforme las razones expuestas en la parte
considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: ABSTENGASE de imponer costas en esta instancia por lo expresado
en la parte considerativa de este proveido.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al
Despacho de origen, previas las anotaciones de rigor.

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue estudiada, discutida y aprobada
por la Sala en sesién de la fecha.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Magistrados,

PEDRO OLIVELLA SOLANO

-REPUBLICA DE COLOMDIA
TRIDHMAL ADI* A g,

1o T ";»(U.L,g,lif,t 3___35? 2013_. fas G180 aam,
L daQ
L

{...) revisado el expediente, no existen elementos de prueba que demuestren las erogaciones por concepto de costas o
agencias en derecho a favor de la apelante. Por lo tanto, se niega la condena en costas en ambas instancias.”; iv) Consejo
de Estado, Seccion Cuarta, sentencia de 25 de abril de 2018, Rad. 11001-03-15-000-2018-00012-00(AC): “Si bien, las
costas incluyen los gastos del proceso v las agencias en derecho, el juez debe verificar que se hayan causado, asi que estd
sujeto a comprobacién y no es imperativo que siempre deba condenarse a su pago.”; v) Consejo de Estado, Seccion Cuarta,
sentencia de 19 de abril de 2018, Rad. 23001-23-33-000-2014-00040-01 (21761): “No se condena en costas (gastos o
expensas del proceso v agencias del derecho). en esta instancia, porque en el expediente no se probd su causacién, como lo
exige el numeral 8 del articulo 365 del CGP, aplicable al caso concreto por expresa remision del articulo 188 del CPACA.”.
También se pueden revisar las siguientes providencias de la seccion Segunda del Consejo de Estado: Sentencia de 30 de
marzo de 2017 (Expediente: 23001233300020140014401); sentencia del 19 de enero de 2015, No. Interno 4583-2013,
Consejero Ponente Gustavo Eduardo Gémez Aranguren; Sentencia del 16 de julio de 2015, No. Interno 4044-2013,
Consejera Ponente (¢) Sandra Lisset Ibarra Vélez. (Se destaca)
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Rama Judicial
Tribunal Administrativo de Cérdoba
Republica de Colombia

Monteria, treinta (30) de agosto de dos mil dieciocho (2018)

Sala Tercera de Decision
Magistrada ponente: Diva Cabrales Solano
Radicado: 23.001.23.33.000.2012.00085
Demandante: Nidia Mercado Noriega
Demandado: Cajanal E.I.C.E. en liquidacién y otra

MEDIO DE CONTROL
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Se procede a dictar sentencia dentro del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho instaurado por la sefiora Nidia Mercado Noriega a
través de apoderado, contra Cajanal E.I.C.E. en liquidacion y la Unidad de Gestion

Pensional y Contribuciones Parafiscales (UGPP).

I. ANTECEDENTES

1.1. PRETENSIONES

Se pretende la declaratoria de la nulidad de la Resolucién N° UGM 030503 de 31
de enero de 2012, expedida por la Caja Nacional de Prevision Sociél Cajanal
E.I1.C.E. en Liquidacién, por medio del cual se deja en suspenso la sustitucién de la
pension de gracia, correspondiente al sefior Jorge Lucio Contreras Hernandez,
(Q.E.P.D.) quien en vida se identificaba con la C.C. N° 9.125.954 de Magangué.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, solicita que se ordene a
la Caja Nacional de Previsién Social Cajanal E.I.C.E. en Liquidacion o a la Unidad
de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales (UGPP) a reconocer y pagar a
favor de la sefiora Nidia Mercado Noriega, la sustitucion de pensién de jubilacién
(sic) en un 100%, como conyuge supérstite del causante, el sefior Jorge Lucio
Contreras Hernandez a partir de la fecha de su fallecimiento, el 1 de enero de 2011.
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1.2. HECHOS

El primero de enero de 2011, fallecié en la ciudad de Monteria el sefior Jorge Lucio
Contreras Hernandez, quien al momento de su deceso y en razén a su trayectoria
como docente disfrutaba de la pensién de gracia a cargo de la Caja Nacional de
Previsién Social Cajanal E.I.C.E. en Liquidacién, reconocida mediante resolucion
N° 8763 de 27 de mayo de 1997 por la suma de $244.674.98, efectiva a partir del
27 de mayo de 1993.

El sefior Contreras Hernandez mantuvo relaciones maritales con NIDIA MERCADO
NORIEGA durante mas de 46 afios y luego contrajeron matrimonio ante el notario
Primero del Circulo Notarial de la ciudad de Monteria, protocolizado bajo el nimero
de escritura 480 de fecha 27 de marzo de 2009. De la relacion del causante y la
demandante nacieron Cenobia Cristina Contreras Mercado, Patricia Lucia
Contreras Mercado, Eyra Luz Contreras Mercado, Nidia Isabel Contreras Mercado
Y Diana Clareth Contreras Mercado.

El sefior Jorge Lucio Contreras Hernandez también sostuvo relaciones
extramatrimoniales con la sefiora LUZ MARINA HERNANDEZ NEGRETE, de las
cuales nacieron 3 hijos, Jorge Mario Contreras Hernandez, Celeste Judith Contreras
Hernandez Y Martha Paola Contreras Hernandez.

Tanto la parte demandante, como la sefiora Luz Marina Hernandez Negrete
presentaron solicitudes para el reconocimiento y pago de la pension de gracia a la
Caja Nacional de Prevision Social Cajanal E.I.C.E. en Liquidacién. Mediante
resolucion 030503 de 31 de enero de 2012, la Caja Nacional de Prevision Social
Cajanal EICE en liquidacion, negé el reconocimiento de la Pension de
sobreviviente con ocasion del fallecimiento de CONTRERAS HERNANDEZ JORGE
LUCIO a las sefioras MERCADO NORIEGA NIDIA Y HERNANDEZ NEGRETE
LUZ MARINA, por considerar que ambas que convivieron con el causante hasta el
01 de enero de 2011.

1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Con el acto demandado se transgredieron los Articulos, 1, 5, 11, 13, 48, 49, 53 de
la constitucion politica, el decreto 01 de 1984 en sus articulos 134 b numeral 2, 135,
136 numeral 2, 137, 139y 142,
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Il. TRAMITE PROCESAL

Mediante auto de fecha 22 de octubre de 2012 se admitio la deménda, ordenando
su notificacion a los respectivos representantes legales de las entidades
demandadas, Cajanal E.I.C.E. en liquidacién y UGPP, al Agente del Ministerio
Publico y al Director General de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

2.1. CONTESTACION DE LA DEMANDA
2.1.1 CAJANAL E.I.C.E. EN LIQUIDACION

La entidad de Cajanal E.I.C.E. en liquidacién a través de apoderado contestd la
demanda oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones, debido a que
carecen de sustento juridico y probatorio que permita establecer que Cajanal
desconocio los derechos de la parte actora. Ademas argumenta que la entidad
demandada Cajanal E.I.C.E. en liquidacién dio aplicacién al articulo 6° de la ley
1208 de 2004, la cual manifiesta que en caso de controversia la autoridad publica
debera dejar en suspenso el pago solicitado para que un juez en el ejercicio de sus
funciones sea quien determine a quien le corresponde el pago de la pension y en

qué proporcion

2.1.2 UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL UGPP

La Unidad Administrativa Especial De Gestion Pensional Y Contribuciones
Parafiscales De La Proteccién Social UGPP, a través de apoderado contesto la
demanda oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones, en razén a que no

tienen fundamento juridico y por qué son contrarias a la ley.

2.2. TRAMITE POR AUDIENCIAS

La audiencia inicial se celebré el dia 14 de febrero de 2017, en la cual se fijé el litigio
y se decretaron pruebas. La audiencia de pruebas fue llevada a cabo en la sesién
del 28 de marzo de 2017, posterior al traslado de las pruebas recaudadas a la parte
se admitieron como pruebas, se cerré el periodo probatorio y se corrié traslado a las

partes para que alegaran de conclusion por escrito.
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2.3. ALEGATOS DE CONCLUSION

2.3.1 Parte Demandante

La parte demandante en sus alegatos de conclusién sustenta que la sefiora Luz
Marina Hernandez Negrete no aporta documento o prueba que acredite algan tipo
de relacion con el causante, tal cual como lo establece el articulo 54 de la ley 54 de
1990, que dispone que la misma se hace valer por escritura publica, acta de
conciliacion o declaraciédn judicial. Con base en esto, y por considerar y probar que
su mandante estuvo haciendo vida marital con el causante hasta la muerte y que
convivio con este no menos de 5 afos continuos con anterioridad a su fallecimiento,
alega que la sefiora Nidia Mercado Noriega tiene la capacidad para gozar en un

100% de la pension de sobreviviente dejada por el causante.

2.3.2 Parte Interviniente

La parte interviniente presento sus alegatos de conclusion, y considera que la
sefiora Luz Marina Hernandez Negrete es beneficiaria de las dos pensiones
(Pension de Gracia y de Derecho) del causante, puesto que este, mediante
declaraciones extra judiciales realizadas en 1997 y 2007 manifestd el
consentimiento libre y espontaneo de hacer acreedora a la sefiora Luz Marina
Hernandez Negrete.

2.3.3 Parte Demandada

La Unidad Administrativa Especial De Gestidon Pensional Y Contribuciones
Parafiscales De La Proteccion Social UGPP, sustenta que la prestacién en debate
es una pension de sobrevivientes, con ocasion al fallecimiento del sefior Jorge
Luciano Contreras Hernandez, y que al presentarse la controversia, entre la sefiora
Nidia Mercado Noriega y Luz Marina Hernandez Negrete la sefiora la ley prevé que
se dejara en suspenso hasta que la jurisdiccion competente dirima el conflicto, y
que por estas razones tal entidad actué conforme a derecho.

Asi mismo expresé que una vez vencido el periodo probatorio no se pudo establecer
con exactitud que una o las dos interesadas tuvieran derecho a lo pedido, puesto
que los testigos de ambas sefioras afirman lo mismo lo que resulta contradictorio, y
en consecuencia no siendo posible la acreditacion del vinculo, por lo que solicitan
la desestimacion de las pretensiones.
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lll. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

3.1. PROBLEMA JURIDICO.

De acuerdo con la fijacién del litigio, en el caso bajo estudio el problema juridico
consiste en determinar si es procedente la declaratoria de nulidad de los actos
administrativos demandados, asi mismo tratar de determinar si A las seforas Nidia
Mercado Noriega como demandante y Luz Marina Hernandez Negrete como
vinculada, les asiste el derecho al reconocimiento de la pension de sobreviviente
derivada del fallecimiento del sefior Jorge Lucio Contreras Hernandez y siendo asi,
en qué porcentaje les corresponde el derecho a pension o si el derecho esta solo

en cabeza de una de ellas.
3.2. MARCO NORMATIVO Y/O JURISPRUDENCIAL APLICABLE

El derecho a la sustitucion pensional fue instituido como un mecanismo de
proteccion a los familiares del empelado que muere siendo titular de una pension,
para que de esta manera sus familiares gocen del mismo grado de seguridad social
y econdémica con que contarian en vida del fallecido, siendo viable el derecho a la

sustitucién pensional.

El H. Consejo de Estado, sobre el reconocimiento y pago de la sustitucién pensional
ha manifestado que si bien la normatividad que regulé la pensién gracia no
contempld especificamente la sustitucion a los beneficiarios del docente, también
es cierto que no la prohibid, ni mucho menos la pérdida con el fallecimiento del
docente pensionado o con el derecho ya adquirido, especificamente, el Organo de
Cierre de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo en sentencia del cuatro

(4) de marzo de dos mil diez (2010)!, sefial6:

“...Debe aclararse ademas que dentro de nuestro ordenamiento legal el régimen
de sustituciéon pensional se consagré como un mecanismo de seguridad social
orientado a proteger el nlcleo familiar inmediato del empleado que muere siendo
titular de una pension, de manera que éstos gocen del mismo grado de seguridad
social y econdmica con que contarian en vida del fallecido, lo que independiza la
viabilidad del derecho a la sustitucion pensional de la existencia de aportes para
conformar el derecho pensional primigenio.

1 Honorable Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia del
cuatro (4} de marzo de dos mil diez (2010), Consejero Ponente Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, radicado 08001-23-

31-000-2006-00004-01{0824-09).
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Ahora, si bien la normatividad especial que reguia la pension gracia no contemplé
especificamente la sustitucién de la misma a favor de los beneficiarios del docente
luego de su deceso, lo cierto es que tampoco la prohibid, ni sefialé -para quienes
lograron obtenerla 0 gozan de una expectativa valida frente a la misma por virtud
del régimen de transicion de la Ley 91 de 1989- causal alguna de extincién del
derecho, mucho menos su cese o pérdida con ocasidn del fallecimiento del
pensionado o docente con derecho.

Bajo la motivacién precedente se concluye la vocacién de sustituibilidad que asiste
a la pensién gracia bajo los mismos parametros legales y criterios aplicables a las
pensiones ordinarias, pues si bien su causa juridica es diferente, estas comparten
por voluntad del Legislador la misma naturaleza, y en materia de sustitucion, la
misma finalidad de amparo a la familia mas préxima de quien antes de fallecer
adquirid el derecho, de manera pues, que resultan aplicables en tal sentido las
normas generales que regulan la materia, vigentes al momento del deceso del
docente...”

Por lo que bajo este estipulado del Consejo de Estado, a falta de regulacion de la
Pension de gracia, se aplicara la norma general al momento del fallecimiento del
causante, en este caso la ley 100 de 1993. Teniendo en cuenta que el sefior Jorge
Lucio Contreras Hernandez fallecié el 01 de enero de 20112, es claro que la horma
aplicable es la Ley 100 de 19932,

Tenemos asi que en el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo
13 de la Ley 797 de 2003, establece los requisitos y beneficiarios de la pension de
sobrevivientes, en los siguientes términos:

“ARTICULO 47. BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES* <Articulo
modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> Son
beneficiarios de la pensién de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el cényuge o la compafiera o compafiero permanente o supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 0 més
aflos de edad. En caso de que la pensién de sobrevivencia se cause por muerte del
pensionado, el conyuge o la compafiera o compafiero permanente supérstite, deberé acreditar
que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el

fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su muerte;s

b) En forma temporal, el cényuge o la compafiera permanente supérstite, siempre y cuando
dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga menos de 30 afios de edad,
y no haya procreado hijos con este. La pension temporal se pagaré mientras el beneficiario
viva y tendra una duracién méxima de 20 afios. En este caso, el beneficiario deberé cotizar al
sistema para obtener su propia pensién, con cargo a dicha pensién. Si tiene hijos con el
causante aplicara el literal a).

2 Registro Civil de Defuncion visible a folic 31 del expediente.

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

4 <Expresiones "compariera o compafiero permanente” y “compafiero o companera permanente” en letra
italica CONDICIONALMENTE exequibles>

5 Apartes subrayados declarados EXEQUIBLES, por los cargos analizados, por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-1094-03 de 19 de noviembre de 2003, Magistrado Ponente Dr. Jaime Cérdoba Trivifio.
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Si respecto de un pensionado hubiese un compafiero o comparfiera permanente, con sociedad
anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir parte de la pension de que tratan los literales
a) y b) del presente articulo, dicha pensién se dividird entre ellos (as) en proporcién al tiempo
de convivencia con el fallecido. :

En caso de convivencia simultdnea en los difimos cinco afios, antes del fallecimiento del
causante entre un cényuge y una compafiera o compariero permanente, la beneficiaria o el
beneficiario de la_pension de sobreviviente serd la esposa o el esposo.® Si no existe
convivencia simultanea y se mantiene vigente la unioén conyugal pero hay una separacion de
hecho, la compafiera 0 compafiero permanente podré reclamar una cuota parte de lo
correspondiente al literal a en un porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante
siempre y cuando haya sido superior a los Gifimos cinco afios antes del fallecimiento del
causante. La otra cuota parte le correspondera a la cényuge con la cual existe la
sociedad conyugal vigente; {...)" (Negrilla de la Sala).

En cuanto al requisito de la convivencia con el causante no menor a cinco (5) afios
continuos con anterioridad a la muerte establecido en el literal a) del articulo 47 de
la ley 100 de 1993, la Corte Constitucional se pronunci6 en la sentencia C-1094-03

de 19 de noviembre de 2003, en los siguientes términos:

1.

La pensi6én de sobrevivientes constituye enfonces uno de los mecanismos instituidos por el
legislador para la consecucion del objetivo de la seguridad social antes mencionado. La
finalidad esencial de esta prestacién social es la proteccion de la familia como nucleo

fundamental de la sociedad, de tal suerte que las personas que dependian
econémicamente del causante puedan sequir atendiendo sus necesidades de
subsistencia, sin que vean alterada la situacién social y econémica con que contaban
en vida_del pensionado o afillado que ha fallecido. Por ello, la ley prevé que, en

aplicacién de un determinado orden de prelacion, las personas mds cercanas y que mas
dependian del causante y compartia con él su vida, reciban una pensién para satisfacer
sus necesidades.

()

Igualmente suponer que el sefialamiento de exigencias pretende favorecer economicamente
a matrimonios y uniones permanentes de hecho que han demostrado un compromiso de vida
real y con vocacion de permanencia; también se ampara el patrimonio del pensionado, de
eventuales maniobras fraudulentas realizadas por personas que sélo persiguen un
beneficio econémico con la sustitucién pensional. Por esto, dijo la Corte, con el
establecimiento de tales requisitos se busca desestimular la efecucion de conductas que
pudieran dirigirse a obtener ese beneficio econémico, de manera artificial e injustificada.

()

En relacién con los cargos formulados, la Corte encuentra que, en principio, la norma persigue
una finalidad legitima al fijar requisitos a los beneficiarios de la pension de sobrevivientes, lo
cual no atenta contra los fines y principios del sistema. En primer lugar, el régimen de
convivencia por 5 afios s6lo se fija para el caso de los pensionados y, como ya se indico,
con este tipo de disposiciones lo que se pretende es evitar las convivencias de ditima
hora con quien esta a punto de fallecer y asi acceder a la pension de sobrevivientes.

(...)
El hecho de establecer algunos requisitos de carécter cronolégico o temporal para que el

cényuge o compafiera o compafiero permanente supérstite sea beneficiario de la pension, no
significa que el legislador haya desconocido o modificado la legislacion civil sobre derechos y
deberes de los conyuges emitida en desarrollo del articulo 42 de la Constitucion, pues la
seguridad social representa un area auténoma frente al ordenamiento civil (CP, arts. 42y 48).”

6 Aparte subrayado declarado CONDICIONALMENTE exequible en sentencia C-1035 de 2008.
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Asi mismo, en sentencia C-1035 de 2008, la Corte Constitucional se pronuncié sobre la
exequibilidad del inciso tercero del literal b) del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, en los
siguientes términos:

“€...)

10.2.3. Primero: En el presente caso, la Sala advierte que la expresién acusada,
evidentemente, establece un trato diferenciado. La norma prescribe que si dos personas
ejercen convivencia simultanea con el causante, para efectos de conceder la pensién de
sobreviviente, se preferira a quien tenga la condicién de cényuge, constituyendo esto un trato
preferencial de un grupo poblacional frente a otro en una situacioén particular.

10.2.4. Segundo: La Corte observa que el tratamiento discriminatorio que se desprende de la
norma, esté fundado en una distincién de origen familiar. En este caso, la norma por razén del
tipo de vinculo familiar formado con el causante, excluye a la compafiera permanente de la
posibilidad de acceder a la pensién de sobrevivientes, siquiera un porcentaje proporcional al
tiempo vivido cuando se superan los cinco afios.

(.)

10.2.5.3. Como se expuso atras (supra 9.2 y ss) la pensiéon de sobrevivientes es una
prestacién economica que el ordenamiento juridico reconoce a favor del grupo familiar del
pensionado por vejez o invalidez que fallece. Su objeto es proteger a los miembros de dicho
grupo del posible desamparo al que se pueden enfrentar por razén de la muerte del causante,
en tanto antes del deceso dependian econémicamente de aquél’. Las caracteristicas que

definen la existencia de un vinculo que da origen a la familia estén determinadas por la
vocacion de permanencia y fundadas en el afecto, la solidaridad y la intencién de ayuda
y socorro mutuo, como lo dispone el articulo 42 de la Carta.

10.2.5.3. Como se expuso atras (supra 9.2 y ss) la pensién de sobrevivientes es una
prestacién econémica que el ordenamiento juridico reconoce a favor del grupo familiar
del pensionado por vejez o invalidez que fallece. Su objeto es proteger a los miembros

de dicho grupo del posible desamparo al que se pueden enfrentar por razén de la muerte
del causante, en tanto antes del deceso dependian econémicamente de aquél. Las
caracteristicas que definen la existencia de un vinculo que da origen a la familia estan

determinadas por la vocacién de permanencia y fundadas en el afecto, Ia solidaridad y
la intencién de ayuda y socorro mutuo, como lo dispone el articulo 42 de la Carta.

(...

10.2.5.6. Al analizar el criterio con base en el cual, en casos de convivencia simultédnea, se
prefiere al cényuge a efectos de reconocer la pensién de sobrevivientes, la Corte no encuentra
que con la norma se busque alcanzar un fin constitucionalmente imperioso. Es més, la Corte,
con base en su propia jurisprudencia, estima que Ia distincién en razén a la naturaleza del
vinculo familiar no puede constituir un criterio con base en el cual, como lo hace la disposicién
bajo examen, se establezcan tratamientos preferenciales que desconozcan la finalidad legal
y constitucional de la pensién de sobrevivientes.

Este planteamiento no es caprichoso. Surge al estudiar en su conjunto la jurisprudencia de
esta Corporacion sobre la materia (supra 8.3 y 8.4), a partir de la cual se puede concluir que
las personas que conviven en condicién de compafieros permanentes, histéricamente han
sido menospreciadas a partir de un patrén de valoracion cuitural que considera que este tipo
de nexos familiares —a pesar de estar protegidos constitucionalmente- constituyen vinculos de
segundo orden. Por este motivo, en la sentencia C-105 de 199 la Corte realizé las siguientes
precisiones:

()

10.2.6. En consecuencia, con el fin de eliminar Ia discriminacién advertida y evitar un vacio en
la regulacion, la Corte considera que los argumentos expresados hasta el momento son
suficientes para declarar la constitucionalidad condicionada de la expresién “En caso de

7 Cfr. Sentencias T-043 de 2008 (MP. Manuel Jorge Cepeda Espinosa), T-177 de 2008 (MP. Rodrigo Escobar Gil), T-089 de 2007 {MmP.
Manuel Jorge Cepeda Espinosa, T-606 de 2005 (MP. Marco Gerardo Monroy Cabra), T-424 de 2004 {MP. Alvaro Tafur GALAVIS), T-1283
de 2001 {MP. Manuel Jorge Cepeda Espinosa), entre otras.
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convivencia simultanea en los dltimos cinco anos, antes del fallecimiento del causante
entre un cényuge y una compafiera o compafero permanente, la beneficiaria o el
beneficiario de la pensién de sobreviviente sera la esposa o el esposo” contenida en el
literal b del articulo 13 de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 47 de la Ley 100 de
1993, unicamente por los cargos analizados, en el entendido que ademas de la esposa
0 esposo, también es beneficiario de la pensién de sobrevivientes, el companero o
compafiera permanente y dicha pensién se dividira entre ellos (as} en proporcion al
tiempo de convivencia con el fallecido.

10.2.7. La adopcion de este parémetro, por parte de esta Corporacion, no es arbitraria. Surge
al observar los criterios fijados por el propio legisfador en el literal anterior de la norma cuando
establece que “Si respecto de un pensionado hubiese un compafiero o compafiera
permanente, con sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir parte de la
pensién de que tratan los literales a) y b) del presente articulo, dicha pensién se dividira entre
ellos (as) en proporcion al tiempo de convivencia con el fallecido”® (...)"

De la norma y la jurisprudencia, en especial la Sentencia C- 336 de 2014
se colige que son beneficiarios de la pensién de sobrevivientes:

Modalidad
Beneficiario Causante de la Condiciones
pension

Edad cumplida al momento del
Cényuge o fallecimiento el compariero
Compafiero Afiliado o Vitalicia permanente demuestre vida marital
permanente mayor pensionado durante los 5 afios anteriores a la
de 30 afos de edad. muerte y el conyuge 5 afios en

cualquier tiempo.
Cényuge o
Compariero Afiliado o Temporal | No haber procreado hijos con el
permanente menor pensionado | -20 afios- | causante.
de 30 arios de edad.
Cényuge o Haber procreado hijo§ con el
Compariero Afiliado o N causante y gl compafiero permanente

. permanente menor pensionado Vitalicia dgmuestreynda marital durante los 5
de 30 afios de edad anos anteriores a la muertg y gl
' cényuge 5 afios en cualquier tiempo.

Compariero Pensionad Sociedad anterior conyugal no
permanente o Cuota parte disuelta y derecho a percibir

Convivencia simultanea que
Cényuge y - companfnero permanente demuestre
Compariero grf:lsliaodnc;g o ipsglz vida marital durante los 5 afios
permanente P 9 anteriores a la muerte y el conyuge 5

anos en cualquier tiempo.

8 Esta interpretacién también ha sido adoptada por la jurisdiccion contenciosa administrativa en un fallo reciente del Consejo de Estado,
en el cual dicho Tribunal sostuve que “{...) [Blajo un criterio de justicia y equidad y en consideracion a que la finalidad de la sustitucién
pensional es la de evitar que los personas que forman parte de la familia y que dependen patrimonialmente del causante puedan quedar
sumergidas en el desamparo y abandono econdmico, en el caso concreto, habiéndose acreditado una convivencia simulténea, se resolverd
el conflicto concediendo el 50% restante de la prestacion que devengaba el extinto agente Jaime Aparicio Ocampo, distribuido en partes
iguales entre la conyuge y la compafiera permanente, con quienes convivié varios afios antes de su muerte, procred hijos y a quienes
prodigaba ayuda econdémica compartiendo lo que recibio a titulo de asignacion mensual de retiro.

“No existen razones que justifiquen un trato diferente al que oqui se dispone pues concurre el elemento material de convivencia y apoyo
mutuo, de manera simulténea, por voluntad propia del causante, en cabeza de la conyuge y de la compaiiera”. Cfr. Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Subseccion B. Expediente No 760012331000199901453 01. Sentencia del 20 de septiembre de
dos mil siete. Consejero Ponente: Jesis Marfa Lemos Bustamante.
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Inexistencia de convivencia
Cényuge con simultanea, acreditacion por parte del
separacion de Afiliado o Partes coényuge de la separacidén de hecho,
hecho y Compafiero | pensionado iguales companiero permanente con
permanente convivencia durante los § afos
anteriores a la muerte.

Se precisa que el inciso 3° del literal b) del articulo 47 de la Ley 100 de 1993°, debe
ser interpretado arménicamente con lo dispuesto en el literal a) ibidem, y las
orientaciones de la Corte Constitucional, segun las cuales la finalidad esencial de la
pensién de sobrevivientes es proteger a las personas que constituyeron una
verdadera familia con vocacion de permanencia, afecto, solidaridad e intencion de
ayuda y socorro mutuo con el causante.

3.3 CASO CONCRETO

El acto administrativo demandado resolucion 030503 de 31 de enero de 2012,
proferido por la Caja Nacional de Prevision Social Cajanal EICE en liquidacién, negé
el reconocimiento de la Pensiéon de gracia a la demandante y compariera
permanente, hasta que la jurisdiccion ordinaria se pronuncie al respecto y
determinara el derecho que le asiste a las solicitantes; por considerar que existid
convivencia simultanea con el causante de la pension.

De las jurisprudencias antes expuestas se concluye que en caso de convivencia
simultanea entre la conyuge y compafiera tienen derecho a compartir la pension.
Para la solucién del problema juridico, se debe determinar sia las sefioras Nidia

Mercado Noriega como demandante y Luz Marina Hernandez Negrete como
vinculada, les asiste el derecho al reconocimiento de la pensién de sobreviviente
derivada del fallecimiento del sefior Jorge Lucio Contreras Hernandez y siendo asi,
en qué porcentaje les corresponderia el derecho a pension o si por el contrario el
derecho esta solo en cabeza de una de ellas.

Asi las cosas, se tiene que el factor determinante al momento de establecer quién
es la beneficiaria de la pension de sobrevivientes del causante, cuando exista

disputa entre el conyuge supérstite y la compafiera permanente, no es otro que la

9 En caso de convivencia simulténea en los ultimos cinco afios, antes del fallecimiento del causante entre un conyuge y una
compafiera o compafiero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la pensién de sobreviviente serd la eésposa o el
esposo. Si no existe convivencia simultanea y se mantiene vigente la union conyugal pero hay una separacion de hecho, la
compafiera 0 comparfiero permanente podrd reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal a en un porcentaje
proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando haya sido superior a los Gitimos cinco afios antes del
fallecimiento del causante. La otra cuota parte le correspondera a la cényuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente;
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convivencia. Para que el cényuge, con vinculo matrimonial no disuelto, obtenga el
derecho a la pension de sobreviviente, segun la legislacion y la jurisprudencia
citadas de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, se requiere ademas de
la existencia del vinculo matrimonial, la convivencia (vida en comun), por cinco afos
en cualquier época. Mientras que para la compafiera 0 compaifiero permanente se

requiere convivencia durante los Gltimos cinco afios de vida del causante.

En este sentido, cuando existe un vinculo matrimonial solo es necesario demostrar
que convivié con el conyuge por mas de 5 afios en cualquier tiempo,
independientemente de que sean los ultimos 5 afios inmediatamente anteriores a la

muerte, en la Corte Constitucional, se pronuncié asi:

“Por lo visto, encuentra la Sala que en la sentencia de 29 de febrero de 2016 el Tribunal
Administrativo Cundinamarca (...) se limité a hacer un estudio de la normatividad aplicable al
asunto planteado sin tener en cuenta la posicion sentada por la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado respecto al tema, razén por la cual no tuvo la oportunidad de efectuar un
anélisis de la misma para sefialar las razones por las cuales, a su juicio, se debia apartar de
esa linea y dar una interpretacién diferente de la normatividad referida. Adicionalmente, es
claro que la referida corporacion judicial interpreté de manera indebida la modificacion que
introdujo la ley 797 de 2003, en su articulo 13, a los articulos 47 y 74 de la ley 100 de 1993,
al exigir un requisito que no se encuentra consagrado en tal normatividad para que el conyuge
supérstite acceda al beneficio pensional reclamado, pues al mismo, simplemente, le basta
acreditar 5 afios de convivencia durante cualquier tiempo, de tal manera que el error en la
aplicacién de la norma configura un defecto sustantivo en la providencia acusada”

Por su parte, el Consejo de Estado, seccién segunda, subseccion A, mediante providencia de
fecha 23 de septiembre de 2015, dictada dentro del proceso ordinario con radicacion interna
3789-2013 y con ponencia del consejero Jorge Octavio Ramirez Ramirez (E), al desatar un
recurso de apelacién contra una sentencia dictada dentro de un proceso ordinario de
contornos similares al conocido por los jueces accionados, sefialé que en aplicacion del
articulo 13 de la ley 797 de 2003, “al conyuge, con unién conyugal vigente pero separado
de hecho, le basta demostrar que hizo vida en comun con el causante por lo menos
durante 5 afios en cualquier tiempo, mientras que a la (el) compafiera (0) si se le exige que
los 5 afios sean anteriores a la muerte del de cujus’.

As/ mismo, esa seccién mediante providencia de 12 de febrero de 2015, dictada dentro del
proceso de simple nulidad con radicacion interna 1974-10 con ponencia del consejero
Gerardo Arenas Monsalve, en el cual se analiz6 la legalidad del inciso 3° del literal b) del
paragrafo 2 del articulo 11 del Decreto 4433 de 200432 , cuyo contenido es idéntico al del
inciso 3° del literal b) del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, consider6 que: “la norma acusada
no prevé un trato discriminatorio injustificado para la compafiera permanente, pues la Corte
Constitucional al analizar una norma de idéntico contenido material en la Ley 100 de 1993,
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definié que el otorgamiento de una cuota parte de la mesada pensional para la cényuge
separada de hecho, obedece a los efectos de la sociedad conyugal vigente, de modo que en
este caso, no es necesario acreditar la convivencia al momento de la muerte del

causante”.(negrillas y subrayas por fuera del texto).

Asi las cosas, en cuanto al derecho que le asiste a la demandante Nidia Mercado
Noriega, se acredité que era mayor de 30 afios al momento del fallecimiento del
sefior Jorge Lucio Contreras Hernandez, lo que se comprueba con su registro civil
de nacimiento que se encuentra en el expediente administrativo del causante, en
medio magnético (FI 461). Ademas demostrd que esta contrajo vinculo matrimonial,
con el fallecido, Jorge Lucio Contreras Hernandez, tal cual, como reposa en el
registro civil de matrimonio (FI 19), vinculo que duré desde el 27 de marzo de 2009
fecha del matrimonio hasta el 01 de enero del afio 2011 (Fl 32) fecha de su deceso.

Dado que el vinculo matrimonial no lo fue por mas de cinco afios, se considera
conveniente que debe demostrar la convivencia durante los Ultimos cinco afios al
igual que la compafiera permanente.

Conforme al testimonios rendido por Omar Sanchez Ariza (vecino del causante), el
sefior Jorge Lucio Contreras Hernandez, vivid en compaiia de la sefiora Nidia
Mercado Noriega en una casa ubicada en el centro (en la calle 36 N°11-28 de la
ciudad de Monteria), todo el tiempo, desde que los conocid, de eso hace mas de 20
anos, hasta su muerte que ocurri6 en dicho lugar. Siendo velado en dicha
residencia, dado que visité la casa al dia siguiente de su muerte, encontrando aun
el feretro. Afirma que en los ultimos cinco afios de vida del sefior Lucio, vivié en
la casa de la 36, del cual tiene conocimiento por ser vecinos. En cuanto a la relacion
que mantuvo el sefior Contreras Hernandez con la sefiora Luz Marina, no suministra

mucha informacién, pero manifesté que el finado también tuvo otros hijos con ella.

Por otra parte, la sefiora Nina Contreras Calonge, afirma ser sobrina y muy cercana
del causante, quién fue como un padre para ella, manifiesta que conocio a la
sefiora Nidia, alos siete afios de edad, cuando fue con sus padres a Punto Blanco,
donde residia el occiso con la sefiora Nidia, que desde esa época sabia de la
relacion que existio entre ellos; también tuvo conocimiento en forma general de la
relacién con Luz Marina Hernandez Negrete, con quien tuvo varios hijos, pero le
consta que en los Gltimos cinco afios anteriores a la muerte de su tio, los convivié
con Nidia, quien lo atendia y llevaba al médico. Sobre la relacién que mantuvo con
la sefiora Luz Marina Hernandez Negrete en los dltimos cinco afios no le consta.
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Explica Que aunque su tio en alguna época no vivié en la casa de Nidia, nunca la
abandond y mantenia la casa. Explica con lujo de detalle e indicando ia razén de la
ciencia de su dicho, que la sefiora Nidia Mercado Noriega, convivié durante muchos
afios con el sefior Contreras, con quien tuvo seis hijos y en los Gltimos afos de vida,
durante la enfermedad de su tio, la cual calcula mas o menos duré cinco afios
antes de la muerte, convivid con su tio y era la Persona que lo cuidaba de los
padecimientos que su enfermedad le generaba y acompafiaba a las visitas médicas,
algunas de las cuales fueron realizadas en Medellin

Confirma la anterior version el esposo de la anterior declarante, Waldir Castilla
Fernandez, quien manifesté que era muy allegado al sefior Lucio, a quien lo sentia
como su yerno. Explica que desde que contrajo su matrimonio, sabe de la relacion
gue mantuvo la sefiora Nidia, con el sefior Jorge Lucio, era una relacion muy
afable, se complementaban y criaron muy bien a sus hijas. Reafirma que desde
1999 el causante se establecié definitivamente con la sefiora Nina. Manifiesta el
declarante que con Luz Marina tuvo poca trato, sabe que el Sefior Contreras
Hernandez tuvo tres hijos con ella y desconoce pormenores de la relacion que
mantuvo con el citado.

Por las anteriores declaraciones, asimismo de las pruebas documentales aportadas
al proceso, en la cual se muestra que la accionante estuvo pendiente y asistio al
causante con sus estudios médicos y tratamientos, tal como consta en folios 51, 95
y 96, se llega a la conclusién de que se encuentra acreditado que la sefiora Nidia
Mercado Noriega, sostuvo convivencia material por un lapso mayor a 5 afios con el
fallecido Jorge Lucio Contreras Hernandez, por lo que ostenta la calidad de

beneficiaria.

Por otro lado, con respecto a la sefiora Luz Marina Hernandez Negrete, se advierte
que esta alega haber tenido una unién libre con el causante, asi como se manifiesta
en Declaraciones extra juicio realizadas por el sefior Jorge Lucio Contreras
Hernandez en los afos 1997 y 2007, los cuales reposan en el expediente
administrativo y declaraciones extrajuicios aportadas también en el expediente

administrativo.

Es pertinente aclarar que para aquella persona que acredite la calidad de
compafiera permanente del difunto, Unicamente es necesario demostrar que
convivio con este por mas de 5 afios con anterioridad a la muerte del causante, en

13



Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Expediente N° 23.001.33.33.002.2016-00085
Demandante: Nidia Mercado Noriega
Demandado: Cajanal y otro

calidad de compariera permanente. Teniendo en cuenta lo anterior se concluye que
no es posible establecer si sostuvo convivencia material por un lapso mayor a 5
afnos con anterioridad a la muerte del causante, debido a que no aport6 al proceso
las pruebas y/o testimonios que ameriten credibilidad , que pudieran determinar su
convivencia, puesto que solo se encuentra probada la convivencia de la sefiora Luz
Marina Hernandez Negrete con el causante hasta el 23 de enero de 2007 mientras
que este fallecié el primero (01) de enero de 2011, como aparece en el registro civil
de defuncion (fl 32).

En cuanto a los testimonios extraprocesales, la Corte Constitucional en sentencias
T-363 de 20130 y T-964 de 2014"", se ha pronunciado con respecto a la finalidad
de la ratificacion de testimonios o declaraciones extrajudiciales reguladas en la
norma, la cual “es permitir que la persona contra quien se aduce un testimonio
recibido fuera del proceso, tenga la oportunidad de controvertir dicha prueba’?.
Igualmente, ha dicho que “la ratificacion permite que el juez que conoce de la causa
pueda apreciar directamente la prueba para tener cerfeza sobre los dichos del
testigo frente a los hechos relevantes del proceso™3. De esta manera, con la
ratificacion “termina cumpliéndose asi con los principios de publicidad y
contradiccion que garantizan los derechos al debido proceso y a la defensa,
contribuyendo en el fondo de la litis [...] a la busqueda de la verdad de los hechos™%.

No obstante, la Corte Constitucional en Sentencia T-247/16 ha establecido:

“esta Corte ha admitido la posibilidad de que sean valoradas como pruebas las declaraciones
extraprocesales que no hubieren sido previamente ratificadas, a través de dos vias: (i)
otorgandoles el caréacter de documentos declarativos de terceros en los términos del articulo
277 del CPC; o, (ii) mediante Ia potestad oficiosa del juez de ordenar su ratificacién cuando,
en virtud del principio de la sana critica, lo considere necesario para la formacién de su
convencimiento y asf garantizar los derechos de defensa y contradiccién de la contraparte.
Para la Corte, las dos medidas “se armonizan con el respeto de los derechos y garantias de
las partes [...] el juez deberé determinar cuél es la medida idénea para valorar la prueba en el
marco de la sana critica’®

9 MP. Luis Emesto Vargas Silva.

" MP. Maria Victoria Calle Correa.

2 Sentencias T-363 de 2013 y T-964 de 2014.

2 ibidem.

' [bidem.

'5E} articulo 277 del CPC, hoy derogado por el literal ¢} del artfculo 626 de la Ley 1564 de 2012, vigente a partir del 01 de
enero de 2014, establece: “Salvo disposicién en contrario los documentos privados de terceros s6lo se estimaran por el juez.
1. Si siendo de naturaleza dispositiva o simplemente representativa son auténticos de conformidad con ef articulo 252,

2. Los documentos privados de contenido declarativo, se apreciaran por el juez sin necesidad de ratificar su contenido, salvo
que la parte contraria solicite ratificacion”.

'¢ Sentencia T-327 de 2014.
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Asi mismo el Consejo de Estado, en sentencia del diez (10) de mayo de dos mil
dieciocho (2018).Radicacién nimero: 23001-23-33-000-2014-00165-01(1871-17)

con ponencia de la Consejera SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, Consideré:

“ii) De la prueba testimonial y su ratificacién en sede judicial

El Cédigo General del Proceso respecto de los testimonios sin citacién de la contraparte, en
el articulo 188 sefiala: '

“(...) Los testimonios anticipados para fines judiciales o no judiciales podrén recibirse por una
0 ambas y se entenderan rendidos bajo la gravedad del juramento, circunstancia de la cual se
dejara expfesa constancia en el documento que contenga la declaracién. Este documento, en
lo pertinente, se sujetara a lo previsto en el articulo 221.

Estos testimonios, que comprenden los que estén destinados a servir como prueba sumaria
en actuaciones judiciales, también podran practicarse ante notario o alcalde.

A los testimonios anticipados con o sin intervencién del juez, rendidos sin citacion de la
persona contra quien se aduzcan en el proceso, se aplicaré el articulo 222. Si el testigo no
concurre a la audiencia de ratificacién, el testimonio no tendré valor. (...)".

A su vez, el articulo 222 del Cédigo General del Proceso, indica:

“(...) Solo podran ratificarse en un proceso las declaraciones de testigos cuando se hayan
rendido en otro o en forma anticipada sin citacién o intervencién de la persona contra quien se
aduzcan, siempre que esta lo solicite. Para la ratificacion se repetira el interrogatorio en la
forma establecida para la recepcién del testimonio en el mismo proceso, sin permitir que el
testigo lea su declaracién anterior {...)".

De lo anterior se infiere que las declaraciones extraprocesales rendidas sin citacion de la parte
contraria, deben ser ratificadas siempre que la parte contra quien se aduzcan lo solicite

expresamente.

Respecto a la ratificacion de testimonios, esta Seccién ha sefialado17, que aun cuando se ha
predicado que la validez de las declaraciones extraprocesales allegadas dentro de un proceso
judicial se encuentra sujeta a la citacién de la parte contraria, a la posterior ratificacion de las
mismas o a aquellos casos en los que exclusivamente la ley les habilita como prueba sumaria
-como garantia procesal que milita a favor de la parte contraria en virtud del derecho de
contradiccién y de defensa-, éstas pueden ser tenidas en cuenta, en los eventos en que hayan
sido de pleno conocimiento de la parte demandada, ya sea desde el agotamiento del

procedimiento administrativo, o en la instancia judicial pertinente.

En el mismo sentido, la Subseccién B de la Seccién Tercera de esta corporacién, ha sefialado

lo siguiente18:

17 j) Consejo de Estado, Sola de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunde, Subseccidn “A”, sentencia de 15 de febrero de 2012,
Consejero Ponente Gustavo Eduardo Gdmez Aranguren, radicado 11001-03-15-000-2012-00035-00; ii} Consejo de Estado, Sala de lo

Contencioso Administrativo, Seccion Tercero, Subseccion “B”, sentencia de 5 de marzo de 2015, Consejero Ponente Romiro Pazos
Guerrero, numero interno 37310.

18 Sentencia de 29 de agosto de 2013, expediente 27.521, M.P. Stella Conto Diaz del Castillo.
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“(...) fos documentos que contengan testimonios de terceras personas, por haberse vertido
ante el juez, en olro proceso 0 extraprocesalmente, sin intervencion de la parte contra quien
se aducen o bien por haberse producido sin otra intervencion que la del otorgante, deben ser
valorados por el fallador sin necesidad de ratificarlos (...) no es posible sostener que, en todos
los casos, fa prueba deba ser objeto de ratificacién o que siempre la contraparte deba tener la
posibilidad de contrainterrogar en el mismo momento, como tampoco que determinada prueba
deja de serlo porque la contraparte no fue citada, pues, en todos los casos, lo esencial tiene
que ver con que quien no participé en su formacién, tenga acceso, con igualdad probatoria y
posibilidad, a oportunidades reales y efectivas de contradiccion (...).

Asi las cosas, y conforme ha sido considerado por la jurisprudencia de esta corporaciéon19,
las declaraciones extraprocesales deben ser ratificadas, siempre y cuando se solicite
expresamente por fa parte contra quien se aduzcan. Asi mismo, pueden ser tenidas en cuenta
en los eventos en que hayan sido de pleno conocimiento de la parte demandada, ya sea desde
el agotamiento del procedimiento administrativo, o en la instancia judicial pertinente.

Ahora bien, en lo concerniente a las declaraciones extraprocesales como elemento de prueba
del vinculo entre compafieros permanentes esta corporacién ha sefialado que si bien
inicialmente fue considerada la imposibilidad de valorar dicho medio de prueba si no se
encontraba ratificado dentro del proceso, dicho criterio varié parcialmente en el sentido de
colegir que la ratificacion mencionada no es necesaria en relacién con las que tiendan a
acreditar la existencia del mencionado vinculo de comparieros permanentes.

Al respecto, debe seflalar la Sala que la seccibn tercera sobre este particular ha referido20:

“(...) Al respecto, se debe precisar que si bien por un tiempo esta Subseccién consideré Ia
imposibilidad de valorar dicho medio de prueba si no se encontraba ratificado dentro del
proceso, varié parcialmente su sentido para colegir que la ratificacién mencionada no es
necesaria en relacién con las declaraciones extrajudiciales de terceros que tiendan a
acreditar la existencia del mencionado vinculo de comparieros permanentes.

En efecto, teniendo en cuenta que la finalidad del procedimiento de ratificacion de las
declaraciones extraprocesales consiste en propender por constituir esa clase de medios de
conviccién sumarios o sin contradiccién en pruebas plenas que provean el suficiente
convencimiento, no se puede perder de vista que al hacer una revisién del ordenamiento
Juridico, las pruebas sumarias, en mltiples eventos, tienen la misma potencialidad que las
pruebas plenas para generar credibilidad, sin necesidad de que respecto de ellas se realice
una verificacion adicional o se surta su contradiccion, lo que la Sala estima que ocurre con las
declaraciones rendidas por fuera del proceso, Gnicamente cuando su contenido tiene que ver
con la acreditacion de la relacién de comparfieros permanentes entre dos personas. Sobre este
punto, la doctrina se ha pronunciado de la siguiente manera:

' Asi se considert en la sentencia dictada el 30 de marzo de 2017 dentro del proceso con radicacion 81001-23-33-000-
2013-00094-01(4357-14) consejero ponente William Heméandez Gémez.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion "B”, sentencia de 30 de marzo de
2017, Consejero Ponente Danilo Rojas Betancourth, radicado 50001-23-31-000-2003-10357-01.
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(...)Si bien es cierto la regla general es que la decision judicial debe estar basada en plenas
pruebas, no son extrafios los casos donde la ley permite que el juez tome ciertas
determinaciones y las soporte en medios de prueba que no tienen las caracteristicas propias
de la plena prueba;

()

La prueba sumaria es aquella que lleva al juez la certeza del hecho que se quiere establecer,
en idénticas condiciones de las que genera la plena prueba, pero a diferencia de ésta, no ha
sido sometida al requisito de la contradiccion de la parte contra quien se hace valer. Pone de
presente lo anterior que Ila unica diferencia que existe entre los dos conceptos es el no haber
sido surtido el requisito de la contradiccion, pero su poder de conviccibn es siempre igual y la
prueba sumaria también debe llevar certeza al juez acerca del hecho que con ella se quiere
establecer. Debido a lo anterior es que se debe desterrar la idea que la prueba sumaria es la
deficiente, la incompleta, un principio de prueba, aquella que apenas insinia la existencia de
un hecho; en absoluto, la prueba sumaria convence con caracteristicas idénticas a la de la
plena prueba, la certeza que ella lleva al entendimiento del fallador es completa; en cuanto a
su eficacia probatoria no existe ninguna diferencia entre las dos clases de pruebas (.. .).

De esta manera, la Sala advierte que en diferentes asuntos en los que la prueba de
determinada relacién constituye el derecho en discusién en si, la ley establece la posibilidad
de acudir a las declaraciones extrajudiciales rendidas ante notarios, para acreditar la referida

relacion y asl, la prerrogativa aludida.

(...)Asi, se estima que las declaraciones extraprocesales pueden ser valoradas sin necesidad
del trémite previsto en el articulo 229 del Cédigo de Procedimiento Civil, nicamente respecto
de ia relacién de compafieros permanentes que aleguen los demandantes, puesto que el
ordenamiento juridico asi lo ha considerado en otros escenarios donde de hecho, ese vinculo
se constituye en el centro de la disputa.

(..)

Ahora bien, este hecho no significa que su admisién, estandar probatorio y valoracion deba
adelantarse bajo supuestos menos estrictos; por el contrario, se considera que en los eventos
descritos, la declaraciones extraprocesales se les puede aplicar las exigencias establecidas
para los documentos emanados de terceros, esto es, el cumplimiento de los requisitos para
las pruebas documentales dispuestos en el capitulo VIl de la seccion tercera del libro segundo
del Codigo de Procedimiento Civil.

Adicionalmente, el juez al valorar los documentos contentivos de las declaraciones extrajuicio
debe aplicar las reglas de la sana critica de un modo atn mas riguroso que si estuviera
valorando la prueba testimonial respectiva, teniendo en cuenta que existe una menor
inmediacion entre el administrador de justicia y el medio de conviccion (...}".

De los pronunciamiento jurisprudencial referido se concluye que fa ratificacion de
las declaraciones extra procesales no es necesaria en relacion con lo expuesto por
terceros para efectos de acreditar la existencia del vinculo de companeros
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permanentes; sin embargo este hecho no significa que su admisién, requisitos y
valoracién judicial deba adelantarse bajo criterios menos estrictos; toda vez que, a
dichos elementos de prueba les resultan aplicables las exigencias establecidas para
los documentos emanados de terceros, esto es, el cumplimiento de los requisitos
para las pruebas documentales y en tal virtud, al momento de su valoracion el
juzgador debe aplicar las reglas de la sana critica con la rigurosidad de la prueba
testimonial.

Asi las cosas en el expediente obran dos declaraciones extrajuicios, de los sefiores
German David Angel Barrios y Verzaida Del Cristo Alvarez Montes, las cuales obran
en el expediente administrativo aportado por la demandada, que dan cuenta de la
relacion con la sefiora Luz Marina. En principio se tiene que dichas pruebas no
deben ser valoradas dado que las mismas no satisfacen los requisitos?! para ser
tenidas en cuenta por el fallador, puesto que no fueron controvertidas en el proceso,
no obstante, la valoracién de estas se hara teniendo en cuenta los lineamientos
trazados por la citada jurisprudencia sobre las declaraciones extajuicio para probar
relaciones extra matrimoniales

Entonces, teniendo en cuenta las reglas de la sana critica para la valoracion del
testimonio y las circunstancias que puedan incidir en la credibilidad del medio
probatorio, se concluye que las declaraciones anteriormente referenciadas de los
sefiores German David Angel Barrios y Verzaida Del Cristo Alvarez Montes, no
logran demostrar la convivencia de la sefiora Luz Marina Hernandez Negrete y el
pensionado, dentro de los Ultimos cinco afos de vida de aquel. Se trata de un relato
breve, que no amerita credibilidad, sin muchas explicaciones sobre la relacién en
los ultimos cinco afios y no da la razén de la ciencia de su dicho. Lo anterior en
contraste con las declaraciones recepcionadas por el despacho en la audiencia de
pruebas, solicitadas por la parte demandante, la cuales fueron claras precisas,
concisas, explican las razén de la ciencia de su dicho, y no obstante se dio a la parte
contraria la oportunidad de controvertirlas, no fueron cuestionadas, ni objetadas por
la vinculada razén por las cuales se les dio credibilidad. Mientras que en las
declaraciones extra Juicio, los declarantes entran en contradiccién con las pruebas
practicadas en la audiencia, cuando afirma que el sefior muri6 en casa de Luz
Marina Hernandez Negrete, sin muchas explicaciones sobre este hecho. Asi las
cosas a Luz Marina Hernandez Negrete no demostré la convivencia durante los

(At 174y 222 CGP)
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cinco afos anteriores, a la muerte del causante de la pension. (Es por lo anterior,
gue se considera probada la convivencia con la demandante.)

Ahora bien, una vez decantado que Unicamente la sefiora Nidia Mercado Noriega
acredito los requisitos para ser beneficiaria de la pension de gracia en calidad de
conyuge sobreviviente, por consiguiente se encuentra legitimado para acceder a la
totalidad del monto de la pension del difunto Jorge Lucio Contreras Hernandez, ya
gue fue imposible determinar por falta de material probatorio, que la sefiora Luz
Marina Hernandez Negrete convivié con el causante en los ultimos 5 afios anteriores
a la muerte, como lo estipula la ley para la compafiera permanente para compartir

la pension.

Se concluye entonces, que en el caso bajo estudio se procede a declarar la nulidad
de la Resolucion No. UGM 030503 de 31 de enero de 2012, suscrita por Cajanal
E.I.C.E. en liquidaciéon, mediante la cual se negé la pension de sobreviviente a la
cobnyuge y compaiiera permanente y se dej6 en suspenso el reconocimiento de la

indemnizacion sustitutiva de pensién de gracia.

En consecuencia se ordenara a reconocer la sustituciéon de la pensién de gracia del
finado a la sefiora Nidia Mercado Noriega en calidad de conyuge. Asi mismo se
ordenara el restablecimiento del derecho, razén por la cual se le otorgara a la
demandante el 50% de la pensioén desde el fallecimiento hasta el 16 de marzo de
2014, debido al reconocimiento que le hizo la UGPP a la sefiora MARTHA PAOLA
CONTRERAS HERNANDEZ, Hija del causante, en resolucion RDP017292 de 17
de abril de 2013. A partir del 17 de marzo de 2014 se le reconocera en un total del
100% la pension de gracia del sefior JORGE LUCIO CONTRERAS HERNANDEZ.

3.4 CONDENA EN COSTAS.

Conforme el articulo 188 del C.P.A.C.A. se procede a verificar si hay lugar a
condenar en costas en el caso concreto. En este punto, reitera la Sala el criterio
previamente adoptado objetivo valorativo, seguin el cual conforme el numeral 8 del
articulo 365 del C.G.P. “solo habra lugar a condenar en costas cuando en el

expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion”.#

22 Esta posicién se acompasa con recientes pronunciamientos del H. Consejo de Estado: i) Consejo de Estado, Seccion
Segunda, Subseccion “B”, sentencia de 21 de junio de 2018, Rad. 73001-23-33-000-2015-00346-01(4323-16) se dijo: "a
Sala observa que el a quo no hizo un andlisis sobre la necesidad de condenar en costas a la parte vencida del proceso,
atendiendo los criterios ya definidos por la jurisprudencia, echandose de menos ademds, alguna evidenicia de causacion de

expensas que justifiguen su imposicion a la parte demandada, quien dentro de sus facuttades hizo uso mesurado de su
derecho a la réplica y contradiccién. Por ello, se revocara este aparte de la sentencia apelada.”; ii} Consejo de Estado,
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En el sub judice no existen elementos de prueba que demuestren la acusacién de
expensas —costas o agencias en derecho- que justifiquen su imposicién a la parte

vencida en el proceso, razén por la cual no se fijaran costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cérdoba, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

IV. FALLA

PRIMERO: DECLARESE no probadas las excepciones: “Existencia de controversia
entre comparnieras permanentes del Causante”, “Falta de competencia de la entidad
para reconocer una sustitucion pensional cuando hay controversia entre posibles
beneficiarios”, “prescripcion” y'falta de prueba de los sujetos de hecho”.

SEGUNDO: DECLARESE la nulidad de la Resolucion No. UGM 030503 de 31 de
enero de 2012, suscrita por Cajanal E.I.C.E. en liquidacion, mediante la cual se nego
La sustitucién pensional de la pension gracia del fallecido JORGE LUCIO
CONTRERAS HERNANDEZ y se dejdé en suspenso su reconocifﬁiento, y en
consecuencia ordénese a la Unidad de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales (UGPP) reconocer y pagar a la sefiora NIDIA MERCADO NORIEGA,
en calidad de conyuge del causante JORGE LUCIO CONTRERAS HERNANDEZ,
la sustitucion de la pensién gracia, en los términos y monto, conforme lo expuesto
en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: ABSTENERSE de condenar en costas, conforme a lo expuesto en la
parte considerativa de este proveido.

Seccién Cuarta, sentencia de 21 de junio de 2018, Rad. 19001-23-33-000-2013-00442-01(22017). “Una vez revisado el
expediente, se advierte que no existen elementos de prueba gue demuestren o justifiquen las erogaciones por concepto de
costas en ninguna de las dos instancias. Por lo tanto, no procede la condena en costas.” iii) Consejo de Estado, Seccion
Cuarta, sentencia de 24 de mayo de 2018, Rad. 68001-23-33-000-2013-00682-01(21243): “(...) se precisa que tanto las

costas como las agencias en derecho corresponden a los costos en los que la parte beneficiana de la condena incurric en el
proceso, siempre que exista prueba de su existencia, de su utilidad y de que correspondan a actuaciones autorizadas
por la ley (subrayas del texto original). De esta manera, las costas no se originan ni tienen el propésito de ser una
indemnizacion de perjuicios causados por el mal proceder de una parte, ni pueden asumirse como una sancién en su contra”.
(...} revisado el expediente, no existen elementos de prueba que demuestren las erogaciones por concepto de costas o
agencias en derecho a favor de la apelante. Por lo tanto, se niega la condena en costas en ambas instancias. ", iv) Consejo
de Estado, Seccién Cuarta, sentencia de 25 de abril de 2018, Rad. 11001-03-15-000-2018-00012-00(AC): “Si bien_las

costas incluyen los gastos del proceso y las agencias en derecho, el juez debe verificar gue se hayan causado, asi que esté
sujeto a comprobacién y no es imperativo que siempre deba condenarse a su pago.”; v) Consejo de Estado, Seccién Cuarta,
sentencia de 19 de abril de 2018, Rad. 23001-23-33-000-2014-00040-01 (21761): “No se condena en costas {qastos ¢
expensas del proceso y agencias del derecho), en esta instancia, porque en el expediente no se probd su causacién,_como
lo exige el numeral 8 det articulo 365 del CGP, aplicable al caso concreto por expresa remision del articulo 188 del CPACA.”
También se pueden revisar las siguientes providencias de la seccién Segunda de! Conssejo de Estado: Sentencia de 30 de
marzo de 2017 (Expediente: 23001233300020140014401); sentencia del 19 de enero de 2015, No. Intemo 4583-2013,
Conssjero Ponente Gustavo Eduardo Gémez Aranguren; Sentencia del 16 de Jjulio de 2015, No. Interno 4044-2013, Consejera
Ponente (e) Sandra Lisset ibarra Vélez. (Se destaca)
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CUARTO: Ejecutoriado este proveido archivese el expediente previa anotacion en
los libros radicadores y en el sistema de justicia.

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue estudiada y aprobada en la
sesion de la fecha.

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

DIVA CABRALES SGLANO

AESA NIEVES PEDRO OLANO

C<—>
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