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La Unificaciéon y Extensién de la Jurisprudencia del Consejo de Estado

en el Régimen de Transicién Pensional en Colombia®

Resumen

La Ley 1437 de 2011, por la cual se expide el Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, introdujo en su articulado
la institucion juridica «Extension de la Jurisprudencia del Consejo de
Estado». Institucion con la que se busco impactar el ordenamiento juridico de
lo contencioso administrativo colombiano, al darle la relevancia necesaria a
las sentencias de unificacion del Consejo de Estado y su caracter obligatorio

de aplicacién para situaciones que asi lo ameriten.

La Extension de la Jurisprudencia del Consejo de Estado, aplicada en el
reconocimiento de los derechos pensionales, con base al régimen de
transicion pensional sefialado en la Ley, es una herramienta que se le
confiere al Consejo de Estado, a fin de asegurar que la administracion
apligue de manera uniforme las sentencias de unificacion proferidas por este
organo judicial, en sede administrativa, conminando asi a la proteccion de los
derechos pensionales y el de evitar situaciones discordantes en cuanto a la
aplicacion del régimen de transiciéon reglado en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, dada las mdultiples interpretaciones que se le han dado al articulo
citado, por parte de las entidades reconocedoras de pensiones, en el
régimen de prima media, frente a la aplicacion de los diferentes regimenes

especiales de pension.

Es asi como se busca que la aplicacion de la Extension de la Jurisprudencia,

genere un criterio de igualdad al momento de aplicar el régimen de

! La presente tesina se elabor6 dentro de la linea de investigacion «Derecho
Constitucional» del grupo de Derecho Publico (COL0028918) de la Universidad
Militar Nueva Granada.



transicion, y que aquellos a quienes se les aplique, al momento de su
reconocimiento pensional, tengan la certeza de que a situaciones juridicas

pensionales iguales se encuentren soluciones unificadas para las mismas.

Palabras clave

Consejo de Estado, régimen de transicion, extension de la jurisprudencia,
recurso de unificacion, sentencias de unificacion, reconocimiento pensional,

régimen pensional.

Introduccion

Es una necesidad del profesional del derecho, verificar los cambios que la Ley
1437 de 2011 introdujeron a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo,
frente a la obligatoriedad que impuso a la administracién de aplicar uniformemente
las sentencias de unificacion del Consejo de Estado, y para el presente trabajo de

investigacion, en las relacionadas con el régimen de transicion en pensiones.

Lo anterior tiene su asidero, en las diferentes interpretaciones dadas por las
entidades que tiene a su cargo el reconocimiento pensional, a como se debe
aplicar el régimen de transicién, al momento de reconocer una pensién en el
régimen de prima media, frente a los distintos regimenes pensionales especiales

del sector publico.

El presente trabajo estara conformado por cuatro capitulos identificados de la
siguiente manera: un primer capitulo que referira el lineamiento investigativo en lo

pertinente a las variables que dan origen a la presente investigacion.



Un segundo capitulo donde se conceptualizara y delimitara el régimen de
transicion en Colombia creado por el legislador; observando el comportamiento
gue tiene el mismo de acuerdo a los objetivos que debe cumplir el Estado Social
de Derecho y a las garantias constitucionales en el reconocimiento pensional. Asi
mismo, en este capitulo se identificaran las modificaciones que se han surtido a
través del tiempo, conforme a los decretos reglamentarios, leyes y normas
pertinentes que han modificado el régimen de pensiones en Colombia, en especial

a lo que refiere el régimen de transicion.

En el tercer capitulo se trataran los antecedentes que dieron origen al Recurso de
Unificacion de la Jurisprudencia del Consejo de Estado, haciendo énfasis en
los motivos de su introduccion en la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
y de su impacto en el ordenamiento juridico administrativo colombiano, al
llevar los efectos de una sentencia de unificacion por medio del
procedimiento para la extension de la jurisprudencia del Consejo de Estado a

terceros.

En un cuarto capitulo se dara solucién al problema planteado, mediante el trabajo
de campo realizado en la presente investigacion, estableciendo la cantidad de
extensiones de Jurisprudencia solicitadas a las entidades publicas reconocedoras
de derechos pensionales y al Consejo de Estado, en aplicacion de las sentencias
de unificacién del régimen de transicion para empleados publicos, y la efectividad

de sus respuestas en el reconocimiento pensional.

Por ultimo se llegara a las conclusiones de la implementacién de la Extension
de la Jurisprudencia por parte del Consejo de Estado, en las sentencias de
unificacion emitidas por este oOrgano judicial, que regulan derechos

pensionales.
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Capitulo 1

Proyecto Investigativo

1. 1 Problema Investigativo

Colombia es un pais en constante produccion normativa, generada en el
seno del Congreso de la Republica, con la que se pretende abarcar todas las
situaciones juridicas posibles a fin de que las mismas tengan injerencia por

parte del Estado.

Dentro de ese amplio escenario de normas fue expedida la Ley 1437 de
2011, por la cual se crea el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (en adelante CPACA), siendo el resultado del
trabajo de ex — Consejeros y Consejeros de Estado y altos juristas del pais,
quienes consideraban que con dicho cédigo se superarian muchos de los

inconvenientes que presenta dicha jurisdiccion, entre ellas la congestion.

El CPACA dio un papel preponderante a las sentencias de unificacién del
Consejo de Estado, a través de sus articulos 256 y 269, olvidando asi que el
ordenamiento juridico colombiano no es de tradicién jurisprudencial y menos

aun de una jurisprudencia con vocacion de permanencia.

No son pocas las variaciones en las lineas jurisprudenciales del Consejo de
Estado, frente a temas de pensiones, de prestaciones sociales y de todas las
otras materias administrativas, que con una sentencia de unificacion no se

superan ni se hacen inmodificables.
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Un caso significativo que se presenta con respecto a la interpretacién que el
Consejo de Estado ha hecho del régimen de transicion contenido en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y consecuencialmente en la aplicacion de
la Ley 33 de 1985, donde luego de 25 afios de su expedicion y diferentes
posturas interpretativas, la linea jurisprudencial del maximo tribunal
administrativo varié el 4 de agosto de 2010, para emitir una sentencia de

unificacion que genero la reliquidacion de miles de pensiones en el pais.

Es por ello, objeto de investigacion establecer si la variabilidad de las
posturas jurisprudenciales del Consejo de Estado ofrece garantia de
seguridad juridica, teniendo en cuenta que la Ley 1437 de 2011 establece la
obligatoriedad de la aplicaciéon de sus sentencias de unificacion; para ello se
tomara como referente la variacién en la linea jurisprudencial del Consejo de

Estado frente al régimen de transicion de la Ley 100 de 1993.

1.2 Metodologia

Se implement6 una investigacion juridica de la que se derivara el estudio de la
norma juridica, el precedente jurisprudencial y la doctrina, tomadas en cuenta por
ser fuente del derecho. Se determiné la fuerza vinculante de las sentencias de
unificacion del Consejo de Estado en la aplicacién del régimen de transicion para
los empleados publicos y si su incumplimiento puede acarrear sanciones a las

entidades publicas que no apliquen dichas sentencias.

La investigacion juridica debe tener en cuenta también lo que acontece en la
sociedad, ya que de ello depende el cambio en las hormas; si el orden econémico
prima para hacer efectivos los derechos de las personas, en especial el derecho a
la seguridad social en pensiones dentro del régimen de transicién, las garantias

que otorga a unos y los aspectos negativos que otorgan a otros.

12



El tipo de investigacion fue exploratorio®, porque se miré la tendencia o variables
en las decisiones que se toman en el tema del régimen de transicion en pensiones
para empleados publicos por parte del Consejo de Estado y la funcion que ha
otorgado la Ley 1437 de 2011 a dicho 6rgano judicial como juez competente y de

Ultima instancia sobre la naturaleza del asunto.

En un primer momento se identificaron las tres dimensiones del derecho en
términos de su justicia, su validez y su eficacia. Al haberse propuesto una
investigacion que evaluara los efectos concretos de una norma, el estudio adquirié

un enfogue socio juridico.

No obstante hubo limitaciones en la obtencion de informacion para cuantificar el
fenébmeno en las entidades que reconocen pensiones, razén por la cual la

informacion recolectada principal fue la producida por el Consejo de Estado.

Asi las cosas, o que comenz6 como una investigacion cuantitativa adquirié
elementos de investigacion cualitativa para poder dar cuenta de la pregunta de

investigacion.

1.3 Pregunta investigativa

La pregunta a resolver es ¢Las sentencias de unificacion del Consejo de
Estado sobre la aplicacion del régimen de transicibn pensional de los
empleados publicos y los procedimientos reglados en los articulos 102 y 269
del CPACA hacen mas eficaz el reconocimiento de pensiones por parte de

las entidades que tiene a su cargo dicha funcion?

Z http://www.tiposdeinvestigacion.com/investigacion-exploratoria/
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1.4 Objetivos

1.4.1 Objetivo General

Establecer si las sentencias de unificacion del Consejo de Estado sobre la
aplicacion del régimen de transicion pensional de los empleados publicos y los
procedimientos reglados en los articulos 102 y 269 del CPACA hacen mas eficaz
el reconocimiento de pensiones por parte de las entidades encargadas de dicha

funcion.

1.4.2 Objetivos Especificos

Examinar los principales motivos porque fue instituida la extension de
jurisprudencia del Consejo de Estado en la Ley 1437 de 2011 - CPACA

Analizar el precedente jurisprudencial del Consejo de Estado en materia del
régimen de transicion pensional en Colombia y el aparente impacto de su

fuerza vinculante.

Identificar si el poder vinculante en sede administrativa que le otorga la ley
colombiana las sentencias de unificacion del Consejo de Estado, afecta las
garantias constitucionales y los objetivos que debe cumplir el Estado Social
de Derecho, en materia del régimen de transicién pensional.

1.5 Hipotesis

La introduccion de la figura de la «Extension de la Jurisprudencia del Consejo de

Estado» y el poder vinculante que se le otorgd a sus sentencias de unificacion,

14



que obliga a la administracion a aplicarlas uniformemente a situaciones que
tengan los mismos supuestos facticos y juridicos mejora la eficacia en el
reconocimiento de las pensiones para las personas que, una vez cumplidos los
requisitos de ley, lo solicitan, al dotar un procedimiento administrativo mas rapido

para e reconocimiento de los derechos.

1.6 Justificacion

Se requiere que el profesional del derecho tenga conocimiento de las instituciones
juridicas que le fueron otorgadas a la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, con la entrada vigencia de la Ley 1437 de 2011, por la cual se
expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, ya que este regula todos los conflictos administrativos y

procedimentales que se deben seguir dentro de un litigio de su competencia.

Asimismo, que el profesional del derecho, pueda argumentar como dichas
instituciones juridicas se han reflejado en las decisiones que se han tomado frente
a los cambios en la aplicacion del régimen de transicién pensional en Colombia, la
unificacion de las sentencias del Consejo de Estado frente a temas pensionales y
sus consecuencias frente al reconocimiento pensional, dados los diferentes

regimenes especiales de pensiones para empleados publicos.

Lo anterior con el fin de proteger los derechos de las personas que conviven en
sociedad, en virtud de los derechos conexos que surgen con la aplicacion del
régimen de transicion, como parte de la seguridad social de los asociados, y el
reconocimiento a las garantias que deben acceder los mismos al convivir en
sociedad, donde el Estado es garante de la vigilancia y tratamiento de los servicios

gue se prestan por las entidades reconocedoras de dicha prestacion.

15



Capitulo 2

Régimen de Transicion pensional en Colombia

2.1 Concepto de Régimen de transicion de Pensiones

A fin de precisar el concepto del régimen de transicion pensional, se trae a
colacion lo dicho por algunos tratadistas que hablan sobre el tema propuesto,
en concordancia con lo expresado por las altas cortes frente al tema,

encontrando lo siguiente:

El tratadista colombiano Jairo Garcia Gonzalez precisa que «El régimen de
transicion es un escudo protector para que los cambios producidos por un
transito legislativo no afecten desproporcionalmente a quienes, si bien no
han adquirido el derecho a la pension, por no haber cumplido los requisitos
para ello, tienen una expectativa legitima de adquirir ese derecho, por estar
préximos a cumplir los requisitos para pensionarse, en el momento del

transito legislativo.»®

Por otra parte, Oscar José Duefias Ruiz, define el régimen de transicion
«como un mecanismo indispensable a la hora de efectuar reformas
pensionales, el cual consiste en la aplicacion de las normas anteriores,

cuando las nuevas no son mas favorables.»*

® GARCIA GONZALEZ, Jairo. Pensiones. Régimen de Transicion Normatividad y
Jurisprudencia. Libreria Sdnchez R. Ltda. Edicion 2011. P4ag. 31

* DUENAS RUIZ, Oscar. Las pensiones. Teoria, Normas y Jurisprudencia. Segunda
edicion. Libreria Ediciones el Profesional Ltda.2003. Pags. 344,345p.
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La Corte Constitucional por su parte definid6 el régimen de transicion
mediante sentencia C-789 de 2002, como «un mecanismo legal de
proteccion para que los cambios producidos por un transito legislativo no
afecten desmesuradamente a quienes, si bien no han adquirido el derecho
de pension, por no haber cumplido con los requisitos para ello, tienen una
expectativa legitima de adquirir ese derecho, por estar proximos a cumplir

con los requisitos para pensionarse en el momento del transito legislativo®».

El Consejo de Estado definio el régimen de transicion en los siguientes
términos «Ya se insinud al principio de este acapite, que el régimen de
transicion en materia pensional, tiende a identificarse como una prerrogativa
para regular el transito legislativo en materia pensional, que resguarda
expectativas o derechos adquiridos conforme a normas que luego son
retiradas del ordenamiento juridico por cualquiera de las causas establecidas

para limitar o terminar su vigencia»®

Asi las cosas, encontramos que el régimen de transicion es una respuesta a
la necesidad del legislador de cambiar los requisitos necesarios para el
reconocimiento pensional, a fin de evitar crisis econdmicas futuras en el pais,
pero sin afectar los intereses de las personas que estan por cumplir los

requerimientos exigidos por la ley para ser beneficiarios de una pension.

Es por ello que en este reconocimiento pensional, se hace necesario que el
juez, a quien se le reclama la prestacion, tenga claridad de los requisitos que
debe cumplir el solicitante, para la fecha del reclamo del derecho, y por ende

dar aplicacion a los principios del régimen de pensiones, como lo son los de

®> Sentencia C—789 de 2002 — Corte Constitucional — Magistrado Ponente Rodrigo
Escobar Gil — Referencia expediente — D-3958. — Bogota 24 de septiembre de 2002.

® Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Segunda —

C.P. Gustavo Eduardo Goémez Aranguren — Bogota 4 de agosto de 2010 —
radicacion ndmero: 25000-23-25-000-2004-06145-01(2533-07).
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eficiencia, universalidad, solidaridad, sostenibilidad financiera,
irrenunciabilidad y progresividad.

Ahora bien, el régimen de transicion en pensiones se encuentra reglado en el

articulo 36 de la Ley 100 de 1993, estableciendo lo siguiente:

Articulo 36. Régimen de transicion: La edad para acceder a la
pension de vejez, continuara en cincuenta y cinco (55) afios para
las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014,
fecha en la cual la edad se incrementara en dos afios, es decir,
sera de 57 afos para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio
0 el nimero de semanas cotizadas, y el monto de la pensidon de
vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el
sistema tengan treinta y cinco (35) o mas afios de edad si son
mujeres o cuarenta (40) o mas afos de edad si son hombres, 0
guince (15) o mas afos de servicios cotizados, serd la establecida
en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demas
condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder
a la pension de vejez, se regiran por las disposiciones contenidas
en la presente ley. (Subrayado fuera de texto)

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

Segun la norma trascrita, el régimen de transicion pensional se aplica

siempre y cuando el afiliado, hombre o mujer, cumpla con uno de los dos

" COLOMBIA. Ley 100 de 1993.Por la cual se crea el Sistema de seguridad Social
Integral y se dictan otras disposiciones.
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=5248
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requisitos: el de edad, 35 afos las mujeres y 40 afios los hombres, o quince
aflos 0 mas de servicios cotizados, a fin de que su mesada pensional sea
reconocida con el régimen pensional anterior al que se encontrare afiliado a

la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, si éste le fuese mas favorable.

Es decir, se le respetaran las condiciones de edad para acceder a la pension
de vejez, el tiempo de servicio 0 el nUmero de semanas cotizadas, y el monto
de la pension de vejez. Es importante indicar que éste es un beneficio que
sélo se reconoce a los trabajadores afiliados al régimen de prima media con
prestacion definida.

2.2 Antecedentes del Régimen de Transicion de Pensiones

La institucion juridica del régimen de transicion pensional tiene sus
antecedentes en la Ley 6 de 1945 y el Decreto 3138 de 1968. Al respecto el
Consejo de Estado se ha expresado en los siguientes términos «lLa
jurisprudencia ha reconocido régimen de transicion en razén de la edad con
aplicacion de la Ley 6° de 1945 en funcién de las situaciones juridicas
consolidadas a la luz del Decreto 3135 de 1968, cuyos preceptos fueron
afectados por su derogatoria en virtud de la Ley 33 de 1985, y ademas en
atencion a que el Decreto 3135 tenia aplicabilidad a empleados del orden

nacional y no territorial»®

Por otra parte la Ley 33 de 1985, reglé en su articulo 1° paragrafo 2° lo

siguiente

8 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Segunda —
C.P. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren — Bogota 4 de agosto de 2010 — radicacion
numero: 25000-23-25-000-2004-06145-01(2533-07).
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Ley 33 de 1985. Articulo 1°. Pardgrafo 2°. Para los empleados
oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan cumplido quince
(15) afios continuos o discontinuos de servicio, continuaran
aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacion que regian
con anterioridad a la presente Ley®.

De lo anterior se concluye que el régimen de transicion en pensiones es una
institucién juridica de antafio, la cual ha sido implementada por el estado por
mas de siete décadas, en diferentes legislaciones, con el fin de proteger las
expectativas que tienen los empleados publicos, frente a su reconocimiento
pensional, garantizandoles asi unos requisitos mas favorables en cuanto a la

edad de jubilacién.

Un ejemplo de lo anterior, sucede con la norma citada que unific6 los
regimenes pensionales de los empleados publicos, contenidos en la Ley 6 de
1945 y el Decreto 3135 de 1968 y por lo tanto, si algin empleado publico
cumple lo reglado en el paragrafo 2 del articulo 1 de la Ley 33 de 1985, tiene
derecho a percibir una pension de jubilacion con 50 afios de edad; y 20 afios

de servicios en los términos del literal (b) del articulo 17de la Ley 6 de 1945.

2.3 Reforma Constitucional al Régimen de Transicion de pensiones

Como se indicO anteriormente, al entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, lo
anico que necesitaba el afiliado al Régimen de Prima Media, para que le
fuera aplicable el régimen pensional méas favorable, era cumplir con uno de
los dos requisitos: ya fuera haber tenido a la vigencia de la norma citada, 35

afnos las mujeres y 40 afos los hombres, o quince afios 0 mas de servicios

® COLOMBIA. Ley 33 de 1985. Por la cual se dictan algunas medidas en relacion
con las Cajas de Prevision y con las prestaciones sociales para el Sector Publico.
www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=248
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cotizados, y logico tener las semanas cotizadas y la edad de jubilacion
indicada.

Pero dicha regulaciéon cambié con la expedicion del Acto Legislativo numero
1 de 2005, el cual condiciond la aplicacion del Régimen de Transicion en los

siguientes términos.

Acto legislativo numero 1 de 2005. Articulo 1. Se adicionan los
siguientes incisos y paragrafos al articulo 48 de la Constitucion
Politica:

Paragrafo transitorio 4._El régimen de transicion establecido en la
Ley 100 de 1993 y demas normas que desarrollen dicho régimen,
no podra extenderse mas alla del 31 de julio de 2010; excepto
para los trabajadores que estando en dicho régimen, ademas,
tengan cotizadas al menos 750 semanas 0 su equivalente en
tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto
Legislativo, a los cuales se les mantendra dicho régimen hasta el
afio 2014. Los requisitos y beneficios pensionales para las
personas cobijadas por este régimen seran los exigidos por el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y demas normas que desarrollen
dicho régimen.

Articulo 2. El presente acto legislativo rige a partir de la fecha de
su publicacion™®.

Al entrar en vigencia el Acto Legislativo numero 1 de 2005, la aplicacion del

régimen de transicion pensional en Colombia tuvo dos condicionamientos:

El primero de ellos establecié un limite en la aplicacion del Régimen de
transicion, hasta el 31 de julio de 2010, para aquellos afiliados que a la

1 COLOMBIA. Acto Legislativo 1 de 2005. Por el cual se adiciona el articulo 48 de
la Constitucién Politica.
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=17236
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entrada en vigencia del acto legislativo nimero 1 no tuvieran 750 semanas

cotizadas.

Un segundo condicionamiento, que establecio un limite en la aplicacion del
Régimen de transicion, hasta el afio 2014, entendido como el 31 de
diciembre de 2014, para aquellos afiliados que a la entrada en vigencia del

acto legislativo niamero 1 tuvieran 750 semanas cotizadas.

Es decir, que con la expedicion del Acto Legislativo nimero 1 de 2005 se
establecié que a partir del 1 de enero de 2015, desaparece el Régimen de
transicion en Colombia y solamente aquellos que hubieren cumplido los
requisitos de edad y tiempo de servicio 0 semanas cotizadas en vigencia del
régimen de transicion; es decir antes del 31 de diciembre de 2014, les sera
aplicable, siempre y cuando hubiesen cotizado 750 semanas en el régimen
de prima media, a la entrada en vigencia del Acto Legislativo nimero 1 de
2005.

2.4 Reforma legal del Régimen de Transicion en Pensiones

Como nos referimos anteriormente a la modificacién Constitucional que tuvo
el Régimen de Transicion en Pensiones, también ha de indicarse que el
Gobierno Nacional, a través de la expedicion de leyes, ha querido modificar
el mencionado régimen. El Estado, mediante las Leyes 797 de 2003 y 860 de
2003, ha querido dar una nueva interpretacion a las normas que regulan su
aplicacion, encontrandose que en el control de constitucionalidad de los
articulos que se refieren al Régimen de Transicidn, estos han sido
condicionados o retirados del ordenamiento juridico por parte de la Corte

Constitucional.
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A continuacion se tratara cada norma por separado y cdmo ha sido su control

de constitucionalidad.

2.4.1 Reforma Ley 797 de 2003

El Congreso expidio el 29 de enero de 2003 la Ley 797, con la cual se
modificaron algunos articulos de la Ley 100 de 1993 y se adoptaron nuevas

disposiciones sobre los regimenes pensionales especiales y exceptuados.

Entre lo méas relevante, de la norma citada, encontramos el caracter
obligatorio que se le dio a la afiliacion al Sistema General de Pensiones por
parte de los trabajadores dependientes o independientes, y la decision por
parte de estos de escoger el régimen de pensiones al cual se quisieran
afiliar, con la opcion de poder trasladarse por una sola vez cada cinco afios a

partir de la seleccion inicial.

Frente a la modificacibn que hizo Ley 797 de 2003, en la aplicacion del

Régimen de transicién en pensiones, encontramos las siguientes:

Ley 797 de 2003. Articulo 2°. Se modifican los literales e) [...] del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y [...]

Articulo 13. Caracteristicas del Sistema General de Pensiones.

e) Los afiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger
el régimen de pensiones que prefieran. Una vez efectuada la
seleccidn inicial, estos so6lo podran trasladarse de régimen por una
sola vez cada cinco (5) afos, contados a partir de la seleccion
inicial. Después de un (1) afo de la vigencia de la presente ley, el
afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez
(10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la
pension de vejez;
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Si bien el articulo trascrito no tuvo una incidencia directa a modificar el texto
del articulo 36 de la Ley 100 de 1193, por el cual se reglamenta el Régimen
de transicién Pensional, si lo condiciono al tiempo en que se puede cambiar
un afiliado de un régimen pensional a otro. Es por esto que la norma fue
objeto de control por parte de la Corte Constitucional, que al realizar su
estudio dijo lo siguiente:

En el presente caso, la medida prevista en la norma acusada,
conforme a la cual el afiliado no podra trasladarse de régimen
cuando le faltaren diez (10) afios o0 menos para cumplir la edad
para tener derecho a la pension de vejez, resulta razonable y
proporcional, a partir de la existencia de un objetivo adecuado y
necesario, cuya validez constitucional no admite duda alguna. En
efecto, el objetivo perseguido por la disposicibn demandada
consiste en evitar la descapitalizacion del fondo comun del
Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida, y
simultaneamente, defender la equidad en el reconocimiento de las
pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, pues
se aparta del valor material de la justicia, que personas que no
han contribuido a obtener una alta rentabilidad de los fondos de
pensiones, puedan resultar finalmente beneficiadas del riesgo
asumido por otros.

De suerte que, a juicio de esta Corporacién, siendo el derecho al
régimen de transicibn un derecho adquirido, no puede
desconocerse la potestad reconocida a las personas previstas en
las hipotesis normativas de los incisos 4° y 5° del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, de retornar en cualquier tiempo al régimen de
prima media con prestacion definida y, por lo mismo, hacer
efectivo su derecho pensional con fundamento en las
disposiciones que le resulten mas benéficas, conforme lo expuso
esta Corporacion en Sentencia C-789 de 2002 (M.P. Rodrigo
Escobar Gil).

Por lo anterior, se declara exequible el articulo 2° de la Ley 797
de 2003, que modificé el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en el
siguiente aparte previsto en el literal e), a saber: “Después de un
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(1) aflo de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podra
trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) aflos o0 menos
para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez;
(...)”, exclusivamente por el cargo analizado en esta oportunidad y
bajo el entendido gque las personas gue reunen las condiciones del
régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993 y que habiéndose trasladado al régimen de ahorro individual
con solidaridad, no se hayan regresado al régimen de prima media
con prestacion definida, pueden regresar a éste -en cualquier
tiempo-, conforme a los términos sefalados en la sentencia C-789
de 2002.'* (Subrayado fuera de texto)

De la sentencia trascrita tenemos que con la modificacion que se hizo del
literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, mediante el articulo 2 de la
Ley 797 de 2003, se busco limitar a quienes estando en el régimen de ahorro
individual, pero con la oportunidad de regresar al régimen de prima media y
ser beneficiarios del régimen de transicion en los términos de la sentencia C-
789 de 2002, y estuviesen a menos de diez afios de cumplir el requisito de
edad para acceder a una pension de vejez, no lo pudiesen. Situacién que fue
analizada por la Corte en el sentir de que dichas personas no le es aplicable
la norma en cita, en el entendido de que su situacion ya fue definida
mediante sentencia C — 789 de 2002, y por lo tanto estan en capacidad de

regresar al Régimen de Prima Media en Cualquier momento.

Asimismo el articulo 18 de la Ley 797 de 2003 dispuso:

Articulo 18. Se modifica el inciso segundo, se modifica el inciso
quinto y se adiciona el paragrafo 2° del articulo 36 de la Ley 100
de 1993, asi:

1 Sentencia C-1024 de 2004 — Corte Constitucional — M.P. Rodrigo Escobar Gil —
referencia expediente D-5138 — Bogoté 20 de octubre de 2004.
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La edad para acceder a la pension de vejez de las personas que
al momento de entrar en vigencia el sistema tengan treinta y cinco
(35) o mas afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas
aflos de edad si son hombres, o quince (15) o mas afios de
servicios cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al
cual se encuentren afiliados. Las demas condiciones, requisitos y
monto de la pensidén de acuerdo con lo sefialado en el numeral 2
del articulo 33 y articulo 34 de esta ley, aplicables a estas
personas, se regirdn por las disposiciones contenidas en la
presente ley.

Tampoco serd aplicable para quienes habiendo escogido el
régimen de ahorro individual con solidaridad decidan cambiarse al
de prima media con prestacion definida, con excepcion de
aguellos afiliados que a 1° de abril de 1994 tenian 15 o mas afios
de servicios prestados o semanas cotizadas, caso en el cual
podran pensionarse con el régimen anterior cuando cumplan los
requisitos exigidos para tener derecho a la pensién de vejez,
siempre y cuando cumplan con los siguientes requisitos:

a) Que se trasladen al fondo coman de naturaleza publica del ISS,
el capital ahorrado en su cuenta individual de conformidad con las
normas previstas por la Ley 100 de 1993 y sus decretos
reglamentarios;

b) Que el capital ahorrado en la cuenta individual, descontado el
bono pensional, no sea inferior al monto de las cotizaciones
correspondientes en caso que hubieran permanecido en el
régimen de prima media administrado por el ISS.

Para quienes el 1° de abril de 1994 tenian 15 afios de servicios
prestados o0 semanas cotizadas y se hubieren trasladado al
régimen de ahorro individual con solidaridad, el monto de la
pension vejez se calculara de acuerdo con lo establecido en la Ley
100 de 1993 para el régimen de ahorro individual con
solidaridad.™.

12 COLOMBIA. Ley 797 de 2003. Por la cual se reforman algunas disposiciones del
sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y se adoptan
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El articulo citado fue declarado inexequible por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C—1053 de 2003, por requisitos de forma al no cumplir
éste con el tramite expedito en el Congreso para su aprobacion, para lo cual

se argumenté

«Queda pues fuera de discusion por la expresa manifestacion de
ponentes de la Camara de Representantes, que este articulo no
fue votado ni aprobado en las Comisiones Séptimas Permanentes,
“para no tener una votacion con escaso quérum”, lo que resulta
inaceptable desde el punto de vista constitucional y en cambio,
pone de manifiesto la omision de un deber juridico de
pronunciarse para adoptar una decision sobre la norma propuesta
la cual queda, asi, sin aprobacién en 2 de los debates exigidos del
articulo 157 de la Constitucién para convertirse en ley*3»

2.4.2 Reforma Ley 860 de 2003

El 26 de diciembre de 2003, el Congreso expide la Ley 860, con la que
nuevamente reforma algunas disposiciones del Sistema General de
Pensiones, previsto en la Ley 100 de 1993 y se dictan otras disposiciones. La
norma citada, también reformé el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,

sefialando lo siguiente:

Articulo 4°. A partir de la vigencia de la presente ley, modifiquese
el inciso segundo y adiciénese el paragrafo 2° del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, del Sistema General de Pensiones.

disposiciones sobre los Regimenes Pensionales exceptuados y especiales.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0797 2003.html#18

13 Sentencia 1053 de 2003 — Corte Constitucional — M.P. Alfredo Beltran Sierra —
referencia expediente D-4500 — Bogoté 11 de noviembre de 2003.
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A partir de la fecha de vigencia de la presente ley y hasta el 31 de
diciembre del afio 2007, la edad para acceder a la pension de
vejez, el tiempo de servicios o el nUumero de semanas cotizadas y
el monto de la pensién de vejez, de las personas que el 1° de abril
de 1994 tuviesen 35 afios 0 mas de edad si son mujeres o
cuarenta afos de edad o mas si son hombres o 15 afios 0 mas de
servicios cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al
cual se encontraban afilados a esa fecha. A partir del 1° de enero
del 2008, a las personas que cumplan las condiciones
establecidas en el presente inciso se les reconocera la pension
con el requisito de edad del régimen anterior al cual se
encontraban afilados. Las demas condiciones y requisitos de
pension aplicables a estas personas seran los consagrados en el
Sistema General de Pensiones incluidas las sefialadas por el
numeral 2 del articulo 3 y el articulo 34 de esta ley, modificada por
la Ley 797 de 2003.

Paragrafo 2°. Para los efectos de la presente ley, se respetaran y
garantizardn integralmente los derechos adquiridos a quienes
tienen la calidad de pensionados de jubilacion, vejez, invalidez,
sustitucion y sobrevivencia en los diferentes 6rdenes, sectores y
regimenes, asi como a quienes han cumplido ya con los requisitos
exigidos por la ley para adquirir la pensién, pero no se les ha
reconocido™.

Dicho articulo fue llevado a control de constitucionalidad y mediante
Sentencia C-754 de 2004, y fue declarado inexequible con base en los

siguientes argumentos.

De todo lo anterior se desprende que el Legislador al expedir la
norma acusada no tuvo en cuenta que, como se explico en la
Sentencia C-789 de 2002, si bien frente a un transito legislativo y
al régimen de transicion respectivo el derecho a la pensién no es
un derecho constitucional adquirido, sino una expectativa legitima,

1 COLOMBIA. Congreso de la Republica. Ley 860 de 2003. Por la cual se reforman
algunas disposiciones del Sistema General de Pensiones previsto en la Ley 100 de
1993 y se dictan otras disposiciones.
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si existe un derecho al régimen de transicion de las personas
cobijadas por el mismo®. Tampoco tuvo en cuenta que una vez
entrada en vigencia la disposicidbn que consagra el régimen de
transicion, los trabajadores que cumplan con los requisitos
exigidos para el mismo consolida una situacion concreta que no se
les puede menoscabar™®.

La Corte declar6 inexequible el articulo citado, en razén a que contraria a la
Constitucion por violentar el derecho a la igualdad como principio rector,
ademas de que la misma tuvo para su aprobacion vicios de procedimiento.
Argumenté que el legislador debe respetar el principio de favorabilidad y los
preceptos que los principios mismos enmarcan en la norma que beneficie a

los afiliados al Sistema de Seguridad Social.

2.5 Pérdida del Régimen de Transicion en Pensiones

Como se ha indicado a lo largo de este capitulo, los afiliados al régimen de
prima media tienen derecho a cobijarse del régimen de transicion, cuando
cumple con los preceptuado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en
concordancia con lo reglado en el paragrafo 4° del acto legislativo nimero 1
de 2005.

Pero debe de advertirse que el articulo 36 de la Ley 100 establece lo

siguiente:

Lo dispuesto en el presente articulo para las personas que al
momento de entrar en vigencia el régimen, tengan treinta y cinco
(35) o mas afos de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas
afios de edad si son hombres, no serd aplicable cuando estas
personas voluntariamente se acojan al régimen de ahorro

!> Sentencia C—754 de 2004 — Corte Constitucional — M.P. Alvaro Tafur Galvis —
referencia expedientes D-592 y 593 — Bogot4 4 de agosto de 2004.
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individual con solidaridad, caso en el cual se sujetaran a todas las
condiciones previstas para dicho régimen. (Inciso declarado
condicionalmente exequible por la Corte Constitucional, mediante
Sentencia C-789 de 2002.)

Tampoco sera aplicable para quienes habiendo escogido el
régimen de ahorro individual con solidaridad decidan cambiarse al
de prima media con prestacion definida. (Inciso declarado
condicionalmente exequible por la Corte Constitucional, mediante
Sentencia C—789 de 2002.)

Adquirido el régimen de transicion, éste se pude perder, cuando el afilado
decide cambiarse voluntariamente de régimen pensional y se traslada del
régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad. La norma citada es clara al establecer que dicho
traslado entre regimenes pensionales tiene como consecuencia la pérdida de
los beneficios que se obtiene al pertenecer al régimen de transicidbn que

establecen los incisos 1y 2 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Frente a la pérdida del régimen de transicion, como consecuencia del
traslado de régimen, la Corte Constitucional en Sentencia C—789 de 2002,

se pronuncié en los siguientes términos:

Como se desprende de la lectura del inciso segundo del articulo
36 de la Ley 100 de 1993, el legislador previé el régimen de
transicion en favor de tres categorias de trabajadores que, al
momento de entrar en vigor dicha ley, cumplieran con
determinados requisitos. En primer lugar, los hombres que
tuvieran mas de cuarenta afos; en segundo lugar, las mujeres
mayores de treinta y cinco y; en tercer lugar, los hombres y
mujeres que, independientemente de su edad, tuvieran mas de
quince afios de servicios cotizados; requisitos que debian cumplir
al momento de entrar en vigencia el sistema de pensiones,
conforme lo establece el articulo 151 de dicha ley.
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A su vez, como se desprende del texto del inciso 4°, este requisito
para mantenerse dentro del régimen de transicion se les aplica a
las dos primeras categorias de personas; es decir, a las mujeres
mayores de treinta y cinco y a los hombres mayores de cuarenta.
Por el contrario, ni el inciso 4°, ni el inciso 5° se refieren a la
tercera categoria de trabajadores, es decir, quienes contaban para
la fecha (1° de abril de 1994) con quince afios de servicios
cotizados. Estas personas no quedan expresamente excluidos del
régimen de transicion al trasladarse al régimen de ahorro
individual con solidaridad, conforme al inciso 4°, y por supuesto,
tampoco quedan excluidos quienes se trasladaron al régimen de
prima media, y posteriormente regresan al de ahorro individual,
conforme al inciso 5°.

El intérprete podria llegar a concluir, que como las personas con
mas de quince afios cotizados se encuentran dentro del régimen
de transicion, a ellos también se les aplican las mismas reglas que
a los demés, y su renuncia al régimen de prima media daria lugar
a la pérdida automética de todos los beneficios que otorga el
régimen de transicién, asi después regresen a dicho régimen. Sin
embargo, esta interpretacion resulta contraria al principio de
proporcionalidad.

Conforme al principio de proporcionalidad, el legislador no puede
transformar de manera arbitraria las expectativas legitimas que
tienen los trabajadores respecto de las condiciones en las cuales
aspiran a recibir su pensién, como resultado de su trabajo. Se
estaria desconociendo la proteccion que recibe el trabajo, como
valor fundamental del Estado (C.N. predmbulo, art. 1°), y como
derecho-deber (C.N. art. 25). Por lo tanto, resultaria contrario a
este principio de proporcionalidad, y violatorio del reconocimiento
constitucional del trabajo, que quienes han cumplido con el 75% o
mas del tiempo de trabajo necesario para acceder a la pension a
la entrada en vigencia del sistema de pensiones, conforme al
articulo 151 de la Ley 100 de 1993 (abril 1° de 1994), terminen
perdiendo las condiciones en las que aspiraban a recibir su
pension.
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En tal medida, la Corte establecerd que los incisos 4° y 5° del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 resultan exequibles en cuanto
se entienda que los incisos no se aplican a las personas que
tenian 15 afios 0 mas de trabajo cotizados para el momento de
entrada en vigor del sistema de pensiones consagrado en la Ley
100 de 1993, conforme a lo dispuesto en el articulo 151 del mismo
estatuto.

Por supuesto, esto no significa que las personas con mas de 15
afios cotizados, y que se encuentran en el sistema de ahorro
individual con solidaridad, se les calcule su pension conforme al
réegimen de prima media, pues estos dos regimenes son
excluyentes. Como es ldgico, el monto de la pensién se calculara
conforme al sistema en el que se encuentre la persona.

Adicionalmente, resulta indispensable armonizar el interés en
proteger la expectativa legitima de las personas que habian
cumplido quince afios 0 mas cuando entrd en vigencia el sistema,
con el interés en que el régimen de prima media tenga los
recursos suficientes para garantizar su viabilidad financiera.
También resultaria contrario al principio de proporcionalidad, que
quienes se trasladaron de este régimen al de ahorro individual, y
después lo hicieron nuevamente al de prima media, reciban su
pension en las condiciones del régimen anterior, sin consideracion
del monto que hubieran cotizado.

Por lo tanto, las personas que hubieran cotizado durante 15 afos
o mas al entrar en vigencia el sistema de pensiones, y se
encuentren en el régimen de prima media con prestacién definida,
tendran derecho a que se les apliquen las condiciones de tiempo
de servicios, edad y monto de la pensién, consagradas en el
régimen anterior, siempre y cuando:

a) Al cambiarse nuevamente al régimen de prima media, se
traslade a €l todo el ahorro que habian efectuado al
régimen de ahorro individual con solidaridad, y
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b) Dicho ahorro no sea inferior al monto total del aporte legal
correspondiente en caso que hubieren permanecido en el
régimen de prima media.

En tal evento, el tiempo trabajado en el régimen de ahorro
individual les sera computado al del régimen de prima media con
prestacion definida®®.

De la sentencia trascrita se tiene, que los efectos juridicos enmarcados en

dicho pronunciamiento solo se deben ser aplicados a los afiliados que
adquirieron el régimen de transicién por edad; es decir hombres 40 afios y
mujeres 35 afios y no para aquellos afiliados, hombres o mujeres, que
adquirieron el régimen por haber tenido 15 o mas afios de servicio a la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993. Entendiéndose que solamente
los afiliados, que adquirieron transicion por haber tenido 15 o mas afios de
servicio, y que voluntariamente se trasladaron al régimen de ahorro individual
podran regresar al Régimen de Prima Media, trasladando todo lo ahorrado

en dicho Régimen.

Es por tanto que ante la posicion adoptada por la Corte Constitucional, frente
al tema de la pérdida del Régimen de Transicién y su reintegro al mismo, el
Gobierno Nacional expidié el Decreto 3800 de 2003, que en su articulo 3°

expreso lo siguiente,

Articulo 3. Aplicacion del Régimen de Transicién. En el evento en
gue una persona que a 1 de Abril de 1994 tenia quince (15) o mas
afios de servicios prestados o semanas cotizadas, que hubiere
seleccionado el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
decida trasladarse al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, le sera aplicable el régimen de transicion previsto en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por lo cual podran pensionarse
de acuerdo con el régimen anterior al que estuvieren afiliados a

8 Sentencia C-789 de 2002 — Corte Constitucional — M.P. Rodrigo Escobar Gil —
referencia expediente D-3958 — Bogoté 24 de septiembre de 2002.
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dicha fecha, cuando retnan las condiciones exigidas para tener
derecho a la pension de vejez, siempre y cuando cumplan con los
siguientes requisitos:

a) Al cambiarse nuevamente al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, se traslade a él el saldo de la cuenta
de ahorro individual del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, y

b) Dicho saldo no sea inferior al monto total del aporte legal
para el riesgo de vejez, correspondiente en caso de que
hubieren permanecido en el Régimen de Prima Media,
incluyendo los rendimientos que se hubieran obtenido en
este dltimo.

En tal evento, el tiempo cotizado en el Régimen de Ahorro
Individual le sera computado al del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida.

Para efectos de establecer el monto del ahorro de que trata el
literal b) anterior no se tendra en cuenta el valor del bono
pensional.’’

En el Decreto 3800 del afio 2003, el legislador reglament6 los requisitos
necesarios para que los beneficiarios del Régimen de Transicion que se
hubieren trasladado al régimen de Ahorro Individual con solidaridad pudiesen

regresar al Régimen de prima Media.

Segun Jairo Garcia, este Decreto tuvo una incidencia negativa en los

derechos de muchos de los afiliados para poder regresar al Régimen de

7 COLOMBIA. Decreto 3800 de 2003. Por el cual se reglamenta el literal e) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2° de la Ley 797 de
2003.
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Prima Media con Prestacion Definida y no lograr su justo derecho a ser
pensionados por el ISS.*®

El Consejo de Estado también tomo parte frente a la expedicion del articulo 3
del Decreto 3800 de 2003 y en estudio de una accion de simple nulidad
propuesta contra la norma en cita, tomé una decision de fondo en los

siguientes términos:

8. Decisién de fondo.

De acuerdo con todo lo anterior, concluye la Sala que el Gobierno
Nacional excedid su potestad de reglamentacién para la cumplida
ejecucion de las leyes, si se tiene en cuenta que la potestad
reglamentaria ha sido definida como "la produccién de un acto
administrativo que hace real el enunciado abstracto de la ley ...
[para] encauzarla hacia la operatividad efectiva en el plano de lo
real" y que se concreta, como lo ha dicho la Sala, en la expedicién
de las normas de caracter general que sean necesarias para la
cumplida ejecuciéon de la ley, porque toda facultad de regulacién
que tenga como contenido expedir normas para la cumplida
ejecucion de las leyes, pertenece, en principio, por atribucién
constitucional, al Presidente de la Republica quien expide normas
de caracter general, subordinadas a la ley y orientadas a permitir
su cumplida aplicacion.

De acuerdo con todo lo anterior, se accedera a las pretensiones
de la demanda declarando la nulidad del literal b) del articulo 3°
del Decreto 3800 de 2003 por cuanto, con las exigencias alli
previstas, el ejecutivo desbordd la potestad reglamentaria del
articulo 189 numeral 11 de la Carta, en consideracion a que la
norma reglamentada y el decreto no estan referidos al mismo tema
y el reglamentario no se cifie en un todo a la materia regulada.
Tampoco el articulo reglamentado ni la jurisprudencia

'® GARCIA GONZALEZ, Jairo. Pensiones. Régimen de Transicion Normatividad y
Jurisprudencia. Libreria Sanchez R. Ltda. Ediciéon 2011. Pag.31
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constitucional que hace transito a cosa juzgada se refieren a la
equivalencia entre el saldo y los rendimientos entre ambos
regimenes pensionales para que pueda proceder legalmente el
regreso al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida de
aguellos afiliados sefialados en el decreto, como si se hizo en los
apartes objeto de la demanda.

Asimismo, se declarara la nulidad del dltimo inciso del precitado
articulo en razén a su conexidad directa con el literal b) que se
anula en la presente decision, porque la Unica condicion para que
le resulte aplicable el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993
una persona que a 1° de abril de 1994 tenia minimo 15 afios de
servicios prestados 0 semanas cotizadas, que hubiere
seleccionado el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y
decida trasladarse al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, es que al cambiarse nuevamente al Régimen de Prima
Media, traslade el saldo de la cuenta de ahorro individual, razén
por la cual no se debe realizar consideracion alguna respecto del
valor del bono pensional para la procedencia del traslado.*®

Es asi como el Consejo de Estado declaro la nulidad parcial del literal b) del
articulo 3° del Decreto 3800 de 2003, pues al exigirse como requisito para
conservar el régimen de transicion, a quienes se trasladan del régimen de
ahorro individual al régimen de prima media con prestacion definida, que el
saldo de la cuenta no sea inferior al monto total del aporte que hubiera
generado en el Régimen de Prima Media de haber permanecido en él y los
rendimientos que se hubiere obtenido, se excedio la facultad reglamentaria

del Gobierno Nacional.

2.6 Jurisprudencia del Consejo de Estado Frente al Régimen de

Transicion de Pensiones

19 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Segunda —
C.P. Gerardo Arenas Monsalve — Bogota 6 de abril de 2011 — radicacion namero:
11001-03-25-000-2007-00054-00(1095-07).
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El Consejo de Estado, como maximo tribunal de la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, ha emitido diversos pronunciamientos frente a la
aplicacion del régimen de transicion en pensiones, entre los cuales

encontramos los siguientes:

El Consejo de Estado, en sentencia del 30 de abril de 2003, se refirio a la

aplicacion del Régimen de transicidn en los siguientes términos:

Dolores Maria De La Cruz De Pastrana, actuando en nombre
propio, solicita el reconocimiento y pago de la pensién de
jubilacién a partir del 20 de marzo de 1998, en cuantia del 75% de
los ingresos percibidos durante el Ultimo afio de servicios en
calidad de Procuradora Delegada ante el Consejo de Estado, y la
declaracion de que dicha pension, por disposicion legal, no esta
sujeta al tope del régimen ordinario de pensiones. Para acceder a
los beneficios del régimen de transicidn sblo se requiere tener
la edad o el tiempo de servicios consagrados en la norma, sin
gue pueda entenderse que existen otros requisitos
adicionales a los ya citados. Como el I.S.S. le dio a la Ley un
alcance que no tiene para la viabilidad del régimen de transicion,
indudablemente incurri6 con este proceder en una practica
discriminatoria, pues a pesar de que el trabajador cumple los
requisitos legales exigidos, se le despoja de los beneficios del
régimen, vulnerandosele asi sus derechos. El “régimen anterior
al cual se encuentre afiliado”, exigido en el articulo 36 de la
ley 100 de 1993, no se puede entender como sinénimo de
vinculo laboral vigente, ya que es posible que antes de la
expedicion de la citada ley, se tengan 15 o mas afios de
servicios cotizados y por diversas circunstancias se carezca
de vinculo laboral a la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993. Esta situacion no es un impedimento para acceder al
beneficio que la_ley establece. En el caso que ocupa la atencién
de la Sala se encuentra acreditado que la demandante nacio el 26
de enero de 1940, por lo que para el 1 de abril de 1994, fecha en
que entr6 en vigencia la ley 100 de1993, tenia mas de 35 afios de
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edad e indudablemente estaba cobijada por las prerrogativas del
régimen de transicién.?° (Negrilla fuera de texto)

En la sentencia trascrita, el Consejo de Estado hizo una interpretacion del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en lo que refiere al inciso 2 de la norma

cuando indic6:

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio
o el nimero de semanas cotizadas, y el monto de la pension de
vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el
Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas afios de edad si son
mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son hombres, o
quince (15) o mas afos de servicios cotizados, serd la establecida
en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. (Negrilla
fuera de texto)

Como resefia la sentencia en el aparte de la norma que expresa «al cual se
encuentren afiliados», no debe entenderse como que la persona debe
encontrarse con vinculo laboral a la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993, ya que los Unicos requisitos que se deben tener en cuenta para la
aplicacion del régimen de transicion es tener 35 afios si son mujeres o 40 si
son hombres o 15 afios de servicio a la entrada en vigencia de la norma

citada.

El Consejo de Estado en sentencia de 4 de agosto de 2010 se refirid a la

aplicacion del Régimen de transicidn en los siguientes términos:

En lo concerniente al monto de la pension, los elementos que
describen la integracién del régimen de transicion son quiza mas
amplios que los atras analizados pues dada la cantidad de
sistemas excepcionales de pension de jubilacion, las situaciones
juridicas consolidadas dentro del transito legislativo resultan de

0 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Segunda —
C.P JesUs Maria Lemos Bustamante — Bogota 30 de abril de 2003 — radicacion
ndmero: 25000-23-25-000-2000-1227-01(581-02).
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dificil sistematizacion, aun asi, habra que precisar que hacen parte
del régimen de transicion la totalidad de elementos con capacidad
de determinar o influir el valor de la pension y que dentro del
ambito del régimen de transicion hayan tenido vocacion juridica
para estructurar y consolidar en cada caso una determinada
situacion. En efecto, integran el régimen de transicion el
derecho a permanecer en el empleo hasta la edad de retiro
forzoso -asunto precisamente debatido en esta causa-,
porque esta prerrogativa es particularmente incidente en la
fijacion del valor del monto pensional, o en algunos casos, el
derecho a obtener la liqguidacion del valor de la pensién a
partir de la totalidad de los ingresos percibidos de forma
mensual, sin descontar aquellos en los que estrictamente se
hicieron aportes conforme al régimen anterior, de manera que
la integracion de este elemento en los regimenes de transicion se
completa con todos aquellos que de manera directa tienen
capacidad para determinar el valor de la liquidacion o reliquidacion
pensional, por lo que el fallador debe abarcar su andlisis para
identificar en cada caso el derecho a la transicion mas alla del
mero contenido descriptivo de la norma al fijar los condicionantes
para el célculo del quantum pensional.

En esta perspectiva, la aplicacion de la Ley 797 de 2003 en su
articulo 9° paragrafo 3°, en cuanto estipula como justa causa para
dar por terminado el contrato de trabajo o la relacion legal y
reglamentaria el cumplimiento de los requisitos establecidos para
tener derecho a la pensién, se supedita al respeto del derecho
de transicion en el componente que examinamos, pues si el
empleado consolidé sus derechos atendiendo la posibilidad
de diferir el goce de su pensién y acceder a la reliquidacion
del monto de pensién prevista en el articulo 150 de la Ley 100
de 1993, es indiscutible que por efecto del derecho a la
transicién: i) podra quedarse en el empleo para reajustar su
derecho pensional mas alla de la fecha en que se le notificé el
acto administrativo que reconoce su derecho a la pensién de
jubilacién, y ii) no podra ser obligado a retirarse por el sélo
hecho de haberse expedido a su favor resolucién de
jubilacién, si no ha llegado a la edad de retiro forzoso, toda
vez que el derecho ala transicion y la concrecion del derecho
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pensional a la luz del_mismo, le preservan y habilitan la
posibilidad de reliquidar el valor de su pension en los eventos
alli determinados. (Negrilla fuera de texto)

En estas condiciones el componente econémico del derecho de
transiciobn, convoca en su estructura a otras normas que
ciertamente poseen relacion directa con los elementos
integradores del mismo, sin que el fallador pueda alegar una
situacion de derogatoria de la Ley como pretexto para desconocer
los alcances de un régimen de transicion configurado y habilitado
por el propio Legislador. Aqui sin duda milita una situacion de
confianza legitima que el orden juridico no puede desconocer.?

En esta sentencia el Consejo de Estado analizé los componentes que hacen
parte del Régimen de Transicion, y para el caso particular el que tienen las
personas sujetas al Régimen de permanecer en su cargo hasta la edad de
retiro forzoso. La decision tomada en sentencia es que el paragrafo 3 del
articulo 9 de la Ley 797 de 2003, no puede ser aplicado a los afiliados que
sean cobijados por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, ya que la
permanencia en el cargo hasta la edad de retiro forzoso, influye
directamente en el monto de la mesada pensional que éste pueda percibir,
ya que la misma puede ser mejorada por el ingreso que éste perciba para el

momento de su retiro.

El Consejo de Estado en sentencia de 6 de abril de 2011 se refirio a la

aplicacion del Régimen de transicion en los siguientes términos:

Al efectuar la Sala una comparacién entre las condiciones
previstas por la Corte Constitucional al declarar exequibles
los incisos 4 y 5 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y los

%I Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Segunda —
C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren — Bogota 4 de agosto de 2010 —
radicacién namero: 25000-23-25-000-2004-06145-01(2533-07).

40



requisitos del articulo 3 del Decreto 3800 de 2003, en especial
el literal b), objeto de la demanda, se encuentra que no hay
identidad entre los mismos, ya_que lo dispuesto en el decreto
reglamentario resulta lesivo, en la mayoria de las ocasiones,
para quienes tienen la intencién de volver al RPM con los
beneficios de la transicion, pues el saldo de la cuenta pensional,
incluyendo sus rendimientos, no resulta suficiente para equiparar
la rentabilidad que obtiene el fondo comun que por ley — art. 52
L.100/93- administra el Instituto de Seguros Sociales, [...]

En efecto, al exigir el decreto reglamentario que para
mantener el régimen de transicion es necesario que el saldo
de la cuenta no sea inferior al monto total del aporte en caso
de que hubieren permanecido en el RPM y agregar, ademas,
que el calculo del saldo se conforma "incluyendo los
rendimientos que se hubieren obtenido en este ultimo"”, se
coloca a quienes pretenden recuperar la transicion en una
condicidon que, en palabras del actor, resulta en la practica
casi imposible de cumplir, si se tiene en cuenta que un sencillo
andlisis financiero permitiria concluir que los rendimientos globales
de los recursos del fondo comin que est4d conformado, entre
otros, por los aportes legales de todos los afiliados, resultan ser
muy superiores a los obtenidos en cada una de las cuentas
individuales e independientes del fondo de pensiones en el RAIS.

De lo anterior se colige que el gobierno al dictar un decreto por el
cual se reglamenta el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, incluy6é dentro del texto del mismo, la forma como deber
darse aplicacion al régimen de transicion, situacion que esta
prevista en una norma diferente de la misma ley, vale decir, en el
articulo 36.

Adicionalmente, introdujo una restriccion que hace nugatoria en la
practica la conservacion del régimen de transicion bajo las
condiciones de la sentencia C-789-02, puesto que las personas
beneficiarias de la transicion, a pesar de haber cotizado por
minimo 15 afios al 1° de abril de 1994 y se trasladaron al RAIS, al
no poder obtener en este régimen wuna pension que
subjetivamente resulte suficiente para garantizar sus expectativas
de vida, deciden regresar entonces al RPM, y terminan por
soportar, como lo ha expresado la jurisprudencia constitucional,
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"una carga de solidaridad que desborda el equilibrio de las que
regularmente deben asumir los ciudadanos".

Es que los afiliados al Sistema General de Pensiones
Unicamente deben cumplir los requisitos establecidos
expresamente por las normas legales, independientemente de
la rentabilidad que se obtenga, pues dicha circunstancia es
totalmente ajena al aportante, quien, vale decir, ni siquiera
puede decidir la forma y condiciones en que van a ser
invertidos los recursos de sus cotizaciones, pues son las
sociedades administradoras de fondos de pensiones quienes,
conforme a lo dispuesto en los articulos 100 y siguientes de la Ley
100 de 1993 con las modificaciones efectuadas por la Ley 1328 de
2009 (arts. 51 y ss.), invertiran los recursos del sistema bajo los
limites que para el efecto establezca el Gobierno Nacional a través
de la hoy Superintendencia Financiera, garantizando en todo caso
una rentabilidad minima de cada uno de los fondos de pensiones
determinada por el mismo gobierno.?? (Negrilla fuera de texto)

Es esta sentencia, tal como se dijo en el capitulo de pérdida del Régimen de
Transicion, el Consejo de Estado evitd que el Gobierno Nacional impidiera
que aquellos afiliados que por haberse trasladado al Régimen de Ahorro
Individual y pudiéndose trasladar al Régimen de Prima Media, quedaran
condicionados a que su saldo de la cuenta no fuera inferior al monto total del
aporte que hubiera generado en el Régimen de Prima Media de haber
permanecido en él, para poderse trasladar de régimen.

El Consejo de Estado en sentencia de 7 de marzo de 2013 se refirid a la
aplicacion del Régimen de transicion en los siguientes términos

A mas de lo anterior, ésta Subseccion, con idéntico ponente de
quien se ocupa de ésta providencia, en sentencia de 25 de
noviembre de 2010, dentro del proceso radicado con el No.

?2 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Segunda —
C.P. Gerardo Arenas Monsalve — 6 de abril de 2011 — radicacion numero: 11001-
03-25-000-2007-00054-00(1095-07).
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25000232500020070075401 (0489-09), en un caso similar
consideré que el derecho a pensionarse bajo los pardmetros
establecidos en el sistema anterior a aquel establecido en la Ley
100 de 1993, es una expectativa legitima para los que cumplieron
por lo menos uno de los requisitos para formar parte de dicho
régimen y acarrea como consecuencia el derecho a trasladarse
del régimen de ahorro individual al régimen de prima media con
prestacion definida, en cualquier momento para hacer efectivo
dicho derecho, con la Unica condicibn de que al cambiarse se
traslade todo el ahorro que habia efectuado. (Negrilla fuera de
texto)

Ahora bien, de acuerdo con todo lo visto, es apenas natural que
esta Sala reitere su linea argumentativa sobre la no pérdida del
beneficio de la transicion para las personas que a 1° de abril de
1994 cumplian la edad (40 afios hombres y 35 mujeres), pero no
los 15 afios de servicios cotizados, cuando ocurre el traslado del
régimen de prima media con prestacion definida y luego el cambio
al de ahorro individual con solidaridad, para posteriormente
regresar al de prima media con prestacion definida.?
En esta oportunidad, y tal como lo sefiala la sentencia trascrita, el Consejo
de Estado reitera su linea argumentativa encaminada a la proteccién del
régimen de transicién de aquellos afiliados que habiéndose trasladado de

régimen, deciden regresar al Régimen de Prima Media.

Es importante citar que en la presente sentencia se hace énfasis en que
también aquellos afiliados que adquirieron el régimen de transicién por edad;
es decir, 35 afios si son mujeres y 40 afios si son hombres, tienen la
oportunidad de regresar al régimen de prima media en caso de haberse
traslado, ya que los mismos cuentan con una expectativa legitima por haber
cumplido uno de los dos requisitos reglados en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993.

23 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Segunda —
C.P. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren — Bogota 7 de marzo de 2013 — radicacion
numero: 25000-23-25-000-2010-01214-01(1913-12).
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Debe tenerse en cuenta, que los fallos traidos a colacion son solamente
algunos de los pronunciamientos que ha emitido el Consejo de Estado, frente
a la aplicacion del Régimen de Transicion, pero que los mismos nos permiten
tener una vision del contexto en que el Consejo de Estado, ha afrontado las
situaciones que han sido puestas a su conocimiento en la aplicacion del
régimen referido y al cual le ha dado un manto de proteccion frente a los
cambios que el Gobierno nacional y las entidades reconocedoras de pension
del régimen de prima media han querido dar en los reconocimientos
pensionales de los regimenes especiales y exceptuados, tales como el
Decreto 546 de 1971 propio de la Rama Judicial, el Decreto 929 de 1976 de
los funcionarios de la Contraloria General de la Republica, la Ley 33 de 1985

entre otros.

2.7Competencia en Asuntos Pensionales

2.7.1Competencia en Pensiones en la Jurisdiccién Ordinaria

Debe precisarse que la Ley 712 del afio 2001, en su articulo segundo definio
la competencia de la jurisdiccion ordinaria en lo referente a los temas de
seguridad social en los siguientes términos:
Articulo 2. Competencia General. La Jurisdiccién Ordinaria, en sus
especialidades laboral y de seguridad social conoce de:

4. Las controversias referentes al sistema de seguridad social
integral que se susciten entre los afiliados, beneficiarios o
usuarios, los empleadores y las entidades administradoras o
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prestadoras, cualquiera que sea la naturaleza de la relaciéon
juridica y de los actos juridicos que se controviertan.*

Asimismo, el articulo 8 de la Ley 712 de 2001, que modifico el articulo 11 del
Decreto Ley 2158 de 1948, por el cual se cred el Cbédigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, reglamenta la competencia territorial para
el conocimiento de dichos procesos en el que dice que

«los procesos que se sigan en contra de las entidades que
conforman el sistema de seguridad social integral, sera
competente el juez laboral del circuito del lugar del domicilio de la
entidad de seguridad social demandada o el del lugar donde se
haya surtido la reclamacion del respectivo derecho, a eleccion del
demandante.”»

Es importante resefiar que dentro de la competencia del juez laboral se
encuentran exceptuados los suscitados con entidades publicas y empleados

publicos.

2.7.2 Competencia en Pensiones de la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa.

Segun el tratadista Oscar Duefias la jurisdiccion Contencioso Administrativa
ha reclamado competencia con respecto a algunos temas del sistema de
seguridad social integral, cuando los mismos se enmarcan en estas

situaciones:

** COLOMBIA. Ley 712 de 2001. Por el cual se reforma el Codigo Procesal del
Trabajo.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2001/ley_0712_2001.html

% |bid.
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e Cuando se trata del régimen de transicion, que escapa al sistema
general, tratandose de empleados publicos, en cuyo caso sigue
siendo la jurisdiccién contenciosa la competente. Los Tribunales
Contencioso Administrativos estan admitiendo las demandas
contra los Seguros Sociales y CAJANAL, cuando quien instaura la
accion esta cobijado por el régimen de transicion.

eLos conflictos relacionados con los regimenes de excepcidn
establecidos en el articulo 279 de la ley 100 de 1993 no fueron
asignados por el legislador a la justicia ordinaria laboral, por
tratarse de regimenes patronales de pensiones o prestacionales
que no constituyen un conjunto institucional armoénico, ya que los
derechos alli regulados no tienen su fuente en cotizaciones ni en
la solidaridad social, ni acatan las exigencias técnicas que
informan el sistema de seguridad social integral.?®

Igualmente el autor ha indicado que la posicion de los tribunales
administrativos, cuando el demandante es una persona que reclama su

pension, se puede resumir en lo siguiente:

Tienen competencia para conocer de pensiones, de empleados
publicos, cuando estos se ubican dentro del articulo 279 de la ley
100 de 1993 (personas exceptuadas). También, si quedan
cobijados por regimenes especiales, pero en estos casos, para
que la persona invoque el mismo, la puerta de entrada es la de
estar amparada dicha persona por el régimen de transicion. O,
cuando siendo empleado publico se acusa un acto administrativo.

Estos aspectos se enmarcan dentro del derecho de acceso a la
justicia, en él se ubican el acceso a la jurisdiccion y el acceso a la
pronta resolucién. El acceso a la jurisdiccion, como su nombre lo
indica, implica que se actle ante la jurisdiccion pertinente, no
pudiendo haber dos jurisdicciones concurrentes para solucionar un
litigio. (Salvo la tutela como mecanismo transitorio). %’

% DUENAS RUIZ, Oscar. Las pensiones. Teoria, Normas y jurisprudencia. Quinta
edicion. Libreria Ediciones el Profesional Ltda. 2013. P4g. 112.
" |bid. P4g. 256
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Por otra parte, la Ley 1437 de 2011, por el cual se expide el Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, reglamenté
en su articulo 104 lo referente al conocimiento de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo en temas de seguridad social en los siguientes

términos:

Articulo 104. De la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo. La Jurisdicciébn de lo Contencioso Administrativo
estd instituida para conocer, ademas de lo dispuesto en la
Constitucion Politica y en leyes especiales, de las controversias y
litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y
operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén
involucradas las entidades publicas, o los particulares cuando
ejerzan funcion administrativa.

Igualmente conocerd de los siguientes procesos:

4. Los relativos a la relacion legal y reglamentaria entre los
servidores publicos y el Estado, y la seguridad social de los
mismos, cuando dicho régimen esté administrado por una
persona de derecho publico. (Negrilla fuera de texto)

A su vez el Consejo de Estado considera que es competente para conocer
de las controversias juridicas sobre prestaciones sociales, cuando estas
tengan que ver con aquellos empleados publicos excluidos de la ley 100 de
1993 por el articulo 279 y de quienes estén dentro del régimen de transicién
de pensiones en razén de que no hacen parte de la seguridad social integral
y se gobiernan por normas diferentes a la ley 100 de 1993.%

El Consejo de Estado en sentencia de 30 de abril de 2003 se refiri6 a la
competencia de los temas relacionados a la seguridad social en los

siguientes términos:

De la Jurisdiccion y Competencia.

% |bid. P4g. 257
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[...] En estas condiciones a la jurisdiccion ordinaria laboral le fue
asignado el conocimiento de los asuntos relacionados con el
sistema de seguridad social integral, en los términos sefalados en
el numeral 4, del articulo 2, de la ley 712 de 2001.

Los conflictos relacionados con los regimenes de excepcion
establecidos en el articulo 279 de la ley 100 de 1993 no fueron
asignados por el legislador a la justicia ordinaria laboral, “por
tratarse de regimenes patronales de pensiones o prestaciones que
no constituyen un conjunto institucional arménico ya que los
derechos alli regulados no tienen su fuente en cotizaciones ni en
la solidaridad social, ni acatan las exigencias técnicas que
informan el sistema de seguridad social integral...”, como lo
expresod la Sentencia C-1027 de 27 de noviembre de 2002, M.P.
Dra. Clara Inés Vargas H.

Ademas de este régimen exceptivo expreso en criterio de la Sala,
también deben excluirse del conocimiento de la jurisdiccion
ordinaria laboral los regimenes de transicion previstos por el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 ya que tampoco hacen parte del
sistema de seguridad social integral por referirse a la aplicacion de
normas anteriores a su creacion.

En la sentencia aludida, al estudiar la demanda de
inconstitucionalidad contra el numeral 4° del articulo 2 de la Ley
712 de 2001, por la cual se reforma el Codigo Procesal del
Trabajo, la Corte Constitucional en cuanto a los regimenes de
transicion dijo:

Conviene precisar que a contrario sensu, en lo que no
conforma el sistema de seguridad social integral por
pertenecer al régimen de excepcion de la aplicaciéon de la Ley
100 de 1993 o los regimenes especiales que surgen de la
transicion prevista en este ordenamiento legal, se preservan
las competencias establecidas en los Codigos Contencioso
Administrativo y Procesal del Trabajo, segun el caso, y por
tanto si influye la naturaleza de la relacién juridica y los actos
juridicos que se controviertan, en la forma prevenida en los
respectivos estatutos procesales”. (Negrilla fuera de texto)
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Asi las cosas, los conflictos juridicos sobre prestaciones sociales
de los empleados publicos cobijados por el régimen de transicidon
de pensiones, en criterio de la Sala, estan excluidos de la
competencia de la jurisdiccion ordinaria pues de ellos conoce el
juez natural competente segun la naturaleza de la relacién juridica
y de los actos juridicos que se controvierten, sin que ello tenga
porqué originar conflictos de jurisdicciones entre la ordinaria y la
contenciosa administrativa.?

Analizados en conjunto, tanto la norma como lo indicado por el Consejo de
Estado en la sentencia trascrita, aunado a lo indicado por el tratadista Oscar
Duefias, debemos tener claridad que la competencia de la jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo, frente a los temas de seguridad social se
encuentran encuadrados en los asuntos que conlleven la aplicacién de los
regimenes especiales y exceptuados de pensiones, que como consecuencia
directa llevan la aplicacion del Régimen de Transicion, reglado en el articulo
36 de la Ley 10 de 1993 y que por ende solo son aplicables a empleados

publicos.

2.7.3 Colisién de competencia.

Los conflictos de competencia o colisiones de competencia son decididos por
regla general por el Consejo Superior de la Judicatura. Estos conflictos de
deciden en sentencias donde sus pronunciamientos no han sido pacificos en
cuanto a quien corresponde conocer frente a temas de seguridad social por
parte de la Jurisdicciones Contenciosa y Ordinaria. En pronunciamientos han
indicado que la competencia le corresponde a la justicia ordinaria laboral,

salvo cuando se trata de personas excluidas por el sistema, segun el articulo

9 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Segunda —
C.P. Jesus Maria Lemos Bustamante — 30 de abril de 2003 — radicacion numero:
25000-23-25-000-2000-1227-01(581-02).
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279 de la ley 100 de 1993, pero al mismo tiempo, dice que la competencia se

fija segun su naturaleza juridica de la vinculacion laboral.

En sentencia del Consejo Superior de la Judicatura del 16 de noviembre de
2005, el magistrado Jorge Alonso Flechas Diaz, expresé « si se trata de
vinculacién de caracter legal y reglamentario, la jurisdiccion competente en
tal hipétesis es, de conformidad con las normas transcritas, la administrativa.
Si se trata de trabajadora oficial vinculada mediante contrato de trabajo, la

jurisdicciéon competente es la ordinaria laboral».

En sentencia del Consejo Superior de la Judicatura de 7 de marzo de 2012,

la magistrada Maria Mercedes L6épez Mora, dijo:

Sabido es que la Ley 712 de 2001, estim6 necesario crear al
interior de la jurisdicciobn ordinaria una competencia para
solucionar controversias referentes al sistema de seguridad social
integral que se susciten entre los afiliados, beneficiarios o
usuarios, los empleados y las entidades administradoras o
prestadoras, cualquiera que sea la naturaleza de la relacion
juridica y de los actos juridicos controvertidos, en cabeza de la
jurisdiccién ordinaria en su especialidad laboral y de seguridad
social, entendiendo dicha seguridad social como aquella reglada
en la ley 100 de 1993 bajo la comprensién de salud, pension y
riesgos profesionales.

En virtud de lo anterior, la misma ley rectora de la seguridad
social, exceptué de dicha competencia algunos regimenes
especiales, como los previstos en el articulo 279 de esa ley (100
de 1993), entre ellos, el atinente a los miembros de la Fuerza
Pudblica. . Mas no se encuentran excluidos el resto de servidores
publicos o privados que como afiliados pretenden el
reconocimiento, reajuste, sustitucion y demas factores
determinantes de un litigio pensional, pero si lo estan, quienes
adquirieron el status antes de su vigencia, a ellos se les aplica la
normatividad vigente para entonces.”
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De las sentencias trascritas es dable el afirmar, que el punto de partida para
determinar a quién corresponde conocer, de un asunto de la seguridad
social, cuando éste ha suscitado un conflicto de competencia entre la
jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo y la Ordinaria, se centra en
determinar si el demandante se encuentra inmerso en las excepciones
regladas en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993. Lo anterior, en virtud de
que tanto la Ley 712 de 2001 en su articulo 2 y Ley 1437 de 2011 en su
articulo 104, se encuentran vigentes, y por lo tanto, es el articulo 279 de la
Ley 100 de 1993, quien entrega los parametros para determinar la
jurisdiccion, sobre la base de la calidad del empleado; es decir, si es publico
o privado, y el régimen pensional que se va a aplicar; es decir, si es un
régimen pensional especial o el régimen pensional del Sistema General de

Pensiones reglado en la Ley 100 de 1993.
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Capitulo 3

Unificacion y Extension de la Jurisprudencia del
Consejo de Estado

3.1 Antecedentes del Recurso de unificacion en el Consejo de Estado

El Consejo de Estado ha sido concebido como el maximo tribunal de lo
Contencioso Administrativo, incluso desde la Constitucion de 1886 y su
reforma de 1910°°. Dentro de los recursos extraordinarios que se han creado,
a fin de que cumpla sus funciones, como érgano maximo de lo contencioso
administrativo, Hasta antes de la expedicion de la Ley 1437 de 2011, no se
reglamentd uno que cumpliera el mismo fin que el que efectta el Recurso de
unificacién en tutelas por parte de la Corte Constitucional o el Recurso de
casacion en cabeza de la Corte Suprema de Justicia. Lo anterior en gran
medida porque el Consejo de Estado adopta gran parte de sus decisiones

actuando en calidad de juez de segunda instancia.

No significa lo anterior, que durante el trascurso del tiempo no se hayan
expedido normas que busquen la unificacion de la jurisprudencia del Consejo
de Estado y es por ello que desde el articulo 24 del Decreto 528 de 1964,
«Por el cual se dictan normas sobre organizacion judicial y competencia», se
establecio la capacidad unificadora del precedente judicial en lo Contencioso

Administrativo.

Dicha norma establecia que las Salas y secciones de lo Contencioso

Administrativo debian sesionar conjuntamente «cuando se trate de modificar

30 MONTANA PLATA, Alberto. Dimensién Teérica de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa en Colombia. Universidad Externado de Colombia. 2005. Pag. 7.
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alguna jurisprudencia®». La norma era concordante con lo dispuesto en la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, segun lo
dispuesto en el Decreto 1819 de 1964, donde la modificacion del precedente
suponia un estudio calificado, en tanto podria unificar la interpretacion de una

norma legislada.

Seguidamente el Acuerdo 2 de 1971 por el cual se da el «Reglamento del
Consejo de Estado» reglaba en el articulo 13, que la jurisprudencia en
materia contencioso-administrativa, consistia en «[...] dos decisiones
uniformes sobre un mismo punto de derecho®». El articulo en su parte final
reglaba que todo cambio de jurisprudencia era realizado por la Sala Plena
Contenciosa, convocada por la Sala o Seccién que conozca del asunto y la
relatoria del Consejo debia rendir un informe sobre si habia cambio de

jurisprudencia.

Posteriormente en el afio de 1975 por medio del articulo 2 de la Ley 11, se
regulé el recurso de Suplica, el cual pareceria insinuar una trasformacion
institucional destinada a la unificacion jurisprudencial. El articulo citado,
consagraba que el recurso procedia ante la Sala Plena de lo Contencioso,
contra autos interlocutorios o sentencias, cuando dicha providencia cambiaba

la jurisprudencia sin la aprobacién de la Sala Plena.

En la ponencia para primer debate ante la Camara de Representantes, del
proyecto de ley que se convirtié en la Ley 11 de 1975, el Congresista Simoén
Bossa Lopez, autor de la norma que introdujo el recurso extraordinario de

suplica, sefnalo:

3 http://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/decreto
0528_1964.htm

32 http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/nuestraentidad/Reglamento
_CE_Acuerdos_1971-1978.pdf
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Como segun al articulo 24 del Decreto-ley 528 de 1964 son las
Secciones de la Sala de lo Contencioso-Administrativo las que
deben proponer la convocatoria de la Sala Plena para los cambios
de jurisprudencia, se corre el riesgo, como ya ha ocurrido, de que
alguna de tales Secciones dicte autos interlocutorios o sentencias
con doctrina que contradiga la jurisprudencia, contrariando asi las
determinaciones de la Sala Plena. Conviene, entonces, precisar el
alcance del precepto para proteger a la sociedad y a los litigantes
contra la incertidumbre de tales sorpresas que, de repetirse,
convertirian al Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo
en cuatro pequefios, independientes y soberanos Consejos de
Estado. Este inconveniente puede evitarse con un articulo nuevo
por el que se conceda recurso de suplica a quienes intervienen en
el proceso, inclusive al agente del ministerio publico, respecto de
autos interlocutorios y de sentencias en los que, sin la intervencion
de la Sala Plena, se varie o contradiga la jurisprudencia®.

Con la expedicién del Decreto 01 de 1984, por el cual se cred el Codigo
Contencioso Administrativo, el articulo 268 de la norma en cita, derogo el
recurso extraordinario de suplica que reglaba la Ley 11 de 1975, porque se
consideré que debia reemplazarse por un medio de impugnacion mas
técnico, en la medida en que aquél buscaba el respeto a la jurisprudencia de
la Sala Plena, sin reparar si esa jurisprudencia se ajustaba o no a la

constitucion y la Ley. 3

Debe aclararse que si bien el Decreto 01 de 1984, que tuvo su vigencia hasta
el 1 de julio de 2012, derog6 lo referente al recurso extraordinario de suplica

que reglaba la Ley 11 de 1975, dicho decreto establecid nuevamente en su

¥ Consejo de Estado — Sala Plena de lo Contencioso Administrativo — C.P. Joaquin
Vanin Tello — Bogota 15 de septiembre de 1986.

** Ibid.
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articulo 194, modificado por el articulo 57 de la Ley 446 de 1998, el Recurso

Extraordinario de Suplica, en los siguientes términos:

El recurso extraordinario de suplica, procede contra las
sentencias ejecutoriadas dictadas por cualquiera de las
secciones o subsecciones del Consejo de Estado. Es causal
del recurso extraordinario de suplica la violacion directa de normas
sustanciales, ya sea por aplicacion indebida, falta de aplicacion o
interpretacion errénea de las mismas. Los miembros de la seccion
0 subseccion falladora estaran excluidos de la decisidon, pero
podran ser oidos si la sala asi lo determina.® (Subrayado fuera de
texto)

Dando a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, a través de su sala
plena, una nueva oportunidad de sentar una sola posicion frente a las
decisiones que tomaran las Secciones o subsecciones del Consejo de
Estado, en los diferentes asuntos de competencia de dicha Jurisdiccion;
dejando en claro que dichas decisiones no tenian la vocacion de ser
sentencias de unificacidbn ya que estas eran tomadas con efectos inter-
partes y no de obligatorio cumplimiento para un préximo caso en que las
situaciones de hecho y de derecho fuesen las mismas que dieron origen a la
sentencia dada mediante el Recurso de Sudplica. Dicho articulo fue derogado
mediante el articulo 2 de la Ley 954 de 2005.

Finalmente la Ley 1395 de 2010, «Por la cual se adoptan medidas en materia

de descongestion judicial®®» en los articulos 4, 114 y 115, marcé un nuevo

% COLOMBIA. Decreto 01 de 1984. Por el cual se expide el Cédigo Contencioso
Administrativo.
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=6543

% COLOMBIA. Ley 1395 de 2010. Por el cual se adoptan medidas en materia de
descongestion judicial.
www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1395 2010.html
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camino hacia la unificacién de la jurisprudencia del Consejo de Estado, en

los siguientes términos:

El inciso final del articulo 4 de la Ley 1395 de 2010 sefialo la facultad de las
Salas de Decision en pleno, para «unificar la jurisprudencia o establecer un
precedente judicial®’». El articulo 114, aunque fue derogado por la Ley 1437
de 2011, establecia que todas las entidades publicas, en ciertas materias,
«tendran en cuenta los precedentes jurisprudenciales que en materia
ordinaria o contenciosa administrativa [...] por los mismos hechos y

pretensiones, se hubieren proferido en cinco o mas casos analogos®».
De su lado el articulo 115, estableci6 la facultad para que

«[...] los jueces, tribunales, Altas Cortes del Estado, Sala
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura y de los
Consejos Seccionales de la Judicatura para que cuando existan
precedentes jurisprudenciales, conforme al articulo 230 de la
Constitucion Politica, el articulo 10 de la Ley 153 de 1887 y el
articulo 4° de la Ley 169 de 1896%°, puedan fallar o decidir casos
similares que estén al Despacho para fallo sin tener que respetar
el turno de entrada o de ingreso de los citados procesos [...]»

Dichos antecedentes normativos exponen la manera en que el legislador ha
venido ideando el camino hacia la unificacion de la jurisprudencia del
Consejo de Estado, llevando los efectos del Recurso de Casacién, cuyo fin
primordial es la unificacion jurisprudencial, hacia las sentencias emitidas por

el Consejo de Estado.

37 bid.
38 |bid.

* Ibid.
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Hacia el afio de 2007 se expidio el Decreto 4820 de 2007, por el cual se cre6
una Comision para la reforma a la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa,
comision que trajo como efecto la creacion del articulo 369 de la Ley 1437 de
2001, por el cual se reglament6 el Recurso Extraordinario de Unificacion de

Jurisprudencia.

Frente al tema planteado, el ex Consejero de Estado Héctor Romero Diaz,

ha dicho lo siguiente:

No existe la menor duda sobre la importancia que tiene la creacion
de un recurso extraordinario, se reitera, por las multiples utilidades
qgue tiene la unificacion jurisprudencial, con mayor razén ahora,
debido a que el 1° de agosto de 2006 entraron en funcionamiento
los jueces administrativos unipersonales y, con ello, la
redistribucién de competencias en toda la jurisdiccién. Lo anterior
puede conducir, Si N0 se crea un nuevo mecanismo unificador, a la
disgregacion de la jurisprudencia de los jueces y los tribunales, y
con ello a la proliferacion de fallos contradictorios, aun en eventos
similares, lo que no solo causara desconcierto sino perjuicios para
los usuarios de la administracion de justicia y, en general, del
pais®.

Asimismo en las memorias del Seminario Internacional de presentacion del
nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, encontramos que el ex presidente del Consejo de Estado,
Guillermo Chahin Lizcano, frente a las soluciones planteadas y que fueron
plasmadas en la Ley 1437 de 2011, frente al Recurso de Unificacion de

Jurisprudencia del Consejo de Estado, dijo:

0 ROMERO DIAZ, Héctor. El Consejo de Estado Como unificador de
Jurisprudencia. Memorias seminario Franco Colombiano Reforma a la jurisdiccion
contenciosa administrativa. 2011. Pag.353.
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La primera solucion que se planteo fue la de disefiar un recurso de
casacion en Cabeza del Consejo de Estado que permitiera, por via
del recurso extraordinario unificar la jurisprudencia contenida en
las sentencias proferidas por los Tribunales y sentar lineas o
criterios interpretativos que pudieran seguirse tanto por éstos
como por las autoridades administrativas, ello habida
consideracion que la Ley 1285 de 2009 reformatoria de la ley
estatutaria de la administracion habia dispuesto en el Paragrafo
del articulo 11 que “El Consejo de Estado también podar actuara
como Corte de Casacion Administrativa. La Ley regulara todos los
asuntos relacionados con la procedencia y tramite de los recursos,
ordinarios o extraordinarios, que puedan interponerse contra las
decisiones que en cada caso se adopten en los procesos que
cursen ante la jurisdiccibn de /o contencioso administrativo”.
Empero la Corte Constitucional al revisar la constitucionalidad de
esta norma declaré inexequible, con una peregrina y tautoldgica
tesis, el texto referente a la posibilidad de que el Consejo de
Estado pudiera tener funciones de Corte de Casacion
Administrativa, con lo cual los trabajos adelantados en este
sentido fueron desechados por la Comisiébn para buscar otros
derroteros.

Fue asi, como teniendo en cuenta la doble preocupacién de no
violentar la autonomia de los jueces, por una parte y por otra de
no afectar los derechos fundamentales de las personas, se lleg6 a
determinar que era necesario disefiar mecanismos que permitieran
la unificacion tan anhelada de la Jurisprudencia. lgualmente, que
sin desconocer la autonomia interpretativa de los jueces de
instancia, la sentencia del Consejo de Estado pudiera tener el
valor de precedente judicial obligatorio de caracter vertical y la
posibilidad de aplicacién automatica por parte de las autoridades
administrativas a situaciones de hecho semejantes.

Para fundamentar este propésito se tomoO en cuenta la doctrina
constitucional sentada por la Corte en sentencias como la C-180
de 2006 en que dijo: “9. La unificacion de la jurisprudencia por
parte de los altos tribunales tiene un papel muy importante en la
interpretacion y la aplicacion de las disposiciones juridicas por
parte de los jueces, en cuanto garantiza los principios de
sequridad juridica y de igualdad de las personas. (...) Con el fin de
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lograr tales objetivos, en ejercicio de la mencionada libertad de
configuracion normativa, el legislador puede establecer
mecanismos procesales de unificacion de la jurisprudencia,
mediante recursos o tramites especiales ante las altas
corporaciones judiciales, y, asi mismo, puede modificar o
suprimir los existentes, con los limites superiores indicados.”; o
como la C- 836 de 2001 en la que expreso: “La igualdad, ademas
de ser un principio vinculante para toda la actividad estatal, esta
consagrado en el articulo 13 de la Carta como derecho
fundamental de las personas. Este derecho comprende dos
garantias fundamentales: la igualdad ante la ley y la igualdad de
proteccion y trato por parte de las autoridades. Sin embargo, estas
dos garantias operan conjuntamente en lo que respecta a la
actividad judicial, pues los jueces interpretan la ley y como
consecuencia materialmente inseparable de esta interpretacion,
atribuyen determinadas consecuencias juridicas a las personas
involucradas en el litigio. Por lo tanto, en lo que respecta a la
actividad judicial, la igualdad de trato que las autoridades
deben otorgar a las personas supone ademas una igualdad y
en la interpretacién en la aplicacion de la ley.”* (negrillas fuera
de texto)

Es asi como el Recurso de Unificacién de Jurisprudencia del Consejo de
Estado, que trae la Ley 1437 de 2011, llend el vacio que tenia el Consejo de
Estado, como maximo tribunal de lo Contencioso Administrativo,
permitiéndole asi sentar posiciones unificadas a asuntos juridicos
planteados, entre sus diferentes secciones y subsecciones y por lo tanto
brindar seguridad juridica, ante unas mismas razones de hecho y de

derecho.

3.2 El Recurso Extraordinario de Unificacion Jurisprudencial en la Ley
1437 de 2011 (Articulos 256 a 268)

! http://quindio.gov.co/home/docs/items/item 109/LIBRO MEMORIAS
Nuevo_CCA_1.pdf
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En el derecho colombiano, las sentencias de unificacion de tutela y las
sentencias de casacion, realizadas por las Cortes Constitucional y de
Justicia, han sido reconocidas como fuente de unificacion; lo anterior permite
establecer que dichos érganos judiciales ostenten la calidad de Tribunales de
cierre de sus respectivas jurisdicciones*’. A dicho argumento se ha referido

la corte constitucional en los siguientes términos:

El reconocimiento de la jurisprudencia como fuente formal de
derecho, opcién adoptada por el legislador en la norma
demandada, se funda en una postura teérica del Derecho que
parte de considerar que los textos normativos, bien sea
constitucionales, legales o reglamentarios, carecen de un uUnico
sentido, obvio o evidente, sino que solo dan lugar a reglas o
disposiciones normativas, estas si dotadas de significado
concreto, previo un proceso de interpretacion del precepto. Esta
interpretacion, cuando es realizada por autoridades investidas de
facultades constitucionales de unificacién de jurisprudencia,
como sucede con las altas cortes de justicia, adquiere
caracter vinculante.

El estandar aplicable cuando se trata del acatamiento de las
decisiones proferidas por la Corte Constitucional, resulta mas
estricto. En efecto, el articulo 243 C.P. confiere a las sentencias
que adopta este Tribunal en ejercicio del control de
constitucionalidad efectos erga omnes, hacen transito a cosa
juzgada constitucional e implican la prohibicién para todas las
autoridades de reproducir el contenido material del acto juridico
declarado inexequible por razones de fondo, mientras subsistan
las normas superiores que sirvieron de parametro para el control.
En otras palabras, los argumentos que conforman la razén de
la decision de los fallos de control de constitucionalidad son

2 COLOMBIA. Constitucion politica de Colombia. Articulos 234, 235, 241y 243.
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fuente formal de derecho, con caracter vinculante ordenado
por la misma Constitucion®®. (Subrayado fuera de texto)

Por su parte el Consejo de Estado, si bien es Tribunal Supremo de lo
Contencioso administrativo*, no ha sido concebido con esa misma finalidad
unificadora, en razén a que sus sentencias son producto del trdmite de
segunda instancia de procesos iniciados en los Tribunales Administrativos,
situacion sobre la cual ya se ha pronunciado la Corte Constitucional
seflalando que el Consejo de Estado no puede actuar como Corte de

casacion ya que la Constitucién no le ha otorgado esa facultad®.

Es asi, como el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, reglado en la Ley 1437 de 2011, establece la institucion
juridica «Recurso Extraordinario de Unificacion de Jurisprudencia».
Institucion que como se ha indicado anteriormente pretende dar al Consejo
de Estado el papel transformador y unificador que tiene la Corte Suprema de

Justicia o la Corte Constitucional.

El CPACA le otorga al Consejo de Estado la obligatoriedad de la unificacién
de jurisprudencia, para lo cual desarrolla entre los articulos 256 a 268, el
Recurso Extraordinario de Unificacion de Jurisprudencia, destacandose los

siguientes articulos:

Articulo 256. Fines. El recurso extraordinario de unificacion de
jurisprudencia tiene como fin asegurar la unidad de la
interpretacion del derecho, su aplicacion uniforme [...]

3 Sentencia C—634 de 2011 — Corte Constitucional — M.P. Ernesto Vargas Silva —
referencia expediente D-8413 — Bogotéa 24 de agosto de 2011.

4 COLOMBIA. Constitucion Politica de Colombia. Articulo 237.

% Sentencia C-713 de 2008 — Corte Constitucional — M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez — referencia expediente P.E. 030 — Bogota 15 de julio de 2008.
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Articulo 257. Procedencia. [...] El recurso de unificacion de
jurisprudencia no procedera para los asuntos previstos en los
articulos 86, 87 y 88 de la Constitucion Politica.

Articulo 258. Causal. Habr4 lugar al recurso extraordinario de
unificacion de jurisprudencia cuando la sentencia impugnada
contrarie o se oponga a una sentencia de unificacion del Consejo
de Estado.

Articulo 259. Competencia. Del recurso extraordinario de
unificacion de jurisprudencia conocera, segun el acuerdo
correspondiente del Consejo de Estado y en atencion a su
especialidad, la respectiva seccién de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la misma Corporacion.

Articulo 267. Efectos de la Sentencia. Si prospera el recurso, total
o parcialmente, la sala anulara, en lo pertinente, la providencia
recurrida y dictard la que deba reemplazarla o adoptara las
decisiones que correspondan.*®

De los articulos trascritos se puede concluir, que el Recurso Extraordinario
de Unificacién de Jurisprudencia, tiene como fin esencial, la aplicacion de un
derecho uniforme que le permite garantizar a sus beneficiarios una
respuesta unificada ante escenarios que demandan iguales situaciones de

hecho y de derecho.

Asimismo delimita con claridad cuando no es posible la aplicacion de dicho
recurso, como lo es ante la presencia de la accion de tutela, la accién de
cumplimiento y las acciones populares. Sefala como causal directa para su
aplicacion, el pronunciamiento de jurisprudencias contrarias en su sentido, a
las jurisprudencias de unificacion, lo que permite una mayor seguridad

juridica.

“COLOMBIA. Ley 1437 de 2011. Por la cual se expide el Codigo de procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_ 2011 pr006.html
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3.3 La Extension de la Jurisprudencia del Consejo de Estado aterceros

El articulo 10 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso administrativo, consagro como deber de las autoridades, aplicar
uniformemente la norma y la jurisprudencia, en el momento de resolver los

asuntos de su competencia.

«Articulo 10. Las disposiciones constitucionales, legales vy
reglamentarias de manera uniforme a situaciones que tengan los
mismos supuestos facticos y juridicos. Con este propdésito, al
adoptar las decisiones de su competencia, deberan tener en
cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo
de Estado en las que se interpreten y apliquen dichas normas.»*

Este articulo fue declarado condicionalmente exequible por la Sentencia de
la Corte Constitucional C-334 del 24 de agosto de 2011, en el entendido de
que las autoridades tendrdn en cuenta, junto con las sentencias de
unificacion del Consejo de Estado y de manera preferente, las decisiones de

la Corte Constitucional aplicables a asuntos de contenido administrativo.

Dicho articulo también fue condicionado por el articulo 614 de la Ley 1564 de
2012, al imponer a las entidades publicas la obligacion de solicitar a la
Agencia Nacional de la Defensa Juridica del Estado, el concepto previo, para

resolver la peticion de la extensién de Jurisprudencia.®®

7 Ibid.

“8 COLOMBIA. Ley 1564 de 2012. Por la cual se expide el Cédigo General del
proceso.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1564 2012 pr006.html
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Posteriormente el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso administrativo, en su articulo 102 reglamento la «Extensién de
la Jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros por parte de las
autoridades». Norma que tiene como fin que el ciudadano pueda solicitar
directamente a la administracion, la aplicacion de los efectos de una
sentencia de unificacién, cuando sus circunstancias de hecho y de derecho

son iguales a las de la sentencia de unificacion solicitada.

Para la solicitud de lo reglado en el articulo 102, que establece la peticidon
especial de la extensién de las sentencias de unificacion, se necesita
ademas de cumplir los requerimientos generales del derecho de peticion, lo

siguiente

«Articulo 102. Extension de la Jurisprudencia del Consejo de
Estado a terceros por parte de las autoridades. [...] (i) Una
justificacion razonada que no es otra que la solicitud de
reconocimiento de un derecho a partir de la existencia de un fallo
unificado del Concejo de Estado o de la Corte Constitucional, que
igualmente reconoce un derecho, caso que el peticionario
considera igual al suyo y por lo mismo susceptible de ser
extendido en su favor, (ii) las pruebas que pretende hacer valer y
(iii) la identificacién precisa del fallo objeto de extensién.»*°

Igualmente este articulo fue declarado Exequible condicionado, por la
Sentencia de la Corte Constitucional C-816 del 1 de noviembre de 2011, en
el entendido de que las autoridades tendran en cuenta, al extender los
efectos de las sentencias de unificacién jurisprudencial dictadas por el

Consejo de estado, e interpretar las normas constitucionales bases de sus

49 COLOMBIA. Ley 1437 de 2011. Por la cual se expide el Cdigo de procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_ 2011 pr006.html
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decisiones, el deber de aplicar con preferencia los precedentes de la Corte
Constitucional.

Por dltimo, en su articulo 269 se reglamentd el «Procedimiento para la
extension de la jurisprudencia del consejo de estado a terceros», cuando la
solicitud ha sido negada en sede administrativa. La norma en cita sefialo:

Articulo 269. Procedimiento para la Extension de la Jurisprudencia
del Consejo de Estado. Si se niega la extension de los efectos de
una sentencia de unificacion o la autoridad hubiere guardado
silencio en los términos del articulo 102 de este Cadigo, el
interesado podra acudir ante el Consejo de Estado mediante
escrito razonado, al que acompafiard la copia de la actuacién
surtida ante la autoridad competente.>°

Es importante resaltar que existen tres razones por las que la administracion
puede negar la solicitud especial de extension una sentencia de unificacién,
lo que permite afirmar que la regla es que la peticion se conceda salvo esos

tres casos, que son en sintesis los siguientes:

«(i) que el peticionario no tenga el derecho solicitado, (iii) que el
tema de que trata la jurisprudencia cuya extension se pide no sea
igual a la que es objeto de solicitud y (iii) que la administracion no
esté de acuerdo con la interpretacion dada por el concejo de
estado en el fallo correspondiente.»*

En el procedimiento judicial especial contenido en el articulo 269, segun el ex
Magistrado Danilo Rojas Betancourt, sobresalen tres cosas:

* |bid.

*! Ibid.
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«(I) El tratamiento informal que ha de imprimirsele al mismo, (ll) la
celeridad y (lll) su caracter decisorio. De los primeros da cuenta el
hecho de que el escrito orientado a que, esencialmente, la
administracion obedezca lo dicho por el Consejo de Estado en su
jurisprudencia de unificacion, no debe darsele un tramite
semejante al de una demanda con su admisién o correccién.»>?

En conclusion, debemos sefalar que esta nueva institucion del Derecho

Administrativo, reglada en los articulos 10, 102 y 269 del CPACA, hace parte
de las herramientas de la Ley 1437 de 2011, para la proteccion de los
derechos de las personas en sede administrativa, que busca la eficacia de la
funcion publica teniendo en cuenta los principios Contitucionales, en donde
«el ciudadano se convierte entonces en el centro y nucleo de la actuacion
administrativa®>®» configurandose asf, la normatividad del derecho
administrativo, en enlace con la parte dogmatica y los principios de la

Constitucion Politica de Colombia.

Asi mismo encontramos que con estas disposiciones se busca, «por una
parte que la administracion decida de manera igual aquellas situaciones que
presentan circunstancias idénticas; por otra parte, que el servidor publico
tenga la obligacion de decidir lo ya resuelto por la justicia, evitando que el
ciudadano deba acudir ante un juez para buscar un fallo sobre una situacién
que ya ha sido judicialmente resuelta®» creandole un «rigido régimen de

deberes a cargo de las autoridades publicas®»

®2 ROJAS BETANCOURT, Danilo. Instituciones del Derecho Administrativo en el
nuevo Codigo, una mirada a la Luz de la ley 1437 de 2011.2012.Péag 95.

>3 ALVAREZ JARAMILLO, Fernando. Antecedentes y Presentacion General de la
Ley 1437 de 2011. 2011.P4g.53.

> |bid. Pag. 67.
® BUITRAGO VALENCIA, Susana. Aportes del Nuevo Cddigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencios Administrativo al ordenamiento
Juridico Colombiano. 2011.Pag.449
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En sintesis, como lo manifiesta el Consejero Rojas Betancourt, que lo mas
importante es «recalcar que el procedimiento administrativo tiene que buscar
un objetivo, y el objetivo es que el ciudadano no tenga que ir ante el juez
para resolver los problemas que se plantean ante la administracion»°°

Frente a la Extension de la Jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros
por parte de las autoridades administrativas y a fin de complementar el tema
tratado, encontramos al tratadista Augusto Hernandez Becerra, quien
considera que los articulos 10, 102, 269, 270 y 271, del CPACA, introducen
un practico sistema de reglas, convirtiendo a la jurisprudencia en un
instrumento seguro para que el estado brinde a los ciudadanos un trato mas
igualitario y justo, teniendo como eje principal la categoria de sentencia de
unificacion jurisprudencial definida en el articulo 270, y de competencia del
Consejo de Estado para su expedicion, lo que construye una vision
innovadora de la Jurisprudencia como «fuente de derecho, dirigida a orientar
tanto la actividad de las autoridades administrativas como la de los propios

jueces de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo».>’

*® ROJAS BETANCOURT, Danilo. Instituciones del Derecho Administrativo en el
nuevo Codigo, una mirada a la Luz de la ley 1437 de 2011.2012. Pag. 94.

> HERNANDEZ BECERRA, Augusto. La Jurisprudencia en el Nuevo Cédigo. En

memorias del seminario internacional de presentacion del nuevo Cédigo Ley 1437
de 2011. 2011. Pag. 22.
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Capitulo 4

Aproximacion probleméatica

4.1 Sentencias de Unificacion de Régimen Pensional emitidas por el
Consejo de Estado

En este subcapitulo haremos una resefia de las sentencias de unificacion
emitidas por el Consejo de Estado, en lo que se refiere a la aplicacion del
régimen de transicion pensional de los empleados publicos, abordando como
primera medida el interrogante de si las sentencias de unificacion emitidas
antes de la expedicion de la Ley 1437 de 2011, también les son aplicables

sus efectos mediante el procedimiento de la extension de la jurisprudencia.

Frente al interrogante planteado tenemos, que el Ministerio de Justicia y del
Derecho, por solicitud de la Agencia Nacional de Defensa Juridica, solicité a
la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, su concepto

frente a los siguientes preguntas:

1. ¢De las sentencias proferidas con anterioridad a la entrada en
vigencia del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, solo puedan ser consideradas
sentencias de unificacién las proferidas por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, o también
pueden serlo las de las secciones?

2. ¢Dependiendo de la respuesta a la pregunta anterior, ¢Las
sentencias proferidas por las secciones del Consejo de Estado
para unificar la jurisprudencia, anteriores a la entrada en vigencia
del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo y de lo
Contencioso Administrativo, pueden ser consideradas sentencias
de unificacién para efectos del mecanismo de extension de
jurisprudencia que creo el mismo Codigo?
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Dichos cuestionamientos fueron resueltos por la Sala de Consulta y Servicio

Civil del Consejo de Estado, donde su concepto fue el siguiente:

Respuesta pregunta numero 1. Las sentencias proferidas con
anterioridad al Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo por la Sala Plena y las Secciones del
Consejo de Estado con el objeto de unificar jurisprudencia, son
sentencias de unificacién jurisprudencial en los términos del
articulo 270 de la Ley 1437 de 2011.

Respuesta pregunta numero 2: Si. Las sentencias proferidas por
las secciones del Consejo de Estado para unificar la
jurisprudencia, anteriores a la entrada en vigencia del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
son sentencias de unificacion jurisprudencial que permiten aplicar
el mecanismo de extension de jurisprudencia previsto en los
articulos 102 y 269 del mismo Cédigo.>®

De lo anterior se tiene que a todas las sentencias emitidas por el Consejo de
Estado, tanto en su sala plena como en sus secciones, sin importar la fecha
en que fueron proferidas, pero que tengan caracter de unificacion de
jurisprudencia, le es aplicable el procedimiento de la extensién de la

jurisprudencia en los términos de los articulos 102 y 269 del CPACA.

Resuelto el interrogante planteado, entraremos ahora a resefar
cronolégicamente, las sentencias de unificacion, que sobre la aplicacién del
régimen de transicion pensional de los empleados publicos, ha proferido el
organo maximo de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, en los
siguientes términos: primero se indicara un titulo que hace referencia al
contenido principal de la sentencia de unificacion, seguido por la informacion
de consulta de la sentencia citada y por ultimo un extracto de ésta, en el que

se indica como se resolvid el asunto planteado. Asi las cosas, tenemos:

° Consejo de Estado — Sala de Consulta y Servicio Civil — radicado nro. 11001-03-
06-000-2013-00502-00.
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e No inclusién de los viaticos como factor de liquidacion

pensional en las Leyes 33y 62 de 1985.

Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion
Segunda — C.P. Tarsicio Caceres Toro — sentencia de 14 de agosto de 2003
— radicacién numero: 25000-23-25-000-1998-48231-01(1782-00).

«[...] En resumen, teniendo en cuenta estas etapas y condiciones,
los servidores publicos, segln se encuentren sometidos a régimen
general o especial, tendran derecho a la liquidacion pensional
conforme a la ley y sus reglamentarios que le sean aplicables y
debidamente interpretada en fallos de la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado sobre la materia. Se recuerda que en este
proceso se debe definir si son o no computables los viaticos en la
liquidacion pensional, teniendo en cuenta la fecha de ocurrencia
de los hechos y el régimen aplicable en su momento [...] En esas
condiciones, al tenor de las Leyes 33 y 62 de 1985, interpretada
como se ha hecho, vigente a la época de consolidacién del
derecho pensional por la parte actora, los VIATICOS no estaban
contemplados como factor apreciable en la liquidacion pensional,
por lo que, se ajusta a derecho la actuacion administrativa que en
el fondo denegd la reclamacion de su inclusion. De esta manera,
la Sala se la Seccién Segunda de esta Corporacion unifica la
jurisprudencia sobre este punto de derecho».

En los apartes de la sentencia de unificacion trascrita, encontramos que la
Seccion Segunda del Consejo de Estado, estudio la posibilidad de tener
como factor salarial, los viaticos al momento de liquidar la mesada pensional
de los servidores publicos. Para resolver dicho asunto, dicha corporacién,
hizo una cronologia de normas iniciando con la Ley 4 de 1966,
posteriormente con la Ley 62 de 1985 y culminado con la Ley 100 de 1993,
en las que se destacaron los factores salariales enmarcados en las mismas y

los cuales sirven de base para calcular la mesada pensional. Con base en lo
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anterior el maximo o6rgano de la Contencioso Administrativo concluyo que los
viaticos no podian ser tenidos en cuenta como factor salarial, ya que si bien
en un primer momento la ley les dio dicha calidad, el articulo 1 de la Ley 62
de 1985, no los incluyo, situacidon gue nuevamente fue recogida por el
Decreto 1158 de 1994 que reglamento la Ley 100 de 1993. Asi las cosas,
dicha corporacion unifico los criterios jurisprudenciales y determino que los
viaticos no son un factor salarial que pueda tenerse en cuenta para liquidar la
mesada pensional ya que los mismos no se encuentran contempladas en la

normatividad vigente.

e Factores salariales aplicables para liquidacion pensional de
las Leyes 33y 62 de 1985.

Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion
Segunda — C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila — sentencia de 14 de agosto
de 2003 — radicacion numero: 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09).

«[...] 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 liquidacion pensional, sino que permiten incluir todos
aguellos que fueron devengados por el trabajador, previa
deduccién de los descuentos por aportes que dejaron de
efectuarse.»

La sentencia de unificacion en cita, tuvo un gran impacto en el
reconocimiento de las mesadas pensionales de los servidores publicos, que
encontrandose en el régimen de transicién del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, les era aplicable los regimenes pensionales de las Leyes 33 y 62 de
1985. Dicha sentencia unifico los factores salariales que deben tenerse en

cuenta para liquidar la mesada pensional de dichos servidores, lo que
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conllevo a un sin numero de reliquidaciones de mesadas pensionales ya
reconocidas. En la sentencia de unificacion se establecié que los factores
salariales consagrados en los regimenes pensionales de las Leyes 33 y 62
de 1985, asi como también los contenidos en el Decreto 1042 de 1978, no
eran taxativos, por lo que no era viable entenderse que otros factores
salariales no establecidos en dicha normatividad no pudieran ser tenidos en
cuenta para liquidar la mesada pensional. Es asi como se tiene, que la
unificacion jurisprudencial planteada determind que todos los factores
salariales que haya percibido el trabajador como contraprestacion de sus
servicios deben ser tenidos en cuenta para liquidar su mesada pensional,

previo a realizarse los descuentos de Ley.

. Régimen pensional especial de los empleados del
Departamento Administrativo de Seguridad (DAS). Inclusién prima

de riesgo como factor salarial pensional.

Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién
Segunda — C.P. Gerardo Arenas Monsalve — sentencia de 1 de agosto de
2013 — radicacién numero: 44001-23-31-000-2008-00150-01(0070-11).

«[...] Asi las cosas, y con el fin de unificar criterios en torno a la
naturaleza de la prima de riesgo, concluye la Sala, teniendo en
cuenta lo expresado en precedencia, dicha prestacién si goza de
una naturaleza salarial intrinseca lo que permite que, en casos
similares al presente, sea tenida en cuenta como factor salarial
para efectos de establecer el ingreso base de cotizacion y
liquidacion de la prestacion pensional de los servidores del extinto
Departamento Administrativo de Seguridad, DAS. »

El Consejo de Estado a través de su seccion segunda, unifico la posicion
frente al reconocimiento de la prima de riesgo como factor salarial, al decidir
un caso sobre el reconocimiento de la mesada pensional de los servidores

publicos del extinto Departamento Administrativo de Seguridad (DAS),
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determinando que si bien existe norma expresa que indica que la prima de
riesgo no tiene el caracter de factor salarial (Decreto 2646 de 1994), también
es cierto que la misma cumple las caracteristicas de salario, al ser una
prestacion que recibe el servidor de manera periodica, personal, directa, en
calidad de subordinado y como remuneracion por sus servicios prestados.
Dicha tesis se fundamentd en el principio de la «primacia de la realidad
sobre las formalidades», toda vez que en criterio de dicha corporacion no se
puede menoscabar el derecho que le asiste al trabajador, al no incluir dicho
factor en el reconocimiento de su mesada pensional, amparandose en la

existencia de una norma que asi lo establece, cuando la realidad es otra.

e Régimen de transicion de congresistas.

Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién
Segunda — C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren — sentencia de 22 de
agosto de 2013 - radicacion numero: 25000-23-25-000-2006-08441-
01(1423-09).

«Del estudio sistematico de las disposiciones resefiadas infiere la
Sala, como ya lo hizo en anterior oportunidad, que en lo que al
Régimen Especial de los Congresistas se refiere, de conformidad
con lo dispuesto por el Decreto 1359 de 1993, su ambito de
aplicacidon se contrae a quienes a partir del 18 de mayo de 1992,
fecha de vigencia de la Ley 42 de 1992, ostenten la calidad de
Senador o0 Representante a la Camara, es decir, que se
encuentren para dicha fecha en el ejercicio del cargo o lo que es lo
mismo en condicibn de actividad parlamentaria, debidamente
posesionados y afiliados a la Entidad Pensional del Congreso,
efectuando cumplidamente las cotizaciones y los aportes, tal como
lo sefala su articulo 4°. Igualmente, son destinatarios de este
Régimen Especial, quienes habiendo sido Congresistas en el
pasado y que estén pensionados, luego se reincorporen al servicio
como Parlamentarios encontrandose en condicion de activos a la
fecha de entrada en vigencia de la Ley 42 de 1992, efectuando el
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respectivo aporte al Fondo, para lo cual hayan renunciado
temporalmente a recibir pension de jubilacién reconocida con
anterioridad, siempre que el nuevo lapso de vinculacion al
Congreso no sea inferior a un afo en forma continua o
discontinua. Encuentra entonces la Sala, que el Régimen Especial
que gobierna a los Congresistas no puede extender sus
preceptivas a quienes no se hallen vinculados a la entidad de la
cual derivan de manera directa e indefectible la especialidad del
ordenamiento cuya aplicacion se alega. Lo contrario seria
pretender que la labor de un servidor por unos cuantos meses en
la entidad amparada con un régimen especial, lo revista de sus
beneficios; con lo que a todas luces, se estaria habilitando la
incursion en la préactica ilegal comunmente denominada carrusel
pensional.»
El Régimen de transicibn de los congresistas, fue unificado mediante
sentencia del Consejo de Estado de 22 de agosto de 2013, al establecerse
que el mismo solo puede ser aplicable para aquellos funcionarios que
teniendo 35 afios 0 mas si son mujeres, 40 afios 0 mas si son hombres o 15
afnos de servicios en ambos casos, ostentaban la calidad de senadores o
representantes a la cAmara para el momento de la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993; aunado a que los mismos también debian haber tenido
dicha calidad para la entrada en vigencia de la Ley 4 de 1992. Lo anterior en
relacion a que el régimen pensional de los congresistas establecido en la
Ley 4 de 1992, solo es aplicable para los funcionarios que a la entrada en

vigencia de la norma en cita desplegaba dicha calidad.

Asi las cosas, el Consejo de Estado determind que la aplicacion del régimen
pensional de los congresistas, con la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993 no podia extenderse a funcionarios que si bien en algin momento
tuvieron la calidad de senadores o representantes, la misma no coincidié con
la vigencia de la Ley 4 de 1992. Dicha unificacién jurisprudencial fue de gran
acierto ya que la misma dio por sentada las condiciones para ser aplicable

un régimen pensional especial y su transicion, evitando asi el llamado
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carrusel pensional que permitia que cualquier servidor que laborara unos
meses como senador o0 representante a la camara fuese beneficiario de las

prebendas establecidas en el régimen pensional propio de los congresistas.

e Régimen pensional de los funcionarios de la rama judicial y de
los magistrados de altas corporaciones de justicia.

Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion
Segunda — C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren — sentencia de 12 de
septiembre de 2014 - radicacion numero: 25000-23-42-000-2013-00632-
01(1434-14).

De manera, que la forma como la Sentencia C-258 de 2013 ya
citada, en la ratio decidendi del pronunciamiento, excluyé 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 contradiccion, que 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 decision 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
transicion, al igual que en aras de la proteccién de la sostenibilidad
financiera del sistema pensional, quien labor6 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 pensién jubilatoria, sin sujecién a
las restricciones establecidas por la Sentencia C-258 de 2013,
pero, con las limitaciones de que trata el Acto Legislativo 1 de
2005, concretadas en su financiacion por parte del Estado, sobre
la determinacion de los valores efectivamente cotizados por el
jubilado, que a su turno deben coincidir con los que determine la
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entidad pensional respectiva, para efecto del reconocimiento. Y,

los Magistrados de Altas Cortes, que obtienen el reconocimiento

pensional segun lo dispuesto por el Decreto Reglamentario 104 de

1994, por el contrario, encuentran sujeta su mesada pensional a

las condiciones determinadas por la Sentencia C-258 de 2013,

que fueron instituidas con el fin de salvaguardar la equidad y la

sostenibilidad del sistema.
Con la sentencia C-258 de 2013, la corte Constitucional senté un precedente
importante, al establecer los topes en el reconocimiento de las mesadas
pensionales para las grandes dignidades del pais, como lo son los
senadores, representantes a la camara y magistrados de altas cortes, y
establecer las mismas en un maximo de 25 SMMLYV. Dicha situacion fue de
conocimiento por parte del Consejo de Estado que, mediante sentencia de
unificacién establecié, que la misma no podia hacer aplicable a todos los
magistrados de altas cortes ya que todos no estaban bajo el amparo del
reconocimiento pensional del Decreto 104 de 1994 reglamentario de la Ley 4
de 1992.

Es asi como dicha corporacion dejo claro que la sentencia C-258 de 2013,
no es aplicable para los magistrados de las altas cortes que adquieren el
reconocimiento de su mesada pensional bajo el amparo del Decreto 546 de
1971, en razén a que la sentencia emitida por la Corte Constitucional fue
clara al sefialar en su ratio decidendi que dicho régimen estaban excluido en
el estudio de la sentencia en cita. Asimismo se dijo, que cuando un
magistrado cumple el régimen de transicion reglado en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, aunado a que también cumpla lo reglado en el articulo 6
del Decreto 546 de 1971, el reconocimiento de su mesada pensional no esta
condicionada a los topes establecidos por la Corte Constitucional ya que los
mismos solo son aplicables a los reconocimientos pensionales de los
magistrados de alta corte amparados por el Decreto 104 de 1994
reglamentario de la Ley 4 de 1994.
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En conclusion encontramos que los apartes de las sentencias trascritas,
sefialan los pronunciamientos de la seccion segunda del Consejo de Estado,
en relacion a como el régimen de transicion influye en el reconocimiento de
la mesada pensional de los empleados publicos, al referirse a los factores
salariales a tener en cuenta para su liquidacion; asi como el régimen
pensional aplicable a cada funcionario del sector publico, con respecto a la
edad monto y tiempo de cotizacion. Si bien, no se puede asegurar que estan
sean todas las sentencias de unificacion emitidas por el Consejo de Estado,
en aplicacion del régimen de transicion pensional de los empleados publicos,
las mismas fueron las relacionadas mediante consulta hecha a la Relatoria

del Consejo de Estado.

4.2 Solicitudes de Extensién de Jurisprudencia de Unificacion de
Régimen Pensional.

En este subcapitulo y a fin de precisar cuantas solicitudes de extensién de
jurisprudencia se han realizado desde la entrada en vigencia de la Ley 137

de 2011(2 de julio de 2012), se tomaron dos directrices.

La primera fue solicitar, por medio de derecho de peticion, a las entidades
con funciones de reconocimiento pensional, una estadistica que precisara la
cantidad de solicitudes de extensién de jurisprudencia, de sentencias de
unificacién en aplicacion del régimen de transicion de empleados publicos, a
fin de poder tener una mejor ilustracion de la aplicacion del articulo 102 del

CPACA, para lo cual dichos derechos de peticion indicaban:
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Sefiores:

Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES
Bogota D.C.

ESD

Ref. Derecho de Peticion

Luis Humberto Alvarado Guzman, mayor de edad, identificado con cédula de ciudadania niamero
1.032.359.688 expedida en Bogota, con domicilio en la ciudad de Bogota, en ejercicio del derecho de
peticion en interés general de informacién consagrado en el articulo 23 de la Constitucion Politica de
Colombia y con el lleno de los requisitos del articulo 5 y siguientes de la Ley 1437 de 2011;
respetuosamente me dirijo a su despacho con fines académicos para solicitarle: 1. se sirva informarme
de forma estadistica y especifica la relacion de todas las peticiones o solicitudes de extension de la
jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros por parte de las autoridades que hasta la fecha hayan
sido radicadas ante su entidad, y que hagan relacion con los derechos prestacionales laborales que
sean de su competencia, conforme con lo establecido en el articulo 102 de la ley 1437 de 2011,
Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. 2. Se sirva informarme de
forma estadistica y especifica la relacién de cudles de estas peticiones o solicitudes de extensién de
la jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros por parte de las autoridades radicadas ante su
entidad conforme con el numeral 1 del presente derecho de peticién, se han resuelto de manera
favorable y desfavorable para el peticionario; y 3. Sirvase informarme de forma estadistica y
especifica la relacion de todas las peticiones o solicitudes de extension de la jurisprudencia del
Consejo de Estado a terceros por parte de las autoridades radicadas ante su entidad conforme con el
numeral 1 del presente derecho de peticién, de cudles de ellas ha sido notificada su entidad por

haberse surtido el tramite correspondiente ante el Consejo de Estado.

La peticion nunca fue resuelta por dichas entidades, por lo que no se puede
establecer en qué medida se han realizado solicitudes de extension de

jurisprudencia en los términos del articulo 102 del CPACA.
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Seguidamente, y nuevamente mediante derecho de peticion, al Consejo de
estado, se le solicitdé una estadistica que precisara la cantidad de solicitudes
de extension de jurisprudencia, de sentencias de unificacion en aplicacion del
régimen de transicion de empleados publicos, a fin de poder tener una mejor
ilustracion de la aplicacion del articulo 269 del CPACA, para lo cual dicho
derecho de peticién indicaba:

Consejo de Estado - Secretaria Seccién
Segunda Bogota D.C. 4 de febrero de 2015
ESD

Ref. Derecho de Peticion

Luis Humberto Alvarado Guzman, mayor de edad, identificado con cédula de ciudadania
namero 1.032.359.688 expedida en Bogota, con domicilio en la ciudad de Bogota, en
ejercicio del derecho de peticiéon en interés general de informacién consagrado en el
articulo 23 de la Constituciéon Politica de Colombia y con el lleno de los requisitos del
articulo 5 y siguientes de la Ley 1437 de 2011; respetuosamente me dirijo a su despacho
con fines académicos solicitarle: 1. se sirva informarme de forma estadistica y especifica la
relacion de todas las peticiones o solicitudes de extension de la jurisprudencia del Consejo
de Estado que hasta la fecha hayan sido radicadas ante su entidad, y que hagan relacién
con las sentencias de unificacion del régimen pensional, conforme con lo establecido en el
articulo 269 de la ley 1437 de 2011, Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo

La solicitud fue resuelta por parte del Consejo de Estado, allegando un

formato en Excel, en el que se indica lo siguiente:

Numero de proceso ‘ Actor ‘ Ponente ‘Vigente Clase Proceso
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LEY 1437
ALFONSO | AL FONSO EXTENSION DE

11001032500020120052400 ROJAS | varGAS S JURISPRUDENCIA

En una primera columna se indica el numero del proceso, seguido de una
segunda columna con el nombre del demandante; una tercera columna con
el nombre del magistrado ponente; una cuarta columna indicando si el
proceso se encuentra vigente y por Gltimo una dltima columna que indica la
clase de proceso. Dicho cuadro tiene 2262 numeros de procesos, divididos
en 7 magistrados, teniendo todavia en reparto los entregados al EX
consejero de Estado Victor Hernando Alvarado Ardila y a la Ex consejera

Bertha Lucia Ramirez de Paez.

De este cuadro se pudo extraer lo siguiente:

Al Consejero de Estado, Alfonso Vargas Rincon, le han correspondido
por reparto 398 expedientes, entre el 2 de julio de 2012 y el 16 de
enero de 2015, a razon de 58 expedientes para el afio 2012, 118
expedientes para el afio 2013, 168 expedientes para el afio 2014 y 54
expedientes para el afio 2015. Del total de expedientes solo 10 se

encuentran inactivos.

Al Consejero de Estado, Gerardo Arenas Monsalve, le han
correspondido por reparto 384 expedientes, entre el 2 de julio de 2012
y el 16 de enero de 2015, a razén de 57 expedientes para el afio
2012, 183 expedientes para el afio 2013, 119 expedientes para el afio
2014 y 24 expedientes para el afio 2015. Del total de expedientes sdlo

6 se encuentran inactivos.

Al Consejero de Estado, Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, le han
correspondido por reparto 431 expedientes, entre el 2 de julio de 2012

y el 16 de enero de 2015, a razén de 35 expedientes para el afio
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2012, 203 expedientes para el afilo 2013, 168 expedientes para el afo
2014 y 25 expedientes para el afio 2015. Del total de expedientes s6lo

22 se encuentran inactivos.

Al Consejero de Estado, Luis Rafael Vergara Quintero, le han
correspondido por reparto 407 expedientes, entre el 2 de julio de 2012
y el 16 de enero de 2015, a razén de 69 expedientes para el afo
2012, 192 expedientes para el afio 2013, 120 expedientes para el afio
2014 y 26 expedientes para el afio 2015. Del total de expedientes sélo

6 se encuentran inactivos.

A la Consejera de Estado, Sandra Lisset Ibarra Vélez, le han
correspondido por reparto 118 expedientes, entre el 6 de octubre de
2014 (fecha de posesion) y el 16 de enero de 2015, a razon de 1
expediente para el afio 2012, 20 expedientes para el afio 2013, 70
expedientes para el afio 2014 y 27 expedientes para el afio 2015. Del

total de expedientes todos se encuentran activos.

A la ex Consejera de Estado, Bertha Lucia Ramirez de Paez, le
correspondieron por reparto 379 expedientes, entre el 2 de julio de
2012 y el 26 de octubre de 2014 (fecha terminacién periodo), a razon
de 56 expedientes para el afio 2012, 167 expedientes para el afio
2013 y 156 expedientes para el afio 2014. Del total de expedientes

so6lo 38 se encuentran inactivos.

Al ex Consejero de Estado, Victor Hernando Alvarado Ardila, le
correspondieron por reparto 146 expedientes, entre el 2 de julio de
2012 y el 16 de abril de 2013 (fecha terminacion periodo), a razon de
57 expedientes para el afio 2012 y 89 expedientes para el aifio 2013.

Del total de expedientes s6lo 3 se encuentran inactivos.
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Asi las cosas, tenemos que de las 2262 solicitudes de extension
presentadas ante el Consejo de Estado, 333 fueron presentadas en el afio
2012; 970 en el afio 2013; 801 en el afio 2014 y 156 en lo corrido del afio
2015. Con respecto a expedientes inactivos encontramos 85 para un
porcentaje del 3.8% de inactividad en las solicitudes presentadas, desde la

entrada en vigencia de la figura de la extension de la jurisprudencia.

4.3 Resolucién del problema planteado

Al inicio del presente trabajo, se estableci6 como pregunta a solucionar la

siguiente:

¢, Las sentencias de unificacion del Consejo de Estado sobre la
aplicacion del régimen de transicion pensional de los empleados
publicos y los procedimientos reglados en los articulos 102 y 269
del CPACA son factores que permiten una mayor rapidez en el
reconocimiento de pensiones por parte de las entidades que tiene
a su cargo dicha funcion?

Es asi, que a fin de responder la misma, debe dejarse establecido que para
el presente trabajo la misma careceria de respuesta, frente a la efectividad
de la extensiéon de la jurisprudencia en aplicacion del régimen de transicion
pensional, en sede administrativa, (Articulo 102 del CPACA), dada la nula
informacion estadistica por las entidades a su cargo, en el trabajo de campo
realizado y por lo tanto, la misma se respondera bajo la premisa de cémo ha

sido su avance frente a lo reglado en el articulo 269 del CPACA.

Al hacer un estudio, en cuanto a la cantidad de solicitudes realizadas al
Consejo de Estado, para que se extiendan los efectos juridicos de sus
sentencias de unificacion, referentes a la aplicacion del régimen de transicion

pensional; esto es, 2262 solicitudes en apenas 2 aflos y 7 meses contados
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desde la entrada en vigencia del articulo 269 del CPACA, se puede
establecer que dicho procedimiento ha sido determinante en el
reconocimiento pensional, dada la agilidad del mismo. Lo anterior en razon, a
que la figura de la Extension de la Jurisprudencia conlleva a que el solicitante
haga su peticién directamente al 6rgano de cierre de la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo, y éste valore sus pretensiones, directamente con

las decisiones unificadas por el Consejo de Estado.

Esta situacibn ha conllevado a que las entidades con funciones de
reconocimiento pensional, aunque son renuentes a los reconocimientos
pensionales, que conlleven la aplicacion de los regimenes especiales de
pensiones, se vean obligadas a obedecer los fallos impartidos por el Consejo
de Estado, en dichos asuntos, evitdndole asi un largo proceso ordinario que
conlleva dos instancias y el cual tendria que surtir el demandante para su
reconocimiento pensional. Es asi como se concluye, que las sentencias de
unificacion y el procedimiento de Extension de la Jurisprudencia, reglado en
el articulo 269 del CPACA son herramientas eficaces, en el reconocimiento
pensional, que conlleve la aplicacion de régimen de transicion de regimenes
especiales de pensiones, al brindar un camino mas expedito para el
reconocimiento del mismo por parte de las entidades que tienen a su cargo

dicha funcién.
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CONCLUSIONES

1. La Ley 1437 de 2011, marco un nuevo derrotero frente a la forma de
tomar las decisiones por parte del Consejo de Estado, a través de sus
diferentes Secciones y Subsecciones, ya que la misma condenso las
diferentes posturas juridicas, que durante el trascurso de los afios, se dieron
alrededor de buscar una figura juridica que permitiera unificar sus criterios

jurisprudenciales.

2. Las Sentencias de Unificacion emitidas por el Consejo de Estado han
permitido tener criterios claros y consolidados, frente a temas tan importantes
como lo es la aplicacion del régimen de transicion de los regimenes

especiales de pensiones aplicables a los empleados publicos.

3. Sibien la Ley 1437 de 2011, entr6 en vigencia el 2 de julio de 2012, se
debe tener claridad que las sentencias de unificacion emitidas con
anterioridad por la Sala Plena o las secciones del Consejo de Estado,
también pueden ser aplicadas a través del proceso de Extensién de la

Jurisprudencia reglado en los articulo 102 y 269 de la norma en cita.

4. El procedimiento de la Extension de la Jurisprudencia, en aplicacion de
los efectos de una sentencia de unificacién proferida por el Consejo de
Estado, en los términos del articulo 269 de la Ley 1437 de 2011, ha sido una
herramienta util ya que ha sido impetrada 2262 veces, en apenas 2 afios y 7
meses en el reconocimiento pensional, que le permite al ciudadano que sus
peticiones sean resueltas por el 6rgano de cierre de la jurisdiccion,
suprimiéndoles el proceso ordinario y ayudando a descongestionar los

juzgados y tribunales.
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Anexos

Derecho de Peticion realizado a COLPENSIONES de fecha 22 de abril de
2014.

Derecho de Peticién realizado a Policia Nacional de fecha 10 de junio de
2014.

Derecho de Peticion realizado a Ministerio de Defensa Nacional de fecha 10
de abril de 2014.

Derecho de Peticion realizado al Consejo de Estado de fecha 4 de febrero de
2015.
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