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Asunto: Solicitudes de concepto previo de extension de jurisprudencia.

Respetado Doctor Ramirez:

Segun lo previsto en los articulos 614 del Cédigo General del Proceso y 5 del Decreto
1365 de 2013, procede esta Agencia a emitir concepto previo a solicitud suya, con
ocasion de diez y siete (17) peticiones de extension de jurisprudencia formuladas ante
su Despacho en las que se invoca la sentencia del 01 de agosto de 2013, de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado, Consejero Ponente Dr. Gerardo Arenas Monsalve, con
numero de radicacién 44001233100020080015001 (0070-2011).

Con fundamento en dicha decision, los peticionarios, ex trabajadores del extinto
Departamento Administrativo de Seguridad DAS, solicitan a la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional Contribuciones y Parafiscales de la Proteccién Social (en
adelante, UGPP), la reliquidacion de su pensién de jubilacién para que se incluya como
factor salarial, la prima especial de riesgo prevista en el Decreto 2646 de 1994.

Dada la similitud de las peticiones en cuanto a la sentencia de unificacién objeto de
extension, la pretension y la normatividad aplicable, y de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 614 del Cédigo General del Proceso, 19, inciso segundo del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (en adelante,
CPACA) y 6 del Decreto 1365 de 2013, la Agencia emite el presente concepto previo y
lo hace extensivo a los casos que se relacionan a continuacion:
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No. Peticionarié Radicado UGPP Radicédo Agencia Fecha radicado
i Agencia
1 | José Edison Torres Lozano 20149010350071 | 20148000136562 | 17-02-2014
2 | Nohora Edit Diaz Cruz 20149010353881 | 20148000136612 | 17-02-2014
3 | Rafael Alfonso Rojas Riafio 20149010353931 | 20148000136492 | 17-02-2014
4 | Zoraida Prada Sanc hez 20149010360611 | 20148000141892 | 18-02-2014
5 | Gildardo Portela Zabala 20149010361161 | 20148000141882 | 18-02-2014
6 | Luis Alfredo Medina Rico 20149010379771 | 20148000147502 | 19-02-2014
7 | Carlos Julio Lizarazo Escobar 20149010375151 | 20148000147512 | 19-02-2014
8 | Luis Enrique Gomesaquira 20149010375191 | 20148000147492 | 19-02-2014
9 | Rosa Julia Antonio Camelo 20149010376491 | 20148000147522 | 19-02-2014
10 | Luis Antonio Andrade Velandia 20149010427031 | 20148000163152 | 24-02-2014
11 | Hernando Narvaez Mufioz 20149010412851 | 20148000163672 | 24-02-2014
12 | Jorge Humberto Bello Franco 20149010414351 | 20148000163352 | 24-02-2014
13 { Luis Octavio Olaya Hueso 20149010416771 | 20148000163632 | 24-02-2014
14 | José Joaquin Manrique Merchdn | 20149010427661 20148000170672 | 25-02-2014
15 | Julio Alberto Luna Barrios 20149010471031 | 20148000181252 | 27-02-2014
16 | Manuel Antonio Hortua Pulido 20149010496781 | 20148000193242 | 03-03-2014
17 | José Luis Bernal Cocunubo 20149010496811 20148000192752 03-03-2014

'

extension de

Precisado el propdsito de los peticionarios con su sohc1tud de
jurisprudencia, para emitir el concepto previo solicitado, corresponde a la Agencia
verificar si la citada providencia corresponde al concepto de sentencia de unificacion,
como lo exige el articulo 102 del Codigo de Procedlmlento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (en adelante CPACA) y conforme a las modalidades de
sentencias de unificacién que contempla el articulo 270 del mlsmo Cédigo, previa una
breve exposicion de sus argumentos esenciales. xg
Cabe advertir que de acuerdo con el paragrafo del articulo 5 del Decreto 1365 de 2013,
“La valoracién de las pruebas y la verificacién de los supuestos de hecho de cada caso
concreto corresponderd a la autoridad legalmente competente para reconocer el derecho,
en los términos del articulo 102 del Cédigo de Procedzmlento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo”. j

1. Principales consideraciones de la sentencia objeto de extension

La - sentencia del 01 de agosto de 2013, con fnﬁmero de radicacién
440012331000200800150-01 (0070-2011) de la Seccién; Segunda del Consejo de
Estado, se profiere con ocasién de los recursos de apelac1on interpuestos contra la
sentencia de primera instancia del Tribunal Admmlstratlvo de la Guajira, dentro del
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho adelantado por el sefior Héctor

'1
]
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Enrique Duque Blanco contra la Caja Nacional de Previsién Social (en adelante,
CAJANAL).

El pre citado sefior naci6 el 06 de enero de 1964 y se desempefié como Detective Agente
Especializado grado 11, del extinto Departamento Administrativo DAS del 20 de enero
de 1976 al 15 de octubre de 2003, esto es, durante 27 afios y 8 meses.

En su analisis, el Consejo de Estado determiné que el demandante era beneficiario del
régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y por tanto, para
el reconocimiento y liquidacién de su pensidon debia aplicarse el régimen especial
previsto en la Ley 33 de1985, en armonia con el articulo 1 del Decreto 1933 de 1989,
“Por el cual se expide el régimen prestacional especial para los empleados del
Departamento Administrativo de Seguridad” que otorga el derecho al pago de una
prestacion pensional equivalente al 75%, calculada sobre los factores salariales legales
devengados en el ultimo afio de servicios.

Asi mismo, el Decreto 1137 de 1994, derogado por el Decreto 2646 de 1994, reconoci6
el pago de una prima especial de Riesgo para un grupo de empleados del Departamento
Administrativo de Seguridad, en los siguientes términos, sefialando de manera expresa
que no constituiria factor salarial.

“ARTICULO 1o. Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad que
desemperien cargos de Detective Especializado, Detective Profesional, Detective
Agente, Criminalistico Especializado, Criminalistico Profesional, Criminalistico
Técnico y los Conductores tendrdn derecho a percibir mensualmente y con cardcter
permanente una Prima Especial de Riesgo equivalente al treinta y cinco por ciento
(35%) de su asignacién bdsica mensual.” '

()

ARTICULO 4. La Prima a que se refiere el presente Decreto no constituye factor
salarialy no podrd percibirse simultdneamente con la prima de que trata el articulo
20 del Decreto 1933 de 1989 y el Decreto 132 de 1994.” (Destacado fuera de texto)

En consecuencia, el Consejo de Estado sefialéd que el problema juridico en este caso
consistia en determinarsi el demandante tenfa derecho alareliquidacion de la pension
de jubilacién que venia percibiendo con inclusién de la prima especial de servicios
como factor salarial devengado durante el afio inmediatamente anterior a la fecha de
su retiro del servicio, teniendo en cuenta el régimen pensional especial previsto a favor
de los funcionarios del Departamento Administrativo de Seguridad DAS.
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Sefiala la sentencia en estudio que a través del tiempo, han 51do evidentes los cambios
de jurisprudencia de la Seccién Segunda del Consejo de Estado sobre la consideracion
de la prima de riesgo como factor salarial o no, para establecer el ingreso base de
liquidacién de una prestacién pensional. Asi, en un prlmer momento segun se
evidencia en Sentencia de 18 de agosto de 2005, radlcado 782-2004, Consejero
Ponente Dr. Jesiis Marfa Lemos Bustamante, Subseccion B, primé la interpretacién
literal del articulo 4 del Decreto 2646 de 1994, segtin el cual, la prima especial de riesgo
no constituye factor salarial. =

Sin embargo, la anterior interpretacién present6 cambios a,partlr de la sentencia del
10 de noviembre de 2010 con radicado 568-2008, Conse)ero Ponente Dr. Gustavo
Gémez Aranguren, Subseccion A, que le da alcance ala p051c1on mayoritaria de la Sala
de la Seccién Segunda respecto a la interpretacion favorable que merecen las normas
que contemplan los factores salariales a tener en cuenta al momento de establecer el
ingreso base de liquidacion a partir de la aplicacién de lo dlspuesto en el articulo el
articulo 73 del Decreto 1848 de 1969, concluyendo en consecuencia que “(...) si bien
es cierto el Legislador sefial6 expresamente en los Decretos 1137 de 2 de junio de
1994 y 2646 de 29 de noviembre de 1994, que la prlma> de riesgo no constituia
factor salarial, también lo es que dicha prima tiene proyecaon dentro del marco de la
liquidacién de la pensién”. (Destacado fuera de texto)

La situacion descrita dejo de presente la necesidad que 1dent1f1caron los Honorables
Consejeros de “(...) unificar criterios en torno al asunto especzf ico de la prima de riesgo
(..)" de los servidores del Departamento Administrativo de Segurldad DAS, pues segun
lo advirtié la Sala eran diversos los criterios que sobre el partxcular se tenian al interior
de la Seccién Segunda, lo que los llevé a manifestar que la “(.;.) Sala en esta ocasién se
permite precisar que dicha prima si debe ser tenida en cuenta (...)"como factor para el
reconocimiento de las pensiones de jubilacién o de vejez, con base en los siguientes
argumentos: -

1) Se entiende por “(...) salario la remuneracién que percibe el trabajador por la
prestacién de un servicio a favor del empleador, de forma personal directa y
subordinada, el cual, no sélo estd integrado por una remuneracion bdsica u
ordinaria sino también, por todo lo que bajo cualquzer otra denominacion o
concepto, en dinero o en especies, ingrese al patrzmomo del trabajador en razén a
la prestacion de sus servicios (...)" y ;

2) Todas las sumas que de manera habitual y perlodlca percibe el trabajador
son factores que integran el salario, “(...) lo que mczde de manera directa en la
forma como se establece el ingreso base de cotzzaaon y liquidacién de la
prestacion pensional (...)"
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Es asi como, la Seccién Segunda del Consejo de Estado en la sentencia del 01 de agosto
de 2013 determiné que: “(...) 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, que
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 cotizacién y liquidacién de la prestacién pensional de los
servidores del extinto Departamento Administrativo de Seguridad, DAS(...)".

Finalmente, respecto a la aplicaciéon del supuesto previsto en el articulo 4 del Decreto
2646 de 1994 (que le niega expresamente el caricter de factor salarial a la prima de
riesgo), considerd la Sala que de aplicarse esta norma en el caso concreto se
vulneraria el derecho a la igualdad del demandante frente a otros casos en donde esa
Corporacién si ha reconocido a la prima de riesgo como factor salarial al ser tenido en
cuenta para laliquidacién pensional, porlo que en el caso concreto estimé conveniente
inaplicar la referida norma, en ejercicio de la excepcion de inconstitucionalidad,
prevista en el articulo 42 de la Constitucion Politica.

Al respecto la Sala expreso6:

“En efecto, el articulo 4 del Decreto 2646 de 1994 no le confiere el cardcter de
factor salarial a la prima especial de riesgo, lo que en principio impediria que la
misma sea tenida en cuenta al momento de liquidar las pensiones de jubilacion de
los empleados del extinto Departamento Administrativo de Seguridad, DAS,
beneficiarios del régimen pensional especial no obstante ello la Sala, para el
caso concreto, estima conveniente inaplicar la referida norma, en ejercicio
de la excepcion de inconstitucionalidad, prevista en el articulo 4 de la
Constitucion Politica, toda vez, que su aplicacion a la situacién particular del
sefior Héctor Enrique Duque Blanco vulneraria su derecho a la igualdad frente
a los casos en los que la Sala, en atencion a la interpretaciéon expuesta en el
acdpite que antecede, ha considerado que la prima especial de riesgo si tiene
el cardcter de factor salarial, constitutivo del ingreso base de liquidacién, IBL,
de una prestacién pensional.” (Destacado fuera de texto)

1 Alrespecto sefiald la sentencia del 1 de Agosto de 2013 radicado 440012331000200800150 01: “Teniendo en cuenta lo anterior,
y con la finalidad de unificar criterios en torno al asunto especifico de la prima de riesgo de los servidores del Departamento
Administrativo de Seguridad, DAS, como factor para el reconacimiento de las pensiones de jubilacién o de vejez de quienes sean sujetos
del régimen de transicién pensional, la Sala en esta ocasién se permite precisar que dicha prima sf debe ser tenida en cuenta para los
fines indicados.

Lo anterior, en primer lugar, porque la jurisprudencia de esta Corporacidni, ha entendido por salario la remuneracién que percibe el
trabajador por la prestacidn de un servicio a favor del empleador, de forma personal, directa y subordinada, el cual, no sélo estd
integrado por una remuneracién bdsica u ordinaria sino también, por todo lo que bajo cualquier otra denominacién o concepto, en
dinero o en especies, ingrese al patrimonio del trabajador en razon a la prestacién de sus servicios.

Bajo estos supuestos, ha de decirse que todas las sumas que de manera habitual y periédica perciba el trabajador, son factores que
integran el salario que éste percibe lo que incide de manera directa en la forma cémo se establecen los ingresos base de cotizacidn y
liquidacién de una prestacién pensional”.
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Sobre este tltimo aspecto determiné la Sala que la aplic-éci()n de la excepciéon de
inconstitucionalidad en el caso concreto del demandante, sefior Héctor Enrique Duque
Blanco, se hacfa necesaria, ante el mandato expreso contemdo en el articulo 4 ibidem y, -
teniendo en cuenta que esa Sala “no pasa por alto que la ]unsprudencm de la Corte
Constitucional ha sostenido que el legislador, en e]eraao de la libertad de
configuracién legislativa puede establecer los factores saIarlaIes a tener en cuenta
al momento de liquidar una prestacion pensional de; forma amplia, esto es,
mediante la inclusién y exclusion de unos y otros, sin que ello constituya una
vulneracion de los derechos prestacionales de los traba]adores”2 (Destacado fuera

de texto)

2. Valoracion del caracter de unificacion de la sentenc1a invocada

El articulo 102 del CPACA establece el deber de las autorldades publicas de extender
los efectos de una sentencia de unificacién jurisprudencial dlctada por el Consejo de
Estado en la que se haya reconocido un derecho y se acredlten los mismos supuestos
facticos y juridicos. Para tal efecto el articulo 270 ibidem, establece como sentencias
de unificacion jurisprudencial:

“(...) las que profiera o haya proferido el Consejo de Estado por importancia
juridica o trascendencia econémica o social o por neceszdad de unificar o sentar
jurisprudencia; las proferidas al decidir los recursos extraordmarlos y las relativas
al mecanismo eventual de revisién previsto en el artlculo 36A de la Ley 270 de
1996, adicionado por el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009

Por su parte, el articulo 271 del CPACA establece: g
i
“Por razones de importancia juridica, trascendencza econémica o social o
necesidad de sentar jurisprudencia, que ameriten la exped1c10n de una sentencia
de unificacién jurisprudencial, el Consejo de Estado podra asumir conocimiento
de los asuntos pendientes de fallo, de oficio 0 a solzcztud de parte, o por remision
de las secciones o subsecciones o de los tribunales, 0 a peticién del Ministerio
Piblico. |
()
+ P
La instancia competente decidird si avoca o no el conoamlento del asunto,
mediante auto no susceptible de recursos.” (Destacado fuera de texto)

.s

2 Sentencia C-279 de 1996 de la Corte Constitucional citada por el Consejo de Estado en laf sentencia invocada.
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Teniendo en cuenta lo anterior, la Agencia observa que la sentencia objeto de estudio,
proferida por la Seccién Segunda del Consejo de Estado no responde a ninguna de las
clases de sentencias indicadas en la norma transcrita.

En efecto, la sentencia invocada por el peticionario en este caso, no decidi6 un recurso
extraordinario ni la revisién eventual en una accién popular o de grupo; tampoco
pertenece al primer grupo de sentencias mencionadas en la norma transcrita pues no
se trata de una sentencia de unificacion proferida por el Consejo de Estado en
consonancia con lo establecido porlos articulos 270y 271 del CPACA, como se explicara
mas adelante.

Al respecto, es preciso tener en cuenta que las sentencias de unificacién proferidas “por
importancia juridica o trascendencia econémica o social o por necesidad de unificar o
sentar jurisprudencia” que relaciona el articulo 270 de dicho Cddigo, requieren de un
procedimiento especial, definido en el articulo 271 ibidem, que para el caso en estudio,
no observo la Seccién Segunda de dicha Corporacién al proferir la sentencia de 01 de
agosto de 2013.

Es asf como dispone el articulo 271 del Cédigo bajo analisis, que corresponde a la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, o a las Secciones de la
Sala de lo Contencioso Administrativo, proferir este tipo especial de sentencias, para lo
cual deberi bien, la Sala Plena de esta Corporacion o bien, alguna de sus Secciones,
asumir conocimiento del asunto que se encuentre pendiente de fallo, de oficio, 0 a
solicitud de parte, o por remision de las Secciones o Subsecciones o de los Tribunales,
segun corresponda, o a peticién del Ministerio Publico.

Entonces, aunque la mencionada sentencia fue emitida con posterioridad a la entrada
en vigencia del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo y en ella la Seccién manifestd la necesidad “de unificar criterios en torno
al asunto especifico de la prima de riesgo de los servidores del Departamento de
Seguridad, DAS”, no se evidencia el agotamiento del procedimiento dirigido a otorgarle
propiamente la condiciéon de sentencia de unificacidn en los términos del articulo 271
ibidem.

En efecto, el pre citado articulo exige que “la instancia competente decidird si avoca o no
el conocimiento del asunto, mediante auto no susceptible de recursos”, de lo cual se
concluye que para proferir esta tipologia especial de sentencias debe mediar una
decision expresa de alguna de las Secciones de la Sala de lo Contencioso Administrativo,
de asumir el conocimiento de un asunto pendiente de fallo “por razones de importancia
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juridica, trascendencia econémica o social o por la neceszdad de sentar jurisprudencia”,
que provenga de las Subsecciones o Tribunales Admlmstratlvos

I
Ahora bien, una vez analizada la sentencia invocada se encue'r}tra que ésta fue proferida
con el fin de decidir los recursos de apelacion interpuestos p:or las partes en el proceso
de nulidad y restablecimiento del derecho, proveniente del Tribunal Administrativo de
la Guajira3, sin que se evidencie que se haya agotado el tramite que exige el articulo 271
ibidem. ;;
En torno a este punto, resulta oportuno destacar que la Secc1on Cuarta del Consejo de
Estado, en auto del 12 de febrero de 20134, precis6 en relac1on con la competencia de
las Secciones de esa Corporacién para proferir sentencias de unificacién que activen el
mecanismo de extensién de jurisprudencia del articulo 102 CPACA, que resulta de
obligatoria observancia el procedimiento previsto en el artlculo 271 ibidem.

Conviene conocer el texto exacto de este argumento:

“En efecto, si bien dichas sentencias fueron proferzdas por la Seccién Cuarta del
Consejo de Estado, una de las Secciones que mtegran la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, ninguna de ellas tuvo } como objeto, unificar la
jurisprudencia de los Tribunales, pues para eIIo debe adelantarse el
procedimiento previsto en el articulo 271 ib., el cual no existia para la época en
que se expidieron dichas sentencias, y que tiene preczsamente coma objeto que la
Seccién se pronuncie con la finalidad expresa de constltulrse en unificadoras
de jurisprudencia o de tener el cardcter de una decision de importancia
juridica o de trascendencia social o econémica, respecto de asuntos de los
Tribunales” (subrayado fuera de texto).

|

De otra parte, resulta pertinente advertir que la Corte Con§st1tuc1onal en la sentencia
C-588 de 20125 considerd que las “sentencias de unificacién cumplen la funcién especial
y especifica de ordenary clarificar el precedente aplicable. En gste sentido, es plenamente
razonable que sean estas sentencias y no otras del Consejo de Estado, las llamadas a ser
aplicadas en el mecanismo de extension de jurisprudencia.| &Las demds sentencias del
Consejo de Estado siguen teniendo su valor como precedente del 6rgano de cierre de lo
contencioso-administrativo, pero son un tipo especial de providencias -las sentencias
de unificacién jurisprudencial- a las que el Leglslador, eniejercwm de su poder de
!

3 En ese sentido la sentencia sub examine sefialé: “Decide la Sala los recursos de apelacién mterpuestas por las partes demandante y
demandada contra la sentencia de 11 de agosto de 2010, por medio de la cual el Tribunal Administrativo de la Guajira, accedic

parcialmente a las siplicas de la demanda presentada por HECTOR ENRIQUE DUQUE BLANCO contra la Caja Nacional de Previsién

Social, CAJANAL.” o
4 Radicacién niamero 11001-03-27-000-2012-00045-00 (19718), Consejera Ponente: Martha Teresa Bricefio de Valencia.
5 Sentencia de 25 de julio de 2012, Magistrado Ponente: Mauricio Gonzélez Cuervo. ;3
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configuracion normativa, asigné la potestad de ser aplicadas en el mecanismo de
extensién de jurisprudencia, que tienen la virtud de evitar la realizacién de un proceso
y de facilitar el acceso directo al Consejo de Estado”. (Destacado fuera de texto)

En el mismo sentido, la Seccién Tercera de esa Corporacion, Subseccién C, en auto del
4 de abril de 20136, precisé que el mecanismo de extension de jurisprudencia: “(...) tiene
como eje de aplicacién, una categoria especial de jurisprudencia: la llamada
Sentencia de Unificacién, que viene definida y caracterizada en el articulo 270 del
CPACA. Por consiguiente, serd esa tipologia de sentencia la correspondiente a
aplicar a los distintos asuntos puestos a consideracion de las autoridades.”
(Destacado fuera de texto)

Se concluye entonces que, si bien es innegable el valor que la sentencia invocada tiene
como precedente del 6rgano de cierre de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa, en
virtud de lo sefialado en los articulos 270 y 271 del CPACA, normas a las cuales debe
acudir la Administracién para efectos de establecer cudles sentencias se consideran de
unificacion, la Agencia dictamina que, la sentencia de 01 de agosto de 2013 no se
enmarca en ninguna de las categorias de sentencias de unificacion previstas en la ley,
idéneas para activar el mecanismo de extension de jurisprudencia.

Sin perjuicio de lo anterior, la Agencia estima oportuno formular algunas
consideraciones sobre la excepcién de inconstitucionalidad que considerd necesaria
aplicar el Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo en la sentencia analizada.

A partir del objeto de la excepcién de inconstitucionalidad prevista en el articulo 42 de
la Constituciéon Politica’, en virtud de la cual, corresponde al Juez inaplicar en un caso
concreto una norma -legal o de inferior jerarquia- contraria a la norma superior, a fin
de salvaguardar la supremacia de ésta, se evidencia que el &mbito de aplicacion de dicha
excepciodn se restringe a la existencia de un incompatibilidad entre normas.

En este sentido, la Corte Constitucional en sentencia T-614 de 19928 evidencié que el
concepto de incompatibilidad es un elemento esencial de la excepciéon de
inconstitucionalidad, al respecto indic6: “Subraya la Corte el concepto de
incompatibilidad como elemento esencial para que la inaplicacidn sea procedente, ya que,
de no existir, el funcionario llamado a aplicar la ley no puede argumentar la
inconstitucionalidad de la norma para evadir su cumplimiento”. Contrario sensu, el Alto
Tribunal Constitucional precisé igualmente que: “si tal incompatibilidad no existe, no

6 Radicacién nimero 11001-03-26-000-2013-00019-00 (46213), Consejero Enrique Gil Botero.

7 Art. 4 Constitucién Politica “La Constitucién es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u
otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales”.

8 Magistrado Ponente: José Gregorio Hernandez Galindo.
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cabe la inaplicacién y la circunstancia no es otra que la de mcumplzmzento o violacién de
los mandatos dejados de aplicar.”

Dicho lo anterior, en el caso que fue objeto de analisis por la Seccién Segunda del
Consejo de Estado en la sentencia de 01 de Agosto de 2013, la Agencia considera que
no se esta frente a un supuesto de incompatibilidad normatlva pues tal como lo citd esa
Seccién en el fallo en comento, esa Sala reconoce la ]urlsprqdenaa constitucional que
sefiala la libertad de configuracién legislativa para establecer los factores salariales a
tener en cuenta al momento de liquidar la prestacion pensidnal “mediante la inclusién
o exclusién de unos y otros, sin que ello constituya una vulneraczon a los derechos
prestacionales de los trabajadores”1?

Por su parte, la Agencia observa que en el caso partlcular del actor en la sentencia
analizada, sefior Héctor Enrique Duque Blanco, la excepcion de inconstitucionalidad fue
aplicada con el fin de evitar una vulneracion a su derecho de igualdad, en atencién a la
interpretacion jurisprudencial que en su momento habia hecho esa Seccidn respecto
del articulo 4 del Decreto 2646 de 1994, en virtud de la cual consideré que pese al
contenido expreso de dicha norma, la prima especial de riesgo si tenia el caracter de
factor salarial y en consecuencia tenia incidencia para la iliquidacién de la mesada
pensional. Por tanto, en este evento en criterio de la Agenc1a se puede concluir que no
existe una incompatibilidad entre la Constitucién y previsiones legales como las
explicadas, sino que se trata de una incompatibilidad generada entre el derecho
fundamental a la igualdad y una prevision legal, que tiene orlgen en una tesis acogida
por esa Honorable Corporacion. |

Por fltimo, la Agencia estima pertinente resaltar que la excepcion de
inconstitucionalidad al ser una expresion del control de constltucwnalldad concreto y
difuso, con efectos inter partes'® -por oposicion al control abstracto de
constitucionalidad que es ejercido por la Corte Const1tuc10nal y residualmente por el
Consejo de Estado en el evento contemplado en el artlculo 237, numeral 2, de la

-%

9 Sentencia C-600 de 1988, Magistrado Ponente: José Gregorio Herndndez Galindo. i

10 Sobre el particular expresé la Seccién Segunda: “En este punto la Sala no pasa porialto, que la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha sostenido que el legislador, en ejercicio de la libertad de configuracién legislativa puede establecer los factores
salariales a tener en cuenta al momento de liquidar una prestacién pensional de forma amplta,« esto es, mediante la inclusiény exclusion
de unos y otros, sin que ello constituya una vulneracién de los derechos prestacionales de los traba]adores Empero, reitera el Despacho
que sustancia la presente causa que, la aplicacién del supuesto previsto en el articulo 4 del Decreto 2646 de 1994, al caso concreto,
vulneraria el derecho a la igualdad del demandante lo que hace necesario su inaplicacién en {os términos antes expuestos”.

11 Sobre este punto ha dicho la Corte Constitucional en Sentencia C-600 de 1998: “En cambio, la hipétesis del articulo 4 de la
Constitucién carece justamente de la nota de la generalidad, puesto que la definicidn acerca de si existe o no la incompatibilidad entre
la norma inferior y las fundamentales debe producirse en el caso especifico, singular, concreto, y en relacién con las personas
involucradas en el mismo, sin que pueda exceder ese marco juridico preciso. Se habla entonces de un efecto inter partes, o circunscrito
a quienes tienen interés en el caso. Y la norma inaplicada no se afecta en su vigencia general aunque, por motivo de la inaplicacidn,
no haya producido efectos en el asunto particular del que se trata. ,

La excepcion de inconstitucionalidad no ocasiona consecuencias en abstracto, ni puede s19n1f car la pérdida de vigencia o efectividad
de la disposicién sobre la cual recae, ni tampoco se constituye, dentro de nuestro sistema ]urzdtco, en precedente forzoso para decidir
otros casos que, bajo distintas circunstancias, también estén gobernados por aquélia.” i
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Constitucién Politica, que si estd dotado de efectos erga omnes- unicamente esta
llamada a producir efectos en el caso concreto y no puede servir para resolver
situaciones distintas a las que fueron objeto de anélisis por el juez de conocimiento.

3. Consideraciones Finales

Alo anterior, debe la Agencia llamar la atencién sobre el hecho que a la luz del articulo
102 del CPACA que sefala: “(...) que para extender los efectos de una sentencia de
unificacién el interesado presentard peticién ante la Autoridad legalmente competente
siempre que la pretensién judicial no haya caducado(...). La solicitud de extension de la
jurisprudencia suspende los términos para la presentacién de la demanda que
procediere ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. (...)". Al respecto,
se advierte una situacién particular en las solicitudes de extensién de jurisprudencia
objeto del presente concepto previo, que deberd ser valorada por la Autoridad
- Administrativa competente al momento de resolver dichas solicitudes .

Teniendo en cuenta que la extensién de jurisprudencia tiene como finalidad derivar en
el reconocimiento de un derecho, se advierte que de la revisién de la documentacion
aportada, las manifestaciones hechas por los apoderados de los solicitantes, asi como
los pronunciamientos emitidos por la UGPP, el derecho que reclaman los solicitantes
fue decidido de fondo por la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, de lo cual existen
fallos judiciales ejecutoriados y en firme que se refieren a la exclusion de la prima de
riesgo como factor salarial.

Ahora bien, en cuanto a la peticién del sefior Luis Alfredo Medina Rico, es preciso llamar
la atencidn en el hecho que la Prima de Riesgo que reclama fue incluida como factor
salarial en la reliquidacién de la pensién que hiciera la entidad Liquidadora Cajanal,
segin Resolucién RDP 017502 de 29 de noviembre de 2012, que a su vez dio
cumplimiento a lo ordenado al fallo proferido por el Juzgado Doce Administrativo de
Bogot4, careciendo en consecuencia, su peticién de objeto.

De lo anterior se concluye que el objeto de las solicitudes de extensién de
jurisprudencia materia del presente concepto previo, que gira en torno a la inclusién de
la prima de riesgo como factor salarial, fue decidido tiempo atrds de manera definitiva
en sede jurisdiccional, habiendo hecho transito a cosa juzgada, frente alo cual, hoy en
dia no procederia la accién judicial ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo,
ala que se refieren los artfculos 102 y 269 del C.P.A.C.A,, en caso de que no prospere la
solicitud de extensién en sede administrativa y judicial.
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4, Conclusiony concepto previo de la Agencia

Conforme a lo expuesto, la Agencia concluye que la sentencia del 01 de agosto de 2013,
con radicacién numero 44001233100020080015001 (0070-2011), proferida por la
Seccién Segunda del Consejo de Estado que invocan los ‘peticionarios, no es una
Sentencia de Unificacién Jurisprudencial, pues no se ajusta a los postulados de los
articulos 270 y 271 del CPACA. En consecuencia, en el caso de las solicitudes de
extensién formuladas no se satisface uno de los presupuestos previstos en el articulo
102 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
cuando impone a las autoridades el deber de “extender los efectos de una sentencia de

unificacién jurisprudencial”. (Destacado fuera de texto)

De igual modo, reitera la Agencia que como lo establece el paragrafo del articulo 5 del
Decreto 1365 de 2013, corresponderd a la UGPP en su condicién de Autoridad
Administrativa competente en los casos concretos, valorar las pruebas y verificar los
supuestos de hecho de cada caso concreto y, en ese sentido, determinar los alcances de
la cosa juzgada en cada asunto. '

Este concepto se emite en los términos del articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Con éncioso Administrativo y el paragrafo del articulo 7 del
Decrpefo 1365 de 2013, estf es, no es de obligatorio cumplimiento o ejecucion.

/SANCHEZ HERNAN

Prepar6: JPACHECO
ﬁevisé: Andrea Carolina Gomez Pefia
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