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Resumen

El derecho al reajuste pensional creado a través
del articulo 116 de la Ley 6 del afio 1992 y su
aplicacion a partir de la entrada en vigencia de
la disposicion, y atn en la actualidad, plantea
un serio dilema juridico frente a su reconoci-
miento y pago a las administraciones ptblicas
territoriales y otros sujetos que ejercen funcion
administrativa, a causa de la exposicion de dos
formas radicalmente distintas de entender el
sentido y alcance de la norma desde las pro-
videncias del Consejo de Estado en su Seccién
Segunda y de la Corte Suprema de Justicia en
su Sala de Casacion Laboral.

Este contexto plantea una clara situacion de
incertidumbre respecto al principio de previ-

Abstract

The right to pension adjustment created
through Article 116 of Act 6 of 1992 and their
application to the taxpayers of this obligation,
by the year of 2000 and even today, motivates
doubts in territorial public administration be-
cause of exposure in two ways to understand
what it really means the provision from orders
of the State Council, in Section II and the Su-
preme Court in its Labor Court of Cassation.
That doubt that translates into uncertainty and
ultimately harms the pensioner who lives of
those monies, not the judges with their con-
flicting decisions or public administration that
ignores precedent and doctrine likely appli-
cable, poses a social context and device that
requires clarity because this is a problem that
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sibilidad del derecho, que de una parte, per-
judica al pensionado quien vive de la entrega
de esos dineros —a causa de las decisiones
encontradas de los jueces en su interpretacion
y el desconocimiento de la administracion pu-
blica sobre el precedente y la doctrina probable
aplicable—, descubriéndose una problematica
social especifica que requiere la definiciéon de
un criterio juridico que permita facilitar la
comprension de la disposicion, a fin de que se
aplique uniformemente por el juez y la admi-
nistracion publica en los casos concretos.

De otro lado, este contexto plantea una clara
problemdtica para la administracién publica
frente a la eventual configuracion de responsa-
bilidad patrimonial en la accién de repeticion
para el administrador, al haber escogido como
agente del Estado alguna de las dos interpre-
taciones y reconocer y pagar el reajuste pen-
sional, descubriéndose una barrera a la tutela
efectiva de los derechos en sede administrativa
que requiere la definicion de un criterio juri-
dico que posibilite o imposibilite la existencia
de un dafo patrimonial frente al punto de de-
recho.

Por lo anterior, esta investigacion pretende
analizar las lineas jurisprudenciales aplicables
al reajuste pensional de la Ley 6 del afio 1992 y
sus efectos respecto a la tutela efectiva del de-
recho para el pensionado en sede administra-
tiva y respecto al pago del reajuste como dafo
antijuridico eventualmente objeto de la accién
de repeticion.

Palabras clave: derecho al reajuste pensional,
juez, linea jurisprudencial, precedente, doctri-
na probable, tutela efectiva, administracion
publica territorial, dafio antijuridico, accion
de repeticion.

shows both, the difficulties of effective protec-
tion of rights in judicial and administrative
headquarters and the possibility of setting up
actions of repetition for the administrator who
took a stand and paid that readjustment cov-
ered in one of these ways of understanding the
layout.

Therefore, this research aims to analyze the
lines of jurisprudence applicable to the pension
adjustment of Law 6 of 1992 and its effects for
the effective protection of law in administrative
headquarters and with respect to the payment
of readjustment as unlawful damage object of
repetition.

Keywords: right to pension adjustment, judge,
line of jurisprudence, precedent, probable doc-
trine, effective protection, territorial public
administration, unlawful damage, action of
repetition.
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INTRODUCCION

En todo el territorio colombiano las administra-
ciones publicas territoriales se enfrentaron y ain
se enfrentan en el afo 2015 al dilema respectoala
aplicacion o inaplicacion del reajuste pensional,
creado por el legislador (Ley 6, Congreso de la
Republica, 1992) en junio 30 del afio 1992, el
cual fue reglamentado (Decreto 2108, 1992) el
29 de diciembre de igual anualidad, a servidores
publicos del orden territorial, dada la referencia
expresa de la disposicion respecto al “sector
publico nacional”. Al respecto, distintos medios
de comunicacion presentan el problema en los
juecesyla administracion en los siguientes tér-
minos: “Enredos de la Ley que permite reajuste
pensional” (ElPais.com.co,2011), “Gobernador
del Valle en aprietos porque no se realizo reajuste

pensional” (eltiempo.com, 2007).

Elarticulo 116 (Ley 6, Congreso de la Reptiblica,
1992) sobre el cual recae el debate planteado

consagra expresamente:

Articulo 116. Ajuste a pensiones del sector
publico nacional. Para compensar las
diferencias de los aumentos de salarios y
delas pensiones de jubilacion del sector
publico nacional, efectuados con anterio-
ridad al ano 1989, el Gobierno Nacional
dispondra gradualmente el reajuste de
dichas pensiones, siempre que se hayan
reconocido con anterioridad al 1° de
enero de 1989.

Los reajustes ordenados en este articulo co-

menzaran a regir a partir de la fecha dispuesta

Diego Armando Yafnez Meza

en el decreto reglamentario correspondiente y

no produciran efecto retroactivo’.

El contexto para las administraciones publicas
en el reconocimiento y pago del derecho al rea-
juste no es simple y son diversas las razones que
lo justifican: en primer lugar, porque la Corte
Constitucional el 20 de noviembre del afo 1995
resolvid declarar “INEXEQUIBLE el articulo 116
dela Ley 6* de 1992” (Sentencia C-531, 1995)
y el 18 de enero del afio 1996 resolvié “ESTESE
A LO RESUELTO en la sentencia No. C-531...
que declaré INEXEQUIBLE el articulo 116 de
la Ley 6a. de 1992” (Sentencia C-009, 1996);
en segundo lugar, porque el Consejo de Estado
el 11 de junio del afio 1998 (Sentencia 11636,
1998) y el 15 de abril del afio 1999 (Sentencia
0038-(479)/98, 1999) resolvid respectivamente
“Declarese nulo... el articulo 1° del Decreto
2108 del mismo ano” y “Declarese la nulidad
de los articulos 2°, 3° y 4° del decreto 2108 de

1992, con lo cual la totalidad del decreto se

1 Endesarrollo de esta disposicién y como mandato al Eje-

cutivo desde la Ley, los articulos 1, 2 3y 4 (Decreto 2108,
1992) disponen textualmente:
“Articulo 1°.- Las pensiones de jubilacién del sector publico
del orden nacional reconocidas con anterioridad al 1° de
enero de 1989 que presenten diferencias con los aumentos
de salarios, seran reajustadas a partir del 1° de enero de
1993, 1994 y 1995 asi:

Afo de causacion
Derecho a la pension

% del reajuste
1993 - 1994 - 1995

1981y anteriores 28% distri-
buidos asf:

1982 hasta 1988 14%, distri-
buidos asi:

12.0 12.0 4.0

7.0 7.0

Articulo 2°. “Las entidades de previsién a los organismos
o a entidades que estan encargados del pago de las pen-
siones de jubilacién tomaran el valor de la pension mensual
a 31 de diciembre de 1992 y le aplicarén el porcentaje
del incremento senalado para el ano de 1993 cuando se
cumplan las condiciones establecidas en el articulo 1°.”
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afectd; en tercer lugar, porque es posible en-
contrar decisiones contrarias respecto al mismo
punto de derecho, donde la Sala de Casacion
Laboral dela Corte Suprema de Justicia decide
no reconocer el derecho al reajuste respecto a
los pensionados del sector publico territorial
(Sentencia 25013, 2005), y donde a su vez,
el Consejo de Estado reconoce el derecho al
reajuste respecto a los pensionados del sector
publico territorial (Sentencia 6144-05, 2008);
nétese que expresamente el texto de la Ley es
claro en limitar los ajustes pensionales al “sector

publico nacional’”.

De tal forma que en el caso concreto, el Alcalde
o el Gobernador o quien corresponda, tiene
frente a si ese contexto dispositivo, siendo
multiples los cuestionamientos que surgen,
entre otros: ;El reajuste se aplica en exclusiva
alos pensionados del sector publico nacional,
excluyéndose abiertamente al sector publico
territorial?, ;Se debe aplicar el reajuste tenien-
do en cuenta que la disposicion fue declarada
inexequible?, ;Deben reajustarse solo aquellos
casos en los que el pensionado present6 soli-
citud de reajuste antes del 20 de noviembre de
19952, ;Deben reajustarse solo aquellos casos
en los que el pensionado present6 solicitud de
reajuste y fue resuelta su peticion antes del 20 de
noviembre de 19952, o ;Cudles son los efectos
de la declaratoria de inexequibilidad frente a
las declaratorias de nulidad?, ;La nulidad del
Decreto 2108 de 1992 debe entenderse a partir
de la declaratoria de inexequibilidad o a partir
de las sentencias del Consejo de Estado?, ;Al
ano 2015 es posible que las disposiciones tengan

efectos juridicos a pesar de las declaratorias de

inexequibilidad y nulidadz, ;Sila administracion
publica paga a servidores del sector territorial
el reajuste podria eventualmente configurarse
por ello un dafo antijuridico que pueda ser
objeto de accion de repeticion respecto al

agente del Estado?

Todos estos cuestionamientos son vélidos y
en laactualidad gobiernan las preocupaciones
de quienes tienen a cargo aplicar lo que la dis-
posicion cred. A partir de un estudio de linea
jurisprudencial y de interpretacion completa
del contexto normativo aplicable se intentara
resolver el asunto a fin de consolidar un criterio

al respecto.
Problema juridico

;Cuales son las lineas jurisprudenciales apli-
cables al reajuste pensional de la Ley 6 del afio
1992 y sus efectos respecto a la tutela efectiva
del derecho en sede administrativa frente a
servidores del sector publico territorial y res-
pecto al pago del reajuste como eventual dafio
antijuridico objeto de la accién de repeticion?
Con el fin de alcanzar el objetivo general plan-
teado y resolver la cuestion precedente se
procedi6 a i) identificar y analizar la linea
jurisprudencial existente en las decisiones
del Consejo de Estado en su Seccién Segunda
frente al derecho al reajuste pensional de Ley
6 del ano 1992, ii) identificar y analizar la linea
jurisprudencial existente en las decisiones de
la Corte Suprema de Justicia en su Sala de
Casacion Laboral frente al derecho al reajuste
pensional de Ley 6 del afo 1992, iii) examinar

el papel de laadministracion publica en la tutela
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efectiva del derecho al reajuste pensional en
sede administrativa y iv) examinar el papel de la
administracion publica en el pago del derecho
al reajuste como eventual dafo antijuridico

objeto de la accién de repeticion’.

Unabusqueda exhaustiva en la doctrina nacional
especializada en derecho laboral y seguridad
social y derecho laboral administrativo, eviden-
cia que la problemética objeto de investigacion
encuentra antecedentes meramente enuncia-
tivos sobre el derecho al reajuste pensional en
términos generales, y por lo tanto, no se aborda

de fondo la temdtica a estudiar’.

Hipatesis

La administracion puablica no puede decidir
sobre los derechos de las personas a partir de
interpretaciones exegéticas de la Ley y bajo el
dogma del principio delegalidad mal orientado,

Ya que €en muy pocas ocasiones se encuentra

2 La presente investigacion se encuadra dentro del disefio
de investigacion cualitativa, propio de un tipo descriptivo,
explicativoy correlacional, en el que se empled preferente-
mente el método inductivo, analégico, histérico, analiticoy
dialéctico, siendo empleado como instrumento de investiga-
cién laficha de anélisis documental y jurisprudencial (Yanez
Meza, La investigacion juridica: necesidad de la ficha de
anélisis jurisprudencial en el arte del derecho, 2014), dada
la necesidad de la construccion de lineas jurisprudenciales
utilizando el método de anélisis dindmico de ley estableci-
do en El derecho de los jueces (Lépez Medina, 2008). Las
corporaciones sobre las cuales se desarrolla el estudio son
el Consejo de Estado en su Seccidon Segunda y la Corte
Suprema de Justicia en su Sala de Casacién Laboral. De
otra parte, la materia seleccionada se limita en la aplicacién
del derecho al reajuste pensional creado a través de la Ley
6delano 1992y su reglamentacién. Paraello, se escrutaen
el pasado para asi formular el nicho citacional, identificar
la sentencia arquimédica, la sentencia hito, la sentencia
fundadora y las sentencias confirmatorias de linea.

3 Alrespecto, puede consultarse Buitrago C. (1995); Guarin
Durén (2008); Moliner Tamborero, Pedrajas Moreno & Sala
Franco (2012); Isaza Cadavid (2012); Rodriguez Mesa (2013);
Pedraza Cuervo (2013); Parra Gutiérrez, Parra Mejia, & Parra
Mejia (2012); Younes Moreno (2013).

Diego Armando Yafnez Meza

en la definicion del diccionario una solucién
acorde a la Constitucion. La Ley también es lo
que los jueces interpretan de ella, de ahi que el
ejercicio delajurisdiccién no pueda entenderse
abstraida o ajena a aquella. No obstante, y a
pesar del gran numero de providencias que
dia a dia se profieren por los jueces de todo
orden a nivel nacional e internacional y la falta
de sistematicidad de cada punto de derecho
respecto a sus subreglas, ratio decidendi y
obiter dictas, no puede el juez escudarse en esa
circunstancia para decidir de cualquier forma,
y si se piensa en la administracion publica el
deber se agrava, por cuanto al final frente a la
garantia de los derechos, que no es solo una
funcién del juez (Yafiez Meza & Yafiez Meza,
2012), se trata del cumplimiento de los fines

esenciales del Estado.

En concreto, sobre el problema formulado
se afirma preliminarmente que si existe un
contenido obligacional a cargo del Estado y
este es reconocido asi por la Ley y la jurispru-
dencia que la interpreta con autoridad. Debe
laadministracion publica reconocer el derecho
o garantizar el interés en forma efectiva, de lo
contrario estaria desconociendo directamente
la Constitucién. De igual manera, en forma
preliminar debe afirmarse que si existen dos
posturas jurisprudenciales sobre el mismo
punto de derecho y la administraciéon publica
opta por una de ellas, tratar de configurar en
ello un dafio patrimonial exigible al agente del
Estado, es incongruente bajo la concepcion

misma del Estado de Derecho.
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Esquema de resolucion

El problema juridico planteado se resolvera en
atencion al siguiente orden: se desarrollara i) el
estado de cosas* existente en las decisiones de
constitucionalidad de la Corte Constitucional
y del Consejo de Estado frente al derecho al
reajuste pensional de Ley 6 del ano 1992, ii) la
linea jurisprudencial existente en las decisiones
del Consejo de Estado en su Secciéon Segunda
frente al derecho al reajuste pensional de Ley 6
del afno 1992, iii) la linea jurisprudencial exis-
tente en las decisiones de la Corte Suprema de
Justicia en su Sala de Casacién Laboral frente
al derecho al reajuste pensional de Ley 6 del
afio 1992, y iv) el papel de la administracién
publica en la tutela efectiva del derecho al
reajuste pensional en sede administrativa y el
pago del reajuste pensional como eventual dano
antijuridico objeto de la accién de repeticion.

Seguidamente se formularan las v) conclusiones.

1. Elderecho al reajuste pensional de Ley
6 del ano 1992 en las decisiones de
constitucionalidad de la Corte

Constitucional y del Consejo de Estado

A pesar de que la integridad del articulo 116
(Ley 6, Congreso de la Republica, 1992) fue
declarado inexequible (Sentencia C-531, 1995)
(Sentencia C-009, 1996), deben atenderse los
efectos que la Corte Constitucional fijé a su
decision y la forma como esos efectos han sido

interpretados y aplicados por los jueces. No es

4 Enrelacion al estado de cosas puede consultarse Calderon
Ortega (2014).

posible entonces derivar consecuencias juridi-
cas de la mera lectura de la parte resolutiva de

estas sentencias.

Respecto a estas decisiones debe existir plena
conciencia en relacion a dos puntos de derecho
sobre los cuales se incurre en graves apreciacio-
nes: en primer lugar, la declaratoria de inexe-
quibilidad obedeci6 al cargo de violacién dela
regla segtn la cual todo proyecto de Ley debe
referirse a una misma materia, conocida como
principio de unidad de materia —al tratarse
de una ley tributaria (hacienda publica) y el
articulo regular un asunto prestacional (dere-
cho sustantivo del trabajo)—°, no obedeci6 a

la inconstitucionalidad o ilegalidad o de que

5  Motiva la Corte Constitucional (Sentencia C-531, 1995) sobre

el principio de unidad de materia como vicio de fondo por
competencia: “El Congreso viola la unidad de materia
cuando un determinado articulo o contenido normativo no
tiene ninguna relacién objetiva o razonable con la temética
general y la materia dominante de la ley de la cual hace
parte. No se trata de un vicio puramente formal, puesto
que tiene que ver con el contenido material de la norma
acusada. Asi, una ley puede haber surtido un tramite inta-
chable, por haber sido aprobadas todas sus disposiciones
conforme al procedimiento establecido por la Constitucién
y el Reglamento del Congreso. La ley es pues formalmente
inatacable; sin embargo, algunos de sus articulos pueden
ser declarados inexequibles por violar laregla de unidad de
materia, si su contenido normativo no tiene una conexidad
razonable con la tematica general de la ley. Y sin embargo,
se repite, la ley es formalmente inatacable, pues se surtid
de manera regular todo el proceso de aprobacion, sancién
y promulgacion. Esto significa entonces que el vicio de
inconstitucionalidad de esos articulos, por desconocer la
regla de unidad de materia, no puede ser formal, pues la
forma no ha sido cuestionada. El vicio deriva entonces de
que el Congreso no tenia competencia para verter esos
contenidos normativos en esa forma particular, esto es,
en esa ley especifica, y por ello son inconstitucionales, a
pesar de que el tramite formal de la ley fue ajustado a la
Constitucion.
No es posible establecer una relacion de conexidad causal,
teleolégica, temética o sistémica del articulo acusado con
la materia dominante de la ley. Es claro que la Ley 6° de
1992 se refiere a un tema totalmente distinto del tratado
por el articulo 116. No existe la conexidad entre la norma
impugnada y la Ley 6° de 1992, es que ésta ultima no re-
gula el asunto tributario para captar recursos para pagar la
nivelacién pensional, caso en el cual podria efectivamente
existir la unidad de materia”.

ADVOCATUS | VOLUMEN 14 No. 28: 45 - 77, 2017 | UNIVERSIDAD LIBRE SECCIONAL | BARRANQUILLA



sea una interpretacion errada del articulo 116
de la Ley 6 del ano 1992, el hacer extensivos
los reconocimientos de reajuste pensional a los

niveles territoriales.

En el mismo sentido, si bien la Seccién Segunda
del Consejo de Estado resolvié “Declarese nulo”
(Sentencia 11636, 1998) en el articulo 1° del
Decreto Reglamentario 2108 de 1992 a través
de providencia del 11 de junio del afio 1998,
esta nulidad se dio “pero por la inexequibilidad
del articulo 116 de laley 62 de 19927, dada por
la sentencia de la Corte Constitucional. De
otra parte, si bien esta misma Seccién resol-
vid “Decldrese la nulidad de los articulos 2°,
3°y 4° del Decreto 2108 de 1992” (Sentencia
0038-(479)/98, 1999), estas declaraciones no se
formularon en virtud de la inconstitucionalidad
o ilegalidad o de que sea una interpretacion
errada del articulo 116 de la Ley 6 del ano
1992, el hacer extensivos los reconocimientos

de reajuste pensional a los niveles territoriales.

Por lo tanto, la nulidad no obedecid a la inter-
pretacion del ambito de aplicacion del reajuste
de la pension de jubilacion en el nivel territo-
rial, sino en razoén al principio de unidad de
materia conforme a lo motivado por la Corte

Constitucional.

En segundo lugar, si bien la integridad del arti-
culo 116 (Ley 6, Congreso de la Republica, 1992)
fue declarado inexequible (Sentencia C-531,
1995) y que el Consejo de Estado a través de las
providencias del 11 de junio del afio 1998 y del
15 deabril del afio 1999 declaré nulala totalidad

dela disposicion reglamentaria (Decreto 2108,

Diego Armando Yafnez Meza

1992),1a Corte Constitucional modulé los efectos

de su decision al siguiente tenor:

13- La Corte ha sefialado que es a ella a
quien corresponde fijar los efectos de sus
sentencias, a fin de garantizar la integridad
y supremacia de la Constitucion. En este
caso, esta Corporacion considera que,
en virtud de los principios de buena fe
(CP art. 83) y proteccion de los derechos
adquiridos (CP art. 58), la declaracion de
inexequibilidad de la parte resolutiva de
esta sentencia solo tendra efectos hacia
el futuro y se hara efectiva a partir de
la notificaciéon del presente fallo. Esto
significa, en particular, que la presente
declaratoria de inexequibilidad no implica
que las entidades de prevision social o los
organismos encargados del pago de las
pensiones puedan dejar de aplicar aquellos
incrementos pensionales que fueron orde-
nados por la norma declarada inexequible
y por el Decreto 2108 de 1992, pero que
no habian sido efectivamente realizados
al momento de notificarse esta sentencia,
por la ineficiencia de esas mismas entida-
des, o de las instancias judiciales en caso
de controversia. En efecto, de un lado, el
derecho de estos pensionados al reajuste
es ya una situacion juridica consolidada,
que goza entonces de proteccion constitu-
cional (CP art. 58). Mal podria entonces
invocarse una decision de esta Corte,
que busca garantizar la integridad de la
Constitucion, para desconocer un derecho
que goza de proteccion constitucional.

De otro lado, en virtud del principio de
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efectividad de los derechos (CP art. 2°)
y eficacia y celeridad de la funcion pu-
blica (CP art. 209), la ineficiencia de las
autoridades no puede ser una razon va-
lida para desconocer los derechos de los
particulares. Notese en efecto que tanto
el articulo 116 dela Ley 6° de 1992 como
el Decreto 2108 de 1992 ordenaban una
nivelacion oficiosa de aquellas pensiones
reconocidas antes de 1989 que presentaran
diferencias con los aumentos de salarios, por
lo cual seria discriminatorio impedir, con base
en esta sentencia de inexequibilidad, que se
haga efectivo el incremento a aquellos
pensionados que tengan derecho a ello
(Sentencia C-531, 1995) (cursivas fuera
del texto).

En consecuencia, la declaratoria de inexequi-
bilidad y nulidad por inconstitucionalidad
del articulo 116 de la Ley 6 del afio 1992 y del
Decreto 2108 de igual anualidad, respectiva-
mente, no implica para el reconocimiento y
pago del derecho al reajuste por parte de las
administraciones publicas aun en el afio 2015, la
inviabilidad o inconstitucionalidad o ilegalidad
en laaplicacion posterior de lo dispuesto en las
disposiciones, porque los efectos dados por la
Corte Constitucional y el Consejo de Estado
asi fijaron el alcance frente a la interpretacion

y aplicacion de la disposicion.

Ahora, es posible defender la imposibilidad de
la aplicacion del pago del reajuste a causa de la
inexequibilidad yla nulidad delas disposiciones,
en el entendido de que como fueron expulsadas

del ordenamiento juridico no puede darseles

aplicabilidad. Sin embargo, se considera que
esta postura parte de un estudio e interpre-
tacion aislada, vaga y simplista del contexto
normativo que se debe valorar; por el solo
hecho dela declaratoria de inexequibilidad, sin
atender los efectos sefialados en la sentencia
de la Corte Constitucional, es errado afirmar
que las disposiciones son inaplicables; esta es
una interpretacion que se motiva en la lectura
parcial, incompleta y descontextualizada de
la sentencia C-531-95, al leerse en exclusiva la
parte resolutiva de la sentencia y no atender la
ratio decidendi senalada en los efectos que la
Corte Constitucional le dio a la declaratoria de
inexequibilidad, efectos que se extienden a las
providencias del Consejo de Estado, que tex-
tualmente ha reconocido en pronunciamientos
posteriores una interpretacion arménica con la

expuesta por la Corte Constitucional:

El Decreto 2108 fue expedido en de-
sarrollo de las facultades conferidas al
ejecutivo por el articulo 116 dela Ley 62
de 1992. El articulo 116 de la Ley 62 de
1992 fue acusado en accién de incons-
titucionalidad en cuanto limito el ajuste
de pensiones al sector publico nacional,
por ser violatorio delos articulos 13 y 239
a 245 de la Constitucion. Sin embargo,
la Corte Constitucional en ejercicio del
control integral de constitucionalidad
delaley, declaré inexequible la totalidad
del articulo en sentencia C-531 de 20 de
noviembre de 1995 por violar el principio
de unidad de materia consagrado en el
articulo 158 dela Constitucion (Sentencia
15723, 1997).
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Posteriormente, esta Corporacién, me-
diante sentencia del 11 de junio de 1998,
expediente No. 11636, con ponencia del
Consejo Doctor Nicolds Pjaro Pefiaran-
da, declaré nulo el articulo 1° del decreto
2108 de 1992, como consecuencia de la
declaratoria de inexequibilidad del arti-
culo 116 de la Ley 6 de 1992 (Sentencia
1252/98, 1999).

El articulo 116 de la Ley 6* de 1992
fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional en sentencia C-531 de
1995, por cuanto violaba el principio de
unidad de materia, ya que el tema de la
ley era tributario y el articulo en mencién

regulaba un asunto prestacional...

Mediante sentencia de 11 de junio de
1998, expediente 11636, se Seccion Se-
gunda del Consejo de Estado declaré la
nulidad del articulo 1° del Decreto Regla-
mentario 2108 de 1997, con fundamento
en la declaratoria de inexequibilidad del
articulo 116 dela Ley 6 de 1992 (Sentencia
1233, 2000)°.

El Departamento del Atldntico, mediante
el acto acusado nego el reajuste reclama-
do por la parte actora fundado en que
el articulo 116 de la Ley 6 de 1992, no
estaba vigente, como tampoco lo estaba
el Decreto 2108 de 1992 y porque las

previsiones de la mencionada Ley no

6 Enigual sentido pueden consultarse las sentencias 41289,
1998; 0038-(479)/98, 1999; 2585-02, 2003; 2606-04, 2006;
0248-07, 2008; 3612-2004, 2006, entre otras.
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se podian extender a los pensionados
de las entidades territoriales por no ser

los destinatarios de esa normatividad.

Como antes se hizo claridad, la decision
de la entidad demandada contenida en
el acto acusado es contraria a la orien-
tacion expuesta por la Corte Constitu-
cional cuando declaré inexequible el
articulo 116 de la Ley 6° de 1992 y a lo
expuesto por esta Corporacion cuando
ha inaplicado la expresion “del orden
nacional” contenida en el articulo 1° del
Decreto 2108 del mismo afio. (Sentencia
0064-2008, 2009).

De esta forma, se presenta inicialmente el
contexto normativo desde la Constitucion
en el problema formulado como pregunta de
investigacion principal. Sin embargo, surge
un cuestionamiento adicional: ;Por qué este
item se analiza desde la jurisprudencia del
Consejo de Estado y no de la Corte Suprema
de Justicia que es el otro juez objeto de estudio?
;Se asimilan en un grado mayor las decisio-
nes del Consejo de Estado a la Constitucion
como si se tratara de una sentencia tipo C o
SU proferida por la Corte Constitucional? La
respuesta provisional se inclina hacia el primer
juez porque el Consejo de Estado también tiene
competencia constitucional sobre el control
abstracto de constitucionalidad, competencia
que no posee la Corte Suprema de Justicia por
cuanto la resolucion de los problemas juridicos
consecuentes en los casos concretos del Consejo
de Estado —como lo pueden ser los casos de

nulidad y restablecimiento del derecho— se
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fundamentan en esa interpretacion realizada
como juez del control abstracto de constitu-
cionalidad, en lo que no le compete a la Corte
Constitucional, razén por la cual su autoridad

frente a la Constitucion es superior’.

2. Linea jurisprudencial en las decisiones
de la Seccion Segunda del Consejo de
Estado frente al derecho al reajuste

pensional de Ley 6 del aiio 1992

Con el proposito de presentar una linea juris-
prudencial completa haran parte de la actual
linea numerosas decisiones y no solo aquellas
con las que se podria hacer doctrina probable;
ordenada cronoldgicamente estas son: Sentencia
15723 (1997), Sentencia 41289 (1998), Sen-
tencia 1252/98 (1999), Sentencia 1233 (2000),
Sentencia 2585-02 (2003), Sentencia 3612-2004
(2006), Sentencia 2606-04 (2006), Sentencia
9619-05 (2007), Sentencia 0248-07 (2008),
Sentencia 4936-05 (2008), Sentencia 6144-05
(2008), Sentencia 0518-2007 ( 2008), Sentencia
0064-2008 (2009), Sentencia 2373-08 (2010),
Sentencia 1874-07 (2010), Sentencia 1920-13
(2013). El principal problema juridico gira en
torno a si se debe aplicar o no el reajuste pen-
sional a pesar de que se trata de disposiciones
que fueron declaradas inexequibles y nulas, y
si de aplicarse este derecho al reajuste se reco-
noce solo al sector publico nacional o se hace

extensivo al sector publico territorial. De la

7 Al margen de lo expuesto, resulta relevante destacar la
funcién de control de convencionalidad que ejerce el Con-
sejo de Estado en aras de la proteccién de los derechos.
Al respecto puede consultarse: Sanchez Vallejo (2015).

resolucion a estos interrogantes se desprenden

multiples respuestas.

Estas decisiones son el resultado de todo el
procedimiento tradicional al tipo de pretension
que finaliza con el medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho, donde a través
del ejercicio del derecho de peticion, la persona
motiva la emision de la Resolucion —acto ad-
ministrativo— que niega el reajuste pensional,
para posteriormente interponer los recursos y
finalmente acudir al juez administrativo. Dos
variables que deben ser objeto de analisis una
vez trazada la linea, a fin de poder consolidar

las conclusiones, que son las siguientes:

En los casos concretos las entidades que fue-
ron condenadas son: Empresa de Acueducto
y Alcantarillado de Bogota EAAB, Fondo de
Ahorro y Vivienda Distrital FAVIDI, N/A,
Departamento del Tolima, Fondo de Ahorro
y Vivienda Distrital FAVIDI, Fondo de Ahorro
y Vivienda Distrital FAVIDI, Departamento
del Valle del Cauca, Departamento del Valle
del Cauca, Departamento del Valle del Cauca,
Fondo de Ahorro y Vivienda Distrital FAVIDI,
Departamento del Valle del Cauca, Empresa
de Energia de Bogota S.A., Departamento del
Atlantico, Departamento del Tolima Fondo
Territorial de Pensiones, Departamento del
Valle del Cauca, Fondo de Ahorro y Vivienda
Distrital FAVIDI.

Asimismo, en todos los casos los pensionados
presentaron su peticion de reajuste en las si-
guientes fechas: N/I, N/I, N/I, N/A, 26 de julio
del 2000, 12 de julio del 2001, 29 de junio de
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sDebe aplicarse el reajuste pensional a pesar de la declaratoria de inexequibilidad y nulidad de las normas

que lo crearon y se hace extensivo este derecho a los pensionados del sector publico territorial?

El derecho al reajuste
se debe aplicar y se
hace extensivo a pen-
sionados del sector

publico territorial

o 15723 (C.P. Pedraza) (Sentencia Fundadora & Sentencia Hito)
o 41289 (29-98) (C.P. Forero)

o 1252/98 (C.P. Olaya)

o 1233 (C.P. Trejos)

o 2585-02 (C.P. Olaya)

El derecho al reajuste
se debe aplicar y no se
hace extensivo a pensio-
nados del sector publico

territorial

3612-2004 (C.P. Arango)
2606-04 (C.P. Lemos)
9619-05 (C.P. Lemos
0248-07 (C.P. Lemos
4936-05 (C.P. Lemos
6144-05 (C.P. Lemos
0518-2007 (C.P. Arenas)
0064-2008 (C.P. Vargas)
2373-08 (C.P. Arenas)
1874-07 (C.P. Arenas)

)
)
)
)

1920-13 (C.P. Ramirez) (Sentencia Arquimédica)

2001, 3 de octubre de 2002, 14 de abril de 2000,
31 de octubre de 2002, 15 de mayo de 1998,
29 de agosto de 2001, noviembre de 2004, 23
de diciembre del 2003, 2 de abril del 2003, 6
de septiembre de 2002, 21 de abril de 2009®.

2.1. Efectos en la aplicabilidad del derecho
al reajuste pensional a pesar de las de-
claratorias de inexequibilidad y nuli-

dad: vigencia de las disposiciones

Resulta particular que un pronunciamiento de
inexequibilidad y dos de nulidad por inconstitu-

cionalidad, los cuales deberian llevar a concluir

8 Laexpresion N/l refiere a que no se identifica en la provi-
dencia el dato de la referencia.

que la disposicion no se puede aplicar, deban
entenderse en sentido contrario; sin duda, se
trata de una inexequibilidad en cierto sentido
inexistente en forma estricta, porque con ella o
sin ella los efectos en la practica son idénticos:
lanorma se debe aplicar. La ratio decidendi que
cruza la linea jurisprudencial en el punto de
derecho se condensa en referencia extensa pero

completa en su demostracion al siguiente tenor:

Para juzgar el acto acusado, la Sala en-
tonces se encuentra ante la siguiente
situacion: el art. 116 de laley 6* de 1992
rigi6 desde su expedicion hasta el 20 de
noviembre de 1995 fecha en que fue reti-
rada del ordenamiento juridico, pero sigue

teniendo efectos para quienes adquirieron
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el derecho bajo su vigencia. El decreto
2108 de 1992, expedido en desarrollo
delart. 116 delaley 62 corre igual suerte,
es decir, rigié desde su expedicion hasta
la fecha de inexequibilidad del precepto
que le dio origen y extiende sus efectos
atin después para quienes bajo su amparo

adquirieron el derecho.

Debe por tanto la Sala examinar la consti-
tucionalidad del decreto mientras estuvo
vigente, a efecto de resolver en este caso
concreto lalegalidad del acto administra-
tivo sometido a su juzgamiento, examen
que frente al art. 13 de la Carta omitié la
Corte ante el vicio de falta de unidad de
materia (Sentencia 15723, 1997).

(...) la providencia de la Corte Cons-
titucional sobre el citado articulo 116
de la Ley 6 de 1992 fij6 los efectos del
fallo de inexequibilidad hacia el futuro,
pero respetando las situaciones juridicas
consolidadas, al sefialar que no se puede
dejar de aplicar alos pensionados o a las
personas que adquirieron dicho status
de pensionado antes de 1989 la nivela-
cién oficiosa de sus pensiones y como el
Decreto 2108 de 1992 es reglamentario
del articulo 116 examinado por la Corte,
forzoso es concluir que la sentencia de
nulidad proferida por esta Corporacién
sobre el articulo 1 del citado Decreto
2108, tenga el mismo alcance del sefialado

por la Corte Constitucional.

El derecho al reajuste pensional de la Ley 6 del afio 1992: un dilema juridico para la administracion publica territorial desde el derecho
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Es necesario precisar entonces, segun los
efectos delos citados fallos, que el articulo
116 de la Ley 6 de 1992 rigié desde su
expedicion hasta el 20 de noviembre de
1995, fecha en que fue retirado del or-
denamiento juridico, pero sigue teniendo
efectos para quienes adquirieron, bajo su
vigencia, el derecho a la reliquidacion de su
pension. El Decreto Reglamentario 2108
de 1992 corre igual suerte, es decir, rigi6
desde su expedicion hasta la fecha de la
inexequibilidad del precepto que le dio
origen y extiende sus efectos atin después
para quienes bajo su amparo adquirieron
el derecho al incremento pensional (Sen-
tencia 1252/98, 1999).

No obstante que las normas citadas des-
aparecieron del mundo juridico, por
la declaratoria de inexequibilidad del
articulo 116 de la ley 6a. de 1.992, y de
la nulidad del articulo lo. del decre-
to reglamentario 2108 de 1992, éstas
siguen teniendo aplicacion para quienes
adquirieron el derecho bajo su vigencia,
pueslos efectos del fallo de inexequibili-
dad se fijaron hacia el futuro, haciéndose
efectivo a partir de su notificacion, tal
como se precisd en la misma providencia
(Sentencia 1233, 2000).

La declaratoria de nulidad tiene efecto
retroactivo y la sentencia de inexequibili-
dad con fundamento en la cual se declar6
la nulidad 1ij6 los efectos de la decisién
expresando que ella no implicaba que

las entidades obligadas pudieran dejar
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de aplicar los incrementos pensionales a
quienes hubieran consolidado el derecho.
La sentencia de nulidad del decreto 2108
de 1992 debe tener, en consecuencia,

iguales alcances.

Conformealo anterior no puede negarse
el derecho del actor con base en la senten-
cia proferida por la Corte Constitucional,
pues ella, precisamente, al determinar
sus efectos ordend que los reajustes de-
jados de pagar a los pensionados debian
hacerse efectivos si el derecho se habia
consolidado con anterioridad a la decla-
ratoria de inexequibilidad (Sentencia
2606-04, 2006).

Esta norma fue declarada inexequible
por la Corte Constitucional, en sen-
tencia C-531 de 20 de noviembre 1995,
Magistrado Ponente Alejandro Martinez
Caballero, por ser violatoria de la unidad
de materia, pues el tema de la ley era
tributario y el articulo regulé un asunto
prestacional. La Corte precis6é que los
efectos del fallo no podrian afectar las
situaciones juridicas consolidadas en
vigencia de la norma e invoc6é como
fundamento el articulo 58 de la Carta
Politica que consagra el principio de los

derechos adquiridos.

Desestimard el argumento de la entidad
demandada consistente en que la parte
actora carece del derecho al ajuste de su
pension porque la norma en que sustenta

su derecho fue declarada inexequible por

Diego Armando Yafnez Meza

la Corte Constitucional y que por ello sélo
tenia una mera expectativa, pues ella,
precisamente al determinar los efectos
de la sentencia, ordend que los reajustes
dejados de pagar a los pensionados debian
hacerse efectivos si el derecho se habia
consolidado con anterioridad a dicha
declaratoria (Sentencia 9619-05, 2007).

2.6 Vigencia de la Ley 6 de 1992 y su
decreto reglamentario... Inexequibilidad
que segun el sentido de la providencia,
tenia efectos hacia el futuro, es decir, no
afecto el derecho adquirido por los pensio-
nados mientras estuvo vigente, por lo cual
las entidades de prevision o los organismos
a cuyo cargo estuviera el pago pensional,
que no lo hubieran incrementado en los
porcentajes previstos, continuaban con

dicha obligacion.

3. De la extension de los reajustes de la
Ley 6° de 1992 y su decreto reglamentario

a los docentes territoriales.

En procura delograr una real aplicacion
y respeto por el derecho fundamental
de la igualdad, que debe primar en un
Estado Social de derecho como el nuestro,
esta Corporacion ha dispuesto en varios
pronunciamientos, la inaplicacion de la
expresion de orden nacional contenido

en las normas citadas en precedencia.

Esta inaplicacion conlleva a que las nor-
mas que en principio regulaban situa-

ciones concretas de docentes del orden
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nacional, puedan ser aplicadas a docentes
del orden territorial, sea este departa-
mental, municipal o distrital. Es por
ello que, tanto la Ley 6* de 1992 como su
Decreto Reglamentario 2108 del mismo
afo, durante su vigencia, gobernaron las
situaciones de los pensionados del orden
nacional y del orden territorial, categoria

esta ultima que ostenta la actora,...

De esta manera y como el derecho al rea-
juste se consolido antes de la declaratoria
de inexequibilidad de la norma que lo
creé, el argumento que expone la entidad
sobre la imposibilidad de aplicar al dere-
cho pensional de la demandante la Ley 6°
de 1992 y su Decreto Reglamentario No.
2108 de 1992, dada la inexequibilidad de
dichas normas, no tiene sustento mdxime
cuando la misma Corte Constitucional al
retirar la ley del mundo juridico previo que
los derechos adquiridos bajo la vigencia
de la norma continuaban vigentes y si
no habian sido reconocidos, a cargo de
las entidades de prevision o del drgano
competente (Sentencia 1874-07, 2010).

Lamisma Sentencia C-531 de noviembre
20 de 1995, senald que la declaratoria
de inexequibilidad del articulo 116 de la
Ley 6 de 1992, no es obstdculo para que
se realice el reajuste pensional ordenado,
dada la consolidacién del derecho y la
actuacion oficiosa que debia desplegar
la administracion en su reconocimiento y
pago (Sentencia 1920-13,2013) (cursivas

fuera del texto).

En definitiva, lo dispuesto en la Ley y su regla-
mentacion se encuentra plenamente vigente y
por el hecho de la declaratoria de inexequibi-
lidad no puede negarse el reajuste, porque se
desconoceria esta doctrina probable, y conse-
cuentemente la Constitucion. Partir dela mera
declaratoria de inexequibilidad como razén
suficiente para negar el derecho al reajuste
viola el derecho sustancial reconocido por esta
jurisprudencia que hace precedente y doctrina

probable en el punto de derecho.

2.2. Excepcion de inconstitucionalidad im-
plicita en la interpretacion del campo
o dmbito de aplicacion del derecho al

reajuste al sector publico territorial

En las decisiones que proyectan la linea, el
Consejo de Estado reiteradamente inaplic la
expresion “del orden nacional” contenidas en
las disposiciones objeto de estudio. Se refiere a
una excepcion de inconstitucionalidad impli-
cita porque nunca refirié expresamente a una
excepcidn de inconstitucionalidad, aunque
inaplicabalaley. La ratio decidendi que cruzala
linea jurisprudencial en el punto de derecho se
condensa en referencia extensa pero completa

en su demostracion al siguiente tenor:

Si como se dejé indicado en el recuento
de los antecedentes, la entidad deman-
dada en el acto acusado manifiesta que
a los pensionados de la empresa les fue
aplicado lo previsto en laley 4* de 1976,
sobre aumento de pensiones, lo que
indica que tuvieron diferencias con los

aumentos salariales, no hay razén para
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que la preceptiva del decreto 2108 de
1992 no se les aplique, pues estarian en
las mismas condiciones de los pensionados
del orden nacional que se beneficiaron
con el reajuste. Hacer tal discriminacion
con los pensionados de la empresa de-
mandada, que se encuentran bajo los
mismos supuestos del articulo 1° del
Decreto 2108 de 1992, atentaria contra
el articulo 13 de la Carta Politica, toda
vez que no se estaria tratando en igual
forma a las personas que se encuentren

en iguales situaciones.

En este orden, la Sala en acatamiento al
principio fundamental consagrado en el
articulo 4° de la Constitucion que ordena
que “en todo caso de incompatibilidad
entre la Constitucion ylaley u otranorma
juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales”, habra de declarar la
inaplicacién en este caso concreto de la
expresion “del orden nacional” contenida
en el art. 1° del Decreto 2108 de 1992
por su contrariedad con el art. 13 de la
Carta, cuya aplicacion es preferente. En
consecuencia, el acto acusado es nulo al
prescribir que los ajustes de que trata el
Decreto 2108 de 1992 no son aplicables
a los pensionados de la Empresa de
Acueducto y Alcantarillado de Bogota
(Sentencia 15723, 1997).

Ya esta Corporacion en sentencia del 11
de diciembre de 1995, expediente 15723,
se refirié al campo de aplicacion del De-

creto 2108 de 1992, para precisar que se
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aplica a todos los pensionados del Estado,
sin distingo alguno. En el citado fallo, la
Sala de la Seccién Segunda inaplicé la
expresion “del orden nacional” contenida
enelarticulo 1°del Decreto 2108 de 1992,
por considerar que tal discriminaciéon

violaba el derecho a la igualdad.

El anterior planteamiento lo reitera en
este caso la Sala, lo que significa que
el citado articulo 1° del Decreto 2108,
durante su vigencia y segun los efectos
sefialados en los parrafos precedentes,
gobernd la situacion de los pensiona-
dos de los ordenes nacional y territorial
(Sentencia 1252/98, 1999).

La Seccion Segunda del Consejo de Es-
tado ha venido inaplicando la expresion
“del orden nacional” contenida en el
articulo 1° del decreto 2108 de 1992, por
considerar que vulnera el articulo 13 de
la Carta; en consecuencia, hace extensivos
los reajustes a los pensionados del orden
territorial y mas concretamente del nivel
distrital... (Sentencia 1233, 2000).

En relacién con la vigencia del decreto
bajo andlisis a los empleados del nivel
territorial, igualmente esta corporacion
en reiterada jurisprudencia proferida
desde 1995 se ha refiri6 [sic] a ello, para
precisar que el decreto 2108 de 1992
cobija a todos los pensionados del Estado
sin distingo alguno, por inaplicacién dela
expresion “del orden nacional” contenida

en el articulo 1° del Decreto en mencion,
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y dela expresion “nacional” del articulo
116 de la ley 6 de 1992 que contienen
una discriminacion que viola el derecho
ala igualdad. El anterior planteamiento
lo reitera para el caso presente la Sala.
Ello significa que el citado articulo 1°
del Decreto 2108, durante su vigencia y
segun los efectos sefialados en parrafos
antecedentes, gobernd la situacion tanto
de los pensionados del orden nacional
como de los pensionados del orden terri-
torial (Sentencia 2585-02, 2003).

Sobre este decreto se pronunci6 esta Cor-
poracion en sentenciade 11 de diciembre
de 1995, expediente No.15723, Consejera
Ponente Dolly Pedraza de Arenas, en la
cual se inaplicé la expresion “del orden
nacional”, contenida en el articulo 1 del
Decreto 2108 de 1992, por considerar
que tal discriminacion violaba el dere-
cho a la igualdad, ya que las normas de
cardcter pensional se aplican a todos los
empleados del Estado, sin discriminacion
alguna, nacionales y territoriales (Sen-
tencia 9619-05, 2007).

De igual manera, y como ya se explico
anteriormente, esta Corporacion inaplico
la expresion “del orden nacional’, por
considerarse abiertamente contraria al
derecho fundamental ala igualdad con-
sagrado constitucionalmente, motivo
por el cual, se entiende que los ajustes
a las pensiones de jubilacion del sector
publico a que hace mencioén el Decreto

2108 de 1992 cobija igualmente a aque-

llas prestaciones por jubilacién del sector
territorial (Sentencia 2373-08, 2010)

(cursivas fuera del texto).

En definitiva, conforme al entendimiento del
Consejo de Estado para comprender mejor la
disposicion conforme a la Constitucion, es in-
suficiente la definicion del diccionario respecto
del vocablo “nacional’, dado que al involucrar el
derecho alaigualdad el asunto es un problema
juridico complejo, lejos del entendimiento de
la escuela gramatical o completamente ajeno
aella. En el contexto de la Constitucion segin
el Consejo de Estado el derecho al reajuste se
aplica a todos los pensionados del Estado sin
distincion alguna, lo cual involucra el sector

publico territorial.

2.3. Carga de la prueba en el requisito de
desajuste o diferencia en los aumentos
de salarios y de las pensiones de jubila-

cion: presuncion legal y jurisprudencial

Es posible sustentar que el pensionado, confor-
me alaregla clasica del onus probandi incumbit
actori deba probar el supuesto de hecho que la
norma consagra si quiere que le sean aplicados
sus efectos, lo cual significa que en el caso con-
creto se deba probar que la mesada pensional
tenga una diferencia con los aumentos de sala-
rios, es decir, frente al valor de los incrementos
en la pension, la diferencia de la mesada con el

incremento en el valor de los salarios.

Sobre la necesidad de prueba especifica en los
casos concretos, la diferencia en el valor de la

mesada pensional con el incremento en los
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salarios para la aplicacion del reajuste, la ratio
decidendi que cruzalalinea jurisprudencial en
el punto de derecho se condensa en referencia
extensa pero completa en su demostracion al

siguiente tenor:

Mal podrian negarse las pretensiones
con el argumento de que en la demanda
no se senalaron las diferencias, ello es
solo una operacion matematica. Para
la prosperidad de una demanda de nu-
lidad y restablecimiento basta con que se
demuestre que se trasgredio la ley y con

ello se vulnerd un derecho.

La Sala ha venido accediendo al recono-
cimiento oficioso del ajuste de la condena.
Ha dicho que, si bien la Constitucion
somete al juez al imperio dela Ley, no es
menos cierto que ella también permite
acudir ala equidad como un criterio au-
xiliar para resolver problemas juridicos;
que el restablecimiento del derecho se
solicita de manera que represente el valor
real al momento de la condena que es el
equivalente al perjuicio recibido, es decir,
que el restablecimiento debe ser completo
para que resulte justo y equitativo; y que
la devaluacion es un fenémeno econémico
notorio que no requiere ni solicitud ni
prueba (Sentencia 41289, 1998).

Observala Sala que el articulo 116 de la
ley 62 de 1992 que dio origen al decreto
cuya aplicacién se demanda, contiene
un juicio general sobre las diferencias

causadas en el incremento de las mesa-

Diego Armando Yafnez Meza

das pensionales de quienes obtuvieron su
pension con anterioridad a 1989, pues
parte del supuesto de que dicho desajuste
existe: “...para compensar las diferencias
delos aumentos de salarios y de las pen-
siones de jubilacién del sector publico
nacional efectuados con anterioridad
al ano 1989..” por ello considera la Sala
que no se requiere prueba especifica sobre
el desajuste que es supuesto de la norma,
atendiendo a que ella tiene implicita una
presuncion del legislador que invierte la
carga de la prueba. En este sentido, el
decreto reglamentario 1208 [sic] de 1992
no puede modificar el juicio del legis-
lador al considerar que dicho desajuste
se presenta en las mesadas causadas
con anterioridad a 1989. Corresponde
entonces a la administraciéon —cuando
excepcionalmente el desajuste presumido
por el legislador no exista—, desvirtuar
con pruebas suficientes, que el hecho
contrario al que el legislador presume
se da para cada caso especifico. Sobre lo
anterior, no se observa en el expediente
prueba alguna que desvirtue, para el caso,
que el desajuste existe, razon por la cual
debera aplicarse el supuesto normativo
del decreto en su integridad (Sentencia
2585-02, 2003)°.

Frente al primero de los requisitos, con-
cretamente el de presentarse diferencias

entre el reajuste de la pension y lo orde-

Enigual sentido puede consultarse la Sentencia 3612-2004,
2006.
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nado para el salario minimo, es necesario
precisar que se trata de una presuncion
que el legislador consagré y por ende, la
carga de la prueba se invierte quedando
en manos de la administracion demostrar
en cada caso concreto que tal desajuste

pensional no se presento.

De otra parte, la entidad no desvirtué la
inexistencia del desajuste de las mesadas
causadas con anterioridad a 1989, que
el legislador presumio existian, como
tampoco que dichos reajustes ya habian

sido cancelados a la actora...

De esta manera y como la entidad no
logré desvirtuar el presupuesto legal que
se viene comentando, la actora tiene de-
recho a percibir el reajuste reclamado. ..
(Sentencia 1874-07,2010) (cursivas fuera
del texto).

En definitiva, en sede administrativa no solo el
pensionado obra amparado sobre la existencia
del desajuste de las pensiones, también la admi-
nistracion publica se soporta en esta presuncion,
mas alla de que se reconozca la existencia de la
inversion en la carga dela prueba. Es decir, una
vez presentada la peticion por el pensionado,
este tan solo requiere probar que su derecho
se consolido al 31 de diciembre de 1988, pri-
mer requisito, porque respecto al desajuste,
segundo requisito, existe una presuncion legal
que ampara tanto al pensionado como a la
administracion publica, debiendo procederse

al reajuste pensional.

3. Linea jurisprudencial en las decisiones
de la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia frente al de-
recho al reajuste pensional de Ley 6 del
afio 1992

Con el proposito de presentar una linea juris-
prudencial completa haran parte de la actual
linea numerosas decisiones y no solo aquellas
con las que se podria hacer doctrina probable;
ordenada cronolégicamente estas son: Sentencia
18189 (2002), Sentencia 19928 (2003), Sentencia
22107 (2003), Sentencia 22360 (2004), Sentencia
23058 (2004), Sentencia 24303 (2005), Sentencia
24452 (2005), Sentencia 25013 (2005), Sentencia
26762 (2006), Sentencia 27616 (2007), Sentencia
29246 (2007), Sentencia 35895 (2009), Sentencia
36640 (2011), Sentencia 37693 (2012), Sentencia
41873 (2013), Sentencia 47697 (2014).

Se reitera que el principal problema juridico
gira en torno a si se debe aplicar o no el reajuste
pensional a pesar de que se trata de disposi-
ciones que fueron declaradas inexequibles y
nulas, y si de aplicarse este derecho al reajuste
se reconoce solo al sector publico nacional o se
hace extensivo al sector publico territorial. Dela
resolucion a estos interrogantes se desprenden

multiples respuestas.

Dos variables que deben ser objeto de analisis
una vez trazadalalinea, a fin de poder consolidar

las conclusiones son las siguientes:
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sDebe aplicarse el reajuste pensional a pesar de la declaratoria de inexequibilidad y nulidad de las normas

que lo crearon y se hace extensivo este derecho a los pensionados del sector publico territorial?

debe aplicar y se hace ex- | « (M.P. Toro) 19928
tensivo a pensionados del | « (M.P. Lopez) 22107
sector publico territorial |« (M.P. Lopez) 22360

o (M.P. Vargas) 23058

« (M.P. Osorio) 24303

o (M.P. Osorio) 24452

o (M.P. Vargas) 25013

o (M.P. Vargas) 26762

o (M.P. Ricaurte) 27616
o (M.P. Ricaurte) 29246
o (M.P. Cuello) 35895

« (M.P. Miranda) 36640
o (M.P. Cuello) 37693

o (M.P. Echeverri) 41873

El derecho al reajuste se | « (Sentencia Fundadora & Sentencia Hito) (M.P. Nader) 18189 | El derecho al rea-

o (Sentencia Arquimédica) (M.P. Echeverri) 47697

juste se debe aplicar
y no se hace exten-
sivo a pensionados
del sector publico

territorial

En los casos concretos las entidades que fue-
ron demandadas son: Empresa Distrital de
Telecomunicaciones E.S.P.,, Empresa Distrital
de Telecomunicaciones de Barranquilla E.P.S.,
Empresa de Energia de Bogota E.S.P., Fondo de
Ahorro y Vivienda Distrital FAVIDI, Fondo de
Ahorro y Vivienda Distrital FAVIDI, Departa-
mento de Valle del Cauca, Industria de Licores
del Valle, Empresa de Servicios Publicos de
Aseo EMSIRVA E.S.P., Empresa Colombiana
de Petroéleos “ECOPETROL”, Departamento de
Valle del Cauca, Departamento de Antioquia
Caja Nacional de Prevision Social CAJANAL,
Municipio de Medellin, Municipio de Medellin,
Gobernacién de Cundinamarca, Caja Nacional
de Prevision Social CAJANAL, Municipio de Cali.

Asi mismo, en todos los casos los pensiona-
dos presentaron su peticion de reajuste en las
siguientes fechas: N/I, N/I, N/I, N/I, N/I, N/1,
N/I, N/I, N/I, N/I, 7 de marzo del 2002, N/I,
N/I, N/1, N/I, 18 de marzo del 2008™.

3.1. Entendimiento literal en la interpreta-
cion del campo o dmbito de aplicacion
del derecho al reajuste al sector putblico
nacional: exclusion del sector piublico

territorial

Enlas decisiones que proyectan lalinea,la Corte

Suprema de Justicia reiteradamente se allana a

10 La expresion N/l refiere a que No se Identifica en la pro-
videncia el dato de la referencia.
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una interpretacion exegética de las disposiciones
objeto de estudio. La ratio decidendi que cruza
lalinea jurisprudencial en el punto de derecho
se condensa en referencia extensa pero completa

en su demostracion al siguiente tenor:

De todos modos, no esta por demas
senalar que de concluirse acerca de la
aplicabilidad de tales preceptos, ellos
unicamente lo serian respecto de pensiones
del orden Nacional, pues asi estd dispuesto
en sus textos, de tal manera que habria que
descartar su extension a los pensionados
del ambito Departamental y Municipal,
como es el caso de los demandantes, ello
sin perder de vista que tales normas fueron
declaradas inconstitucionales por senten-
cia C-531 dela Corte Constitucional, que
desde luego no permite entonces su legal
aplicacién (Sentencia 18189, 2002).

Pues bien, las razones a que alude la
impugnacién no son suficientes para
concluir que la normatividad acusada
fue erroneamente interpretada, puesto

que es claro su tenor al disponer:...

Vistas las normas censuradas, y en es-
pecial las expresiones resaltadas en las
anteriores transcripciones, es menester
anotar que existe total claridad respecto a
las pensiones susceptibles de los reajustes
alli previstos, esto es, las del orden nacio-
nal, sin que puedan, en consecuencia,
hacerse extensivos tales incrementos a otros
niveles territoriales puesto que de hacerse

asi se desbordaria el querer del legislador;

y siendo claro el tenor de ley, no es dable a
su intérprete darle unos alcances distintos
o0 hacerle producir efectos en dmbitos
diferentes (Sentencia 19928, 2003).

Del contenido de los anteriores pre-
ceptos, se deduce sin equivoco que sus
destinatarios fueron exclusivamente los
pensionados del sector nacional y no
otros de distintos niveles territoriales.
Asi concluy6 el Tribunal y en esa con-
sideracion no se exhibe ningun yerro
interpretativo. Cuando el sentido de la
ley es claro como en este caso, no puede
el juzgador apartarse de su tenor literal
parabuscar su espiritu, pues éste es aquel
y viceversa, tal comolo dispone el articulo
27 del Cdédigo Civil. En consecuencia
no hay necesidad, por tanto, de acudir a
otras figuras o instituciones en procura
de extraer de unaley lo que ella no dice

ni contempla.

Sin embargo, la citada sentencia de inexe-
quibilidad no tiene los alcances que la
censura cree encontrar. Primero, porque
no hay en la motivacion de esa providen-
cia una discusion sobre la eventual viola-
cion del principio de igualdad; y segundo
porque los efectos de la declaracion de
inexequibilidad son precisamente los de
hacer desaparecer del mundo juridico
una norma que viola un ordenamiento
superior, de manera que sila decision de
la Corte Constitucional comprendi6 en
suintegridad el articulo 116 dela Ley 62

de 1992, no se puede pretender seguirle
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dando consecuencias juridicas a esa
disposicion que es contraria a la Carta
Politica de 1991 (Sentencia 24303, 2005).

Sin embargo, dichas disposiciones or-
denaron una nivelacién pensional pero
en el sector publico nacional, con el fin
de garantizar el poder adquisitivo de
esta clase de pensiones causadas con
antelacion al aflo 1989, y que se habian
visto afectadas no solo por los ciclos
economicos inflacionarios sino por las
diferencias existentes en relacion con los
aumentos de salarios, que no son otros
quelos que haya decretado anualmente el
gobierno nacional para estos servidores
o para dicho sector con anterioridad a

esa anualidad.

Por consiguiente, las normas en comento
se refieren especificamente a la posibi-
lidad de reajustar las pensiones pero de
los pensionados del orden nacional, sin
hacer ninguna clase de extension a los del
nivel territorial (Sentencia 24452, 2005).

Para resolver el cargo, basta decir que
sobre la aplicacion del articulo 116 de
la Ley 6° de 1992 y 2° del Decreto 2108
del mismo ano a pensionados distintos
a los del orden nacional, a los cuales se
refirieron expresamente y exclusiva-
mente las normas, ya la Corte ha dejado
asentado que no es posible su extension
(Sentencia 25013, 2005) (cursivas fuera

del texto original).

Diego Armando Yafnez Meza

Desde este punto de vista y amparada en el
diccionario y la literalidad, la Corte Suprema
de Justicia entiende la norma en un sentido
restringido, radicalmente distinto a lo expuesto
y demostrado desde el Consejo de Estado. La
confrontacion se evidencia y, en particular, si
se trata de la aplicacion de la Ley en los casos
concretos ante la administracion publica. Desde
aqui es claro que la Corte Suprema de Justicia
entiende el concepto de inexequibilidad en un
sentido abstracto y entiende unos efectos, sin
llevarlos sobre el punto de derecho concreto
respecto a lo motivado por la Corte Consti-

tucional.

3.2. Carga de la prueba en el requisito de
desajuste o diferencia en los aumentos
de salarios y de las pensiones de jubi-
lacion: inexistente presuncion legal y

jurisprudencial

Desdela perspectiva de este juez, el pensionado
conforme a la regla clasica del onus probandi
incumbit actori debe probar el supuesto de
hecho que la norma consagra si quiere que
le sean aplicados sus efectos, lo cual significa
que en el caso concreto se deba probar que la
mesada pensional tenga una diferencia con los
aumentos de salarios, es decir, frente al valor
de los incrementos en la pensidn, la diferencia
de la mesada con el incremento en el valor de

los salarios.

Sobre la necesidad de prueba especifica en la
diferencia en el valor de la mesada pensional
con el incremento en los salarios parala aplica-

cion del reajuste, la ratio decidendi que cruzala
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linea jurisprudencial en el punto de derecho se
condensa en referencia extensa pero completa

en su demostracion al siguiente tenor:

La primera asercion que trae la sentencia
es factica y se refiere a la ausencia de
prueba respecto de los pagos efectuados
a los demandantes por conceptos de
pensiones causadas con anterioridad a
1989. Esta afirmacion del Tribunal no
es gratuita y reviste gran importancia
respecto a la interpretacion que le dio a
las normas acusadas consistente en que
el reajuste pensional establecido en el
Art. 116 de la Ley 6° de 1992, solo se le
aplicaba a las pensiones cuyos reajustes
eran inferiores al aumento del salario
decretado anualmente por el gobierno
nacional con anterioridad a 1989y, por
tal razon, la diferencia existente entre el
incremento de salario y pension tenia que
ser demostrada dentro del proceso. La exé-
gesis propuesta reviste un doble aspecto,
el primero juridico, que los recurrentes
solo tocaron tangencialmente, pues no
expusieron ni demuestran las razones
por las cuales dicha interpretacion resulta
erronea e inaceptable; y uno factico, que
tampoco desvirtud la censura, circuns-
tancia que obviamente deja incélume
ese sustento de la sentencia (Sentencia
18189, 2002) (cursivas fuera del texto).

Se expone entonces una tesis totalmente con-
traria a la sefialada por el Consejo de Estado,
con un particular efecto sobre el derecho a la

prueba en la etapa de adquisicién y proposicion

dela prueba. En este sentido, la Corte Suprema
de Justicia se inclina hacia la regla clasica de
la carga de la prueba; el Consejo de Estado se
inclina hacia la nocién de la inversién de la
carga de la prueba al indicar la existencia de

la presuncion del desajuste''.

3.3. Referencias de la Corte Suprema de
Justicia respecto al punto de derecho dado por
el Consejo de Estado: un auténtico choque de

trenes

La Corte Suprema de Justicia refiere expresa-
mente a la posicion y decisiones contrarias que
sobre su punto de derecho desarrolla el Consejo
de Estado y defiende su entendimiento en la
aplicacion del reajuste pensional en el ambito
de aplicacion de la disposicion y la carga de
la prueba, destacando su “exactitud” y “co-
rrespondencia’ con lo expuesto por la Corte

Constitucional, al siguiente tenor:

Y sea oportuno sefnalar que tampoco en
este caso se desconocid la declaratoria
de inconstitucionalidad contenida en
la sentencia C-531 de 1995 respecto de
las normas cuya interpretacion errada
acusd laimpugnacion (Sentencia 19928,
2003)2,

11 Enel contexto ideoldgico de estos extremos en la decision
del juez resulta relevante la discusién entorno al fin del
proceso. Al respecto puede consultarse Sanchez Novoa
(2013).

12 En igual sentido pueden consultarse: Sentencia 22107
(2003), Sentencia 22360 (2004), Sentencia 23058 (2004),
Sentencia 25013 (2005), entre otros.
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Respecto a la sentencia C-531 de 1995
que declard la inexequibilidad del arti-
culo 116 por desconocer la unidad de
materia de la Ley 6° de 1992, que segun
el recurrente hace aplicable el ordena-
miento al caso que ocupa la atencion a
la Sala, si bien es cierto que, por virtud de
los efectos que a esa decision le imprimié
la Corte Constitucional, tal declaracién
no impide que los reajustes pensionales
ordenados por la norma sean exigibles
en relacion con los pensionados que hu-
bieran adquirido el derecho a los mismos
en vigencia de ese precepto, también lo es
que, en ninguna de las consideraciones
del fallo de constitucionalidad se sefialé
que esos efectos deberian extenderse a
jubilados distintos de los que menciona la
disposicion acusada, esto es, pensionados
diferentes a los del orden nacional, y es
por esto que, no se podria hablar en este
asunto de la proteccion de un derecho
adquirido en cabeza del actor, lo que de
paso conduce a que el juez de alzada no
interpret6 erréneamente el articulo 17
delaLey 153 de 1887 (Sentencia 24452,
2005).

Y en lo atinente a la sentencia proferida
el 11 de diciembre de 1997 por la Seccién
Segunda del Consejo de Estado, en la
que se decidid inaplicar en un caso par-
ticular la expresion “del orden nacional”
contenida en el articulo 1° del Decreto
2108 de 1992, las consideraciones alli
plasmadas no atan a la Corte Suprema

de Justicia, pues sélo son de obligatorio

Diego Armando Yafnez Meza

cumplimiento y con efecto erga omnes en
su parte resolutiva los fallos dictados por
la Corte Constitucional como resultado
del examen de las normas legales, ya sea
porvia de accion, de revision previa o con
motivo del ejercicio del control automadtico
de constitucionalidad conforme lo consa-
gra el articulo 48 de la Ley 270 de 1996.

Ast las cosas, al no disponer el juez de
apelaciones que se le reconociera a un
trabajador del nivel departamental, los
mencionados reajustes creados para
los empleados del orden nacional, con
fundamento en el Decreto 2108 de 1992
oenelarticulo 116 de la Ley 6° del mis-
mo aflo, no interpretd errdneamente esa
normatividad (Sentencia 24452, 2005)

(cursivas fuera del texto).

Al respecto y para descubrir la realidad en la
predicada correspondencia dela Corte Suprema
de Justicia con la Corte Constitucional sobre
el punto de derecho, la Corte Constitucional
ha referido la tematica como mero enunciado
de las disposiciones o en referencia directa del
problema de investigacion, en pocas pero sig-
nificativas decisiones Sentencia C-409 (1994),
Sentencia C-1336 (2000), Auto 228 (2005), Sen-
tencia T-1082 (2006), Sentencia T-366 (2010),
Sentencia T-030 (2011), Sentencia T-464 (2013).
En estas desarrolla aspectos esclarecedores que
inclinan la balanza hacia una de las interpreta-
ciones hasta ahora expuestas. Dentro dela ratio
decidendi de la Corte Constitucional respecto
al punto de derecho, en diferentes providencias

da plena claridad a la controversia, con lo cual
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se evidenciala desobediencia ala Constitucion

por parte de la Corte Suprema de Justicia:

Finalmente, es preciso referir que el
reajuste contemplado en el articulo 116
de la Ley 6° de 1992, por virtud de la
excepcion de inconstitucionalidad que
aplicare reiteradamente el Consejo de
Estado, tiene lugar no sélo respecto de
las pensiones del orden nacional, sino
de todas las pensiones otorgadas por el
Estado, bien en el orden nacional, bien
en el territorial (Sentencia T-1082, 2006).

Asi mismo, como se observa en los apar-
tes transcritos, al estudiar la constitucio-
nalidad de la norma, durante su vigencia
a efectos de resolver la legalidad del
Decreto 2108 de 1992, con el articulo 13
dela Constitucion, el Consejo de Estado,
decidié declarar nula la expresion “orden
nacional’, por considerarla contraria al

principio de igualdad.

Por tanto, no es vdlido hacer distincién en
la modalidad pensional y menos atin si es
de orden nacional, o del nivel territorial
(Sentencia T-030, 2011) (cursivas fuera
del texto).

Es claro que la Corte Suprema de Justicia
desconoce la Constitucidn, al serle indiferente
la posicion del juez del control abstracto de
constitucionalidad en la titularidad del Consejo
de Estado y el valor normativo de la excepcién
de inconstitucionalidad formulada por este.

Para los supuestos de hecho frente al derecho

al reajuste, existe precedente vinculante dado
que es posible sistematizar el punto de dere-
cho como se demostro en la gréfica de la linea
jurisprudencial, con plena identificacién de
las razones de la decisién que configuran las
subreglas aplicables al caso concreto. Por lo
anterior, la calidad Suprema de la Corte ordi-
naria, ensimismada en su posicidn, sucumbe
ante la interpretacion con autoridad que realiza

el Consejo de Estado yla Corte Constitucional.

4. El papel de la administracion publica
en la tutela efectiva del derecho al rea-
juste pensional en sede administrativa
y el pago del reajuste pensional como
eventual dafio antijuridico objeto de la

s o1

accion de repeticion

La aplicacion oficiosa del reajuste pensional
a todas las pensiones de jubilacion que cum-
plan el primero de los requisitos referidos es
un deber en las administraciones publicas
territoriales; sin embargo, ello contrasta con
la practica administrativa y la equivoca nocién
de reconocimiento directo de los derechos en
sede administrativa, la cual se gobierna con
la necesidad de peticiones de parte. De esa
percepcion equivoca se derivan consecuencias
adicionales igualmente graves, como el alegar
la existencia de un dafo patrimonial cuando se
procede al reajuste por iniciativa de la entidad,
a fin de evitar mayores indexaciones y pagos
de intereses, los cuales se agravan por el mero

transcurso del tiempo.

Ciertamente, bajo ciertas concepciones, se

requiere de sentencia judicial que reconozca
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el derecho y ordene el pago para que la ad-
ministracion publica pueda proceder, lo cual
es desatinado abiertamente en términos juri-
dicos y presupuestales como hipétesis tnica,
y conlleva a postulados desuetos en términos
del nuevo papel de la administracion publica
en la proteccion efectiva de los derechos en
sede administrativa. Lo anterior, se ratifica en
la concepciéon del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Adminis-
trativo, articulos 1y 103 (Ley 1437, 2011), por
ejemplo, en el procedimiento administrativo
especial de extension de la jurisprudencia del
Consejo de Estado, donde el derecho desde la
administracion publica se decide y el conflicto

puede no necesitar del juez administrativo.

Sin embargo, aunque parezca poco creible
dada la claridad del nuevo y pasado escenario
administrativo, se prefiere que el tiempo trans-
curray la indexacion se agrave junto al monto
de intereses de las condenas, postura sobre la
cual si podria alegarse la existencia de un dafio
patrimonial para la administracion publica
respectiva, ante el desconocimiento pleno del

precedente’ y la doctrina probable.

En esta hipdtesis y en el contexto que se plan-
tea, sila administracion publica actia en sede
administrativa, como lo haria reconociendo el
derecho al reajuste y procediendo al pago a través
de cualquiera de los mecanismos alternativos
de solucion de conflictos, como la transaccién

que no requiere autorizacion judicial, garantiza

13 Sobre el tema de precedente puede consultarse Troncoso
Mojica (2015) y Peldez Mejia (2013).
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los derechos sin necesidad de acudir al juez
y ello tiene consecuencias favorables para la
hacienda publica respectiva; esperar a que el
juez se pronuncie y que deba existir sentencia
que condene para pagar, existiendo doctrina
probable, deberia ser objeto de estudio del dafo
patrimonial porque la discrecionalidad de la
administracion se encuentra predeterminada
por la decision de los jueces y su inobservancia
conlleva un contenido obligacional. Esta hipé-
tesis si seria eventualmente objeto de la accion

de repeticion, no la contraria.

Conclusiones

En el punto de derecho, las decisiones que
interpretan con autoridad el asunto, se identi-
fican en las providencias emitidas por la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado, al actuar
como jueces de constitucionalidad en virtud
de las competencias establecidas en los arti-
culos 241, numeral 4°, y 237, numeral 2°, de la
Constitucion Politica del afio 1991. En el caso
del reajuste pensional estos jueces actuaron en
virtud de funciones establecidas en la Constitu-
cién, aunado alo establecido en el articulo 4° al
emplearse la excepcion de inconstitucionalidad,
razdn por la cual la interpretacion conforme a
la Constitucion se identifica en la linea juris-
prudencial proferida por el Consejo de Estado.
La Corte Suprema de Justicia no ejerce control
en los términos de los articulos 241 y 237, por
lo que desconoce tozudamente la Constitucion

al exponer la postura referida.

Esta interpretacion mas autorizada por el Con-

sejo de Estado frente al derecho al reajuste,
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se ratifica en el contexto del nuevo derecho
del proceso administrativo. Se requiere que el
punto de derecho se consolide, aunque ya es
claroyseria innecesario en virtud dela doctrina
probable y por lo expuesto, en una Sentencia
de Unificacion del Consejo de Estado proferida
bajo la competencia sefialada en los articulos
10, 102, 269, 270 y 271 del Cédigo de Proce-
dimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. Bajo este escenario, la tesis de
la Corte Suprema de Justicia es inconstitucional,
y en el escenario de la doctrina probable en
virtud delalinea jurisprudencial es igualmente

inconstitucional.

Siun Municipio procede al pago de los montos
correspondientes al reajuste pensional de la
Ley 6 y el Decreto 2108 del afo 1992, actua
conforme a la Constitucién con fundamento
en i) el principio de buena fe, ii) el principio
de proteccion de los derechos adquiridos y iii)
los principios de efectividad de los derechos y
eficaciay celeridad de la funcién publica, atiende
los efectos definidos por la Corte Constitucional
al modular los efectos de la inexequibilidad,
lo cual permite la aplicacion del reajuste para
aquellos que adquirieron el derecho, a pesar de
la declaratoria de inexequibilidad integral del
articulo 116 delaLey 6 de 1992 yla declaratoria
de nulidad total del Decreto 2108 del afio 1992.

Los efectos definidos por la Corte Constitucio-
nal en la sentencia C-531-95 han permitido la
aplicacion de la norma en el reconocimiento
del reajuste, asi la solicitud para el reconoci-
miento y pago del reajuste especial consagrado

en la referida Ley se haya presentado ante la

administracion en el afio 2000, 2001, 2002,
2003, 2004, 2009, o cualquier otro —es decir
con posterioridad a la declaratoria de inexe-
quibilidad—, por cuanto el aspecto relevante
del juicio se centra en el cumplimiento de los
requisitos exigidos en la disposicion: i) pension
reconocida con anterioridad al 1° de enero
de 1989 y ii) que presente diferencias con los
aumentos de salarios —el cual se presume—,
no la fecha en la cual se presenté la solicitud de
reconocimiento y pago del reajuste decretado en
la Ley 6 del ario 1992 y el Decreto 2108 de igual
anualidad, y del simple razonamiento que no es
posible proceder al pago del reajuste por el mero
hecho de que la peticion hubiera sido posterior
a la declaratoria de inexequibilidad, como se
sostiene insistidamente por algunas adminis-
traciones publicas. No interesan entonces las
fechas en que fueron proferidas las sentencias
de constitucionalidad ni las de nulidad sobre
las normas. Las disposiciones tienen plenos

efectos juridicos.

La linea jurisprudencial del Consejo de Esta-
do ha definido que en virtud del principio de
igualdad dicho reajuste procede a nivel terri-
torial, con dos particularidades esenciales: i) el
desajuste se presume, y ii) el reconocimiento

debe ser oficioso por la administracion publica.

Si se examina detenidamente el encuentro
entre las decisiones del Consejo de Estado y
de la Corte Suprema de Justicia, existen fallos
contrarios respecto a solicitudes presentadas
ante la misma entidad. Esta incertidumbre
no es cuestion baladi, porque mas alld de las

decisiones del juez y la administracion, se en-
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cuentra el derecho de las personas pensionadas,
las cuales son sujetos de especial proteccion
constitucional, dado el cumplimiento de los

requisitos para adquirir la pension.

Sobre el punto de derecho resulta irrelevante
diferenciar la calidad del sujeto demandante
como trabajador oficial y empleado publico,
por cuanto la aplicaciéon de la disposicion i)
cobija al género servidores publicos y ii) el
desajuste pensional se presenta sobre todas
las hipdtesis susceptibles al sector publico, de
ahi la relevancia del derecho a la igualdad que
se analizo, siendo susceptible de la referida

excepcion de inconstitucionalidad.

En multiples puntos de derecho, la indetermina-
cion del derecho propia al derecho delos jueces
no se soluciona aunque se realicen estudios de
linea jurisprudencial que permitan establecer
un precedente y definir la doctrina probable.
Sin duda, la sistematizacion de los puntos de
derecho desde la jurisprudencia trae consigo
numerosas barreras, entre otras: i) a partir de
las dificultades en la identificacion del nicho
citacional, ii) las contradicciones existentes
entre las distintas jurisdicciones sobre un mis-
mo punto de derecho, iii) las contradicciones
existentes entre la misma jurisdiccion sobre un
mismo punto de derecho, iv) la falta de decisién
legislativa, entorno a cudntas decisiones sobre
un mismo punto de derecho deben existir
en Colombia para que se configure doctrina
probable en la providencia del juez y conforme

a la realidad en el nimero de decisiones que

Diego Armando Yafnez Meza

por afno profieren nuestras altas cortes', y v)
la ausencia de analisis fundados y detallados
en algunas decisiones del juez que permitan
identificar subreglas claras en la resolucién

de los casos.
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