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INTRODUCCION
Planteamiento del problema de investigacion
¢los precedentes jurisprudenciales respecto del régimen de transicidn para servidores publicos

son expresion de la teoria posmodernista desde la aplicacion del derecho viviente?

Objetivos

Objetivo general

Determinar si los precedentes jurisprudenciales respecto del régimen de transicion para
servidores publicos, son expresiones de la teoria posmodernista desde la aplicacion del derecho

viviente.

Objetivos especificos

- Analizar las normas y la dogméatica que gobierna el régimen de transicion para los servidores
publicos en Colombia, conforme a la interpretacion que la corte constitucional y el Consejo de
Estado han dado mediante el precedente jurisprudencial a los presupuestos normativos que regulan

el régimen de transicion.

- Sefalar el valor del precedente en el ordenamiento juridico colombiano y cuales son los
efectos de interpretaciones jurisprudenciales que rompen los principios de unidad y univocidad

para aquellos servidores publicos beneficiarios del régimen de transicidn.

- Dilucidar el precedente en materia de régimen de transicion para los servidores publicos de
las Corporaciones de cierre de las diferentes jurisdicciones desde el escenario del derecho viviente
analizando la mutacion constitucional del sistema de fuentes y representan la asimilacion de una

teoria posmodernista del derecho.



METODOLOGIA

La presente investigacion se desarrolla desde un enfoque de analisis descriptivo ya que tiene la
vision alrededor de las mas importantes nociones de revision bibliografica y jurisprudencial, y en
este orden, se presenta un estado del arte en un primer escenario de la dogmatica juridica que
orienta el régimen de transicion de los servidores publicos; en segundo lugar, se tendra en cuenta
la hermenéutica utilizada por la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral y el Consejo de Estado en materia de reliquidacion pensional de los servidores
publicos que se acogieron al régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, en tercer lugar, los
puntos neuralgicos sobre el precedente jurisprudencial, su obligatoriedad y los consecuencias
juridicas que trae consigo disparidad de criterios interpretativos de las normas que regulan la
transicion; y finalmente la presentacion de la teoria de la mutacion constitucional, como causa del

derecho viviente desde una mirada posmodernista del derecho.

El método utilizado, para tal fin, usaremos la metodologia de lineas jurisprudenciales propuesta
por Diego Eduardo Lopez Medina (Lopez, 2002), de manera tal que, de la construccion de nuestro
argumento, podamos inferir la coherencia en la doctrina y por lo tanto su peso gravitacional como
precedente (Lopez, 2006). el mismo incluye una gran recopilacion de la conexidad en los fallos
sobre la materia, por lo que en coherencia con la doctrina expuesta por el profesor Lopez Medina
(Lopez, 2006) consideramos a los mencionados fallos adecuados como sentencias en efectos de
vinculatoriedad del precedente, es lo material en las similitudes de los casos desde el punto de vista
de los problemas juridicos, que funcionan en calidad de punto arquimédico, pues se ajustan a las
explicaciones y razones dadas al respecto, siendo estas razones a juicio de Lopez (2006): “a) que
sea lo més reciente posible y b) que en sus hechos relevantes, tenga el mismo patrén factico (o, al

menos, el mas cercano posible) con relacion al caso sometido a investigacion”, tratindose de un



problema de control de constitucionalidad normativo no consideramos como hecho pertinente la
situacion factica o los hechos, sino la causa petendi o cargos de inconstitucionalidad, siendo esta

la verdadera semejanza entre las sentencias .

Se debe tener en cuenta que las sentencias analizadas en el presente escrito han sido referidas
conforme a la adecuacion cronoldgica en la medida en que desde el primer pronunciamiento con
la expedicion de la Ley 100 de 1994, existi6 una pasividad conforme a las garantias de los derechos
adquiridos de los servidores publicos por parte del Consejo de Estado y la Corte Constitucional,
empero solo a partir de la expedicion de la primer sentencia de la inminente Corte Constitucional,
esto es, desde el afio 2013 con la expedicién de la sentencia C-258 (Corte Constitucional, 2013)
en lo que respecta a la transicién pensional de los servidores publicos, se quebrantaron dichas
garantias minimas para quienes ya habian adquirido un derecho pensional que se presupuestaba
debia ser respetado y protegido conforme a los principios de la constitucion politica, pero que a lo
largo de los afios tomo variables e indistintas interpretaciones y solo hasta el afio 2018 con la
sentencia de unificacion de fecha 28 de agosto, se logré una unidad de criterios nuevamente por
parte los drganos de cierre de nuestra administracion de justicia, de ahi la importancia de efectuar
un analisis en el intervalo de tiempo del afio 2013 al 2018 pues fue alli que con las ratio decidendi
de las corporaciones en sentencias de 4 de agosto de 2010, Rad. 0112-2009, C-258/13, SU-230/15,
sentencia de unificacion 28 de agosto de 2018 que se cred una postura solida ante la ley creandose
puntos neurdlgicos como consecuencia de posturas contra vinientes afectando principios que la

misma Constitucion Politica Colombiana garantiza.

En ese orden de ideas, se traen fuentes de otras investigaciones desarrolladas de diferentes
autores y se examinan los diferentes puntos de vista de los mismos, realizando una integracion de

manera ordenada y coherente de los resultados de las mismas, planteando de tal forma, el panorama



actual de las pensiones de los servidores publicos en Colombia y consecuencialmente brindar
algunos parametros en los cuales se pone en la mutacion constitucional, como causa del derecho

viviente desde una mirada posmodernista del derecho.



RESUMEN
El precedente judicial en Colombia estd enmarcado como fuente de derecho, cuyo fin es
garantizar igualdad, seguridad juridica, confianza legitima por medio de la orientacidn univoca
normativa del aparato judicial quien administra justicia y quien hace las veces de intérprete de la
norma con estricta sujecion a la ley, y es que las altas cortes al dar el alcance a la constitucion
politica de 1991, deben también dar aplicacion a la coherencia del sistema juridico colombiano, es

decir garantizar el principio de unidad en las interpretaciones que realicen de la ley.

Ahora bien, el precedente judicial en el derecho administrativo en materia pensional, no resultd
ser suficiente para proteger a quienes, siendo beneficiarios del régimen de transicion desde el 01
de abril de 1994, fecha de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1994, adquirieron condiciones
més favorables, como quiera que la Corte advirtio que la interpretacion realizada por el juez
contencioso resultaba ser inconstitucional y afectaba no solo el plexo de principios sino también

reglas y derechos de rango constitucional.

La liquidacion de la pensiones de los servidores publicos tenian su razdn de ser en diferentes y
variados asientos normativos, situacion que conllevo a que el legislador profiriera la Ley 33 de
1985, la cual liquidaba las pensiones teniendo como referente el Ultimo afio de prestacion de
servicios, situacion que con el tiempo fue modificada por el legislador quien expidid la Ley 100
de 1993, creando un sistema general de pensiones, que a su vez trajo consigo el respeto de ciertos
derechos, tales como edad, tiempo de servicio y monto, pero también la falta de claridad en la
norma, como bien sucedié con el Ingreso Base de Liquidacion (IBL) para la respectiva liquidacion

de las pensiones de los servidores publicos.

El juez al momento de interpretarla creo una regla en lo concerniente al IBL considerando los

Gltimos diez afios y sobre los cuales se hubiere efectuado aportes, situacion que fue pacifica por



los 6rganos de cierre aduciendo que las pensiones debian ser liquidadas con el Ultimo afio de
servicio y con la inclusion de todos los factores salariales devengados por el pensionado, pero
dicha unidad de criterios culmino el 7 de mayo de 2013 fecha en la cual se profirid la sentencia de
la corte constitucional C-258, mediante al cual se determind que el IBL no era sujeto de transicion
por lo que debia regirse con el nuevo sistema general de pensiones, postura que no fue adoptada
por el érgano de cierre de la jurisdiccién contenciosa administrativa solo hasta el 28 de agosto de
2018, escenario que genero una etapa de inseguridad juridica e carencia de certeza respecto de cual
criterio interpretativo debia seguir el operador judicial en casos de servidores publicos sometidos

al régimen de transicion.

Sin embargo, mediante el estudio de constitucionalidad del Derecho viviente, la Corte
Constitucional pudo revisar la interpretacion que los operadores judiciales realizaban de los
supuestos normativos que se encontraban en normas derogadas pero que seguian produciendo
efectos juridicos; esta forma de estudio de constitucionalidad demuestra como existe una mutacion
en el sistema de fuentes del ordenamiento juridico colombiano lo que representa la asimilacion de

la teoria posmodernista del derecho gracias a la fuerza obligatoria del precedente.

Es pertinente adelantar un analisis investigativo respecto de la esencia del presente
jurisprudencial y el efecto que este tiene sobre la seguridad juridica y la certidumbre del derecho,
como quiera que se debe garantizar la unidad de citerior interpretativos de una misma norma por
los tribunales de cierre; y en este orden de ideas, presentar como pese a los inconvenientes que la
disparidad de criterios genera en la confianza del operador judicial y del mundo juridico, se
evidencia una mutacion constitucional del sistema de fuentes, gracias al control del derecho

viviente y como este escenario se traduce en una aceptacion tacita del posmodernismo juridico.



Para lograr resolver el problema de la presente investigacion se propone en primer lugar,
determinar cudles son los presupuestos normativos que dispuso el legislador respecto del régimen
de transicion para los servidores publicos y que normas regulan su parte dogmatica y general para
lo cual se requerird previamente hacer una resefia histérica normativa que contenga un recuento
claro y conseguido en el que el lector identifique la unidad practica abstracta de la actividad del
legislador. Posteriormente sefialar de manera especifica la conceptualizacion de la evolucion de
los paradigmas existentes entre el Consejo de Estado y la Corte Constitucional frente IBL del
régimen pensional de los servidores publicos hasta llegar a la unificacion de criterios para abordar
un estudio de los efectos en el tiempo en el precedente en el derecho administrativo y las
consecuencias a nivel de la seguridad juridica, que este proceso de cambio gener6 en el

ordenamiento juridico.

De conformidad con lo expuesto, en la primera parte de la investigacion encontraremos una
primera parte dedicada al analisis dogmatico de las normas que regulan el régimen de transicion
para los servidores publicos, en la segunda parte se abordard lo referente a la tematica especifica
frente a los puntos de divergencia y convergencia de la jurisprudencia en materia pensional de los
servidores publicos con los efectos que esto generd en la teoria de la seguridad juridica y la
certidumbre del derecho. Y en la tercera parte, se presentara, un analisis del derecho viviente y
como este representa una manifestacion clara y evidente de la mutacion del sistema colombiano

de fuentes, debido a la asimilacion en Colombia de la teoria posmodernista del derecho.

La consecucion de los objetivos se desarrollara conforme al anlisis jurisprudencial y doctrinal
mediante las cuales se pretende sefialar los aspectos mas relevantes respecto de la aplicacion del
precedente jurisprudencial en materia pensional de los servidores publicos beneficiarios del

régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, y a su vez desentrafiar si el articulo 230 superior



mutd tacitamente, ante la obligatoriedad del precedente y el estudio de constitucionalidad del
derecho viviente, lo que demuestra la aceptacion e incorporacion del posmodernismo juridico en

el ordenamiento juridico colombiano.

Palabras clave

Régimen de transicién, régimen pensional en Colombia, seguridad juridica, derecho viviente.



MARCO TEORICO

REGIMEN PENSIONAL DE LOS SERVIDORES PUBLICOS

La Dogmatica Constitucional de los Regimenes Pensionales

El Estado social de Derecho es visto como un principio de interpretacion desde el cual se ha
desarrollado el régimen pensional en Colombia, aquel se traduce en una forma de organizacion
politica que tiene como uno de sus objetivos combatir las necesidades econdémicas y sociales y las
desventajas de diversos sectores, mediante la imposicion de ciertas cargas publicas razonables.
Luego entonces, la finalidad del estado es garantizar la efectividad de los principios, deberes y
derechos de rango constitucional y en atencion de tales postulados, se debe decir que una parte de
la sociedad civil esta llamada a participar en la solucion de las necesidades de los mas necesitados,
pero no solo eso, también impone un deber a las autoridades y ramas del poder publico en el marco
del ESD a consultar la realidad fictica sobre la cual habrdn de surtir efectos con miras a

materializar la finalidad primordial descrita por dicha formula politica. (Espinosa, 2003)

Este principio impone la necesidad de emplear diferentes estrategias para asistir y redistribuir
las cargas y beneficios sociales y econdmicos con miras a crear un sistema social y econdmico
més justo; mediante la correccion de la distribucion inequitativa de los recursos y la escasez de
oportunidades, se han creado instrumentos al servicio del estado con el fin de asegurar que incluso
la vejez se acomode a la maxima de dignidad humana. De esta forma se fijan reglas de
responsabilidad en pro del beneficio de sostenibilidad fiscal que es utilizado para la realizacion de
los derechos fundamentales y que deben ser tenidos en cuenta como una herramienta al servicio

de los principios V fines del estado. (Carlos Céceres, 2010)



Asi las cosas, los sistemas de seguridad social, se convierten en la respuesta a la existencia de
un derecho fundamental, el cual tiene una funcion instrumental desde el punto de vista de la
realizacion de las finalidades propias del Estado Social de Derecho y que como ya se advirtid en
lineas anteriores, se trata de una herramienta creada para distribuir las cargas y beneficios
econdémicos a los ciudadanos. Se debe tener en cuenta, que de acuerdo con el blogue de
constitucionalidad (Constitucion, 1991), se exige al Estado brindar prestaciones sociales diferentes
y especiales a las personas que, por falta de ingresos, debido a enfermedad, invalidez, maternidad,
accidente laboral, vejez o muerte de un familiar requieren con el fin de hacer posible el postulado
constitucional del Estado social de Derecho y que en definitiva se traducen en verdaderos servicios

sociales. (General, 1948) y (Constitucional, C-1199, 2008)

Desde su contenido la seguridad social puede ser definida, como:

“...(i) un servicio publico de cardcter obligatorio que se debe prestar bajo la direccion,
coordinacion y control del Estado, con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad, y (ii) es a su vez un derecho constitucional fundamental, a cuyo cumplimiento se
compromete el Estado...” (Const.,, 1991, Art 48). Entonces, el derecho a la seguridad social en
pensiones protege a las personas que estan en imposibilidad fisica 0 mental para obtener los medios
necesarios de subsistencia que le permitan llevar una vida con un contenido digno por causa de la

vejez.

La pension asi concebida, constituye uno de los mecanismos en virtud del derecho a la
seguridad social que protege entonces a las personas en razon a su edad, por lo que se produce una
esperada disminucion de su capacidad laboral que les dificulta o impide obtener los recursos para
disfrutar de una vida digna (Constitucional, T-284 , 2007), manifestacion que esta orientada desde

los principios de universalidad, solidaridad y eficiencia (Constitucional, C-623, C-1024, C-823,



C-543 , 2004-2006-2007). Sin embargo, dicho derecho puede ser restringido aplicando para ello
la principialistica del Estado Social del Derecho, tal situaciébn no implica regresividad ni
desconocimiento de los derechos adquiridos, por el contrario, es el resultado de un tratamiento
juridico econdémico diferente que realiza los drganos del Estado para materializar los compromisos
y las exigencias emanadas tanto del bloque de constitucionalidad como de la Constitucion Politica.
En palabras de la Comision Interamericana “...La Comision considera de especial relevancia
aclarar que la restriccion en el ejercicio de un derecho no es sinénimo de regresividad. El corpus
iuris interamericano en materia de derechos econémicos, sociales y culturales, evidencia que el
concepto de progresividad — y la obligacién correlativa de no regresividad - establecida en el
articulo 26 de la Convencion Americana, no es excluyente de la posibilidad de que un Estado
Imponga ciertas restricciones al ejercicio de los derechos incorporados en esa norma. La

obligacién de no regresividad implica un anélisis conjunto de la afectacion individual de un

derecho con relacion a las implicaciones colectivas de la medida. En ese sentido, no cualquier

medida regresiva es incompatible con el articulo 26 de la Convencién Americana” (negrillas y

subrayado fuera de texto). (Comision IDH, 2009)

En conclusion (i) los Estados pueden reducir legitimamente los efectos patrimoniales de las
pensiones y especialmente su monto; (i) es pertinente mantener la estabilidad financiera del
Estado y asegurar que el régimen de seguridad social el cual se encuentre basado en el principio
de equidad, que constituye un interés social y un fin legitimo del mismo en una sociedad
democrética, y por tanto, en aras de hacer efectivos estos intereses los Estados tienen la obligacion
de tomar las medidas pertinentes; (iii) la limitacion impuesta al derecho a la pension puede ser
proporcional si se configura como un mecanismo idoneo para asegurar la estabilidad financiera

del Estado y eliminar la inequidad en el sistema de seguridad social; (iv) la restriccién en el



ejercicio de un derecho no es sinbnimo de regresividad, pues la obligacion de no regresividad
implica un analisis conjunto de la afectacion individual de un derecho con relacion a las
implicaciones colectivas de la medida, y, (v) la creacion de topes méximos a las pensiones no es
en si misma una medida regresiva, salvo que dicho tope sea manifiestamente incompatible con el

contenido esencial del derecho.

Naturaleza Juridica de la Pension de Jubilacion

El capital humano en cualquier sociedad moderna constituye un factor fundamental y necesario
para el desarrollo, es por tal razon que los derechos laborales deben gozar de especial proteccion
en la medida en que las condiciones Gptimas para su desempefio y la adecuada remuneracién son
presupuestos fundamentales para alcanzar la prosperidad general, fin estatal previsto por el articulo
2° de la Constitucion Politica. Asi la pension de jubilacion constituye una prestacion social que
por regla general se otorga al beneficiario como consecuencia lbgica de haber proporcionado en
forma personal, subordinada y remunerada un servicio determinado, producto de una relacion
laboral; igualmente, es obvio que en el transcurso de la vinculacion el empleado efectia aportes a
la seguridad social con el fin de proveer por su salud, la de su familia y por supuesto precaver la
ocurrencia de las circunstancias de invalidez, vejez o muerte que le permitan a futuro procurar su

subsistencia y la de su nicleo familiar.

Ademas de dicho enfoque, se debe tener en cuenta que los derechos que se derivan del concepto
de seguridad social entre ellos el de la pensidn, son prerrogativas reconocidas por la doctrina
internacional como derechos de segunda generacion, es decir aquellos que contienen tanto un
derecho como una prestacion a cargo del Estado. Estos a diferencia de los de primera generacion
o fundamentales, no tienen un contenido axiologico inherente a la naturaleza humana, sino que

tienen una eficacia juridica directa, que implica de un cambio y un desarrollo legislativo ordinario



posterior para poder hacerlos efectivos, como el caso de la pension, que si normas que la regulen

no seria posible su goce.

En relacién con aquellos, la doctrina con base en la interpretacién del Derecho internacional
vigente, y en especial del articulo 26 de la Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos
o también llamada pacto de San José de Costa Rica, expone que son verdaderos derechos en la
medida en que sus titulares pueden demandar su cumplimiento con fundamento en normas legales
pero que de cara a sus reconocimiento por parte del legislador, este no estd necesariamente
obligado a ello, sin que su obligacion concreta en el imperativo de dedicar los recursos econémicos
y financieros de la sociedad a su satisfaccion. De ahi que a diferencia de los derechos de primera
cuyo reconocimiento se impone por el constituyente al legislador y al juez y sobre cuya efectividad
funda el Estado Social Derecho y su legitimada, de suerte que el derecho a la pensién que proviene
de la naturaleza juridica supra constitucional y legal exige al igual que los demés derechos de

segunda generacion un desarrollo legislativo para poder hacerse eficaces. (Humanos, 1969)

Una mirada mas cercana del articulo 26 del Pacto de San José, nos permite concluir que el
legislador se refiere al desarrollo progresivo de los derechos de segunda generacidn, prescribiendo
que los Estados signatarios se comprometen a adoptar los desarrollos legislativos internos
necesarios para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las

normas econdmicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura.

De conformidad con lo expuesto nos permite concluir que la pension no es una dadiva del
Estado como fue vista en las primeras etapas de evolucion normativa, sino que por el contrario
constituye un salario diferido, un ahorro que hace el trabajador durante su vida laboral para que al
llegar a su etapa de vejez pueda ver amparada la disminucién que ocasiona esta circunstancia en

su capacidad de trabajo. Naturaleza que resulta arménica con lo dispuesto en el Pacto Protocolo



Adicional a la Convencibn Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales, en su articulo 9°,

“(...) Toda persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja contra las consecuencias
de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener los medios
para llevar una vida digna y decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de

seguridad social seran aplicadas a sus dependientes...” (Humanos, 1969)

El Sistema de Pensiones en Colombia una Mirada Histdrico-Normativa.

No puede decirse que la seguridad social haya hecho su aparicion de forma espontanea ni que
su surgimiento obedezca tampoco a la promulgacion de una disposicién normativa concreta; o que
el Estado haya creado una institucion o entidad gubernamental o privada a la que denominaran de
tal forma; pues por el contrario la seguridad, tal y como debe ser entendida implica la conjugacion
de muchas instituciones antecedentes que le dieron su origen oro que no necesariamente han
desaparecido sino que mas bien hacen parte de sus esencia como elementos que no deben volver

a presentarse 0 como caracteristicas que deben mantenerse. (Rangel, 2007)

Se pueden mencionar conceptos tales como asistencia, prevision, responsabilidad patronal,
riesgos sociales, seguros sociales obligatorios, bienestar familiar, social y la proteccién social,
todos los cuales guardan relacion estrecha con los momentos histéricos que més adelante se seran
esbozados, en la medida que fueron criterios que el estado busco garantizar a medida que la

seguridad social evoluciono hasta la expedicion de la ley 100 de 1993. (Cafion, 2003)

La asistencia es el antecedente mas remoto pero también el mas relevante y primario dentro de
lo que podria llamarse los antecedentes historicos de la seguridad social, consiste basicamente en

la ayuda o socorro que el Estado prodiga a los ciudadanos en razon a muakiples consideraciones



desde un enfoque publico entre otras razones por el cambio en la filosofica del estado liberal hacia
el estado social y prestador de servicio; escenario que generd la intervencidn estatal en la actividad
privada y ocuparse de la atencion de las necesidades sociales de ciertos grupos de poblacion
focalizada de escasos recursos o sin ellos. La labor de Estado entonces se dio sobre todo respecto
de aquel segmento poblacional que no logra acceder a sus propios recursos y a los servicios que
ofrece la seguridad social, la asignacion salarial, etc., en aplicacion estricta del principio de

solidaridad que es la razon de todo el sistema. (Cafion, 2003)

La mutualidad, es la forma de prevision colectiva, que consiste en el esfuerzo que hace un grupo
de personas generalmente con necesidades o intereses comunes buscando la proteccion a través de
aportes de sus integrantes para facilitar que con los recursos de todos ellos pudieran ser mas
facilmente atendidas las contingencias de la enfermedad, la muerte y la vejez, a diferencia del
ahorro individual, la mutualidad representd que fuera la unidn y el esfuerzo de todos los asociados

el que permitiria atender con mas éxito los riesgos futuros. (Cafion, 2003)

El seguro privado, fue otra de las etapas de desarrollo que hace parte de la previsién pero que
tiene una especial caracteristica, y que tiene que ver con su finalidad comercial, esta etapa implicd
la celebracion de contratos y convenciones privadas entre un beneficiario y una compafia de
seguro segun el cal esta Ultima cubria las contingencias o riesgos que pudieran afectar gravemente
al tomador o a sus beneficiarios; administraba entonces la vida, la salud, los bienes, la vejez y que
constituyen un contenido patrimonial sometido al alea y cubierto por las leyes de los grandes

ndmeros.

La prevision social es una figura que nace como respuesta a las reivindicaciones laborales,
impulsadas ademés por la concepcidon proteccionista del Estado y la presiones que dejo la

revolucion industrial del siglo XIX, frente al crecimiento desmesurado de los accidentes de trabajo



y de las enfermedades profesionales, de esta forma hace obligatorio el aseguramiento de los
trabajadores para la proteccion de las necesidades de los asalariados. Ahora, la responsabilidad
patronal de los riesgos sociales surge especialmente en los sistemas sociales estructurados sobre
la base de una relacion la base de una relacion laboral con el propoésito de ofrecer proteccion y la
fuerza de trabajo perteneciente a la economia formal. Dentro de este tipo de responsabilidad
proviene la necesidad de atender las contingencias ocasionadas inicialmente por los riesgos
profesionales a que estan expuestos los trabajadores y posteriormente por otros riesgos que los
afectan tanto a ellos como a sus familias. Es decir que se trata de un mecanismo a cargo el
empleador mismo en lo que se suele denominarse la seguridad social laboral o proteccion patronal,
que no se deja a instancias especiales entidades especiales, como si aparecerd méas tarde en los

seguros sociales obligatorios. (Sandoval, 2010)

Los sistemas de seguridad obligatorios aparecieron en Alemania a finales del XIX en respuesta
sobre todo a las pensiones sociales de la época, se traduce en un sistema de proteccién social y de
traslado dogmatico de la responsabilidad de los riesgos profesionales del empleador hacia una
entidad de seguridad social; aquellos peligros profesionales comprendian como hoy siguen siendo
los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales y el ambiente de trabajo; todo ellos
corresponde a la aplicacion del principio de solidaridad colectiva en cuya financiacion participan

los empleadores vy el propio Estado a través de la apropiacion de recursos y del legislativo.

Finalmente aparecié el concepto de seguridad social, el cual fue utilizado por primera vez en
los instrumentos juridicos de caracter internacional como la ley Americana 35, la ley de nueva
Zelandia 1938, la ley del Atlantico 1941, la declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948
y Declaracion americana de derechos del hombre 1948 (King, 2005). La influencia de este tipo de

declaraciones en el marco de los estados y a nivel universal ha tenido como consecuencia la



incorporacion de este concepto en las constituciones politicas, en la legislacion de los aparatos de
los Estados y en la sociedad en general con menor o mayor cubrimiento segin el grado de
evolucion de responsabilidad del sistema creado. Cubre de forma general, los programas publicos
disefiados para promocionar el ingreso y los servicios a los particulares en los supuestos de
jubilacion, enfermedad, muerte o desempefio; estos programas comprenden temas como la salud
publica, el subsidio de desempleo, los planes publicos de pensiones o jubilacion, la ayuda por hijos

y otras medidas y mecanismos extensivos a la familia.

Antes de la expedicion de la Constitucion de 1991 y de la Ley 100 de 1993, el Estado
colombiano no contaba con un sistema integral de pensiones, sino que coexistian multiples
regimenes, los cuales eran administrados por distintas entidades de seguridad social, en el sector
oficial, el reconocimiento y pago de las pensiones de los servidores publicos correspondia en
general a CAJANAL vy a las cajas de las entidades territoriales, aun cuando también existian otras
entidades oficiales encargadas de ese manejo para determinados sectores de empleados, como los
miembros de la Fuerza Publica, los docentes y los congresistas (Constitucional, C-177, 1998). No
Obstate, las bases conceptuales e ideologicas del Sistema de seguros social en Colombia, se
remontan desde un contexto supra legal, a la ley de seguro obligatorio emitida en Alemania por el

canciller Otto Von Bismarck en 1883 (Esguerra Gutiérrez, 1994)

A su vez, el reconocimiento y pago de las pensiones de los trabajadores privados era
responsabilidad directa de ciertos empresarios, sobre el particular se puede decir que en algunas
empresas era comdn la creacién de pensiones convencionales, las cuales eran financiadas
directamente por las compariias al cumplirse ciertos requisitos, que en muchos casos eran mucho

més flexibles que los contemplados en las leyes de la época, ya que la jubilacion, conforme a la



legislacion laboral, en especial segin las leyes 6 de 1945 y 65 de 19462 y el articulo 260 del
Cadigo Sustantivo del Trabajo, era una prestacion especial Unicamente para ciertos empleados que
hubieren laborado, en principio, como minimo 20 afios para la misma compafiia. Por otra parte, en
algunos casos, y para determinados sectores econdmicos, la normatividad laboral admiti6 que se
constituyeran cajas de prevision privadas, como CAXDACS3. Por Ulkimo, sélo a partir de 1967, el
Instituto de Seguros Sociales empez6 a asumir el reconocimiento y pago de las pensiones de los
empleados del sector privado, a pesar de haber sido establecido con la Ley 190 de 1946

(Colombia, 1946) quitar cita.

Cuando maduré la industria, las empresas advirtieron la imposibilidad de financiar y pagar de
forma directa la carga de prestaciones de las jubilaciones, la salud, el conjunto de indemnizaciones
y pensiones Vvitalicias, las incapacidades causadas por accidentes de trabajo, las enfermedades
profesionales, ante lo cual los empresarios y trabajadores optaron por proponer la creacion de un

sistema de seguros obligatorios semejantes a los europeos alemanes.

Asi entonces, puede sefialarse que coexistian dos grandes modelos de seguridad social en
pensiones y varios sistemas que se enmarcaban dentro de aquellos, los cuales funcionaban
independientemente, con meétodos distintos y tenian formas de financiacion propias; ciertamente,
el primer modelo se caracterizaba por la obligacién del empleador de garantizar el riesgo de vejez
de sus trabajadores a través del reconocimiento de una pension de jubilacion, siempre y cuando se
acreditara un determinado tiempo de servicio, y el segundo se basé en un sistema de aportes en el

cual se debian realizar cotizaciones de manera exclusiva a una administradora publica o privada,

1“Porla cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trab ajo, asociaciones profesionales,conflictos
colectivos y jurisdiccion especial de trabajo.”

2 “Por la cual se modifican las disposiciones sobre cesantia y jubilacion y se dictan otras.”

3 Caja de Auxilios y Prestaciones de ACDAC (Asociacion Colombiana de Aviadores Civiles).

4 “Por la cual se establece el seguro social obligatorio y se crea el Instituto Colombiano de Seguros Sociales.”



que reconoceria una mesada periddica al momento de cumplirse con cierta edad y numero

especifico de contribuciones.

La primera etapa normativa, puede ser ubicada en 1915, cuando el Cédigo Sustantivo del
Trabajo, establecia la pension de vejez como una dadiva 0 recompensa gratuita por parte del Estado
y los empleadores. Luego en 1937, el Consejo de Estado le dio un nuevo enfoque otorgandole la
denominacion de derecho; en 1961 la Corte Suprema de Justicia establecid que las pensiones son
garantias personales; en 1946, se cre6 un sistema pensional en Colombia prestado a través de la
Caja Nacional de prevision Nacional, pero Unicamente para proteger al sector publico; en 1945, la
ley 6, que establecié el Estatuto Organico del Trabajo, determind que una de las prestaciones del

Trabajador era la pension de jubilacion.

Dicha norma dispuso que las empresas cuyo capital superara 1 milldn de pesos, se encontraban

obligadas:

“A pagar al trabajador que haya llegado o llegue a los cincuenta (50) afios de edad después
de veinte (20) afios de servicios continuos o discontinuos, una pensién vitalicia de jubilacion
equivalente a las dos terceras partes del promedio de los salarios devengados, sin bajar de
treinta pesos ($ 30) ni exceder de doscientos pesos ($ 200), en cada mes. La pension de
jubilacion excluye el auxilio de cesantia, menos en cuanto a los anticipos, liquidaciones
parciales, 0 préstamos que se le hayan hecho licitamente al trabajador, cuya cuantia se ira
deduciendo de la pension de jubilacion en cuotas que no excedan del 20% de cada pension.”

(Pava, 1961)

Posteriormente, en 1946 se expidid la ley 90 en la que establecié el seguro obligatorio y cred el

Instituto Colombiano de Seguridad Social, el cual era financiado con recursos provenientes del



asegurado, el patrono y el Estado. En 1967, las pensiones se volvieron obligatorias, gracias a los
Decretos 433 de 1971, 1935 de 1973; sin embargo, el sistema mostrd evidencias de
insostenibilidad financiera, debido a la falta de cobertura e inequidad, problemas originados en 5

factores:

(i) la tasa de cotizacion no se increment6 gradualmente como se habia previsto desde el
principio; (ii) el Estado incumplié su parte de la cotizacion; (iii) los excesivos beneficios,
relativos a los aportes; (iv) la existencia de una amplia gama de regimenes especiales y de
cajas administradoras; y (v) el cambio demogréfico, que implic6 menores aportes (cada vez

menos jovenes) y mayores gastos (la gente vivia mas afos). (FEDESARROLLO, 2010)

Todos estos elementos propinaron una herida certera a la sanidad financiera del sistema,
fenémeno que se hizo evidente cuando la gente empez6 a llegar a la edad de pensién. El sub-
sistema encargado de administrar las pensiones de los trabajadores privados se constituia con
aportes de los empleadores, empleados y del gobierno (es decir, de impuestos generales) y también

mostro riesgos econdmicos que no podian ser solucionados sin una reforma estructural.

Ademés de lo anterior, se advirtio que el Instituto de seguros sociales se convirtié en una entidad
monopolistica de afiliacion del sector privado creando en interior un sistema de solidaridad entre
las distintas regiones y ramas de la produccion industrial nacional; entre tanto CAJANAL cubrid
solamente una parte del sector central del gobierno nacional, mientras que cada entidad o empresa
publica que logr6 acumular algin poder lo utilizd no para fortalecer un sistema nacional de
prevision social sino para fomentar segregacion del sistema y conformar su propia entidad
previsora que no pudo con la carga financiera que se le impuso y termino por colapsar todo el
régimen. A la par que esto sucedia, las fuerzas armadas, la policia, el sector de las

telecomunicaciones, el congreso, ECOPETROL y la superintendencia de notariado y registro,



entre otras instituciones, constituyeron otras doce (Bonilla, 2001) instituciones nacionales del
mismo tipo, que junto con las 4 universidades puablicas crearon un régimen exceptivo de mega

prestaciones economicas que desangra aun hoy el patrimonio del Estado.

Esta forma en que se gestd el sistema de seguridad social publico, resulto por desarticular y
dispersar el mecanismo de solidaridad lo cual produjo una combinacién de entidades de buena y
mala calidad. La poblacion empleada en el sector formal de la economia estaba parcialmente
cubierta por varias instituciones de seguridad social, como ya se vio por un lado el Instituto del
Seguro Social (ISS), a pesar de tener mas de 40 afios de desarrollo, afiliaba en 1992 a menos al
20% de la poblacion, cifra muy inferior a la de 57% que habia alcanzado América Latina, la
cobertura a la familia del trabajador era minima, sélo el 18% de las familias de los afiliados tenia
derecho a la seguridad social y el grado de insatisfaccion de los afiliados con los servicios que

prestaba esta institucion era muy alto. (Jaramillo, 1994)

El subsistema publico de salud lo integraban los centros de salud y las redes de hospitales
administrados por las distintas entidades territoriales a través de servicios seccionales de salud y a
una escala macro por el Ministerio de Salud, quienes se financiaban fundamentalmente con
recursos publicos de distintos niveles gubernamentales, pagos de cuotas de recuperacion ajustadas
a la situacion socioeconémica de los usuarios y en algunos casos mediante donaciones. (Arbelaez

& Carmona , 2005)

Los grandes problemas en el sistema nacional de salud para ese momento, se dieron porque a
pesar de que se incluia un esquema con salud, pension y riesgos, en realidad aquel funcionaba de
manera desarticulada, el Ministerio de Salud tenia muy poca injerencia en la orientacién del
instituto de seguros sociales y de las demas entidades que lo conformaban y su protagonismo en

la regulacion del sector privado era restringida e inexistente. La segregacion de la poblacion en



subgrupos bajo criterios de capacidad econdmica y de pago representaba una fuente evidente de
desigualdad e inequidad; era indiscutible que no existia en la practica aplicacion alguna del
principio de solidaridad para lo poblacion de menos ingresos y con los escasos recursos no se
lograba focalizar a los grupos més pobres. Con la gran demanda de servicios a causa de una
sociedad enferma, se termind perjudicando a la poblacion de escasos recursos, en virtud de que no
tenian la posibilidad de utilizar los servicios de seguridad social y de carga financiera que la

normatividad le imponia para acceder y disfrutar de un derecho constitucional.

Estado de cosas, engendr6 como ya se dijo una falta de equidad en el sistema que se expresaba
en la carencia de acceso a los servicios de salud, se optd por privilegiar el gasto en la atencién de
tipo curativo particularmente la mas basica y se olvidé la atencion de primer nivel junto con su
infraestructura y acciones de promocion y prevision ; esta falta de desarrollo en la prevencion y en
los niveles especializados provocaron la saturacion de los hospitales de mayor capacidad

deteriorando su calidad.

Debido a dichos problemas esenciales de las normas reguladoras de la pension, se profirid la
ley 100 de 1993 que buscO desarrollar los mandatos constitucionales de la nueva Constitucion
Politica; dicha norma cred el sistema general de pensiones cuyo objeto, es garantiza a la poblacion
el amparo frente a los riesgos de la vejez, invalidez, o muerte, mediante el reconocimiento de una
pension y ciertas prestaciones determinadas mediante la legislacion. Asi se cred por un lado el
régimen de ahorro individual con solidaridad y por el otro, uno solidario de prima media con
prestacion definida. El primero estd caracterizado porque (i) los aportes de los afiliados constituyen
una cuenta de ahorro individual pensional, (i) el afiliado asume el riesgo financiero de las
inversiones que realice el fondo privado, (iii) el monto de la pension de vejez depende del capital

ahorrado, (iv) en el caso de cesacion de aportes durante periodos de tiempo puede cobrarse una



comision por cesantia, y (vi) no es necesario cumplir con requisitos especificos de edad, sino que
el acceso a la pensién depende del ahorro, aunque si se establece un minimo de semanas de

cotizacion. (Ley 100, 1993)

El segundo se caracteriza porque (i) los aportes de los afiliados constituyen un fondo comun de
naturaleza publica, (ii) el afiliado no asume los riesgos financieros, (i) el valor de la pension de
vejez no depende del ahorro sino del tiempo acumulado y el salario base de cotizacion, y (iv) el
tiempo cotizado no se afecta por ningln tipo de descuento en el caso en que el asegurado cesara
de su empleo. Este régimen es administrado por un organismo estatal, responsabilidad que en la
version original de la Ley 100 de 1993 se le entregd al Instituto de Seguros Sociales. De igual
manera, se consagran en la Ley 100 una serie de requisitos en términos de edad, ingreso base de
cotizacion (IBC), y semanas cotizadas que, una vez se cumplen, permiten obtener unos beneficios

fijos en funcién de estos factores. (Bonilla, 2001)

Luego el legislativo le realizd una reforma mediante la ley 797 de 2003, por medio de la cual
se fortalecid el financiamiento al sistema, se amplio el nimero de personas obligadas a cotizar, en
tanto ya no eran solo los trabajadores independientes sino también los dependientes; ademas
incremento las semanas de cotizacion a partir del 1 de enero de 2005, por lo que para obtener la

pension de vejez debia reunir como condiciones:

“(...) 1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer o sesenta (60)
afos si es hombre. A partir del 1° de enero del afio 2014 la edad se incrementara a cincuenta
y siete (57) afios de edad para la mujer, y sesenta y dos (62) afios para el hombre. 2. Haber
cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo. A partir del 1° de enero del
afio 2005 el numero de semanas se incrementara en 50y a partir del 1° de enero de 2006 se

incrementard en 25 cada ario hasta llegar a 1.300 semanas en el aiio 2015...” (Ley 797 , 2003)



Posteriormente, se expidid la Ley 860 de 2003 con el fin de aprobar algunas reformas que
habian sido propuestas en la Ley 797 de 2003, pero que fueron declaradas inexequibles por vicios
de tramite en la Corte Constitucional, especialmente en relacion con los requisitos para acceder a
la pension de invalidez, sin embargo, los requisitos quedaron fijados con la norma anterior. De
acuerdo con Arrieta (2011), en su obra “Las reformas del sistema pensional colombiano”, las
modificaciones se tradujeron, en (i) un aumento en la tasa de cotizacion o aporte de los afiliados;
(i) un incremento minimo de cotizacion requerido para acceder a la pension de vejez; (i) una
modificacion en las tasas de reemplazo empleadas en la liquidacion de las pensiones de vejez en
el subsistema de prima media; (iv) una reduccién de la vigencia del periodo de transicion
establecido; (v) un fortalecimiento en las contribuciones al fondo de solidaridad pensional y en la
reduccion de las comisiones de administracion de las Administradoras de fondos de pensiones; y

(vi) la obligatoriedad de afiliacién de todos los trabajadores independientes.

Como se puede advertir, estas reformas al sistema han perseguido la universalizacion del
derecho a la pension, mediante un aumento en la cobertura y la finalizacion de los regimenes
especiales para someter a toda poblacion a unos presupuestos generales en aras de lograr la equidad
dentro del sistema y como una manifestacion clara del Estado social de Derecho, formula politica

a la cual se afilio Colombia con la Constitucion Politica de 1991.

Como podemos observar, la seguridad social aparece entonces como un mecanismo
institucional del Estado para financiar y garantizar el acceso de los trabajadores a sus prestaciones
sociales; en Colombia es claro que se dio una fuerte diferencia entre el sistema de los trabajadores
privados denominado seguridad social y el de los funcionarios publicos conocido como prevision
social. Este concepto ha ido surgiendo en los paises industrializados, pero también en los que estan

en via de desarrollo desde finales del siglo XIX; en cuanto a la financiacion a estado a cargo



principalmente del Estado aunque es evidente una creciente tendencia a que los usuarios tienen un
importante papel en la financiacién para evitar el colapso que tarde o temprano aflora cuando los
sistemas son en buena parte atendidos por subsidios provenientes del erario publico y en algunos
casos se constituye incluso deuda interna o externa para mantener en funcionamiento el sistema;
y pese a los esfuerzo de destinar un porcentaje del PIB este no resulta suficiente por la falta de

responsabilidad y la subcultura de la corrupcion.

Mas recientemente el objetivo de la seguridad social no solo se centra en atender los riesgos de
la sociedad industrial para los que lleven a cabo una actividad profesional sino que los esfuerzos
se centran en suplir las carencias del sistema contributivo, la falta de proteccion por no reunir
requisitos exorbitantes del legislador y asi consagrar como objetivo social de los Estados la
redistribucion de la renta hacia sectores no protegidos y lograr la consecucion del principio de

Universalidad.

Entonces se podria decir que los sistemas de seguridad social contienen dos elementos, el
primero se refiere de alguna manera a la idea de reducir la vulnerabilidad de los hogares frente a
eventuales caidas de ingresos o a través de un mejor manejo del riesgo y el segundo al apoyo que
requieren las personas y comunidades que se encuentran en situacion de pobreza respecto de la
muerte, la invalidez o la vejez. Al conjugarse estas dos nociones, es decir aseguramiento Vvs.
Asistencia social y bajo una constante intervencion publica, se permite la ayuda a las personas,

familias y comunidades en situacidn de riesgo econdémico.

De esta manera y una vez realizado este recuento historico normativo, a manera de conclusion
podemos advertir las diferencias entre el modelo de seguros sociales obligatorios y de seguridad
social, como lo indica Leonardo Cafidn Ortegdn, en su obra “Una vision integral de la seguridad

social” (Cafion, 2003)



MODELOS SEGUROS SOCIALES SEGURIDAD SOCIAL
OBLIGATORIOS
PARAMETROS
1. Origen Responsabilidad civil y seguro Principio de solidaridad

privado

Beneficiarios

Trabajadores asalariados

Ciudadanos o individuos

Contingencias

Riesgo de la actividad laboral

Necesidades sociales

Prestaciones

Segun riesgos

Seguln necesidades

Criterio de participacion

Actividad profesional
Proporcionalidad

Situacion social
Igualdad

Aportes

Segun salario

Segun ingreso

No Gl

Financiacion

Recursos: cotizaciones de
trabajadores y empleadores
Técnica: capitalizacién
Caracter: contributivo

Recursos: impuestos

Técnica: redistribucion
Caracter: distributivo

8. Administracion

Privada — Multiplicidad

Estatal — Unidad

9. Metas Poblacién activa Toda la poblacién
Asalariada Garantia de un minimo de
proteccién social.
IDEOLOGIA | SELECTIVO RESIDUAL COMPRENSIVO
Conservador: Alemania y | Liberal: Social-democrata:
Francia Inglaterra v Holanda Suecia, Noruega y
MODELOS ° Y Finlandia.




- Garantizar los

- Garantizar el nivel de

- Garantizar ciertos

social o econémica:
ocupacién familiar,
etc.

Individual.

OBJETIVOS estandares de vida de subsistencia. niveles de vida.
vida previos a la - Promoverla
jubilacién. Promov?r el nacionalidad y la

- Promover el valor trabajo ético y ciudadania.
del trabajo, el eficiente.
Estado y la Promover la
familia igualdad de
’ oportunidades
- Promover las
diferencias de
estatus.
SIGNIFICADO Compensacion por la Atender las Prevencion de las
perdida econémica. necesidades necesidades.
econémicas minimas.

POBLACION La poblacién que La poblacién con Prevenir las

PROTEGIDA trabaja. necesidades basicas. necesidades

econdmicas.

BENEFICIOS Derechos segun Seleccionando segun

trabajo. las necesidades. Derecho universal.
COBERTURA Segun la posicidn

Individual.

CRITERIOS PARA
CALCULAREL
MONTO DE LOS
BENEFICIOS

Ingresos o salarios
obtenidos y
contribuciones
hechas

Selecciéon segun
necesidades.

Con necesidades y
ausencia de recursos.

ADMINISTRACION

Representantes de los
empleadores,

Instituciones

Instituciones estatales.

trabajadores y del estatales.
Estado
FUENTE DE Contribuciones o
FINANCIAMIENTO aportes a la seguridad Impuestos. Impuestos.
social
SISTEMA DE Fondo de capitalizacion Reparto, seglin Reparto, segin
FINANCIACION a largo plazo necesidades necesidades.

El Régimen de Transicion de la Ley 100 Para los Servidores Publicos

De forma genérica el régimen de transicion es una institucion juridico politica establecida por
los Estados propio de la prestacion social denominada pension de vejez que opera en el régimen
de prima media con prestacion definida del sistema general de pensiones regulado en la ley 100
de 1993. Dicho sistema general contempla dos regimenes que garantizan a las personas afiliadas
y a sus beneficiarios cuando sea el caso varias prestaciones sociales, como es el caso de la pension

de vejez, la pension de invalidez, la pension de sobreviviente y el auxilio funerario; el primero es,



el de prima media con prestacion definida, en el que los aportes de los afiliados, los aportes de los
empleadores y los rendimientos de dichas sumas de dinero constituyen un fondo comdn de
naturaleza publica, sumado a que el monto de la pension es preestablecido asi como la edad de la
jubilacién y las semanas minimas de cotizacion; este régimen es administrado hoy por la

Administradora Colombina de Pensiones Colpensiones.

El segundo sistema, es el de régimen de ahorro individual con solidaridad, a través del cual se
abona un valor de cotizaciones por parte del beneficiario otra proveniente de los empleadores,
algunas voluntarias que decidan hacerse, bonos pensionales y subsidios del Estado si los hubiere
que junto con los rendimientos de dichas sumas de dinero, constituyen la cuenta individual, alli el
monto de la pension es variable y depende estrictamente del valor acumulado durante los afios en
la cuenta, también se tiene en cuenta la edad a la cual decida retirarse el afiliado, el namero de
semanas cotizadas y la rentabilidad de los ahorros acumulados. Estos dos sistemas confluyen y
existen en este momento en el ordenamiento juridico colombiano a través de la ley 100 de 1993 y
sus modificaciones posteriores, no obstante, es necesario dar una mirada al régimen de transicion
que dicha normatividad contempla con el fin de determinar cdmo quedd funcionando el sistema

pensional para aquellos que tenian una expectativa legitima de pensionarse.

La creacion un régimen de transicion constituye entonces un mecanismo de proteccidn para que
los cambios producidos por un transito legislativo no afecten desmesuradamente a quienes si bien
no han adquirido el derecho a la pensién por haber adquirido los requisitos para ello tienen una
expectativa legitima de adquirir ese derecho por estar proximos a cumplir los requisitos para
pensionarse en el momento del transito legislativo. Los adquiridos constituyen o presuponen
basicamente la consolidacion de una serie de condiciones contempladas en la ley que permiten a

su titular exigir el derecho en cualquier momento; entre tanto en las excepciones tales presupuestos



no se han consolidado conforme a la ley, pero resulta probable que llegue a consolidarse en el
futuro si no se produce un camino relevante en el ordenamiento juridico; por lo que el legislador
no estd obligado a mantener en el tiempo las expectativas que tienen las personas conforme a leyes
vigente en un determinado momento. Ello se debe a que, por encima de cualquier proteccion a
estos intereses, prevalece la potestad configurativa de aquel, la cual permite al 6rgano legislativo
darle prioridad a otros intereses que permiten el adecuado conforme o en armonia de los fines del

Estado social de Derecho. (Constitucional, C-613, 1996)

Desde una perspectiva tedrica, el régimen de transicion es un beneficio que la ley expresamente
reconoce a los trabajadores del régimen de prima media con prestacion definida que al encontrarse
en vigencia de la ley 100 de 1993 tenian 35 0 mas afios, si eran mujeres 0 40 o mas si eran hombres;
0 15 o mas afos de servicio cotizados sin importar si era hombre o mujer, siempre y cuando en
ambos supuestos estuviera vigente la relacion laboral. Luego entonces, dicho beneficio consiste
en el derecho de adquirir la pension de vejez o jubilacién con el cumplimiento de los requisitos
relativos a edad y tiempo de servicio 0 semanas de cotizacion que se exijan en el régimen pensional
al que estuvieran afiliados en el momento de entrar a regir la ley ; por lo tanto estas condiciones
relativas al monto mismo de la pension no se rigen por la nueva normatividad si no por las
disposiciones que regulaban el sistema pensional al cual se encontraba afiliado en el momento de

entrar a regir dicha norma.

Como se pudo advertir la Ley 100 de 1993 derogd los regimenes especiales pensionales que
existian previamente a su expedicion y cred un régimen unificado, no obstante, en aras de proteger
las expectativas legitimas de quienes se encontraban proximos a acceder a la pension de jubilacion
consagrados en toda la pluralidad de regimenes anteriores el legislador establecio un régimen de

transicion. La Corte Constitucional (2013) ha definido dicho régimen como:



“...un mecanismo de proteccion para que los cambios producidos por un trdnsito
legislativo no afecten desmesuradamente a quienes, si bien no han adquirido el derecho a la
pension, por no haber cumplido los requisitos para ello, tienen una expectativa legitima de
adquirir ese derecho, por estar proximos a cumplir los requisitos para pensionarse, en el

momento del transito legislativo...” (C-253)

De acuerdo con el articulo 36 de la ley 100 de 1993, para acceder a la transicion, se debe
acreditar algunas condiciones, permitiendo que la edad para consolidar el derecho a la pension de
vejez, el tiempo de servicio o el nimero de semanas cotizadas para el efecto y el monto de la
misma, sean las establecidas en el régimen anterior al cual se encontraban afiliadas las personas
gue al momento de entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones (1° de abril de 1994),
tuvieran la edad de treinta y cinco (35) afios en el caso de las mujeres; o cuarenta afios (40) o mas
en el caso de los hombres; o que, indistintamente, tuvieren quince (15) o méas afios de servicios.
(Ley 100 , 1993) Es decir, tiempo de servicio, nimero de semanas cotizadas y monto, serian
establecidos con el régimen anterior al cual se encontraban afiliadas al momento de entrar en
vigencia la ley, pero en todo caso, siempre y cuando tuvieran 35 afios las mujeres y 40 los hombres

0 15 afos de servicio.

Entonces sobre el particular caso de los servicios publicos, aquellos que ingresaron al régimen
de transicion, quedaron sometidos al régimen pensional de la ley 33 de 1985, que disponia que el
empleado que hubiera servido 20 afios continuos o discontinuos y llegara a 55 afios, tendria
derecho a que la caja de prevision a la cual estuviera afiliado le pagara un pension mensual igual
al 75% del salario promedio que servicio de base para los aportes durante el Gltimo afio de servicio
(Ley 33, 1985). Por su parte, también se encuentra el Decreto 1045 de 1978, que establece algunas

reglas para la aplicacion de las normas sobre prestaciones sociales de empleados publicos y otros



afiliados al sector nacional; en el articulo 45 se indica los factores de salario para la liquidacion de

la pension, aquella normatividad impera que:

“...Para efectos del reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y de las pensiones a que
tuvieren derecho los empleados publicos y trabajadores oficiales, en la liquidacion se tendra

en cuenta los siguientes factores de salario:

a) La asignacién bésica mensual;

b) Los gastos de representacion y la prima técnica;

c) Los dominicales y feriados;

d) Las horas extras;

e) Los auxilios de alimentacion y transporte;

f) La prima de navidad;

g) La bonificacion por servicios prestados;

h) La prima de servicios;

i) Los viaticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comision cuando se hayan

percibido por un término no inferior a ciento ochenta dias en el Ultimo afio de servicio;

J) Los incrementos salariales por antigiedad adquiridos por disposiciones legales

anteriores al Decreto-Ley 710 de 1978;

k) La prima de vacaciones;

I) El valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de

descanso obligatorio;



I) Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con anterioridad
a la declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del Decreto 3130 de 1968...”7 (Decreto

1045, 1975)

Finalmente, se debe traer a colacion el articulo 1° de la ley 100, que indica que el objetivo de la

nueva norma sobre el sistema de seguridad social:

“es garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para obtener la
calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la proteccion de las contingencias
que la afecten. El sistema comprende las obligaciones del Estado y la sociedad, las
instituciones y los recursos destinados a garantizar la cobertura de las prestaciones de
caracter econdmico, de salud y servicios complementarios, materia de esta Ley, u otras que

se incorporen normativamente en el futuro...” (Ley 100 , 1993)

Como caracteristicas del nuevo sistema de seguridad social podemos observar que, la afiliacion
es obligatoria para todos los trabajadores dependientes e independientes; la seleccion de uno
cualquiera de los regimenes previstos es libre y voluntaria por parte del afiliado, el empleador o
cualquier persona natural o juridica que desconozca este derecho en cualquier forma, se hara
acreedor a las sanciones de que trata el inciso 1o. del articulo 271 de la ley 100; los afiliados tienen
derecho al reconocimiento y pago de las prestaciones y de las pensiones de invalidez, de vejez y
de sobrevivientes, conforme a lo dispuesto en la ley; la afiliacion implica la obligacién de efectuar
los aportes que se establecen en aquella ley; los afiliados al Sistema General de Pensiones pueden

escoger el régimen de pensiones que prefieran.

Una vez efectuada la seleccion inicial, estos solo podran trasladarse de régimen por una sola

vez cada cinco (5) afios, contados a partir de la seleccion inicial. Después de un (1) afio de la



vigencia de la presente ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10)
afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez; para el reconocimiento
de las pensiones y prestaciones contempladas en los dos regimenes, se tendran en cuenta la suma
de las semanas cotizadas con anterioridad a la vigencia de la presente ley, al Instituto de Seguros
Sociales o a cualquier caja, fondo o entidad del sector publico o privado, o el tiempo de servicio
como servidores publicos, cualquiera sea el nimero de semanas cotizadas o el tiempo de servicio;
para el reconocimiento de las pensiones y prestaciones contempladas en los dos regimenes se

tendrd en cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera de ellos.

En desarrollo del principio de solidaridad, los dos regimenes previstos por el articulo 12 de la
presente ley garantizan a sus afiliados el reconocimiento y pago de una pension minima en los

términos de la presente ley.

El fondo de solidaridad pensional esta destinado a ampliar la cobertura mediante el subsidio a
los grupos de poblacion que, por sus caracteristicas y condiciones socioecondmicas, no tienen
acceso a los sistemas de seguridad social, tales como trabajadores independientes o desempleados,

artistas, deportistas, madres comunitarias y discapacitados.

Cred una subcuenta de subsistencia del Fondo de Solidaridad Pensional, destinado a la
proteccion de las personas en estado de indigencia 0 de pobreza extrema, mediante un subsidio

econémico, cuyo origen, monto y regulacion se establece en esta ley.

La edad para acceder a esta proteccion sera en todo caso tres (3) afios inferior a la que rija en el

sistema general de pensiones para los afiliados.

Ningun afiliado puede recibir simultineamente pensiones de invalidez y de vejez.



Las entidades administradoras de cada uno de los regimenes del Sistema General de Pensiones

estaran sujetas al control y vigilancia de la Superintendencia Bancaria.

En ningn caso a partir de la vigencia de aquella ley, puede sustituirse semanas de cotizacion o
abonarse semanas cotizadas o tiempo de servicios con el cumplimiento de otros requisitos distintos
a cotizaciones efectivamente realizadas o tiempo de servicios efectivamente prestados antes del
reconocimiento de la pension. Tampoco pueden otorgarse pensiones del Sistema General que no
correspondan a tiempos de servicios efectivamente prestados o cotizados, de conformidad con lo
previsto en la presente ley. Lo anterior sin perjuicio de lo dispuesto en pactos o convenciones

colectivas de trabajo.

Los recursos del Sistema General de Pensiones estan destinados exclusivamente a dicho sistema

y no pertenecen a la Nacion, ni a las entidades que los administran.

El Estado es responsable de la direccion, coordinacion y control del Sistema General de
Pensiones y garante de los recursos pensionales aportados por los afiliados, en los términos de esta

ley y controlara su destinacion exclusiva, custodia y administracion.

El sistema general de pensiones propiciara la concertacion de los diversos agentes en todos los
niveles; los afiliados que al cumplir la edad de pension no retnan los demas requisitos para tal
efecto, tendran derecho a una devolucion de saldos o indemnizacion sustitutiva de acuerdo con el
régimen al cual estén afiliados y de conformidad con lo previsto en la ley; los costos de
administracion del sistema general de pensiones permitiran una comisién razonable a las

administradoras y se determinardn en la forma prevista en la ley. (Ley 100, 1993)

Esta forma de disposicion normativa se dio con la finalidad de proteger las situaciones creadas

y consolidadas bajo el imperio de la ley anterior, pero también la expectativa legitima de quienes



estaban a punto de adquirir el derecho pensional, con la posibilidad de en efecto ver modificadas
en ciertos aspectos sus esperanzas. Sobre el particular, se puede traer a colacion las palabras de

Louis Josserand cuando afirmé que:

"Decir que la ley debe respetar los derechos adquiridos, es decir que no debe traicionar la
confianza que colocamos en ella y que las situaciones creadas, los actos realizados bajo su
proteccion continuaran intactos, ocurra lo que ocurra; fuera de esto, no hay sino simples
esperanzas mas o menos fundadas y que el legislador puede destruir a su voluntad.... Las
simples esperanzas no constituyen derechos, ni eventuales siquiera; corresponden a
situaciones de hecho méas que a situaciones juridicas: son intereses que no estan juridicamente
protegidos y que se asemejan mucho a los ‘castillos en el aire': tales como las 'esperanzas' que
funda un heredero presunto en el patrimonio de un pariente, cuya sucesion espera ha de
corresponderle algun dia. En general, las simples expectativas no autorizan a quienes son
presa de ellas a realizar actos conservatorios; no son transmisibles; y como ya lo hemos visto,
pueden ser destruidas por un cambio de legislacion sin que la ley que las disipe pueda ser

tachada de retroactividad” (Derecho Civi. Tomo 1. Vol. 1)

Asi entonces, es claro que el nuevo presupuestos de pensional en el fondo no alter6 los derechos
adquiridos sino por el contrario modificé las meras expectativas, en tanto es claro que el legislador
dispone de un amplio margen de configuracion en aras de fijar las condiciones necesarias y
generales para acceder al régimen de transicion, de ahi que en todo caso no podia transformar de
manera arbitraria las expectativas legitimas que tenian los trabajadores respecto de las condiciones
en las cuales aspiraban a recibir la pension. (Mufioz, 1996) Por lo tanto, debe tenerse en cuenta
que la Ley 100 de 1993, al regular el régimen de transicion, no establecié un derecho autbnomo y

por el contrario, (i) la estabilidad del regimen pensional, si bien no da lugar a un derecho adquirido,



si es una expectativa legitima sujeta a especial proteccion por rango superior, (ii) esa especial
proteccion se deriva no solo de la confianza legitima a la estabilidad de las reglas pensionales, sino
también del caracter progresivo de los derechos sociales establecido ya desde el bloque de
constitucionalidad, por consiguiente, (iii) el Legislador solo puede reformar ese régimen, cuando
la modificacion se encuentre suficientemente justificada y respete criterios de razonabilidad y

proporcionalidad.

Sin embargo, quedaron exceptuados de la ley 100 de 1993, los regimenes especiales del
presidente, las fuerzas militares y de policia, los vinculados al Magisterio e hidrocarburos;
posteriormente se expidié el acto legislativo 01 de 2005, cuyo principal objetivo fue homogeneizar
los requisitos y beneficios pensionales en aras de lograr una mayor equidad y sostenibilidad en el
sistema, mediante la eliminacion de los regimenes especiales; la anticipacion de la finalizacion del
régimen de transicion reglamentado en la Ley 100 de 1993 del 2014 al 2010, salvo en la hipotesis
de personas que tenian cotizadas al menos 750 semanas a la entrada en vigencia de la reforma;
eliminacion de la mesada 14; y el establecimiento de la regla para las personas que no estuvieran
cobijadas por el régimen de transicion, de que las semanas cotizadas necesarias para pensionarse
irian en un incremento constante, estableciéndose 1.200 semanas para el 2011, 1.225 para el 2012,
1.250 para el 2013, 1.275 en 2014 y de 2015 en adelante, 1.300 semanas o lo equivalente a 26

anos.

La reforma también determind reglas unificadas para el Sistema General de Pensiones y
consagré los siguientes presupuestos: (i) las leyes en materia pensional que se expidan con
posterioridad a la entrada en vigencia de dicho Acto Legislativo, debian asegurar la sostenibilidad
financiera de lo establecido en ellas; (ii) para adquirir el derecho a la pension era necesario cumplir

con la edad, el tiempo de servicio, las semanas de cotizacion o el capital necesario, asi como las



demés condiciones que sefiala la ley, sin perjuicio de lo dispuesto para las pensiones de invalidez

y sobrevivencia.

Los requisitos y beneficios para adquirir el derecho a una pensién de invalidez o de
sobrevivencia seran los establecidos por las leyes del Sistema General de Pensiones; (iii) los
requisitos y beneficios pensionales para todas las personas, incluidos los de pensién de vejez por
actividades de alto riesgo, serian los establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones y
no era posible dictar disposicion o invocarse acuerdo alguno para apartarse de lo alli establecido;
y (iv) a partir de la vigencia del Acto Legislativo no resulta juridicamente valido establecer en
pactos, convenciones colectivas de trabajo, laudos o acto juridico alguno, condiciones pensionales

diferentes a las establecidas en las leyes del Sistema General de Pensiones.

Asimismo, y en relacion con la liquidacion de las pensiones se dijo que el ingreso base de
liquidacion solo tendria en cuenta los factores sobre los cuales las personas hubieran efectuado las
cotizaciones y manteniendo un tope, de suerte que los regimenes especiales expirarian el 31 de
julio de 2010 vy el régimen de transicion no podia extenderse mas alld del 31 de agosto de 2010
como se dijo en lineas anteriores. Escenario que demuestra el recelo del constituyente para
salvaguardar los derechos adquiridos y las expectativas legitimas de quienes estaban a punto de

recibir la pension.

Los Derechos Adquiridos y las Meras Expectativas el Debate por la Reforma de la Ley
100.

Las modificaciones al régimen pensional en Colombia han impuesto la necesidad de la

proteccion de los derechos adquiridos con base en la Constitucion Politica de 1991; la cual surge

del amparo al derecho a la propiedad privada y que se encuentra estrictamente ligada con las

discusiones de la vigencia en el tiempo de las leyes. La doctrina acerca del principio de los



derechos adquiridos nace como desarrollo del articulo 2° del Codigo Civil francés, segun el cual

“la ley solo dispone hacia el futuro y no tiene efecto retroactivo”. (Valero Rodriguez, 2012)

Desde una perspectiva doctrinal, encontramos autores como Merlin de Doual (1963) que resalta
que los derechos adquiridos son aquellos que ingresan al patrimonio de una persona por haberse
cumplido con los requisitos previstos por la normativa para el efecto, sin que sea necesaria una
declaracion de una autoridad® (Merlin de Douat, 1963) . Los derechos adquiridos asi entendidos
son exigibles y no pueden ser afectados por leyes posteriores. Los hermanos Mazeaud (1963)
consideran que derecho adquirido es aquél "que ha entrado definitivamente en un patrimonio, o
una situacion juridica creada definitivamente" y, expectativa, "es una esperanza no realizada

todavia"; por tanto, "los derechos adquiridos deben ser protegidos, incluso contra una ley nueva:

ésta no podria privar de un derecho a las personas gue estan definitivamente investidas del mismo,

a la inversa, las simples expectativas ceden ante la ley nueva, que puede atentar contra ellas y

dejarlas sin efecto", y consideran que " la necesidad de seguridad esta suficientemente garantizada

si el derecho adquirido estd amparado, v las simples expectativas deben ceder ante una ley gue se

supone més justa". (Henri, 2001)

5> Define el derecho adquirido como ‘el derecho perfecto, aquél que se debe tener por nacido por el
gjercicio integralmente realizado o por haberse integramente verificado todas las circunstancias del acto
idoneo, segun la ley en vigor para atribuir dicho derecho, pero que no fue consumado enteramente antes de
haber comenzado a entrar en vigor la ley nueva’, y agrega, que ‘lo pasado, que queda fuera de la ley, es el
derecho individualmente ya adquirido, en virtud de una disposicion de la antigua ley antes vigente”. Fiore,

Pascuale, “De la Irretroactividad e Interpretacion de las leyes”, Editorial Reus, 2009.



Blondeau, por su parte, intenta definir los derechos adquiridos a partir del tipo de proteccion
que deben recibir las “expectativas” fundadas en una normativa dentro de un ordenamiento; los
derechos adquiridos son esperanzas que no deben ser wvulneradas, las expectativas legitimas las
que pueden serlo en razén de motivos de mayor importancia. Este autor establece ciertos

parametros para diferenciar los niveles de proteccién de las esperanzas:

“I. Entre mas lejana e incierta sea la realizacion del hecho del que depende el derecho, mas

débil es la esperanza;

2. La efectividad del derecho se afianza con su posibilidad de transmitirlo;

3. Es més importante el derecho que ya se esta efectivamente ejercitando;

4. La esperanza que se funda en la intencion del legislador es mas considerable que la que,
aun estando fundada en ley, no se corresponda con dicha intencién. El estudio realizado por
este autor se refiere a esperanzas violables e inviolables, lo que implica que no todas las
expectativas pueden ser desconocidas, ni todos los derechos efectivos pueden ser protegidos™.

(Citado por Valero Rodriguez, 2012)

Otros doctrinantes proponen definiciones mas amplias que permiten desarrollar la idea de
derechos adquiridos a situaciones que no son solamente de indole patrimonial; sin embargo, estas
conceptualizaciones continlan centrando su atencion en la dificultad de ser afectadas por
regulaciones posteriores. Por ejemplo, Bonnecase considera que la nocidon clasica del derecho
adquirido debe sustituirse por la de “situacion juridica concreta”, y a su turno, la nocion de

expectativa debe ser reemplazada por la de “situacion juridica abstracta”.

Segun este autor, “por la nocidn de situacidn juridica abstracta entendemos la manera de ser

eventual o tedrica de cada uno, respecto de una ley determinada”, y la situacion juridica concreta




“es la manera de ser de una persona determinada, derivada de un acto juridico o de un hecho

juridico que ha hecho actuar en su provecho o en su contra, las reglas de una institucion juridica,

y el cual al mismo tiempo le ha conferido efectivamente las ventajas v las obligaciones inherentes

al funcionamiento de esa institucion’’; esta Ultima “constituyen el campo sobre el cual no puede

tener efecto la nueva ley”. (Bonnecase)

Para Beudant (afio) citado por Consejo de Estado (1983) (‘Cours de droit civil frang¢ais’. Introd.,
num. 126), "Es evidente que la ley nueva no puede perjudicar los derechos adquiridos en virtud
de la antigua. Por consiguiente, las consecuencias de un hecho ejecutado bajo una ley quedan
sometidas a esta ley aun cuando ellas no se realicen sino bajo el imperio de la ley nueva, cuando
ellas se relacionan a su causa como un resultado necesario y directo, porque ellas constituyen un

derecho adquirido desde la aparicion de la causa a la cual se relacionan’.”

Doctrinantes mas contemporaneos formulan nuevas propuestas para el entendimiento de los
derechos adquiridos a partir de cuestionamientos sobre las nociones clasicas. Por ejemplo, el
doctrinante Paul Roubier, en vez de la nocion patrimonialista de derechos adquiridos, prefiere la
nocién de situacion juridica en curso y el principio del efecto inmediato de las leyes sobre las
situaciones juridicas en curso. Asi, dicho autor distingue entre la creacion de una situacion juridica
y sus efectos. Segun esta diferenciacién, una nueva ley se puede aplicar inmediatamente a
situaciones juridicas en curso y también es aplicable a los efectos futuros de ésta, nacida
anteriormente a su entrada en vigor. En este sentido, Roubier considera que una ley es retroactiva
solo cuando pretenda regir situaciones juridicas que han sido creadas y han producido la
integralidad de sus efectos antes de su entrada en vigor; en este orden de ideas, la nueva ley no

puede cuestionar de forma alguna las condiciones de la creacion de una situacion juridica en curso,



ni sus efectos pasados. Por el contrario, la nueva ley, bajo ciertas condiciones, es aplicable a los

efectos futuros de una situacion juridica nacida antes de su entrada en vigor. (Larroumet, 1995)

En esta misma linea encontramos a Yannakopoulus (1996), quien aduce que la vision clasica
de los derechos adquiridos parte de “un andlisis [el de la posicion atemporal] exclusivamente
fundado sobre el concepto de acto administrativo unilateral creador de derechos que como todo
analisis que se apoye sobre la sola consideracion del acto juridico y del momento en su entrada
en vigor, reduce la aproximacion al concepto de derechos adquiridos a meras consideraciones
formales y por consiguiente atemporales”. (La notion de droits acquis en droit administratif

francais,, 1996)
De igual manera Zuleta Angel, citando a Pierre Teste, afirma que:

"...La ley nueva debe aplicarse inmediatamente, pero no debe ser retroactiva. La aplicacion
inmediata implica cierta influencia, que hemos calificado de normal y regular, sobre los hechos
juridicos anteriores. La retroactividad, por el contrario, consiste en una influencia exorbitante
sobre esos mismos hechos. Los autores clasicos no siempre reconocieron esa doble verdad;
muchas veces llamaron efecto retroactivo lo que solamente era una aplicacion inmediata de la
ley, lo que explica el gran nimero de excepciones que tuvieron que formular respecto de la

regla del articulo 2.

Recordado este principio, debemos decir que la ley nueva debe respetar la validez inicial,
la eficacia fundamental de un derecho adquirido antes, pero que los efectos de ese derecho
caen bajo la influencia normal y regular de esa misma ley. La eficacia de un derecho, es decir,
su validez, es un derecho adquirido, pero no los efectos, es decir las facultades juridicas que

la ley le asigna. Lo que ha provocado la confusion en la cual incurren los autores clasicos es



el hecho de que ellos designan con el mismo vocablo dos cosas diferentes: la eficacia o la
validez de un derecho y sus efectos. Hablan indiferentemente, en una y otra hipotesis, de los
efectos de un hecho juridico preexistente y no aciertan a determinar cuéles son los efectos que

tienen el caracter de derechos adquiridos y cuales carecen de él.

Es pues, en gran parte, por una cuestion de terminologia por lo que nos separamos de los
autores clasicos. Cuando éstos, para fijar la aplicacién de una ley nueva, se preguntan con
perplejidad si estan en presencia de efectos que tienen o no el caracter de derechos adquiridos,
nosotros, por nuestra parte, decimos: se trata de una ley que tiene por objeto el modo de
adquisicion de un derecho y por lo tanto su eficacia, o se trata de una ley que, por el contrario,
transforma los efectos o las consecuencias juridicas de los derechos adquiridos. En el primer
caso la ley no puede tener ninguna influencia normal sobre los hechos anteriores; en el segundo

caso ella ejerce una influencia normal aun sobre los hechos pasados.

Proponemos pues el doble principio siguiente: el modo de adquisicion de un derecho se rige
Unicamente tanto en lo que concierne a sus condiciones de forma como en lo que respecta a
sus condiciones de fondo por la ley en vigor en el momento de la adquisicion del derecho; la
ley que viniera a modificar ese modo de adquisicion no podria regir los derechos ya adquiridos
sin ser retroactiva, sin asignarse una influencia exorbitante sobre los hechos juridicos

anteriores.

La ley relativa a los efectos de un derecho gobierna los derechos adquiridos en el sentido
que ella rige los efectos futuros de ese derecho, y al hacerlo no tiene un efecto retroactivo; su

influencia sobre los hechos antiguos es normal y regular.



Cuando hablamos de la adquisiciéon de un derecho, la palabra derecho puede prestarse a
equivocos: se trata de una calidad, de un estatuto, de una situacion constituida a la cual le
estan asignadas facultades sancionadas por la ley. La calidad, una vez adquirida, subsiste,

mientras que las facultades que de ella dependen, varian con los cambios legislativos.

Estos autores proponen una acepcion dindmica de derechos adquiridos segun la cual debe
diferenciarse el surgimiento del derecho de sus efectos; el derecho surge del agotamiento de las
hipdtesis previstas en la normativa, es decir, responden a situaciones agotadas, mientras los efectos
se proyectan hacia el futuro y pueden ser variados en virtud nuevas normas. A partir de una mirada
constitucional podemos advertir que la misma Carta Politica protege los derechos adquiridos de la
retroactividad de la norma es decir, de situaciones ya formadas y no las condiciones de generar del
derecho, lo cual significa que quien este disfrutando de un derecho cuyos efectos se consolidaron
de forma escalonada o en un tracto sucesivo, como por ejemplo la pension, el salario, las
prestaciones sociales etc., tienen un derecho objetivo amparado y susceptible de proteccidn, pero
los efectos que aun no se han consolidado son posibles de ser modificados por leyes posteriores
en virtud de las finalidades del Estado, pero por supuesto con sujecion a los principios que la propia

Constitucion impone.

Conforme a lo anterior, en principio la ley no puede afectar una situacion juridica concreta y
consolidada, que ha permitido que un derecho ingrese al patrimonio de una persona, por haberse
cumplido todos los supuestos previstos por la norma abstracta para el nacimiento del iure propio.
Una modificacion de esa situacion esta en principio prohibida por desconocer derechos adquiridos
(Const, 1991, art 58). Pero en cambio, si puede modificar las regulaciones abstractas, sin que una

persona pueda oponerse a ese cambio, aduciendo que la nueva regulacion le es menos favorable y



le frustra su posibilidad de adquirir un derecho, si ain no han cumplido todos los supuestos facticos

que la regulacibn modificada preveia para el nacimiento de aquel.

En este caso, la persona tiene una mera expectativa, que la ley puede modificar, sin que en
manera alguna pueda afirmarse que por esta sola circunstancia haya violado derechos adquiridos,
pues, se repite, la ley rige hacia el futuro y nadie tiene derecho a una eterna reglamentacion de sus
eventuales derechos y obligaciones. Y es que, si se admitiera que una mera expectativa pudiera
impedir el cambio legislativo, llegariamos practicamente a la petrificacion del ordenamiento, pues
frente a cada nueva regulacion, alguna persona podria objetar que la anterior normatividad le era
mas favorable y no podia entonces ser suprimida. (Const, C-038, 2004). Se podria decir a manera
de ilustracion que, en virtud de esta nueva forma de entender la tesis de los derechos adquiridos,
el monto de las proximas mesadas pensionales puede variar siempre que no se supriman, puesto
que si ello sucede implicaria que el derecho a la pension ha sido revocado en desconocimiento de

la proteccién de los derechos adquiridos.

La Cuestion de Debate Jurisprudencial de los Ultimos Afios.

Con anterioridad a la expedicién y entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, el sistema
pensional de los servidores publicos estaba conformado por una diaspora de regimenes
individuales gque regulaban en forma particular y especifica las condiciones para acceder al derecho
pensional de cada uno de los servidores publicos de conformidad con criterios como la entidad a

la que prestaban sus servicios o sus tiempos de cotizacion al sector pablico®.

6 Al respecto véase, Ley33 de 1985, modificada porla Ley62 del mismo afio “Porla cual se dictan algunas medidas
en relacion con las Cajas de Previsidon y con las prestaciones sociales para el Sector Publico”; Decreto 546 de 1971
“Por el cual se establece el régimen de seguridad y proteccion social de los funcionarios y empleados de la Rama
Judicial, del Ministerio Publico y de sus familiares”; Decreto 929 de 1976 “Por el cual se establece el régimen de
prestaciones sociales de los funcionarios yempleados de la Contraloria General de la Republicay sus familiares”,
entre otros.



Con la entrada en vigencia de la Ley 33 de 1985, el legislador tuvo como objetivo salvaguardar
los principios constitucionales de los afiliados al Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por lo
que intentd unificar el régimen pensional de los servidores publicos, aplicando de manera univoca
aquel precepto legal a quienes ostentaban tanto la calidad de empleado publico como de trabajador

oficial. En el articulo primero de la precitada ley se preceptud:

“(...) tendran derecho a la pension de jubilacion en un equivalente al setenta y cinco por
ciento (75%) del promedio de lo devengado como salario durante el ultimo afio de servicio,
aquellas personas que hubiesen servido durante 20 afios al Estado y cumplieren la edad de 55

anos, sin importar a que caja estuvieren cotizando y si eran hombre o mujer”.

Los requisitos, y el espiritu de la Ley 33 de 1985, respecto de la forma de liquidar la pension
de los servidores publicos de la integracion pretendida, es sustancialmente transformada con la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, cuyo fin primordial fue plasmar un criterio general y
univoco, sin distincién alguna respecto de la calidad del trabajador, a saber, empleado publico,

trabajador oficial o particular.

Al respecto la referida norma dispuso para el reconocimiento de la pension de jubilacion que se
requerian un total de 1000 semanas cotizadas y 55 afios para el caso de las mujeres y 60 para los
hombres; disposicion normativa que fue modificada a través del Acto Legislativo 01 de 2005,
donde progresivamente se aumentd el nimero de semanas requeridas para adquirir el estatus
pensional hasta llegar a un tope maximo de 1300 semanas; en igual forma se aument6 la edad
requerida para acceder al derecho, requiriendo para tales efectos las mujeres un total de 57 afios y
los hombres una edad minima de 62 afios. En igual forma la norma en cita dispuso que el ingreso
de base de liquidacion de las pensiones que se causaren en su vigencia se determinaria por el

promedio de lo cotizado durante los ultimos 10 afios previos a la adquisicion del derecho pensional.



En vista de las condiciones menos beneficiosas alli consignadas frente a las dispuestas por las
disposiciones normativas anteriores, y la existencia de expectativas legitimas de los afiliados que
venian cotizando al Sistema de Seguridad Social en Pensiones, la Ley 100 de 1993 determind un

Régimen de Transicion segun el cual y de conformidad con el articulo 36 de la norma:

“La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el numero de semanas
cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al momento de entrar en
vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas afios de edad si son mujeres o cuarenta
(40) 0 més afios de edad si son hombres, o quince (15) o méas afios de servicios cotizados, sera
la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las deméas condiciones y
requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se regiran por las

disposiciones contenidas en la presente Ley”.

Sin embargo, la aplicacion del Regimen de Transicion ha significado para la doctrina y la
jurisprudencia motivo de diferencias conceptuales y punto de divergencia en su interpretacion,

tension que se pretende decantar en las lineas que a continuacion se desarrollan.

De conformidad con la doctrina expuesta por el profesor Medina (2006) consideramos que las
sentencias analizadas tienen efectos de vinculatoriedad del precedente, es lo material en las
similitudes de los casos desde el punto de vista de los problemas juridicos, que funcionan en
calidad de punto arquimédico, pues se ajustan a las explicaciones y razones dadas al respecto,
empezando por las providencias del Consejo de Estado desde el afio 2010 y sentencias de la Corte
Constitucional desde el 2013 siendo estas las razones a juicio de Lopez (2006) esta la verdadera

semejanza entre las sentencias.



El desarrollo jurisprudencial efectuado por la Corte Constitucional, se ha desplegado a lo largo
del tiempo de formas diversas, una primera postura, se dio con la unidad de criterios entre la
aquella y el Consejo de Estado. Desde la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, el régimen de
transicion ha sido objeto de un sin nimero de pronunciamientos judiciales tendientes a delimitar
el concepto, sus elementos y su campo de aplicacién. En tal sentido, el Tribunal de cierre de lo
Contencioso y el protector de la Constitucion Politica asumieron a través de su jurisprudencia
multiples tesis frente al ingreso base de liquidacion pensional, dentro de las cuales destacan las
que consideran que al momento de liquidar el valor de la asignacion pensional: debian incluirse la
totalidad de los factores devengados por el trabajador; ii) solo podian incluirse los factores sobre
los cuales se hubieren realizado los respectivos aportes y, una postura adicional segin la cual solo

podian tenerse como factores aquellos expresan y taxativamente dispuestos por la Ley.

El primer pronunciamiento que sera objeto de andlisis en los capitulos posteriores, es la
sentencia de unificacion del cuatro (4) de agosto de 2010, proferida por la seccion segunda de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado (Consejo de Estado, Sala de lo

Contencioso Administrativo, , 2010), en la que se concluyd que:

Las normas que regulan los regimenes pensionales previos a la expedicion y entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993 no indican en forma taxativa los factores salariales que componen el ingreso
base de liquidacion pensional, de tal suerte que, no se impide la inclusibn de otros valores
efectivamente devengados por el trabajador durante el Gltimo afio de prestacion de servicios que
constituyan salario, lo anterior de conformidad con el principio de primacia de la realidad sobre

las formalidades , el principio de progresividad y el principio de favorabilidad en materia laboral.



Dicha interpretacion no rifie con el principio de proteccion al erario publico, como quiera que,
frente a aquellos factores que no han sido objeto de deduccion de Ley siempre es posible ordenar

el descuento que por dicho concepto haya lugar al momento de la reliquidacion.

Tales premisas fueron aceptadas de forma pacifica, uniforme y reiterada en maltiples ocasiones
a través de los pronunciamientos jurisprudenciales sobre el particular por parte del Consejo de
Estado, en razdn de que se vio como una interpretacién que garantizaba la proteccion de los
derechos pensionales de los administrados por ser la hipotesis mas favorable a sus intereses. De
forma similar la Corte Constitucional a través de sus providencias asumié el criterio unificado de
la jurisdiccion contencioso administrativa, reproduciendo el referido criterio en sus sentencias V.
gr. sentencia T — 771 de 2010, en donde en el marco de la revision de una accion de tutela

instaurada por un exmagistrado del Consejo de Estado determind:

“Se concluye entonces que la jurisprudencia ha ordenado el respeto a la integralidad del
régimen de los Congresistas, especialmente ha sefialado que aquellos tienen derecho a una
pensién de jubilacién no inferior al 75% del ingreso mensual promedio, que durante el Ultimo
afo y por todo concepto devenguen los congresistas en ejercicio. Por otro lado, teniendo en
cuenta que el legislador ha extendido los beneficios dados a los Congresistas, a los
Magistrados de las Altas Cortes, también gozan de tal derecho en el momento de la liquidacion

de la pension™’ .

Postura que se mantuvo entre estas alta Corporaciones hasta el 2013, momento para el cual se
profiere la sentencia de constitucionalidad 258, en donde se fractura la unidad de criterios con

referencia al asunto. A esta providencia, la denominamos la segunda postura adoptada y constituye

7CORTE CONSTITUCIONAL, Sala Séptima de Revisién de Tutelas, M.P. JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB,
expediente T-2565525, providencia del 23 de septiembre de 2010.



el germen de desintegracién de la postura ya consolidada. Derivado de la accién publica de
constitucionalidad ejercida en contra del articulo 17 de la Ley 4 de 1992, la Corte Constitucional
profirio sentencia C-258 del siete (07) de mayo de 2013, por medio del cual se gesto la escision de

criterios, en tanto se determind por parte de la aquella que:

El articulo 36 de la Ley 100 de 1993 contiene expresamente la autorizacion de aplicacion
ultractiva de los requisitos de edad, tiempo de servicio 0 cotizaciones y tasa de reemplazo,
contenidos en el régimen al que se perteneciera con anterioridad a la entrada en vigencia de la
norma transitoria, de tal suerte que, el Ingreso Base de Liquidacion no fue un elemento sujeto a

transicion, por lo que debe acudirse a lo dispuesto por la norma general vigente.

Frente a los factores salariales, determind el tribunal constitucional que sélo podran tomarse
aquellos ingresos que hayan sido recibidos efectivamente por los beneficiarios, que deriven como
remuneracion directa del servicio y sobre los cuales efectivamente se hubiesen realizado las

respectivas cotizaciones al subsistema de seguridad social en pensiones.

No obstante, aclara la Corte a lo largo de la providencia que los criterios interpretativos
derivados del andlisis de constitucionalidad de la norma acusada en la citada sentencia, solo resulta
aplicables al régimen pensional especial de los congresistas contenido en la Ley 4 de 1992, por
situarse dicho grupo poblacional en condiciones privilegiadas que deben ser tratadas en forma

diferenciada.

Posteriormente, el maximo tribunal de lo contencioso administrativo (2014), afirmo frente al

marco de aplicacion de la referida sentencia de constitucionalidad que:

“Resulta de vital trascendencia sefialar que la Sentencia C-258 de 7 de mayo de 2013,

cuando analizd de manera detallada el contenido del articulo 17 de la ley 42 de 1992 a la luz



de las distintas interpretaciones judiciales, fue clara en sefialar que las decisiones adoptadas

y las consideraciones realizadas en la misma, se aplican respecto al régimen pensional previsto

en él, v no pueden extenderse de manera general a otros regimenes pensionales especiales o

exceptuados, creados y requlados en otras normas, por el caracter rogado de la accién publica

de inconstitucionalidad, y en atencién a las caracteristicas de cada régimen, gue impiden

extender automaticamente las consideraciones realizadas frente a uno u otro ™8 (Subrayado y

negrilla fuera del texto original).

Lo anterior supuso como premisa que, frente a los regimenes “no privilegiados” del sector
publico cobijados por el régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993, en criterio del
Consejo de Estado, no les eran aplicables tales conclusiones, lo que supuso que dicha Corporacién
y, en general, la jurisdiccion contencioso administrativa siguid dando plena aplicacion a lo
dispuesto en la sentencia de unificacion del cuatro (04) de agosto de 2010 del nombrado tribunal.
Sin embargo, es en este punto donde inicia la gestacién de interpretaciones frente a la extension
de los efectos del fallo de constitucionalidad respecto a todo tipo de régimen pensional cobijado

por el régimen de transicion, sin distincién de ningin tipo.

Las referidas dificultades de interpretacion de la sentencia de constitucionalidad significaron el
nacimiento de diferencias irreconciliables entre las entidades de prevision del sistema pensional y
la asumida por los jueces y tribunales administrativos; y estos Ultimos frente a las decisiones que
en sede de revision de tutela la Corte Constitucional proferia y en los que hacia extensivo el criterio

a la totalidad de los afiliados beneficiarios del régimen de transicion. Como consecuencia de tal

8 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Segunda, Subseccion A, M.P. Dr. LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO,
expediente 25000-23-25-000-2011-00703-01(0929-13), del 10 de julio de 2014.



disparidad, el maximo tribunal guardian de la Constitucion, se dio a la tarea de unificar su criterio

frente a las controversias interpretativas que derivaron de la providencia del 2013.

Con el fin de resolver las controversias suscitadas frente al marco de aplicabilidad de los
criterios sentados en la decision C-258 de 2013, la Corte Constitucional profirio la sentencia SU
230 del veintinueve (29) de abril de 2015, por medio de la cual se desat6 la tension derivada de los
fallos de tutela de primera y segunda instancia, proferidos en contra de la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, con ocasidn a una determinacion mediante la que se considero
que el derecho pensional del trabajador oficial quien se encontraba sujeto al régimen de transicion,
debia liquidarse de conformidad con el promedio de los salarios devengados durante los Ultimos

10 afios y no con el promedio del dltimo afio de servicios.
En aquella oportunidad, el Tribunal Constitucional concluyé que:

Dicha Corporacion desde antafio habia reconocido que el monto y la base de liquidacion forman
una unidad inescindible, lo que supone que para aquellos beneficiarios del régimen de transicion
no les resultaba aplicable lo dispuesto por el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,

con relacion al Ingreso Base de Liquidacion del derecho pensional.

No obstante, reconoce que con la sentencia C-258 de 2013, se apart6 de dicha postura y genero
un cambio jurisprudencial que, de conformidad con los argumentos alli contenidos, no pueden
limitarse Unicamente al régimen especial de los congresistas, sino que debe hacerse extensible a

todos los beneficiarios de los regimenes especiales.

Por ultimo, rescatd y apoyo el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, segin el cual el concepto de “monto” solo puede hacer referencia al porcentaje mas no a

la base salarial de liquidacion del derecho pensional, de tal suerte que, en dialogo con la nueva



postura sentada por la Corte Constitucional, se concibe que el Ingreso Base de Liquidacién debe

ser gobernado por el actual régimen pensional.

Con la expedicién de la referida providencia se declar6 por la Corte Constitucional una linea
de interpretacion que pretende permear la totalidad de los regimenes amparados por el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, en confrontacién directa con la postura declarada por el Consejo de Estado
gue nacié desde el 2010. Ello implicé para los afiliados al sistema un seria incertidumbre frente a
su derecho pensional, generando entre los administrados que acudian ante la jurisdiccion una
sensacion de inseguridad que ahora compartian al interior los jueces de la jurisdiccién contencioso
administrativa, y que llevd a que se profirieran las primeras sentencias que en el marco del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho negaban las pretensiones de reliquidacion del
derecho pensional de los beneficiarios del régimen de transicion con fundamento en el criterio

sentado por la Corte Constitucional.

Ante tal disparidad de criterios, la corporacion de cierre en materia contencioso administrativa
considerd relevante unificar su criterio y de suyo extenderlo entre los operadores juridicos de su
jurisdiccion, con el fin de garantizar la aplicacién uniforme de los elementos constitutivos del
Régimen de Transicion en los asuntos de su conocimiento. Asi, nace nuestra tercera postura, la
que se dio en el marco de un choque de trenes y de enfrentamiento interpretativo de la norma que
termind por afectar a los ciudadanos que acudieron a la jurisdiccién. A través de la sentencia de
unificacion del 25 de febrero de 2016, la Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo de Estado,
considero frente a la postura gestada y asumida por la Corte Constitucional en punto del Ingreso
Base de Liquidacion como criterio sometido a transicion y factores salariales para efectos de la

determinacion del derecho pensional, que:



“Sea lo primero anotar que los argumentos de la sentencia C-258 de 2013 giran en torno
de un régimen de privilegio, el cual se encuentra establecido en la Ley 4 de 1992, aplicable al
reconocimiento pensional de los altos funcionarios del Estado, los cuales en diversos casos
superaban de forma desbordada los montos que se pueden reconocer a quienes se encuentran
a la expectativa de obtener una pension de vejez bajo los diversos regimenes establecidos con

anterioridad a la entrada en vigencia del sistema general de pensiones.

En este punto, es dable anotar que la Corte Constitucional no pretendio extender los efectos
de su sentencia a cada uno de los regimenes especiales pensionales aplicables a los ex
servidores del sector publico, que ain se encuentran vigentes por el régimen transicion
consagrado en la Ley 100 de 1993, de una parte porque tales regimenes tienen una justificacion
y una racionalidad que debe ser examinada al momento de decidir el derecho pensional
reclamado, y de otra porque este argumento no fue estudiado por la Corte Constitucional en

la C-258 de 2013 .

Es mas dentro de las consideraciones de la referida sentencia se abordd el estudio de la antes

referida SU-230 de 2015, y al respecto se manifestd que:

“(...) la Seccion Segunda del Consejo de Estado considera que la sentencia SU-230 de 2015,
dado que tuvo como origen una sentencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, que caso el fallo recurrido y ordend liquidar la pension con el promedio de los

ualtimos 10 afios, lo que hizo fue avalar la interpretacion que tradicionalmente ha tenido la

9 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la Seccién Segunda, C.P. Dr.
GERARDO ARENAS MONSALVE, Radicacién 25000-23-42-000-2013-01541-01(4683-13), sentencia del 25 de
febrero de 2016.



Corte Suprema de Justicia sobre el tema, con respecto a las competencias que corresponden a

la jurisdiccion ordinaria”.

Finalmente, el Consejo de Estado (2016) reafirmd su postura tradicional frente a la controversia
suscitada con ocasion al cambio de criterio por parte de la Corte Constitucional, poniendo de

manifiesto que:

“1) La complejidad de los regimenes especiales pensionales, aplicables en virtud del
régimen de transicion, hace altamente razonable la interpretacion que tradicionalmente ha

tenido esta Corporacion respecto de la expresion “monto” contenida como criterio general en

el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

2) Esta interpretacion ha sido compartida en mdltiples sentencias de
constitucionalidad y de tutela de la Corte Constitucional, por lo cual el Consejo de Estado la
ha aplicado en forma reiterada y pacifica. La variacion interpretativa que pretende introducir
la sentencia SU-230 de 2015, si se acogiera por el Consejo de Estado, afectaria el derecho a
la igualdad de los ciudadanos beneficiarios del régimen de transicion que tienen sus pensiones
pendientes de decisiones judiciales o administrativas, y que constituyen un numero
significativamente menor de quienes se han beneficiado de la forma tradicional de liquidacién,
dada la inminente finalizacion del régimen de transicion pensional. El principio constitucional
de igualdad, en este caso se veria seriamente afectado en un aspecto cardinal de los derechos
sociales como lo son las pensiones. Igual reflexion cabria sobre el impacto econémico, que en
todo caso ya se asumié para la generalidad de los pensionados, quedando muy pocos
pendientes de esa decision. Debe recordarse que el Acto Legislativo No. 1 de 2005, ademas de
introducir el concepto de sostenibilidad financiera al sistema pensional, dispuso que el Estado

T3 . 7 . /4 I2)
asumira la deuda pensional que esté a su cargo”.



3) Los serios argumentos de desigualdad econdmica y social que sustentaron las
decisiones de la sentencia C-258 de 2013, incluido el relativo al ingreso base de liquidacion
de las pensiones del régimen cuya constitucionalidad se definio en esa oportunidad, no pueden
extenderse a las demas pensiones de los regimenes especiales del sector publico que no tienen

las caracteristicas de excepcionales ni privilegiadas.

4) La Corte Constitucional no ha rechazado la postura del Consejo de Estado en este
punto en forma expresa, en acciones de tutela en las que esta Corporacion haya sido accionada,
por lo cual la sentencia SU-230 de 2015 no le seria aplicable, dado que, como tribunal supremo
de lo contencioso administrativo, deberia tener derecho, como minimo a defender su posicion
en tales acciones. Cuando tal cosa suceda, es de esperar que la Corte Constitucional examine
los argumentos aqui expuestos y debata a su interior el alcance de los mismos antes de

pronunciarse sobre este importante tema.

5) Los principios de progresividad y no regresividad de los derechos sociales, que la
misma Corte Constitucional ha estimado incorporados a la Constitucion Politica colombiana
en virtud del llamado “bloque de constitucionalidad”, no se predican exclusivamente de los
cambios legales sino también de las variaciones jurisprudenciales. Si la interpretacion
tradicional del Consejo de Estado sobre el concepto de “monto” en las pensiones del régimen
de transicion del sector publico se ha aplicado a la generalidad de los pensionados de dicho
sector, tanto en sede administrativa como en las decisiones judiciales, y esa interpretacion ha
sido compartida por la Corte Constitucional en sentencias de constitucionalidad y de tutela,
no parece acorde con los referidos principios de progresividad y no regresividad el cambio

jurisprudencial que se pretende introducir con la sentencia SU-230 de 2015.



En efecto, si ya la Constitucién dispuso la finalizacion del régimen de transicion pensional
y queda pendiente, en consecuencia, un volumen de reconocimientos pensionales mucho menor
que el que ya tiene decidido el asunto conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado, no
se ve ninguna afectacion del principio de sostenibilidad financiera que imponga el cambio
jurisprudencial que plantea la sentencia SU-230 de 2015, y en cambio si se hace notorio y

protuberante el desconocimiento de los principios de igualdad y de progresividad”.

Con fundamento en los argumentos que se citan, la corporacion de cierre en materia contencioso
administrativa dejo claro que disentia absolutamente del criterio adoptado por la Corte
Constitucional, con lo que se declar6 una controversia que llevd a que los jueces y tribunales de

todo pais adoptaran decisiones contrarias frente a idénticos supuestos de hecho.

Ante tal estado de cosas, en refuerzo de la segunda postura a la cual se habia adherido por
interpretacion normativa la Corte Constitucional y con el fin de reafirmar ain mas discusion entre
las corporaciones de cierre, se profirid la sentencia de unificacién 397 de junio de 2017, en la

reafirmé nuevamente que:

“Vistas, asi las cosas, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 consagra un régimen de
transicion con el fin de salvaguardar las expectativas legitimas que pudieran verse afectadas
con la creacion del sistema general de seguridad social. Dicho beneficio consiste en la
aplicacion ultractiva de los regimenes a los que se encontraba afiliado el peticionario, pero
solo en lo relacionado con los requisitos de edad, tiempo de servicios o0 cotizaciones y tasa de
reemplazo, excluyendo el ingreso base de liquidacién. Lo anterior, evita que se reconozcan

pensiones con abuso del derecho, en especial, con fundamento en vinculaciones precarias



derivadas de encargos que buscan distorsionar la relacién entre el monto de cotizacién y el

monto de la pension ™0,

A lo largo del andlisis juridico e interpretativo de los casos objeto de estudio, el Tribunal
Constitucional resulta ser enfatico en su criterio, recordando en multiples ocasiones que el Consejo
de Estado incurre en violacién directa de la Constitucion por el desconocimiento de la linea
jurisprudencial construida por dicha Corporacion, y finalmente dejé sin valor ni efecto las
sentencias de la jurisdiccidn contenciosa, en consecuencia ordeno6 inaplicar el criterio decantado
por el Consejo de Estado y en su lugar se acogiera integramente la interpretacion segin la cual el
Ingreso Base de Liquidacion no es un elemento sujeto a transicion en los términos del articulo 36

de la Ley 100 de 1993.

Por altimo, nuestro estudio jurisprudencial, se centrard en desarrollar, la cuarta postura que
dio fin al debate entre la Altas Cortes; para lo cual se tendrd en cuenta la sentencia de unificacion
del 28 de agosto de 2018, proferida por la Sala Plena del Consejo de Estado, que zanjé la discusion
que por afios perduré con la Corte Constitucion respecto de los elementos que conforman el
régimen de transicion de la Ley 100 de 1993; en aquel pronunciamiento determind el Organo de

cierre de la jurisdiccion contenciosa:

“Sentar como jurisprudencia del Consejo de Estado frente a la interpretacion del articulo

36 de la Ley 100 de 1993, que consagra el régimen de transicioén pensional, lo siguiente:

10 CORTE CONSTITUCIONAL, Sala Plena, M.P. Dr. LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Expedientes T-3.358.903, T-3.358.979, T-3.364.831, T-3.364.917 y T-3.428.879 (Acumulados), Sentencia

Su-395 del 22 de junio de 2017.



1. El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993
hace parte del régimen de transicion para aquellas personas beneficiarias del mismo que se
pensionen con los requisitos de edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen general de

pensiones previsto en la Ley 33de 1985.

2. Para los servidores publicos que se pensionen conforme a las condiciones de la Ley 33

de 1985, el periodo para liquidar la pension es:

- Si faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la pension, el ingreso base
de liquidacion sera (i) el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello,
o (i) el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere superior, actualizado anualmente con
base en la variacion del indice de Precios al consumidor, segin certificacion que expida el

DANE.

- Si faltare méas de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacion sera el promedio de los
salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios anteriores
al reconocimiento de la pension, actualizados anualmente con base en la variacion del indice

de precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

3. Los factores salariales que se deben incluir en el IBL para la pension de vejez de los
servidores publicos beneficiarios de la transicion son Gnicamente aquellos sobre los que se
hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones”. (Consejo de Estado, Sala

Plena de lo Contencioso Administrativo,, 2018)

Como se puede verificar de la lectura del criterio unificado del Consejo de Estado, la misma
guarda identidad con la que a partir de la sentencia C-258 de 2013 la Corte Constitucional venia

pregonando. A pesar que en principio pareciera que el Tribunal Constitucional impuso su criterio,



no es menos cierto gque los consejeros no aceptaron plenamente su parecer y a lo largo de la
providencia plasman una serie de subreglas tacitas que excluyen de su decision a determinados

grupos poblacionales, y fija ademas los efectos de su providencia, asi:

En primer lugar, excluyd expresamente del criterio de unificacion de la providencia a los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, considerando que
su régimen pensional se encuentra regulado en la Ley 91 de 1989, y exceptuados del Sistema de

Seguridad Social por disposicion expresa de la Ley 100 de 1993.

Los efectos de la sentencia de unificacion se aplican a todos los casos pendientes de solucion

tanto en via administrativa como judicial que encuentren identidad factica y juridica.

Se impide expresamente la posibilidad de alegar el derecho a la igualdad so pretexto de inaplicar

0 desconocer la referida providencia.

Se cerrd la posibilidad de aplicar el nuevo criterio adoptado a los asuntos frente a los cuales ya
haya operado el fendmeno de la cosa juzgada, y expresamente limita la posibilidad de que dichas
pensiones se consideren que fueron revisadas o reliquidadas con abuso del derecho o fraude a la
Ley, como quiera que tales derechos reconocidos los fueron bajo el criterio que venia sosteniendo

la Corporacion a partir del entonces criterio unificado en sentencia del 4 de agosto de 2010.

A manera de conclusion de este capitulo se puede indicar que la problemética de los servidores
publicos sometidos al régimen de transicion, ha girado en torno a los factores salariales y al ingreso
base de liquidacion que se debe tener en cuenta para efectos de determinar el monto de la pension.
Respecto del primero, una postura pregona que se debe incluir Gnicamente como factor sobre los

que se hayan realizado aportes o cotizaciones al sistema pensional, por el contrario, la segunda se



inclina por establecer que se deben tener en cuenta todos los factores devengados con

independencia que se haya cotizado o no sobre ellos.

Respecto del IBL, la problematica en los Gltimos afios ha girado en torno a establecer si esta
institucion hace parte o no del régimen de transicion. Para la cual, se han desarrollado como
premisas: (i) el Ingreso base de liquidacion hace parte del régimen de transicion para aquellas
personas beneficiarias del mismo y que se pensiones con los requisitos de edad, tiempo y monto
del régimen anterior, por lo que se debe tener en cuenta el 75% del salario promedio devengado
en el Ultimo afio de servicio; (i) Todo aquello que no tenga que ver con edad, tiempo y monto, son
condiciones y requisitos que se rigen por la ley 100 de 1993, es decir que el salario base de
liquidacién se obtiene con fundamento ponderado de los Ultimos 10 afios de servicio, con las
respectivas subreglas. Esta obedece a una de las interpretaciones plausibles que se pueden hacer
al articulo 36 de la referida normatividad, en cualquiera de las dos hipotesis, el impacto se va a ver
reflejado en el monto de la pension, las finanzas generales del Estado y por supuesto y el factor

econémico de los ciudadanos.

La Primera Postura: El Precedente del Consejo de Estado antes del 2013.

Desde la doctrina del Tribunal Contencioso Administrativo se ha sostenido que en concordancia
con el convenio 95 de la Organizacién Internacional del Trabajo aprobado por la ley 54 de 1962
la pension de los ciudadanos debe reconocerse y liquidarse con todos los factores salariales
devengados en el Gltimo afio de servicio, pues la prevalencia del principio de favorabilidad impide
aplicar el inciso 3° del articulo 36 de la ley 100 de 1993 en la medida que condena a la disminucién

de la mesada pensional.



Esta ha fue la tesis que planted por primera vez el Consejo de Estado en una de sus sentencias
mas populares de la seccion segunda, en aquella oportunidad se indic6 que la ley 100 de 1993,
creo el sistema de seguridad social con el objetivo de amparar a la poblacion en las contingencias
y otras prestaciones, para los afiliados y sus beneficiarios; la cual estaba encaminada a proteger
sus derechos fundamentales y a crear mecanismo de caracter econdmico que contrarrestara las
circunstancias de desamparo, pérdida de capacidad laboral o wulnerabilidad a las que se veran
sometidas. El régimen de transicion para el Consejo de Estado es un beneficio consagrado en favor
de las personas cumpla determinados requisitos para que, al entrar en vigencia de la nueva ley,
para que los requisitos de edad, tiempo de servicio o nimero de semanas cotizadas y el monto de

la pension se rija por el anterior sistema.

Para los servidores publicos que no se encontraban sometidos a régimen legal o constitucional
especial, se les da aplicacion los previsto en la ley 33 de 1985, que en su articulo 1 indicaba, que,
si tenian 20 afios de servicio continuos o discontinuos y 55 afios de edad, obtendrian una pension
equivalente al 75% del salario promedio que sirvid de base para los aportes durante el Gltimo afio
de servicio. Las subsecciones A y B de la seccion segunda, habian presentado hasta ese momento
criterios oscilantes respecto del alcance del citado articulo 3 de la ley 33 de 1985 para determinar
los factores salariales que deben constituir el IBL (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, 2003). En la subseccion A, se considerd que al momento de liquidacion en la
pension se debia incluir todos los factores salariales devengados por el trabajador; en la subseccion
B, expresd que solo podian incluirse aquellos sobres los cuales se hubieran realizado efectivamente
aportes pues respecto de los demas no habia derecho a liquidar; sin embargo, en algunas
oportunidades, dichas autoridades judiciales profirieron sentencias en las que se advertia que

Unicamente podia tener en cuenta los factores taxativamente enlistados en la norma.



Bajo la primera hipotesis manejada por el Consejo de Estado, se previd que la entidad publica
que reconociera el derecho prestacional a la pension, tendria que efectuar las deducciones de ley a
que hubiera lugar por los conceptos cuya inclusion se ordenara y que no hubiera sido objeto de
aportes pese a que no se encontraran en el listado previsto por el articulo 3 de la ley 33 de 1985,
pues tal determinacién se ajusta a lo dispuesto por el inciso 3ro del articulo 3 de la misma
normatividad que indica “...En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier
orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular

los aportes...” (Ley 33, 1985).

Bajo la segunda hipotesis se considerd que debian vincularse todos los factores que hubieran
sido objeto de aportes y asi se encontraria certificado; en la sentencia del 6 de febrero de 2006, se
dijo por parte del Maximo Tribunal de lo Contencioso, que “...la ley 33 de 1985 en el articulo 1°
dispone que la pension se liquida con el 75% del salario promedio que sirvié de base para los
aportes durante el ultimo arnio de servicio (...). En consecuencia, la Sala confirmara el fallo de
primera instancia, en cuanto declard la nulidad del acto acusado, precisando que a titulo de
restablecimiento del derecho, la entidad demandada, debera reliquidar la pension de jubilacion,
en el equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio de sirvié de base para
los aportes, durante el Gltimo afio de servicio, tomando para el efecto, lo certificado, segln
documento visible a folios 11 y 12 del cuaderno principal del expediente...” (Consejo de Estado,

2006).

En la tercera hipétesis se indicd que las pensiones Unicamente podian liquidarse teniendo en
cuenta los factores salariales enlistados taxativamente por la ley 33 de 1985 y en caso de haberse
realizado deducciones sobre otros conceptos no comprendidos en ella debian devolverse las sumas

a que hubiera lugar. En palabras del Consejo del Estado, “...En relacion con el argumento del



actor, segun el cual, los factores de las Leyes 33y 62 de 1985 no son taxativosy es posible aplicar

los consagrados en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidaran
sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes, la Sala desestima
tal proposicion, porque cuando las normas refieren que las pensiones deben liquidarse con base
en los mismos factores sobre los que se aporto, dicha expresion debe leerse bajo el entendido que
es obligacion de las Cajas de Prevision hacer los descuentos por aportes pero sélo sobre los
factores taxativamente sefialados para construir la pension del afiliado, sin que ello implique abrir

un abanico de factores que eventualmente puedan constituirse como base para liquidar la pension.

Admitir que todos los factores salariales pueden constituirse como base de liquidacion
pensional, es quitarle el efecto atil del listado que dedicadamente establecié el Legislador para la
liquidacion de pensiones de los empleados oficiales. Va contra el sentido comun pensar que el
Congreso de la Republica enfild esfuerzos para seleccionar un listado e incluir ciertos factores de

liquidacion, para llegar a la conclusion de que todos pueden incluirse.

Ahora bien, si la entidad de prevision social realizd descuentos sobre factores que no se
encuentran en la lista taxativa de las Leyes 33 y 62 de 1985, como ocurre en el presente asunto
con los viaticos (folio 13), para la Sala es coherente que dichos valores sean reembolsados al
pensionado, pues aceptar lo contrario seria consentir un enriquecimiento sin justa causa por parte
de la Administracion; situacién que contraria los principios de justicia y proporcionalidad que

sostienen el Sistema General de Pensiones... ”. (Consejo de Estado, 2006)

De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar los principios de

igualdad material, primacia de la realidad sobre las formalidades y favorabilidad en material



laboral, las salas del Consejo de Estado previos debates surtidos con apoyo de antecedentes
historicos, normativos y jurisprudenciales arrib6 a la conclusion que la ley 33 de 1985 no indica
en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino que
los mismos simplemente son enunciados y no impiden la inclusién de otros conceptos devengados

por el trabajador durante el Ultimo afio de prestacion de servicios.

Esta determinacion encuentra consonancia con la sentencia del 9 de julio de 2009 proferida por
la seccidén segunda que al analizar la interpretacion que debia otorgarse al articulo 45 del decreto
1045 de 1978 norma anterior que enuncia los factores salariales que deben tenerse en cuenta para
efectos de liquidar las cesantias y las pensiones. Dicha normatividad, consagra que “Para efectos
del reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y de las pensiones a que tuvieren derecho los
empleados publicos y trabajadores oficiales, en la liquidacion se tendra en cuenta los siguientes
factores de salario: a) La asignacion basica mensual; b) Los gastos de representacion y la prima
técnica; c) Los dominicales y feriados; d) Las horas extras; e) Los auxilios de alimentacion y
transporte; f) La prima de navidad; g) La bonificacion por servicios prestados; h) La prima de
servicios; i) Los viaticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comision cuando se hayan
percibido por un término no inferior a ciento ochenta dias en el Gltimo afio de servicio; j) Los
incrementos salariales por antigiiedad adquiridos por disposiciones legales anteriores al Decreto-
Ley 710 de 1978; k) La prima de vacaciones; I) El valor del trabajo suplementario y del realizado
en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio; Il) Las primas y bonificaciones que
hubieran sido debidamente otorgadas con anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del

articulo 38 del Decreto 3130 de 1968... " (Consejo de Estado, , seccion segunda, 2009)

Entonces para efectos de determinar la cuantia de la pension de jubilacion siempre debe partirse

de la base que esta constituye una prestacion producto de aportes efectuados por el trabajador vy,



por lo tanto, debe otorgarse en forma doptima con el fin de no afectar sus condiciones de existencia
al momento de retirarse definitivamente del servicio. En la providencia y primera postura que se
analiza, se utilizd el principio de progresividad para fundamentar la tesis, al respecto se dijo que
se trata de un directriz en materia de politica publica desarrollada por los Estados, creada con el
fin de velar que los logros alcanzados en materia de derechos sociales econdmicos y culturales no
se vean disminuidos en el transcurso del tiempo y por el contrario procurar la optimizacion

progresiva de su disfrute.

Para sustentarse, utilizoé como fundamento lo dicho por la Corte Constitucional en sentencia T-

1318 de 2005, cuando manifestd que:

“...Esta Corporacion ha desarrollado una clara linea jurisprudencial relativa al deber
estatal de desarrollo progresivo de los derechos sociales y a la prohibicion prima facie de
retrocesos en esta materia. Esta doctrina fue expuesta con claridad en la Sentencia C-038 de
2004, en donde, refiriéndose a las garantias minimas en materia laboral, la Corte sostuvo que
los principios constitucionales del trabajo y el respeto de los derechos adquiridos no eran los
unicos que limitaban la libertad de configuraciéon del legislador cuando adelantaba una
reforma laboral, pues existia la obligacion del Estado de garantizar no solo esos minimos
constitucionales, sino también de desarrollar progresivamente la proteccion del trabajo, a fin

de lograr la plena realizacién de ese derecho.

Explicé el fallo que en cuanto el trabajo era no sélo un derecho fundamental, sino también
uno de caracter social, que como tal tenia unos contenidos legales minimos, era un derecho de
desarrollo progresivo al cual le eran aplicables el PIDESC y el Protocolo de San Salvado, que
prescribian el deber de los Estados de adoptar las |[medidas apropiadas, hasta el maximo de

los recursos disponibles, para lograr progresivamente su plena efectividad (...)


https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/c-038_2004.htm#Inicio

Mas adelante, en la Sentencia T-1318 de 2005 -antes citada y referente concretamente al
derecho a la vivienda digna-, la Corte se refirio a las fuentes normativas relativas al principio
de progresividad de los derechos sociales y la garantia de no regresividad de los mismos, y al
respecto sefialé que de conformidad con los mandatos constitucionales y con los compromisos
internacionales del Estado colombiano, éste tenia la obligacion efectiva de adoptar medidas
para satisfacer los derechos de esta naturaleza. Al respecto record6 que de conformidad con
la Observacion General No. 3 del Comité del Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, las obligaciones contraidas por los Estados partes del PIDESC se dividen en
obligaciones de comportamiento y en obligaciones de resultado, y que dentro de estas Gltimas
se incluye la obligacion de adoptar medidas para la progresiva satisfaccion de los derechos
contemplados en el Pacto, es decir, el mandato de progresividad y la prohibicién de medidas

regresivas en la materia. (...).”. (Corte Constitucional, T-1318, 2005)

De ahi que en aquel momento se dijera que el listado contenido en las normas sobre factores
salarias para servidores publicos sea taxativo, sino que se trata de uno meramente enunciativo, de
aquellos que componen la base de liquidacion pensional, por lo que es posible incluir otros que
también fueron devengados por el trabajador. Asi y en vista del catdlogo axioldgico de la
Constitucién Politica se debe aplicar la normatividad vigente primando la realidad sobre los
formalidades de no hacerlo conducir a desconocer aspectos relevantes que determinen la manera
como deben reconocerse los derechos prestaciones de factores sobre los cuales se liquida el I1BL,
de considerar que la lista es taxativa traeria consigo dice el Consejo de Estado la regresividad en
los derechos sociales de los ciudadanos pues se observa sin duda alguna que el transcurso del
tiempo ha implicado una manifestacion discriminacion en los beneficios alcanzados con

anterioridad en el ambito del reconocimiento y pago de las pensiones; de forma que el principio



de progresividad protege al conglomerado social y presupone la existencia de condiciones que le
permitan ejercer sus derechos en forma adecuada en sus necesidades vitales y especialmente

acorde con la dignidad inherente al ser humano.

Otro de los fundamentos del Consejo de Estado fue aplicar el principio de favorabilidad en
materia laboral, para lo cual desarrollo la competencia radicada en el congreso para hacer las leyes
e interpretd la norma desde una Optica mas favorable, se debe tener en cuenta que el articulo 150
de la Constitucion politica establece que corresponde al Congreso hacer las leyes y que por medio

de ellas ejerce entre otras funciones:

“Dictar las normas generales y sefialar los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse
el Gobierno para los siguientes efectos: (...) y Fijar el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la fuerza publica...”

(Const., 1991, art.13)

Sobre el particular la Corte Constitucional (2001) ha establecido:

“...En este orden de ideas, es el Congreso el llamado a establecer a través del
procedimiento democratico de adopcion de las leyes, el marco general y los objetivos y
criterios que orientan al presidente de la Republica para fijar el régimen salarial y
prestacional de los distintos servidores publicos del Estado. La definicion de dicho régimen
salarial y prestacional, se desarrolla conforme al ejercicio de una competencia concurrente
que corresponde, en primer lugar, al Congreso de la Republica y, en segundo término, al
presidente dentro del marco trazado por aquél. Se trata del ejercicio de una tipologia

>

legislativa denominada “ley marco o cuadro”, a través de la cual, el Congreso fija las



pautas y criterios generales que guian la forma en que habra de regularse una determinada
materia, y el presidente de la Republica, se encarga de desarrollar dichos parametros a
traves de sus propios decretos administrativos o ejecutivos. En la actualidad, el régimen
salarial y prestacional de los empleados publicos y el régimen prestacional minimo de los

trabajadores oficiales, se concreta en la Ley 4°de 1992...” (C-781)

En ese orden de ideas el Consejo de Estado afirma que no desconoce la competencia radicada
por la Constitucion Politica en cabeza del legislativo y del ejecutivo respecto de la regulacion de
las prestaciones sociales; sin embargo dada la redaccion de la disposiciones y el principio de
primacia no puede considerarse un alcance restrictivo a dicha norma pues se correria el riesgo de
excluir de la base de liquidacion pensional factores salariales devengados por el trabajador y que
su naturaleza amerita ser incluidos para tales efectos las cuales en el transcurso del tiempo han

cambiado su naturaleza a fin de hacerlos restrictivos.

En punto de las finanzas publicas advirtid la maxima Corporacion en aquel momento que, en
materia de derechos prestacionales, uno de los aspectos que principalmente se habia observado
para efectos de delimitar el reconocimiento y goce de los mismos es lo que tenia que ver con los
recursos que debe proveer el Estado para satisfacerlos, pues es evidente que demandan un alto
nivel de gasto publico, inversion social y en algunos casos deuda. Sin embargo, las finanzas
publicas no pueden convertirse en el fundamento Unico y determinante para limitar el acceso a las
prestaciones sociales o disminuir en alguna forma sus garantias, pues el legislador ha previsto
medidas tendientes a procurar la autosostenibilidad del sistema y que, aunque no se logre debe ser
siempre el ideal. En efecto, en lo que concierne a las pensiones de jubilacion y vejez la ley ha
previsto que el trabajador efectie aportes durante la relacion laboral como requisito indispensable

para acceder a tales beneficios.



Entonces, si el querer del legislador consiste en que las pensiones se liquiden tomando como
base los factores sobre los cuales se han efectuado aportes a la seguridad social no puede concluirse
que, indeliberadamente, los factores que no han sido objeto de las deducciones de Ley deban ser
excluidos del ingreso base de liquidacion pensional, pues siempre es posible ordenar el descuento
que por dicho concepto haya lugar. En este orden de ideas, la proteccion al erario publico es un
principio que debe armonizarse necesariamente con los derechos laborales, a los cuales la
Constitucion Politica les da especial importancia, ya que de esta manera se logra efectivizar ambos
mandatos sin necesidad de restringir excesivamente ninguno de ellos, toda vez que, como ha

quedado expuesto ambos deben coexistir dentro del Estado Social de Derecho.

En punto del monto, se debe tener que el Consejo de Estado ya en sentencia del 22 de junio de
2006, (Consejo de Estado s. s., 2006) de la Seccion Segunda indico que la interpretacion dada por
la Corte Constitucional a dicho articulo constituye apenas un criterio auxiliar y que los jueces en

sus decisiones estan sometidos al imperio de la ley (art. 230 C.P.), por tanto:

“(..)no da margen para que se le fije un entendimiento diferente al previsto en la
disposicion legal: ‘que durante el Ultimo afio y por todo concepto devenguen los congresistas
en ejercicio a la fecha en que se decrete la prestacion. ~ Sefialarle un alcance diferente equivale
a desatender el tenor literal de la ley a pretexto de desentrafiar lo que no defini6 expresamente

la Corte Constitucional en la citada sentencia.”
Bajo estos parametros, el Consejo de Estado (2006) entiende que:

“(...) tanto el articulo 17 de la Ley 4? de 1992 como el decreto reglamentario 1359 de
1993, al sefialar la manera como debe establecerse el ingreso base de liquidacion de la pension,

el reajuste o la sustitucion de la misma, no dejan espacio dentro del cual quepa el menor asomo



de duda, en el sentido de que ella no serd inferior al ... 75% del ingreso mensual promedio
que durante el altimo afio y por todo concepto devenguen los congresistas en ejercicio a la
fecha en que se decrete la prestacion’...”. (Consejo de Estado s. s., 2006) solo numero de

radicad

Finalmente, respecto de los factores de salario para liquidar las pensiones, la seccion segunda
del Consejo de Estado (afio), se acogid a un concepto de la sala de consulta (2002) de la misma

corporacion que indicd que:

“...El salario (...) aparece (...) como la remuneracion social mas inmediata o directa que
el trabajador recibe por la transmision que hace de su fuerza de trabajo para ponerla a
disposicion del empleador (...). En efecto, segun el articulo 127 del Codigo Sustantivo de
Trabajo subrogado por el articulo 14 de la ley 50 de 1990) “constituye salario no solo la
remuneracion ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en
especie como contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacién
que se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo
suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio,
porcentajes sobre ventas y comisiones. En similar sentido el articulo 42 del decreto 1042 de
1978 establece que “ademds de la asignacion bdsica fijada por la ley para los diferentes
cargos, del valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de
descanso obligatorio, constituyen salario todas las sumas que habitual y periédicamente recibe

el empleado como retribucion por sus servicios. (...)

Segun el articulo 42 ibidem son factores de salario, y por ende deben entenderse como una
retribucion o contraprestacion directa por los servicios que presta el trabajador : la asignacion

basica, el valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de



descanso obligatorio, los incrementos por antigliedad, los gastos de representacion, la prima
técnica, el auxilio de transporte, el auxilio de alimentacion, la prima de servicio, la
bonificacién por servicios prestados y los viaticos percibidos por los funcionarios en comision

(...)” (Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto No. 1393, 2002)

Por lo tanto, de acuerdo con esta providencia y en consonancia con la normatividad vigente y
las directrices jurisprudenciales trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los servidores
publicos, es valido tener en cuenta todos los factores que constituyen salario, es decir aquellas
sumas que percibe el trabajador de manera habitual y periédica, como contraprestacion directa por
sus servicios, independientemente de la denominacién que se les dé, tales como, asignacion
basica, gastos de representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios de
transporte y alimentacion, bonificacion por servicios prestados, prima de servicios, incrementos
por antigledad, quinquenios, entre otros, solo para sefialar algunos factores de salario, a mas de
aquellos que reciba el empleado y cuya denominacién difiera de los enunciados que solo se
sefialaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribucion directa del
servicio, excluyendo aquellas sumas que cubren los riesgos o infortunios a los que el trabajador se

puede ver enfrentando.

Providencias del Consejo de Estado, como la del 3 de febrero de 2011, ordend la reliquidacion
con base en el 75% del promedio mensual de los salarios devengados en el ultimo afio, incluyendo
todos los factores salariales devengados. En aquella oportunidad, el Tribunal de cierre de la
jurisdiccion contenciosa, reitero que era necesario que se incluyeran todos los componentes
constitutivos de salario devengados asi no hubieran sido cotizados durante el uUltimo afio de

servicio, por lo que no aplicaba el articulo 36 de la ley 100 de 1993.



La autoridad judicial advirti6 que no resultaban aplicables las disposiciones normativas
contenidas en el inciso segundo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, bajo las cuales se estipula
el monto de la pension con una base salarial distinta de liquidacion a la devengada en el Gltimo

semestre, base aplicable al régimen de transicion, ‘por cuanto la pension especial de jubilacion

protegida por el mismo articulo se debe liguidar y reconocer bajo el amparo de la ley especial

anterior en lo referente a edad, tiempo y monto pensional; sera esa normativa la aplicable en esa

materia, maxime si vislumbra una requlacién especial, favorable y diferente. Lo anterior, por

cuanto si se aplicaran las normas generales atinentes al monto pensional previstas en el inciso

tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 vy sus disposiciones reglamentarias se estaria

desnaturalizando el régimen transitorio”. (Consejo de Estado, seccion segunda, 2011) falta el

radicado

La Segunda Postura: ElI Cambio del Precedente Por Parte de la Corte Constitucional en
el Afio 2013

Esta postura, se da gracias a varias providencias, la primera que sera objeto de andlisis, es la
sentencia de constitucionalidad C-258/13, por medio de la cual se analizd el articulo 17 de la ley
4° de 1992, por medio de la cual el Gobierno Nacional estableci6 un régimen de pensiones,
reajustes y sustituciones de las mismas para los Representantes y Senadores, en el que se indico
como reglas que aquéllas y éstas no podran ser inferiores al 75% del ingreso mensual promedio
que, durante el Gltimo afio, y por todo concepto, percibiera el Congresista. Y que se aumentarian
en el mismo porcentaje en que se reajuste el salario minimo legal. La liquidacion de las pensiones,
reajustes y sustituciones se haria teniendo en cuenta el Ultimo ingreso mensual promedio que por
todo concepto devenguen los Representantes y Senadores en la fecha en que se decrete la

jubilacion, el reajuste, o la sustitucion respectiva.



De acuerdo con los demandantes, la horma desconocia que el acto legislativo 01 de 2005, habia
puesto fin a los regimenes especiales de pensiones de los ciudadanos y por lo tanto los congresistas
se encontraban en mismo plano, desde un mirada de igualdad y de sostenibilidad financiera;
ademas que no se podia tener como factores para liquidar, sino aquellos sobre los cuales se
hubieran hecho aportes pues la mesada pensional depende del esfuerzo y ahorro de cada persona
durante su vida laboral, de suerte que la pension debia reflejar el periodo de tiempo que se ahorrd

a través de las cotizaciones y el régimen especial no tenia en cuenta tal situacion.

Para el Colegio de Abogados del Trabajo, la norma debia declararse inexequible, en tanto la
persona no logra acumular el capital que se requiere para generar la provision contable suficiente
para el pago de la prestacién social que se le otorga, por lo que cred un régimen especialisimo
inconstitucional; indicd que al liquidarse las pensiones solo se puede tener en cuenta los factores
sobre los cuales se hicieron aportes y en el aquel régimen se cuentan todos. Ademas, que el acto
legislativo solo admite como regimenes especiales los del a fuerza publica y el presidente por lo
que las demas deben someterse al sistema general y la cuantia no se puede establecer teniendo en
cuenta concesiones especiales, sino que se requiere de que sea de acuerdo con lo efectivamente

aportado.

Para FECODE, la norma se derogo tacitamente con la expedicion del acto legislativo 01 del
2005; el Departamento de Administracion y Funcion Publica, considerd que el legislador podia
definir el régimen pensional de los servidores puablicos y el de los particulares, ya que es el titular
de la clausula general de competencia y por ello goza de potestad genérica para desarrollar la
constitucion. FONPROTECCION, manifestd que a pesar de ser una norma derogada aln esta
produciendo efectos, por lo que la constitucionalidad de la norma se debe condicionar a que no se

puede entender que cualquier concepto se tome en cuenta como factor, sino que por el contrario



se debe calcular con aquellos respecto de los cuales se hicieron aportes durante el Ultimo afio de
servicio. Finalmente, el Ministerio del Trabajo, afirmé que la ley 100 habia derogado tacitamente
la norma acusada, sin embargo, teniendo en cuenta que habia efectos ultractivos, solo se mantenian

vigentes criterios de edad, tiempo y monto de pension de acuerdo con el régimen de transicion.

Entrando en materia, la Corte Constitucional parte de la premisa, de que a pesar de estar
derogada la norma sigue produciendo efectos juridicos, en virtud de la transicion de los regimenes
especiales, dado que se sigue aplicando en tanto aquellos servidores publicos adquirieron el
derecho bajo su amparo se da una aplicacion ultractiva de aquella; de suerte que se estudiara su
constitucionalidad por sobreviniente. Para la Corporacion (2012) en aquella providencia era claro
gue no se podia permitir la continuidad de interpretaciones del régimen de transicidn que dieran

lugar a ventajas pensionales desproporcionadas, por lo que tal disposicion:

“...lleva a replantear la forma como se han aplicado algunos regimenes, especialmente los
que aun se encuentran vigentes en virtud del régimen de transicion, y a cuestionar los factores
que en reiteradas ocasiones se han tenido en cuenta para liquidar pensiones cuyos montos
exceden el limite establecido por el constituyente. De modo que lo més sano, conveniente y
razonable en aras de garantizar el principio sostenibilidad fiscal es la realizacion de una labor
de revision pensional, tanto de las pensiones que superan los 25 salarios minimos legales
mensuales vigentes concedidas antes del 31 de julio de 2010, como aquellas que se concedieron
con posterioridad, para que a futuro el monto de dichas pensiones no supere el limite que el

Constituyente determiné -es decir, 25 salarios minimos legales mensuales vigentes...” (T-353)

La fundamentacién inicia por plantear que no existen los derechos absolutos y la limitacion de
una prerrogativa como la de recibir una pension, debe enmarcarse en el respecto del nucleo esencial

del derecho y del principio de proporcionalidad, de acuerdo con la Corte (1994, 1995, 1997):



“...Ni los derechos fundamentales ni la autonomia de las organizaciones sociales, son
absolutas. Tampoco su reconocimiento inhibe la actuacion del Estado. En el Estado social de
derecho, sus fines comprometen tanto a los actores pablicos como a los privados. Las fronteras
de lo publico y lo privado, en muchos ambitos, acusa notables influencias reciprocas vy,
consiguientemente, asi como el Estado interviene de manera intensa en la esfera privada, los
particulares hacen lo propio en la publica. En uno y otro caso, desde luego, la tendencia
descrita se sujeta al respeto a los derechos fundamentales y a la correlativa autonomia que

ellos configuran en cabeza de los sujetos...” (C-355, C-578 y C-226)

Esta hipotesis tiene relacion con lo dicho en la Sentencia C-449 del afio 2003, por el Magistrado

Ponente Alvaro Tafur Galvis, en la que se expuso que:

“el disfrute de los derechos fundamentales no es absoluto, pues como las demas garantias
suponen la posibilidad de ser limitados siempre y cuando se respete su nucleo esencial. En
este sentido, se ha puesto de presente que en tanto las restricciones a los derechos
constitucionales propendan por una finalidad cimentada en un bien constitucional de igual o
de superior jerarquia al que es materia de regulacion legal y se cumpla con los requisitos de
necesidad, proporcionalidad y razonabilidad, ellas no se oponen a la Constitucion”. (Cons, C-

449, 2003)

Adicionalmente indica la Corte, la pensiones se pueden obtener con fraude a la ley, tal y como
lo dispone el Acto legislativo 01 de 2005, lo cual se presenta cuando se ejecutan actos que guardan
fidelidad a la norma o que se desprenden de una interpretacién en apariencia razonable pero que
en realidad eluden el sentido correcto de las disposiciones normativas, que conducen a resultados

que desbordan la naturaleza y finalidad de la respectiva institucion juridica, solo se requiere



entonces del aprovechamiento de las reglas y opciones hermenéuticas para obtener una sentencia

con fraude ala ley en materia pensional.

Sin embargo, también es posible, obtener una pensién con abuso del derecho, el cual opera
cuando (i) aquél que ha adquirido el derecho en forma legitima, lo utiliza para fines no queridos
por el ordenamiento juridico; (i) quien se aprovecha de la interpretacion de las normas o reglas,
para fines o resultados incompatibles por el ordenamiento juridico; (iii) el titular de un derecho
que hace un uso inapropiado e irrazonable de él a la luz de su contenido esencial y de sus fines
propios; y (iv) aquél que invoca las normas de una forma excesiva y desproporcionada que

desvirtia el objetivo juridico que persigue solo para aprovechar de un resultado debido.

Esta dificutad se encuentra relacionada con el principio de buena fe y confianza legitima
emanado del articulo 83 superior que busca proteger al administrado de cambios brucos e
intempestivos efectuados por las autoridades cuando aquellas de manera expresa o tacita han

aceptado un comportamiento proveniente del ciudadano que:

“...no tiene realmente un derecho adquirido, pues su posicién juridica es modificable por
las autoridades. Sin embargo, si la persona tiene razones objetivas para confiar en la
durabilidad de la regulacion, y el cambio subito de la misma altera de manera sensible su
situacion, entonces el principio de la confianza legitima la protege. En tales casos, en funcién
de la buena fe (CP art. 83), el Estado debe proporcionar al afectado tiempo y medios que le
permitan adaptarse a la nueva situacion. Eso sucede, por ejemplo, cuando una autoridad
decide subitamente prohibir una actividad que antes se encontraba permitida, por cuanto en
ese evento, es deber del Estado permitir que el afectado pueda enfrentar ese cambio de politica.

“ (Const, C-478, 1998)



De ahi que se exija a las autoridades mantener una coherencia en sus providencias, respetar los
compromisos adquiridos y garantizar la durabilidad y estabilidad de la situacién que objetivamente
da lugar a esperar el cumplimiento de las reglas propias del trafico juridico. Por lo que, ya entrando
en materia, indic6 que el gobierno nacional con fundamento en el articulo 273 de la ley 100 de
1993, incorpor6 a los servidores publicos del orden nacional al sistema general del sistema de
seguridad social a partir del 1 de abril de 199 y dispuso la sujecion de aquellos al régimen de
transicion establecido en el articulo 36 de la misma normatividad. El decreto 1359 de 1993, que
regia para los congresistas hablaba de la liquidacién del ultimo afio de servicio que por todo
concepto devengaran, teniendo como base el 75% del ingreso mensual devengado, premisa que
también aplicaba por ser mas favorable a Magistrados de altas cortes (Decreto 104/1994), sin
embargo, tales presupuestos normativos no hacen integracion normativa respecto de otros

regimenes especiales.

Con el fin de obtener tal derecho, era necesario estar afiliado al régimen anterior de lo contrario
pese a contar con los requisitos se trataba de una expectativa que no protegia el régimen de
transicion; es decir el régimen anterior hace referencia a los servicios prestados o cotizados antes
de la vigencia de la ley 100 no al vinculo laboral vigente en ese momento; debido a este analisis,
la Corte indicé que el fallo no abordaria la constitucionalidad de los otros regimenes pensionales
especiales o exceptuados, creados o regulados en otras normas, de suerte que lo sefialado no podia

ser trasladado en forma alguna a otros regimenes.

La anterior declaracién en palabras de la Corte se soporta en varias razones:

“...En primer lugar y como indicé la Sala, la accién publica tiene un caracter rogado, por
tanto, seria contrario a la configuracion constitucional de la accion que este Tribunal

extendiera su andlisis a otros regimenes dispuestos por disposiciones distintas al articulo 17



de la Ley 4 de 1992. En segundo lugar, cada régimen especial cuenta con una filosofia,
naturaleza y caracteristicas especificas, sin que sea posible extender de forma general lo aqui
analizado en relacion con el régimen especial de Congresistas. En efecto, todos los regimenes
especiales, precisamente al ser especiales, son distintos entre si y, por tanto, ameritan cada

uno un analisis diverso.

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

17 de la Ley 4 de 1992...” (C-253)

En esta providencia se trajo a colacién una sentencia del afio 1999, en la ya se habia dicho que
no puede tenerse en consideracion cualquier rubro recibido por el pensionado sino solo aquellos
que tienen el caracter de remuneratorio de las actividades laborales y respecto de los cuales

efectivamente haya cotizado y recibido. En los términos de la Sentencia C-608 de 1999:

“La norma demandada se ocupa de tres aspectos que merecen un andlisis a partir de estas

consideraciones.

El primero de ellos es el de la base para calcular la pension, el reajuste o la sustitucion
pensional. La Constitucion en su articulo 187 emplea el término "asignacion", lo cual permite
tomar como base elementos adicionales al salario. Sin embargo, éstos deben tener caracter
remunerativo de las actividades que realizan los congresistas en el ejercicio de su funcion de

representacion politica. Esta comprende diversas acciones de intermediacion politica, de



deliberacion y de participacion en la articulacion de intereses sociales, que implican, por
ejemplo, contacto personal con ciudadanos. Ademas, el derecho a la seguridad social, al ser
individual, requiere que la apreciacion de la pension, el reajuste o la sustitucion pensional sea
efectuada de manera igualmente individual, atendiendo al ingreso de cada Congresista a lo
largo del periodo determinado por el legislador. El respeto a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad reafirman lo anterior, en la medida en que ello permite fijar reglas
y criterios tendientes a asegurar la viabilidad del sistema pensional, condicion indispensable

del goce efectivo de este derecho por las actuales y futuras generaciones (art. 2 C.P.).

El segundo aspecto tiene que ver precisamente con el periodo de referencia para calcular
el ingreso mensual promedio de cada Congresista. El legislador en las normas demandadas
estima que éste debe corresponder al "ultimo afio". De tal forma que el periodo para calcular
el monto de la pension no puede ser uno diferente mientras el legislador no modifique esta
norma. Tomar tan s6lo unos cuantos meses en unos casos, ademas de ser contrario a la ley,

crearia una desigualdad entre los mismos miembros del Congreso, carente de justificacion.

El tercer aspecto es el del monto de la pensién como proporcion de la asignacion. El
legislador goza en este campo de un amplio margen de apreciacion, como lo ha sostenido la
Corte reiteradamente. Las normas demandadas establecen el minimo del 75%, que parece
razonable habida cuenta de los criterios que justificaron la creacion del régimen pensional

especial para los miembros de la Rama Legislativa.

Con base en las expuestas consideraciones, el precepto demandado debe ser declarado

exequible, pero su exequibilidad se condicionara en los siguientes aspectos:



1. Las expresiones " por todo concepto”, usadas en el texto del articulo 17 y en su paragrafo,
no pueden entenderse en el sentido de que cualquier ingreso del Congresista -aun aquéllos que
no tienen por objeto la remuneracion de su actividad, que primordialmente es de
representacion politica, como ya se dijo- sea considerado dentro de la base sobre la cual se

calcula el monto de la pensién.

La Corte Constitucional estima que solo pueden tener tal caracter los factores que
conforman la "asignacion” del Congresista, a la que se refiere expresamente el articulo 187 de
la Constitucion. Ella tiene un sentido remuneratorio dentro de un régimen especial, proveniente
de la actividad del miembro del Congreso en el campo de la representacion politica y de la

dignidad propia del cargo y las funciones que le son inherentes.

Tal "asignacion”, que tiene un alcance y un contenido mucho méas amplio que el puramente
salarial, no comprende simplemente el ingreso periodico restringido al concepto de sueldo
béasico, sino que alude a un nivel de ingreso sefialado al Congresista en razon de su papel y sus
funciones, cuyas partidas en concreto dependen de la definicién que haga el Gobierno en

desarrollo de la Ley Marco.

Pero tampoco puede incluir aspectos ajenos a la retribucion gque el Congresista percibe, la
cual debe estructurarse en términos de razonabilidad y proporcionalidad, de acuerdo con las

especiales funciones que la Carta Politica atribuye a senadores y representantes.

Segun eso, todas aquellas sumas que corresponden a salario, a primas, y a otras
erogaciones integrantes de la "asignacion”, pueden constituir -depende de las determinaciones

que adopte el Ejecutivo al desarrollar las pautasy lineamientos trazados por el Congreso- base



para liquidar la mesada pensional. En cambio, estan excluidas de ese conjunto las que, al no

gozar de un sentido remuneratorio, pagan servicios ajenos a la asignacion.

La Corte se abstiene de sefialar de manera especifica los componentes que pueden
incorporarse dentro de esa base, pues, de conformidad con lo previsto en el articulo 150,
numeral 19, literal e), de la Constitucion, es el presidente de la Republica quien debe efectuar

tales precisiones.

2. Tanto en el texto del articulo 17, que establece el minimo de la pension, como en su
paragrafo, relativo a la liquidacion de pensiones, reajustes y sustituciones, se alude a la base
del ingreso mensual promedio que, durante el dltimo afio, y por todo concepto, perciba el

Congresista en la fecha en que se decrete la jubilacion, el reajuste, o la sustitucion respectiva.

Aunque, a juicio de la Corporacion, esas reglas no se oponen a los mandatos
constitucionales ni rompen el principio de igualdad, como lo afirma el actor, pues, en su
caracter especial, resultan adecuadas a las condiciones dentro de las cuales se ejerce la
actividad legislativa, debe precisarse que una cosa es el ultimo afio de ingresos como punto de
referencia para la liquidacion de las cuantias de pensiones, reajustes y sustituciones -lo que se
aviene a la Carta- y otra muy distinta entender que el concepto de ingreso mensual promedio
pueda referirse a la totalidad de los rubros que, de manera general y abstracta, han cobijado

a todos los miembros del Congreso.

En efecto, lo razonable, dentro de criterios de justicia, es que el indicado promedio se
establezca en relacion directa y especifica con la situacion del Congresista individualmente
considerado, es decir, que él refleje lo que el aspirante a la pensién ha recibido en su caso,

durante el ultimo afio. Y ello por cuanto seria contrario a los objetivos de la pension y romperia



un minimo equilibrio, afectando el postulado de la igualdad, el hecho de que se pudiese acceder
a la pension, tomando el promedio que en general devengan los congresistas durante el
mencionado periodo, si el promedio personal y especifico es distinto, por ejemplo, cuando el
tiempo de ejercicio del Congresista cubre apenas unos pocos meses. En tal caso, el promedio
de quien se pensiona debe comprender tanto lo recibido en su caracter de miembro del
Congreso por el tiempo en que haya ejercido y lo que habia devengado dentro del afio con

anterioridad a ese ejercicio...” (Cons, C-608, 1999)

En lo que tenia que ver con el tope en el monto, la Corte indicd que la norma objeto de estudio
de constitucionalidad no indicaba de forma expresa cual era el monto méximo; por lo que algunos
operadores judiciales podian interpretar que no estaba sometido dicho régimen a ninguno tope en
la pensidn de beneficiarios, no obstante, recordd que desde 1976 existia el maximo de los 22
salarios esto con la ley 4°; posteriormente con la ley 71 de 1988, se indico que la pension podria
reconocerse entre 1 a 15 salarios y con el Decreto 313 de 1994, se establecieron 20 salarios para
aquellos que estuvieran en el instituto de seguros sociales, por lo que afirma que si existe una

cantidad maxima que puede ser reconocida como monto pensional.

La sola existencia de un regimenes especiales no implica que las necesidades pensionales
adquiridas bajo su amparo queden automaticamente excluidas de los topes consagrados en las

normas generales (Cons, C-089, 1996); de suerte que el Estado:

“...debe garantizar el reajuste periédico de las pensionesy de los recursos en este campo,
los cuales deben mantener su poder adquisitivo razon por la cual es menester que el legislador
tenga en cuenta una realidad de trascendencia en este examen, los recursos econémicos para
satisfacer el pago de las mesadas pensionales, los cuales no son infinitos, sino que ellos son

limitados; el legislador puede, por razones de politica legislativa, sefialar cuéles son los limites



méaximos y minimos que deben implantarse para que las reservas de dinero destinadas al pago
de las pensiones, tanto en el sector publico como en el privado, no pierdan por un lado su
capacidad adquisitiva, pero por otro garanticeny protejan los recursos existentes para el pago

de las pensiones (C.P. art. 48 y 53).” (Const, C-155, 1997)

La Corte entonces considera que:

“...dentro de ciertos limites, el legislador tiene libertad para determinar el monto y los
alcances de los recursos a fin de lograr el mejor uso de los mismos, en un sistema solidario de
seguridad social; es perfectamente legitimo que, la ley conceda un limite minimo o maximo al
monto de la pension, si con ello se pretende administrar recursos limitados; en este orden de
ideas, el monto de la pension es un criterio relevante de diferenciacion, por lo cual la Corte
considera que la ley puede perfectamente, distinguir entre grupos de pensionados, pues no
todos reciben la misma mesada, porque sus situaciones juridicas son diferentes, como quiera
que no son lo mismo los topes de pensiones de jubilacién reconocidas con posterioridad a la
vigencia de la Ley 4 de 1976, a lasde la ley 71 de 1988 y las de la Ley 100 de 1993. En efecto,
como bien lo sefialan la vista fiscal y la autoridad publica interviniente, la situacion econémica
y material de quienes perciben una pension en esta materia no es la misma en virtud de la

1

diversidad de regimenes juridicos superpuestos.’

En este orden de ideas, estimb la Corporacion:

“que las expresiones de las normas acusadas buscan un fin legitimo y utilizan unos criterios
relevantes de diferenciacion entre los pensionados, de acuerdo al objetivo perseguido. Ademas,

el medio empleado es adecuado, pues al establecer unos topes maximos a la mesada pensional,



el legislador protege los recursos existentes para el pago de las pensiones, a fin de asignarlos

preferencialmente a aquellos que se encuentran en una escala econémica inferior.

Ahora bien, “la Corte considera, que al limitar el monto maximo de la mesada pensional a
quince (15) o a veintidds (22) salarios minimos, segun el caso, el legislador emplea una
justificacion objetiva, clara y razonable: dar especial proteccién a aquellos pensionados que
devengan una pension inferior a 15 salarios minimos; ello en virtud a que el derecho a la
seguridad social se ve desarrollado a través del principio de solidaridad, para proteger la
pérdida del poder adquisitivo de las pensiones y mantener el uso racional de los recursos

’

econdmicos esencialmente limitados.’

De manera que se debia tener en cuenta que articulo 18 de la Ley 100 fue modificado por el
articulo 5 de la Ley 797 de 2003, el cual elevd la base de cotizacidon hasta el tope de 25 s.m.m.lLv,

y también fijo un limite a la cuantia de la pension, al indicar:

“...El limite de la base de cotizacion serd de veinticinco (25) salarios minimos legales
mensuales vigentes para trabajadores del sector publico y privado. Cuando se devenguen
mensualmente mas de veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales vigentes la base de
cotizacion serd reglamentada por el gobierno nacional y podra ser hasta de 45 salarios
minimos legales mensuales para garantizar pensiones hasta de veinticinco (25) salarios

minimos legales...” (Ley 797 , 2003)

El Acto Legislativo 01 de 2005 acogié este criterio y dispuso que “...a partir del 31 de julio de
2010, no podra causarse pensiones superiores a veinticinco (25) salarios minimos legales
mensuales vigente, con cargo a recursos de naturaleza publica.”. No obstante, la claridad en la

interposicion de limites a las mesadas pensionales de todos los funcionarios publicos, el Ejecutivo



expidio el Decreto 816 de 2002, modificado por el Decreto 1622 del mismo afio, que en su articulo
17 excluy6 del cumplimiento de un tope a las mesadas pensionales de los beneficiarios del régimen
especial del articulo 17 de la Ley 4, con la condicién de que éstos accedieran a la pension siendo

congresistas 0 estando en los demas cargos a los que resulta aplicable. La norma dispuso:

“La pension de estos servidores no estard sujeta al limite de 20 salarios minimos legales
mensuales vigente previsto en el paragrafo 3o0. del articulo 18 de la Ley 100 de 1993, siempre
y cuando se pensionen en calidad de congresistas, esto es que, teniendo esta condicion,
cumplan los requisitos para adquirir el status de pensionado o que el Gltimo tiempo servido o

cotizado fuere en esta calidad.

La tasa de cotizacion para los servidores de que trata este articulo sera la establecida en el
Régimen General de Pensiones, sin someterse al limite de 20 salarios minimos legales

mensuales vigente.

En todo caso, a partir de la vigencia del presente decreto, las pensiones de invalidez y

sobrevivencia de todos los congresistas se someteran al Régimen General de Pensiones.”

Es decir, en virtud del Decreto 816 de 2002, modificado por el Decreto 1622 del mismo afio,
las pensiones causadas de conformidad con el régimen especial de Congresistas no se encontraban
sometidas a los topes sefalados en el sistema general de pensiones, “siempre y cuando se
pensionen en calidad de congresistas”. De igual manera, la interpretacion judicial del Consejo de
Estado se referia a que cuando el régimen especial no estableciera topes, ello no era aplicable -tal

y como ocurre con el articulo 17 de la Ley 4 de 1992-. Sobre el particular dijo:

“Como lo ha expresado esta Corporacion en reiterada jurisprudencia, la aplicacion del

régimen anterior incluye el atinente a la edad, tiempo de servicio y monto de la pension, pues



son de su esencia. Si se altera alguno de esos presupuestos se desconoce dicho beneficio, por
lo que, al establecer la cuantia de la pension con base en otras disposiciones, se afecta el monto

de la pension y de paso se desnaturaliza el régimen.

Consolidado, entonces, el derecho pensional bajo el régimen especial previsto en el Decreto
546 de 1971, no resulta procedente acudir al texto general, no s6lo por respeto al principio de

inescindibilidad de la norma, sino porgue ninguna disposicion prevé tal posibilidad.

La Ley 100 de 1993, es una norma de caracter general que en ninguna de sus disposiciones
previo la aplicacion de tope o limite para las pensiones especiales. De igual manera, la norma
especial no establecié limite alguno, por el contrario, de manera expresa sefialé que las
pensiones de los funcionarios y empleados de la Rama Judicial y del Ministerio Publico se
liquidarian en cuantia equivalente al 75% de la asignacion mensual mas elevada devengada

en el ultimo afo de servicio.

Se concluye entonces que los beneficiarios del régimen especial no estdn sometidos a los
denominados topes pensionales de que tratan los articulos 18 y 20 de la Ley 100 de 1993 y 5°
v 7%de la Ley 797 de 2003, porque la norma especial aplicable no lo establece”. (Consejo de

Estado, Radicacion N° 1014-09, 2010)

De lo anterior se deduce que (i) desde el afio de 1976 todas las mesadas de los funcionarios
publicos se encontraban sometidas a topes pensionales, (i) el articulo 17 de la Ley 4 de 1992 no
consagré un limite méximo en el valor de la pensidn, es decir, no existia claridad si las pensiones
adquiridas de conformidad con este régimen estaban sometidas a las reglas generales sobre topes,
(iif) a pesar de que la jurisprudencia constitucional sugeria la aplicacion general de limites, ciertas

autoridades administrativas y algunas judiciales interpretaron que el régimen dispuesto por el



articulo 17 de la Ley 4 de 1992 no estaban sometido a ningun valor méximo, pero lo correcto es

considerar gue si existe un tope maximo.

En punto de los incrementos anules, afirmé el tribunal de cierre, que de acuerdo con la norma
la pension se ajusta en el mismo porcentaje que el salario minimo situacion que es abiertamente
diferente al del régimen general de las pensiones de la ley 100 de 1993, que indica que el
incremento de las pensiones se hacen segin la variacion porcentual del IPC certificado por el
DANE; esta justificacion se hace segun algunos operadores judiciales porque se deben proteger a
las clases menos favorecidas; sin embargo en la medida que no hay derechos adquiridos sobre el
factor o porcentaje en que se deben incrementar las pensiones, sino meras expectativas, la ley

entonces puede modificar las normas que consagran la proporcion en que se realizan los aumentos.

De alli que se debe tener en cuenta que el proposito del acto legislativo 01 de 2005, fue unificar
los regimenes pensionales con el propésito de (i) poner fin a la existencia de regimenes con
ventajas desproporcionadas para ciertos grupos de pensionados financiados con recursos del
erario, con miras a garantizar los principios de igualdad y solidaridad; (i) eliminar los altos
subsidios publicos que tales beneficios suponen, con el fin de liberar recursos para el cumplimiento
de los fines de la seguridad social y del Estado Social de Derecho, y la sostenibilidad financiera
del sistema; y (iii) establecer reglas Unicas que ademéas permitan hacer mejores previsiones

dirigidas a la sostenibilidad del sistema de pensiones.

Ante tal estudio, concluyé la Corte que las implicaciones de estas reglas sobre la existencia de
pensiones es que (i) de valores mucho més altos de los del promedio de las pensiones de la
poblacion pensionada —la mayoria de ellas con valores por encima del tope de 25 smmlv previsto
en el Acto Legislativo 01 de 2005-, (i) financiadas en un porcentaje muy significativo con recursos

del erario, en tanto no guardan una relacion de proporcionalidad con las cotizaciones efectuadas



por sus titulares durante su vida laboral, y (i) que benefician a personas que hacen parte de los
sectores en mejor condicidn socio-econdmica; escenario provocado primero, por la tasa de
reemplazo y el Ingreso Base de Liquidacion que segun el derecho viviente se vienen aplicando, es
el 75% del promedio de lo devengado dentro del Gltimo afio de servicios e incluso lo devengado
en el ultimo afio por un Congresista en ejercicio; el segundo por el salario de los Congresistas,
Magistrados de Altas Cortes y demas servidores favorecidos por el régimen es de
aproximadamente 40 smmlv, de modo que sus pensiones pueden ser cercanas a 30 smmlv o incluso
superiores en algunos casos, a la luz de la interpretacion imperante en el derecho viviente por parte

de los operadores judiciales.

Lo tercero porque ese valor puede ademas aumentar si los servidores en comento recibieron
ingresos adicionales a su salario en el Ultimo afio de servicios, pues recuérdese gue el Ingreso Base
de Liquidacion, segun el derecho viviente, se calcula sobre todo lo devengado, incluidos aquellos
pagos que no tuvieron caracter remunerativo y sobre los cuales no se hicieron cotizaciones. Lo
cuarto, porque de cara al derecho viviente, las pensiones de los beneficiarios del régimen especial
bajo estudio no se les aplican topes para calcular el valor de las mesadas, es decir, no existe un
limite para el valor de las mesadas, ni siquiera se viene aplicando el tope de 25 smmlv instituido
en el Acto Legislativo 01 de 2005 en algunas pensiones reconocidas con posterioridad a dicho

Acto.

Y lo quinto, porque las mesadas de los favorecidos por el régimen especial del articulo 17 de la
Ley 4 de 1992 incrementan anualmente en el mismo porcentaje con que se ajusta el salario minimo,
una proporcién mayor a la empleada para ajustar las mesadas del resto de pensionados —salvo los
que perciben mesadas de 1 smmlv-, esta es el indice de Precios al Consumidor. Forma de ver las

cosas que permite entender porque el Estado debe subsidiar gran porcentaje pues lo aportado no



genera el financiamiento necesario para una pension vitalicia; premisas que conducen a la entrega
de cuantiosas sumas de dinero publicas a un sector de la poblacion que no puede ser catalogado
precisamente como la conformacidn de personas pertenecientes a sectores mas pobres o

wulnerables.

En consecuencia, la Corte Constitucional sefiald que la norma era inconstitucional por cuatro

razones principales:

“...Permite que personas cobijadas por el régimen de transicion, que no estaban afiliadas
al régimen especial del articulo 17 de la Ley 4 de 1992 el 1° de abril de 1994, puedan
beneficiarse de él si posteriormente fueron elegidas o nombradas Congresistas, Magistrados
de Altas Cortes o en cargos a los que se extiende el régimen. Por tanto, esta interpretacion
conduce a que personas que no tenian una expectativa legitima de pensionase segun las reglas
del régimen bajo estudio, sean protegidas por el régimen de transicion, es decir, extiende un
tratamiento diferenciado basado en la proteccién de expectativas prdximas a un grupo de
personas que no tenian una expectativa amparable bajo ese principio, lo que desconoce el

principio de igualdad.

La interpretacion vigente del precepto también lesiona el principio de igualdad, ya que
conlleva a que un grupo de personas que pertenecen a los sectores mejor situados
econdmicamente dentro de la poblacion, sean favorecidos por ventajas también econdémicas de
las que no gozan el resto de la poblacion pensionada y que ademas suponen un alto subsidio
con recursos publicos; en otras palabras, el precepto contiene un tratamiento diferenciado
favorable en beneficio de un grupo que ya esta en mejores condiciones que los demas grupos

comparables. El tratamiento favorable se tradujo, en razén del derecho viviente, en que la



brecha entre la pension promedio y la pension reconocida al amparo del articulo 17 fuera

manifiestamente desproporcionada.

Al permitir que los recursos de la seguridad social no se destinen con prelacion a los
sectores mas pobres y vulnerables, sino a personas con altos ingresos, cuyas cotizaciones
carecen de una relacion de correspondencia con el monto de la pensién que les fue reconocida,
el articulo 17 de la Ley 4 de 1992 segun el derecho viviente también vulnera el principio de

solidaridad.

Por ultimo, la forma como viene siendo interpretada la disposicion, conduce a la existencia
de ventajas claramente desproporcionadas a favor de un grupo de personas en una situacion
socio-econdmica mejor que la del resto de la poblacion, y que implican un sacrificio
injustificado de los principios de universalidad, solidaridad y eficiencia que rigen la seguridad
social, asi como un obstaculo al cumplimiento del mandato de ampliacion progresiva del
sistema de seguridad social para cubrir a las personas de menores ingresos que viven su vejez

en condiciones de alta vulnerabilidad...”

Respecto de la regla de beneficiarios que en la actualidad opera, indico la Corte que aquella
conducia a que personas cobijadas por el régimen de transicion que no estaban afiliadas al régimen
especial del articulo 17 de la Ley 4 de 1992 el 1° de abril de 1994, pudieran beneficiarse de él si
posteriormente fueron elegidas o nombradas Congresistas, Magistrados de Altas Cortes 0 en
cargos a los que se extiende el régimen, hipdtesis que resultaba inconstitucional, porque (i) si bien
es cierto el Acto Legislativo 01 de 2005 respetd que algunas reglas de los regimenes especiales
que existian antes de la Ley 100 se siguieran aplicando a los beneficiarios del régimen de
transicion, en los términos del articulo 36 de la Ley 100 y con las limitaciones impuestas en el

paragrafo transitorio 4°, la decision de respetar esa aplicacion ultractiva se baso en la existencia de



unas expectativas legitimas surgidas antes de la expedicion de la Ley 100, y en que, en virtud del
principio de buena fe, merecian ser amparadas. Es decir, el Acto Legislativo, siguiendo el espiritu
de la Ley 100, brindd un tratamiento diferenciado mas ventajoso a aquellas personas que tenian la
expectativa desde antes de la entrada en vigencia de la Ley 100, de pensionarse conforme al
régimen al que se encontraban afiliadas; ese tratamiento diferenciado mas beneficioso tiene
justificacion entonces en la existencia de una conflanza legitima en que esos regimenes los

beneficiarian en el futuro.

(i) Constituye una violacién del principio de igualdad, ya que, significa la equiparacion de dos
grupos de personas que no se encuentran en la misma situacion: de un lado, el grupo de quienes
si estaban en el régimen especial antes del 1° de abril de 1994, y de otro, el grupo de todos los que
estaban fuera del régimen especial a esa fecha; y como consecuencia de lo anterior, la regla
representa la concesion de un trato favorable carente de justificacion objetiva razonable porque las
normas vigentes después de 1994 ya habian incorporado a los congresistas al régimen general de
la Ley 100 de 1993, de tal forma que no existia base normativa alguna para mantener una diferencia
de trato en beneficio de quienes no cumplian a la fecha los requisitos para ingresar al régimen de

transicion.

Aunque se reiterd que la razon por la cual el Constituyente permiti6 que un grupo de personas
se siguieran beneficiando de las ventajas de regimenes pensionales creados antes de la Ley 100,
fue respetar expectativas surgidas antes de la unificacion de las reglas que operd en dicho cuerpo
normativo. Permitir que personas que no tenian ese tipo de expectativa pudieran beneficiarse de
las ventajas que otorga el régimen especial al que da lugar el precepto acusado, seria avalar un

tratamiento diferenciado —respecto de todos los deméas afiliados al sistema de pensiones- sin



justificacion. Pues se debia recordar que a la luz del articulo 13 Superior, todo tratamiento

diferenciado debe tener una justificacion valida desde el punto de vista constitucional.

Finalmente manifestd la Corte que la regla en comento desconocia el principio de solidaridad
y contribuia a la existencia de obstaculos desproporcionados para el cumplimiento de los fines de
la seguridad social en pensiones; puesto que al extender los beneficios del régimen a personas que
no tenian una expectativa protegible al 1° de abril de 1994, el articulo demandado de la forma en
que venia siendo interpretado en el derecho viviente permitia la entrega de subsidios publicos a
personas que no reunian las condiciones para ello desde el punto de vista de las reglas de la
seguridad social y los principios del Estado Social de Derecho, y que a su vez hacian parte de un
sector en mejores condiciones socio-econdémicas respecto de la poblacion, y especificamente de la
mayor parte de los pensionados, lo que a su vez sacrifica el cumplimiento de metas de cobertura y

universalidad, como ya fue explicado.

En materia de los aportes que hacian parte en la liquidacion de la pension se indicé que la
interpretacion del operador judicial estd guiada en torno a considerar que un beneficiario del
régimen especial bajo estudio pueda incluir en su Ingreso Base de Liquidacion ingresos sobre los
que no hizo las respectivas cotizaciones al sistema y que ni siquiera constituian salario, en
detrimento del principio de solidaridad que rige la seguridad social y los objetivos del Acto
Legislativo 01 de 2005, asi como de la sentencia de la Corte Constitucional C-608 de 1999 que

tienen efectos erga omnes.

En efecto, el principio de solidaridad en la seguridad social, como ya se explicd, tiene dos
implicaciones: (i) la obligacion de los afiliados al sistema de contribuir a su financiacion de
acuerdo con sus capacidades, y (i) la obligacién del sistema, a su turno, de brindar proteccion

especial a los sectores mas pobres y wulnerables, quienes por sus propios medios probablemente



no podrian enfrentar las contingencias frente a las que la seguridad social ofrece amparo. Esta
hipotesis de aplicacion del principio de solidaridad fue ademéas acogida por el Acto Legislativo 01
de 2005, cuyo inciso 6 expresamente dispone: “Para la liquidacion de las pensiones soélo se

tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones” .

Con fundamento en razonamientos similares, precisé que para el calculo de la pension de los
favorecidos por el articulo 17 de la Ley 4 de 1992, no puede tenerse en consideracion cualquier
“asignacion” percibida, sino solamente aquellos emolumentos que tienen caracter remunerativo.
En este caso y de conformidad con lo expuesto, la interpretacion dada por el juez, atenta contra la
Constitucion pues, por una parte, permiten la existencia de afiliados al sistema que no contribuyen
de acuerdo con su nivel de ingresos real, y por otra, en lugar de favorecer a los sectores mas
vulnerables, brinda una ventaja para el célculo de la pension a personas que de hecho ya se
encuentran en una mejor situacion dentro del grupo de potenciales beneficiarios del sistema

pensional.

Ademés, que al igual que lo que ocurre con la regla de beneficiarios, esta premisa permite la
entrega de subsidios publicos a personas que no son merecedoras de ellos desde el punto de vista
de la seguridad social y los principios del Estado Social de Derecho, y termina por sacrificar el
cumplimiento de metas de cobertura y universalidad, lo que va en detrimento del mandato de
progresividad en el ambito de los derechos sociales. Al extender los factores mas alla de lo
estipulado en los referentes constitucionales, el célculo de las pensiones en ciertos casos condujo
a pensiones de una cuantia muy elevada que solo podian ser financiadas con subsidios publicos
mas altos, en términos absolutos y porcentuales, que los asignados a las demas pensiones

reconocidas en el sistema.

Frente al tema del IBL, se dijo en aquel momento que: (Consejo de estado)



“...La interpretacion de estas expresiones conlleva la concesion de una ventaja a los
beneficiarios del régimen especial cobijados por la transicion, que no fue prevista
originalmente por el Legislador al expedir la Ley 100 y que, por tanto, carece de justificacion.
En efecto, la Sala recuerda que el propdsito original del Legislador al introducir el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, tal como se desprende del texto de la disposicion y de los antecedentes
legislativos, fue crear un régimen de transicion que beneficiara a quienes tenian una
expectativa legitima de pensionarse conforme a las reglas especiales que serian derogadas.
Para estas personas, el beneficio derivado del régimen de transicion consistiria en una
autorizacion de aplicacion ultractiva de las reglas de los regimenes a los que se encontraban
afiliados, relacionadas con los requisitos de edad, tiempo de servicios o cotizaciones y tasa de
reemplazo. El Ingreso Base de Liquidacion no fue un aspecto sometido a transicion, como se
aprecia claramente en el texto del articulo 36. Hecha esta aclaracion, la Sala considera que
no hay una razon para extender un tratamiento diferenciado ventajoso en materia de Ingreso
Base de Liquidacién a los beneficiarios del régimen especial del articulo 17 de la Ley 4 de
1992; en vista de la ausencia de justificacion, este tratamiento diferenciado favorable

desconoce el principio de igualdad.

4.3.5.7.2. De otro lado, tal como ocurre con el tema de factores, la regla que se viene
aplicando de Ingreso Base de Liquidacion conduce a la concesion de beneficios
manifiestamente desproporcionados, con desconocimiento de los principios de solidaridad e
igualdad. En efecto, el calculo de las pensiones en ciertos casos con base en dicha
interpretacion del Ingreso Base de Liquidacion condujo a pensiones de una cuantia muy
elevada que s6lo podian ser financiadas con subsidios publicos mas altos, en términos

absolutos y porcentuales, que los asignados a las demas pensiones reconocidas en el sistema.



El caso extremo es el de las pensiones basadas en el ingreso mensual promedio de un periodo

muy breve en comparacion con toda la vida laboral del beneficiario.

4.3.5.7.3. Por dltimo, de conformidad con lo antes expuesto, la transferencia de
recursos a la que la regla de Ingreso Base de Liguidacion conduce, también impone un
sacrificio claramente desproporcionado de los principios y finalidades de la seguridad

social...”

Para lo que tenia que ver con el mecanismo de ajuste anual de las pensiones, advirtio la Corte
que (i) vulneraba el principio de igualdad en tanto conducia a la transferencia de subsidios publicos
excesivos a un grupo de personas que no sélo no estan en condicion de vulnerabilidad o debilidad,
sino que, por el contrario, por regla general pertenecian a un sector en mejores condiciones socio-
econdmicas; e (i) imponia un sacrificio desproporcionado de los principios y finalidades de la

seguridad social.

Por consiguiente, se adoptaron como reglas interpretativas:

() no puede extenderse el régimen pensional especial de los congresistas previsto, a quienes

con anterioridad al 1° de abril de 1994, no se encontraban afiliados al mismo.

(i) en vista del mandato del Acto Legislativo 01 de 2005 para la liquidacion de las pensiones
sOlo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las
cotizaciones, y como factores de liquidacion de la pension, sélo podran tomarse aquellos ingresos
gue hayan sido recibidos efectivamente por el beneficiario, que tengan caracter remunerativo del
servicio y sobre los cuales se hubieren realizado las cotizaciones respectivas al sistema de

pensiones.



(iii) la regla general de Ingreso Base de Liquidacion prevista en los articulos 21 y 36 de la Ley
100 sera la que se aplique a estos servidores publicos y en efecto, se debe acudir al articulo 36 que
establecio dos reglas especificas en la materia: (i) para quienes el 1° de abril de 1994, les faltara
menos de 10 afios para pensionarse, el IBL seria (a) “el promedio de lo devengado en el tiempo
que les hiciere falta” para reunir los requisitos para causar el derecho a la pension, o (b) el promedio
de lo “cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con base en
la variacion del Indice de Precios al consumidor, segin certificacion que expida el DANE”. (i) En
los demas casos, es decir, en la hipdtesis de las personas a quienes el 1° de abril de 1994 les faltaban
mas de 10 afos para reunir los requisitos de causacion de la pension, a falta de regla especial en el
articulo 36 y teniendo en cuenta que el inciso segundo ibidem solamente ordena la aplicacion
uktractiva de las reglas de los regimenes especiales sobre edad, tiempo de cotizacién o servicios
prestados, y tasa de reemplazo, se les debe aplicar la regla general del articulo 21 de la Ley 100,

el cual indica:

“ARTICULO 21. INGRESO BASE DE LIQUIDACION. Se entiende por ingreso base para
liquidar las pensiones previstas en esta ley, el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales
ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pension,
0 en todo el tiempo si este fuere inferior para el caso de las pensiones de invalidez o
sobrevivencia, actualizados anualmente con base en la variacion del indice de precios al

consumidor, segln certificacion que expida el DANE.

Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por inflacién, calculado sobre los ingresos
de toda la vida laboral del trabajador, resulte superior al previsto en el inciso anterior, el
trabajador podra optar por este sistema, siempre y cuando haya cotizado 1250 semanas como

)

minimo.’



(iv) las mesadas pensionales de los beneficiarios del articulo demandado se ajustardn de

conformidad con lo sefialado en el sistema general de pensiones, es decir, con el IPC.

Para terminar, el analisis de esta sentencia, la Corte concluye su argumentacién indicando que
no se configura propiamente un derecho adquirido cuando se ha accedido a este (i) por medios
ilegales, (i) con fraude a la ley o (ii) con abuso del derecho. En primer término, claro estd no
constituiran derechos pensionales adquiridos aquellos que ha sido causados a través de conductas
como la alteracién de documentos, la falsedad, entre otras, este caso extremo puede haber ocurrido
en muy pocas ocasiones, pero no por ello debe dejar de mencionarse. En segundo lugar, tal y como
se explico, en las figuras del fraude a la ley y abuso del derecho, se presenta un elemento objetivo
que se traduce en el aprovechamiento de la interpretacion judicial o administrativa de las normas
0 reglas, para fines o resultados incompatibles con el ordenamiento juridico y aquél que invoca las
normas de una forma claramente excesiva y desproporcionada que desvirtia el objetivo juridico
que persigue. En este orden de ideas, el juez y la administracion tienen el deber de evitar que se

interpreten los textos legales de manera que se cometa fraude a los principios del sistema.

En materia pensional con frecuencia se presentan situaciones de abuso del derecho, que se
encuadran dentro de esta segunda hipotesis, que dan lugar al reconocimiento de pensiones con
ventajas irrazonables frente a la verdadera historia laboral del pensionado, que generan un
desequilibrio manifiesto del principio de igualdad, y fruto de un aprovechamiento de las
interpretaciones que las autoridades judiciales y administrativas han hecho de las normas. Esto
suele presentarse en situaciones en las que servidores publicos beneficiarios del régimen especial
anterior a la Ley 100 y cobijados por la transicién, obtienen, en el Ultimo afio de servicios, un
incremento significativo de sus ingresos que en realidad no corresponde con su vida laboral, y por

el contrario, representa un salto abrupto y desproporcionado en los salarios recibidos en toda su



historia productiva, lo que abiertamente es inconstitucional y el operador judicial no lo puede

permitir.

Ello en aprovechamiento de las tesis de algunas corporaciones judiciales sobre las reglas de la
transicion y del Ingreso Base de Liquidacion, de suerte que para que se produzca este abuso del
derecho, el aumento, debe ser claramente desproporcionado y debe ser evidente que no
corresponde a su historia laboral. En estos eventos, los incrementos significativos de los ingresos
del servidor en sus ultimos afios de servicios conducen a una pension que no guarda ninguna
relacion con los aportes que acumuld en su vida laboral y que, por tanto, imponen al Estado la
obligacién de proveer un subsidio muy alto para poder pagar la pension reconocida, lo que termina
por afectar a otros sectores que si necesitan del finamiento subsidiado. Otro ejemplo se presenta
cuando un servidor durante la mayor parte de su vida laboral cotiza de acuerdo con las reglas que
definen topes de las cotizaciones. Luego, en el Ultimo afio de servicios —segun el régimen especial
del que es beneficiario- cotiza al sistema sin tope con el fin de luego obtener una pension sin tope,

amparado por la doctrina de la integralidad de los regimenes pensionales.

En todos estos casos, el pensionado no tiene un derecho adquirido, y, por tanto, en aras de dar
cumplimiento a la presente providencia, la Administracion podra proceder a revocar y reliquidar
el derecho pensional con el objeto de hacerlo compatible con el ordenamiento juridico y con el
régimen pensional que realmente le corresponde. Por todo lo anterior, la Administracion debera
revocar o reliquidar unilateralmente el acto, con efectos hacia futuro, a través de un procedimiento
que garantice a los afectados su derecho a la defensa y con la posibilidad de la interposicion de los
recursos pertinentes. Para realizar estas revocatorias y reliquidaciones, las autoridades
administrativas tenian un plazo maximo, hasta el 31 de diciembre de 2013, para hacerlas efectivas.

Lo anterior, teniendo en cuenta la complejidad de algunas de las 6rdenes dadas en esta sentencia



en relacion con las capacidades operativas de las entidades obligadas al cumplimiento. De igual
manera, las autoridades debian estudiar minuciosamente cada situacion en particular para evitar
incurrir en reliquidaciones que no respeten los criterios anteriormente enunciados y tomar las

decisiones correspondientes debidamente justificadas.

Posteriormente, se profirid la sentencia SU-230 de 2015, en la que la Corte en pleno se propuso
modificar el precedente que tenia la Sala de revision respecto a la interpretacion del articulo 36 de
la ley 100 de 1993 para los regimenes especiales de los servidores publicos (Const, SU-230, 2015).
En esta oportunidad se indicd que para los servidores publicos a quienes se les aplicaba la ley 33
de 1985, se le debia aplicar una nocién de monto de la pension, de acuerdo con las reglas y

argumentos expresados en la sentencia C-258/13.

Esto quiere decir que el concepto de monto debe necesariamente comprender Unicamente el
porcentaje del régimen de anterior, mientras que la base de liquidacion se debe establecer en razon
del sistema general de pensiones vigente, escenario que de ninguna forma afectaba el principio de
inescindible de la norma; hipotesis que no era compartida por las Salas de Revision, quienes
consideran que monto hace referencia al porcentaje y al IBL del régimen anterior, ya que se debe
aplicar en su integridad los presupuestos normativos previos de lo contrario se sacrificara la unidad

normativa Y los derechos de rango superior de los pensionados.

De manera que aplicando los argumentos de la sentencia anteriormente analizada, era claro que
se habia establecido una interpretacién sobre la aplicacion del IBL diferente a la sostenida por el
Consejo de Estado y algunas Salas de Revision de la Corte Constitucional, en la cual el ingreso
base de liquidacion no hacia parte del régimen de transicion; entonces el célculo del ingreso base
de liquidacion bajo las reglas previstas en las normas especiales que anteceden al régimen de

transicion, constituye la concesion de una ventaja que no previo el legislador al expedir la Ley



100, en la medida que el beneficio otorgado, como se sefiald en un principio, consiste en la
aplicacién ultractiva de los regimenes a los que se encontraba afiliado el peticionario, pero solo
en lo relacionado con los requisitos de edad, tiempo de servicios 0 cotizaciones y tasa de
reemplazo. Situacion distinta se presenta respecto del ingreso base de liquidacion, puesto que este
no fue un aspecto sometido a transicion, como se deriva del tenor literal del articulo 36 de la ley

mencionadal®. (Const, T-078, 2014)

De acuerdo con la Corte, si bien antes del 2013, no habia un pronunciamiento expreso de la
Sala Plena sobre la interpretacion del monto y del IBL en el marco de un régimen de transicion y
era posible por parte de las Salas de Revision y de otros operadores judiciales aceptar
razonadamente los criterios del Consejo de Estado, con posterioridad a dicha fecha, no era posible
que ello siguiera presentdndose, pues aunque en la parte resolutiva no se dijo nada al respecto, de
trata de un pardmetro interpretativo fijado y por lo mismo es obligatorio su acatamiento para los
demas jueces en vista de que los planteamientos alli expresados se adecuan a los demas regimenes

especiales, en particular sobre la materia del monto y del IBL.

Es mas indico en aquel momento, que la interpretacion dada por la Corte Suprema de Justicia
en Sala de Cesacion Laboral, resultaba armonica no solo con la realizada por el tribunal

Constitucional sino también con las reglas superiores emanas de la Constitucion; para la

" Enlareferida sentencia se indico que la expresion durante el Gltimo afio contenida en el articulo 17 de la Ley4 de
1992, fij6 unainterpretacion clara de la aplicabilidad del articulo 36 de laLey100/93, enlorelacionado con el calculodel
ingreso base de liquidacidn de las pensiones de las personas que fueran beneficiarias del régimen de transicién,asaber:
“En efecto, la Salarecuerda que el propdsito original del Legislador al introducir el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, tal
como se desprende del texto de la disposicidn y de los antecedentes legislativos, fue crear un régimen de transicion que
beneficiara a quienes tenian una expectativa legitima de pensionarse conforme a las reglas especiales que serian
derogadas. Para estas personas, el beneficio derivado del régimen de transicion consistiria en una autorizacion de
aplicacion ultractiva de lasreglas de losregimenes alos que se encontraban afiliados, relacionadas con los requisitosde
edad, tiempo de servicios o cotizacionesytasa de reemplazo. Ingreso Base de Liquidacion no fue un aspecto sometido
a transicion,como se aprecia claramente en el texto del articulo 36. Hecha esta aclaracion, la Sala considera que no hay
una razén para extender un tratamiento diferenciado ventajoso en materia de Ingreso Base de Liquidacién a los
beneficiarios del régimen especial del articulo 17 de la Ley 4 de 1992; en vista de la ausencia de justificacion, este
tratamiento diferenciado favorable desconoce el principio de igualdad.”




jurisdiccion laboral, el monto para los servidores publicos correspondia al 75% pero el IBL era el
consagrado en el articulo 36 de la ley 100 de 1993, de los salarios devengados que sirvieron para
los aportes durante los ultimos 10 afios de servicios. Por lo tanto, para aquel operador judicial el
ingreso base de liquidacion no partencia al régimen de transicion y el termino monto Unicamente
se referia al porcentaje de la pension, entonces el régimen especial anterior, no se aplica de manera

integral. ( Corte Suprema Justicia, Sala de Casacion Laboral, Radicacion Num. 10440, 1998)

Entonces, aplicando estas dos idénticas interpretaciones sobre la aplicacion integral del régimen
especial de servidor publicos beneficiarios al régimen de transicion, indic6 que se fijaba como
regla a seguir por parte de las Salas de revision de la Corte Constitucional, la premisa segun la cual
el IBL no era un aspecto sujeto a transicidn y por tanto debian sujetarse a los postulados y
argumentos expresados en la sentencia de constitucionalidad del 2013, aunque aquella se hubiera
realizado un estudio sobre un régimen especial, ello no excluia la interpretacion en abstracto que
se habia hecho sobre el articulo 36 de la ley 100 en el sentido que ya se indicd. De ahi que constituia
un precedente interpretativo de acatamiento obligatorio que no podia ser desconocido en forma

alguna.

A continuacion, se profirio la sentencia SU 395/17 (Corte Constitucional M. L., 2017), en la
que la Corte trajo a colacion y estudio la sentencia SU-210/17, en la que se habia reconocido que
el IBL hacia parte de la nocion de monto y los beneficiarios del régimen de transicion tenian
derecho a que e ingreso base de liquidacion fuera determinado con base en los presupuestos
normativos previos a la ley 100 de 1993 y solo era aplicable lo determinado en el inciso 3° del
articulo 36 de aquella normatividad, cuando el régimen especial no determinara una formula para

calcular el IBL de la pension (Const, SU 210, 2017). No obstante, y realizando un recuento



historico de las providencias de aquel tribunal de cierre indic6 que se debia mantener la linea

argumentativa expresada desde la sentencia C-258 DE 2013.

A esta providencia le siguié la SU 023 de 2018, en la que nuevamente la Corte recuerda que los
argumentos, razonamientos e interpretaciones realizadas en el 2013, aplican de forma obligatoria
para los servidores publicos beneficiarios del régimen de transicién y que por lo tanto las Salas de
Revision deben acatar de forma expresa la postura jurisprudencial fijada por el superior. Indico
que asi mismo los operadores judiciales no tiene la facultad de desconocer el precedente fijado
pues se interpretd el derecho viviente de cara a la Constitucion y el mas fuerte aquella

interpretacion que la realizada por el Consejo de Estado. (Cons, SU 023, 2018)

Recuerda que, para la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, el régimen de
transicion regulado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 solo conservd a sus beneficiarios lo
relativo a la edad, tiempo de servicios y monto porcentual de la prestacion. Por tanto, los demas
aspectos del régimen pensional, incluido el IBL, quedaron sometidos a la nueva legislacion en
materia de seguridad social, especialmente, a lo dispuesto en los articulos 21 y 36. Esto se justifica,
segun dicho Tribunal, en que el concepto de monto hace referencia Gnicamente al porcentaje que
se aplica y no a la base reguladora de la pension o a los ingresos en los que esta se fundamenta.
Tal postura, se dice, no wulnera el principio de inescindibilidad normativa, debido a que fue el

legislador el que dispuso que la norma en comento se aplicara de esa manera.

Al respecto y, en general, sobre el tema en comento, la Corte Suprema de justicia (2018) ha

sefialado lo siguiente:



“Es sabido que con los regimenes de transicion especialmente creados para cuando se
modifiquen los requisitos para acceder a los derechos pensionales, se ha buscado por el
legislador no afectar de manera grave las expectativas legitimas de quienes, al momento de

producirse el cambio normativo, se hallaban mas o menos proximos a consolidar el derecho.

Desde luego, esos regimenes pueden tener diferentes modalidades respecto de la utilizacion
de la nueva preceptiva y la vigencia de las normas derogadas o modificadas, de ahi que no
impliquen necesariamente la aplicacion, en su integridad, de estas normas, que, por lo general,
consagran beneficios mas favorables al trabajador o al afiliado a la seguridad social. Ya la
Corte Constitucional ha explicado, al referirse al articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que goza
el legislador de un amplio poder de configuracion al momento de definir la proteccion que le

otorgue a las expectativas de los ciudadanos, como las referidas a los derechos prestacionales.

Precisamente con el régimen de transicion pensional consagrado en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993 no quiso el legislador mantener para los beneficiarios la aplicacion en su totalidad
de la normatividad que gobernaba sus derechos pensionales, sino solamente una parte de ella.
Esta Sala de la Corte ha consolidado, por reiterado y pacifico, el criterio de que dicho régimen
comporta para sus beneficiarios la aplicacion de las normas legales anteriores a la vigencia
del Sistema General de Pensiones, en tres puntuales aspectos: edad, tiempo de servicios o
semanas cotizadas y monto de la pensién. Y que el tema de la base salarial de liquidacién de
la pension no se rige por tales disposiciones legales, sino que pasa a ser regido, en principio,
y para quienes les hacia falta menos de diez afios para adquirir el derecho por el inciso 3° del

articulo 36 citado (...)”. (Radicado N° 52594.)



En esta providencia, se realiza un recuento jurisprudencial de cémo se trabajé por afios la
interpretacion del articulo 36 sobre el IBL y su inclusion o no en el régimen de transicion de los

regimenes especiales, de acuerdo con la Corte:

Tiempo o
Edad semanas  de Monto IBL
Alta Corte
(norma) cotizacién corresponde a: (norma)
(norma)

Consejo de Estado Rég. de Rég. de La liquidacion Rég. de

(numeral 5.1.2.1 | transicion. | transicion. aritmética del | transicion.
supra) derecho

Corte Suprema Rég. de Rég. de Al porcentaje Ley 100
(numeral 5.1.2.2 | transicion. | transicion. de 1993
supra)

Corte Rég. de Rég. de A la tasa de Ley 100
Constitucional transicion. | transicion. reemplazo de 1993
(numeral 51.2.3
supra)

(Tomado, Sentencia de Unificacion SU 023/18; PAG 33)

Dos conclusiones derivaron del estudio contenido en los numerales anteriores:

(...) primero, que, en la actualidad, la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional

tienen una interpretacion similar del régimen de transicion de que trata el articulo 36 de la Ley



100 de 1993, y, segundo, que el Consejo de Estado difiere de la interpretacion de las otras
Altas Cortes, basicamente, porque considera: (i) que el articulo 36 da lugar a varias
interpretaciones y que, ante esa situacion, debe acudirse a la interpretacion mas favorable
para quien se pretende pensionar, es decir, la que resulte mas conveniente en cada caso; (ii)
que el concepto de “monto”, desde una perspectiva gramatical, no excluye per se, la nocion de
IBL, y (iii) que aplicar de forma “fraccionada’ el régimen de transicion, esto es, determinando
la edad, el tiempo de servicios o cotizaciones y el “monto” con la norma derogada, y el IBL
con la norma vigente, implica el desconocimiento de los principios de inescindibilidad
normativa y de seguridad juridica. Estos argumentos, sin embargo, no son compatibles con la
jurisprudencia constitucional de unificacion de la Sala Plena de la Corte Constitucional, por

las siguientes razones:

(i) Segun los criterios expuestos en la sentencia C-168 del afio 1995, en la que la Corte
analizd la constitucionalidad de los incisos 2° y 3° del articulo 36 de la ley 100 de 1993, la
favorabilidad en materia laboral opera cuando existe conflicto entre dos normas de distinta
fuente formal o entre dos normas de idéntica fuente y, adicionalmente, cuando existe una sola
norma que admite varias interpretaciones!?. A juicio de la Sala, ninguno de los dos eventos se
presenta en el caso concreto, primero, porque las normas que se aplican de forma ultractiva
en virtud del régimen de transicion no estan vigentes y, por ende, en estricto sentido no puede

predicarse un conflicto entre dos normas validas'? y, segundo, porque el mencionado articulo

12 En esa sentencia se dijo: “De conformidad con este mandato [el principio de favorabilidad], cuando una misma

situacion juridica se hallaregulada en distintas fuentes formales del derecho (ley, costumbre, convencion colectiva,
etc.), 0 en una misma, es deber de quien ha de aplicar o interpretar las normas escoger aquella que resulte mas
beneficiosa o favorezca al trabajador. La favorabilidad opera, entonces, no sélo cuando existe conflicto entre dos
normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de idéntica fuente, sino también cuando existe una sola norma
gue admite varias interpretaciones; la norma asi escogida debe ser aplicada en su integridad, ya que no le esta
permitido al juez elegir de cada norma lo mas ventajoso y crear una tercera, pues se estaria convirtiendo en legislador”.
Ensimilarsentido, cfr., entre otras, las sentencias SU-1185de 2001, T-832Ade 2013, T-292 de 2010yT-350 de 2012.

13 \Ver, entre otras, las sentencias T-717 de 2014 y el articulo 21 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.



36, de todas formas, no tiene varias interpretaciones; tiene una que fue fijada, en ejercicio del
control abstracto de constitucionalidad, por la Sala Plena en la Sentencia C-258 de 2013, en

los términos del numeral 5.1.2.3 supral®.

(ii) Mas alla del alcance gramatical de la palabra “monto”, lo cierto es que, al analizar los
antecedentes legislativos de la Ley 100 de 1993 y la literalidad del inciso 3° del articulo 36
ibidem, puede concluirse que el legislador excluyd del régimen de transicion lo relacionado
con el IBL, toda vez que, en el mencionado numeral, dispuso: “[e]l ingreso base para liquidar
la pension de vejez de las personas referidas en el inciso anterior [numeral 2%~ debe ser el
promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para adquirir el derecho, si es que
para ello faltasen menos de diez arios, o el cotizado durante “todo el tiempo” cuando faltaren

menos de diez afios para adquirir ese derecho.

(iii) No es cierto que se vulnere la seguridad juridica, pues, precisamente, lo que se busca
con la implementacion de un régimen de transicion es beneficiar a quienes tenian una
expectativa legitima de pensionarse conforme a las reglas especiales que serian derogadas,

esto es, adoptar medidas tendientes a darles certeza sobre el régimen juridico aplicable y los

14 Segun la jurisprudencia constitucional, “/a aplicacion de la interpretacién judicial esimperativa cuando se trata
de aquella consignada en una sentencia de la Corte proferida en el ejercicio del control ab stracto de constitucionalidad”
(Sentencia C-634 de 2011, proferida en control de constitucionalidad de la Gltima parte del articulo 10 delaLey1437
de 2011, relativo al “deberde aplicacién uniforme de las normasy la jurisprudencia”), esto es, que los argumentos que
conforman larazon de la decisién de los fallos de control de constitucionalidad, como es el caso de las consideraciones
plasmadas enla Sentencia C-258 de 2013, en cuanto al alcance del articulo 36 de laLey100 de 1993, tienen caracter
vinculante. En efecto, en la sentencia en cita, esta Corte sefialé: “Los fallos de la Corte Constitucional, tanto en ejercicio
del control concreto como abstracto de constitucionalidad, hacen transito a cosa juzgada ytienen fuerza vinculan te,
tanto en su parte resolutiva (ergaomnes en el caso de los fallos de control de constitucionalidad de leyes, e inter partes
para los fallos de revision de tutela) y, en ambos casos, las consideraciones de la ratio decidendi, tienen fuerza
vinculante para todas las autoridades publicas. Esto en razén de la jerarquia del sistema de fuentes formales de
derecho y el principio de supremacia constitucional, que obligan a la aplicacion preferente de las disposicionesde la
Carta Politicay, en consecuencia, de los contenidos normativos identificados por la jurisprudencia constitucional,en
ejercicio de su labor de intérprete autorizado del Texto Superior”.



instrumentos y mecanismos necesarios para garantizar la vigencia de sus derechos e intereses

pensionales.

(iv) Tampoco es cierto que la aplicacion del inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
de lugar, per se, al desconocimiento del principio de “inescindibilidad” o “conglobamento”,
en los términos de la jurisprudencia del Consejo de Estado. Si bien es cierto que las
disposiciones deben “aplicarse de manera integra en su relacion con la totalidad del cuerpo
normativo al que pertenece, sin que sea admisible escisiones o fragmentaciones tomando lo
mas favorable de las disposiciones en conflicto, o utilizando disposiciones juridicas contenidas
en un régimen normativo distinto al elegido”*®, también lo es que aquel principio no es
absoluto, pues el propio legislador puede determinar la forma en la que se debe aplicar una
disposicion, como, de manera expresa, lo hizo en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993. De no
ser asi, incluso, no tendria razon de ser la aplicacion del régimen de transicion en materia
pensional. De otra parte, advierte la Sala que, de todas formas, dicho principio admite diversas
limitaciones por parte del juez, las cuales, en todo caso, tienen que ser valoradas atendiendo a

los principios de razonabilidad y proporcionalidad...” (Cons, SU 023, 2018)

Por lo demés, advirtio que fue el legislador el que establecio que el IBL debia regularse de esa
forma, es decir, que no se trata del fraccionamiento de un régimen sino de la aplicacién del mismo
segun los postulados legislativos, incluso, asi lo entendio el Consejo de Estado antes de noviembre
del afio 2000. Es forma de ver las cosas, fue reiterada en providencias posteriores, como por
ejemplo en la T-078/19, lo que deja ver que, en efecto, la Corte Constitucional, buscé la forma de

proteger la interpretacion que realizo desde el afio 2013 y que ha mantenido desde entonces, salvo

15 Sentencia T-832A de 2013.



por lo casos en los que algunas Sala de Revision desconocieron el precedente sentado, no obstante,
como se vera en el Gltimo capitulo de este escrito, este desarrollo jurisprudencial deja ver la
mutacion constitucional del sistema de fuentes, la supremacia, preponderancia e injerencia que
tiene en el ordenamiento juridico los precedentes de las Cortes de cierre y como todo esto apunta
a un camino muy claro y es la aceptacién de la teoria del posmodernismo juridico en la cultura
colombiana como una institucion mediante la cual se adecuada la evolucion del derecho a las
necesidades de los administrados mediante la interpretacion de la norma, lo que garantiza que el

derecho no se petrifique en el tiempo. (Cons, T-078, 2019)

La Tercera Postura: A la Defensa de la Tesis del Consejo de Estado Posterior al 2013.
Luego de proferirse la sentencia del afio 2013 por parte de la Corte Constitucional y ante la
evidente contrariedad de criterios que se venian ventilando por parte de los Jueces de la
Jurisdiccién Contenciosa que no sabian que precedente aplicar, por ello el Consejo de Estado
Seccion Segunda con decision del 25 de febrero de 2016 (Consejo de Estado, seccidon segunda,,
2016) reafirma la doctrina jurisprudencial que venia manejando desde el 2010 y por importancia
juridica y con criterios de unificacién se opuso de manera vehemente a lo que ya se habia dicho

por el maximo 6rgano de la Jurisdiccion Constitucional.

En esta oportunidad, revisé la decision del Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccion
Segunda Subseccion C, del 24 de septiembre de 2013, en tanto no se tuvo en cuenta todos los
factores a la hora de realizar la liquidacion de un servidor publico y de acuerdo con la postura del
Consejo de Estado al encontrarse cobijado por el régimen de transicion, el servidor publico tiene
derecho a que el ingreso base de liquidacion sea el regulado en norma anterior, es decir, el 75% de
los factores que de forma habitual y periddica haya devengado durante el Ultimo afio de servicio y

no de los Gltimos 10 afios, situacion por la cual se debia incluir la totalidad de los factores salariales



devengados en el Gltimo afio de servicio, y por demas no se debia aplicar la Sentencia de
Constitucionalidad C-258/13, pues los efectos no se extendian a los demas regimenes pensionales

regulados en otras normas que no fueron analizadas en el referido estudio de constitucionalidad.

De acuerdo con la Ley 33 de 1985, son claros los factores que deben servir para determinar la
base de liquidacion de los servidores publicos, por lo tanto, la pension de cualquier orden se liquida
sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes. Entonces se dijo en
su momento que el régimen de transicibn no hace excepcion respecto de los factores base de
liquidacion ni de la forma de liquidar la misma, toda vez que como lo dispone el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, el monto de la pension para sus beneficiarios es el establecido en las normas
anteriores a su entrada en vigencia; entendiendo asi el concepto de monto no solo el porcentaje de
la pension sino la base de dicho porcentaje conforme lo tenia definido la jurisprudencia de aquella

seccion.

En palabras del Consejo de Estado, “...Monto, segun el diccionario de la lengua, significa

“Suma de varias partidas, monta.” Y monta es “Suma de varias partidas.” (Diccionario de la

Lengua “espafiola”, Espasa Calpe S.A., Madrid 1992, tomo II, paginas 1399-1396).

Advierte la Sala (2000), conforme a la acepcion de la palabra “monto” que cuando la ley la
empled no fue para que fuera el tanto por ciento de una cantidad, como decir el 75% de alguna
cifra, pues el porcentaje de la cuantia de una pensién, es solo un nimero abstracto, que no se
aproxima siquiera a la idea que sugiere la palabra monto, de ser el resultado de la suma de varias
partidas, sino la liquidacién aritmética del derecho, que precisamente se realiza con la suma del
respectivo promedio de los factores que deben tenerse en cuenta y que debe hacerse, segun el

referido articulo 36, con apoyo en las normas anteriores a la ley 100. (Radicacion N. 470-99).



En este mismo sentido, la Sala en sentencia de 21 de junio de 2007, en el radicado 0950 de

2006, Consejera Ponente: Ana Margarita Olaya Forero, manifesto:

“El articulo 1°de la Ley 33 de 1985 hizo dos remisiones hacia las normas del pasado, o dos
transiciones: La primera y obvia, contenida en el paragrafo tercero, en el sentido de que
quienes ya tuvieren el status pensional, debian pensionarse segun las normas anteriores que
les fueran aplicables y, segunda, la contenida en el paragrafo segundo, referida a aquellos que
al entrar en vigencia la citada ley tuvieren 15 afios de servicio, a quienes que se les aplicaria
el régimen anterior correspondiente — solamente en cuanto al requisito de edad para adquirir

el status pensional -.

De lo anterior deviene, necesariamente como se dijo, que, respecto del monto, al actor lo

cobijaba el citado primer inciso del articulo 1° de la Ley 33 de 1985.

Resulta inocuo considerar en el caso que el actor haya cumplido el status pensional en
vigencia de la Ley 100 de 1993, pues, por la transicion que contempla el articulo 36 de dicha
Ley 100, la Ley 33 de 1985 mantenia su vigencia en materia del monto y de los factores sobre
los cuales debia reconocerse y liquidarse la pensién de jubilacion del sefior ISPIN

RAMIREZ...” (Radicado 0950)

Respecto del alcance de la sentencia de la C-258/13, indic6 la maxima Corporacion de la
Jurisdiccién Contenciosa Administrativa, que se trata de una sentencia que gira en torno a un
régimen privilegiado, que no se puede aplicar al régimen general de los servidores publicos, pues
en la mayoria de los casos aquel supera de forma desbordada los montos que se pueden reconocer
a quienes se encuentra a la expectativa de obtener una pension de vejez. De manera que manifestd

que de modo alguno la Corte Constitucional pretendio extender los efectos de su sentencia a cada



uno de los regimenes especiales pensionales aplicables a los ex servidores publicos que adn se
encontraban vigentes por el régimen de transicion consagrado en la Ley 100 de 1993; de una parte
por que tales regimenes tienen una justificacion y una racionalidad que debe ser examinada al
momento de decidir y definir el derecho a la pension reclamado y de otra porque solo se estudié

uno especial por lo que los demas escaparon al examen de cara a la carta.

Era claro entonces, que en la decision de la Corte Constitucional se estudid un régimen con
prerrogativas y privilegios especiales, por lo que no se puede aplicar a los demas en tanto no es la
generalidad de los otros regimenes, ni mucho menos afecta el principio de sostenibilidad
financiera. Ademas, era logico que ya el Consejo de Estado habia interpretado de forma uniforme
gue el término “monto” e Ingreso Base de Liquidacion conforman una unidad conceptual de
aquellas inescindibles, por lo que no puede generarse una fusion de regimenes al escindir el monto
del Ingreso Base de Liquidacion, determindndose el monto con la normatividad aplicable antes de
la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones y el Ingreso base de liquidacion con lo

dispuesto en el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

De manera que las regla como se establece el IBL de las pensiones reguladas por el articulo 17
de la Ley 4 de 1992, segun esta decision del Consejo de Estado, no se puede generalizar pues como
ya se anotd se hace necesario el estudio de los fundamentos de los regimenes especiales de los
servidores publicos que no por la naturaleza y el monto de sus pensiones no consagran ventajas
injustificadas frente a la forma de establecer el Ingreso Base de Liquidacion de la pension vitalicia;
es por ello que cobra relevancia el principio de igualdad, consagrada en el articulo 53 de la
Constitucién Politica de Colombia, en el que se determina que por razon de su actividad especifica
y desarrollo de la misma, ciertos servidores se encuentran gozando de los beneficios establecidos

en los regimenes especiales de transicion y que les asiste igual derecho a quienes tienen una



expectativa legitima del reconocimiento de la pension bajo la normativa vigente a la entrada en

vigor de la Ley 100 de 1993.

Finalmente indicd la Seccion Segunda del Consejo de Estado en aquella oportunidad, que
respecto de la Sentencia SU-230 de 2015, no era posible dar aplicacion a su fundamentacion,
teniendo en cuenta que por mas de 20 afios el maximo Tribunal de lo Contencioso administrativo,
ha tendido un criterio invariable frente al monto de las pensiones del régimen de transicion
pensional de sector oficial, y asi comprendia la base generalmente el ingreso salarial de Gltimo afio
de servicio y el porcentaje dispuesto legalmente que por regla general es el 75%; forma de ver las
cosas que habilitaba a dicha Corporacion para mantener su criterio y abstenerse de seguir los

criterios de la jurisdiccion constitucional.

EL MAL DENOMINADO CHOQUE DE TRENES Y SUS CONSECUENCIAS
JURIDICAS

Sobre el particular es necesario que recordemos que, segun la estructura del Estado
Colombiano, este cuenta con 3 Ramas en las que se fracciond el Poder Publico, esta premisa
atiende al principio de division de poderes y al de colaboracion armonica, los cuales se encuentran
expresados en el articulo 113 de la Constitucion Politica de 1991, con el Unico proposito de lograr
la real y efectiva consecucion de los fines esenciales del Estado plasmados en el articulo 2 ibidem,
y es que, el mal llamado choque de trenes o pugna jurisprudencial, se presenta entre las altas cortes,
cuando existen diferentes interpretaciones de una misma norma y que nacen en el seno de
providencias de cierre de cada una de las jurisdicciones y que abiertamente son contradictorias
entre si, situacidbn que como veremos a continuacién generan un grado de incertidumbre en el

Derecho y de inseguridad juridica.



Esta particular forma en la que evoluciona el derecho y la norma juridica para no petrificarse
en el tiempo sino aplicarse de acuerdo con las nuevas necesidades de los ciudadanos, se presenta
precisamente por las diferentes ideologias sociales, econdmicas, politicas, tedricas y académicas
que cada juez conserva en su psique y plasma en las sentencias; escenario que muchas veces y que
para el caso concreto, termina por permitir que se pase por encima de reglas constitucionales y del
mencionado principio de colaboracion arménica. La relevancia de las Altas Cortes o
Corporaciones de Cierre de las Jurisdicciones, recae precisamente en el deber de observar el
derecho, y los conflictos entre el Estado y la sociedad en definitiva fundamentan la creacion de los
jueces de dltima instancia, de suerte que, con la nueva organizacidbn que trajo consigo la
Constitucion Politica y la fuerza que adquirié el precedente afio a afio, cre6 un caldo de cultivo
para que se dieran encuentros y choques entre las interpretaciones que sobre una misma norma
realiza el juez a casos concretos con la Unica finalidad de adoptar el Derecho a las necesidades que

Se van presentando.

La disparidad de criterios entre las dos Corporaciones, sin lugar a dudas dejo un escenario de
incertidumbre en la aplicacion practica juridica, tanto de los operadores judiciales, como de los
litigantes y la defensa técnica de las entidades encargadas de solicitar o negar la reliquidacion de
las pensiones para los servidores, en la medida que no se tenia claridad cual de las dos
interpretaciones se aplicaban. Lo anterior, dado que si el juez optaba por aplicar el razonamiento
del Consejo de Estado por via de tutela, se dejaba sin valor ni efecto las providencias para que se
estudiara nuevamente el caso y posteriormente se emitiera una nueva sentencia que fuera armonica
con la hipétesis de la Corte Constitucional; por el contrario, si el juez contencioso decidia aplicar

los criterios y el razonamiento de la jurisdiccion guardiana de la Constitucion, el superior al revisar



la decision ordenada revocarla, pero posteriormente por via de tutela nuevamente se volvia al

mismo lugar.

Esta forma en que se convirtid el funcionamiento de la jurisdiccion, termino por congestionarla
y generar un nicho de inseguridad juridica en el Ordenamiento Juridico Colombiano, relacionado
precisamente con la falta de claridad de las normas y del precedente que nos gobernaban para ese
momento, es decir, se tradujo en una falta de certeza de cual criterio de interpretacion acoger y
cual no respecto de la norma que regula el IBL de los funcionarios publicos. Esta situacion de falta
de certeza, generalmente se presenta, por la mala copia de sistemas normativos foraneos, la
incertidumbre en la aplicacién de la ley, la falta de ejecucion rigurosa del principio de unidad
juridica, la calidad de redaccion de la norma en juego, la retroactividad e inestabilidad de las
normas, sometido a cambios constantes que como veremos mas adelante, en definitiva refleja la
aceptacion en el sistema juridico actual del posmodernismo juridico y como el impacto del
precedente termino por mutar nuestro sistema fuentes, que si bien la jurisprudencia como podemos
ver en este capitulo tiene sus falencias y aspectos negativos en definitiva nos esta llevando a la
conquista de nuevos estados de materializacion y actualizacion de las normas y del derecho en si

mismo, que de manera sustancial es el aporte de este escrito.

Para entrar en el tema de la inseguridad juridica debe indicarse que uno de los principios basicos
de la teoria juridica del Estado y del derecho, lo constituye la certeza de sus normas, esto es, la
conviccion de los ciudadanos administrados acerca de los alcances y el significado de los
presupuestos normativas que regulan su actividad en todos los niveles y esferas de la vida que
resultan trascendentes para aquel y que imponen en el seno de la sociedad los derechos y
obligaciones emanados de las mismas y las consecuencias de los actos y hechos producidos bajo

su vigencia. En otras palabras, se trata de un concepto que da valor y esencia al derecho, pues



complementa y reafirma la idea de justicia, de tal modo que esta -certeza- sin aquel -derecho-

carece de eficacia y contenido normativo ejecutable y respetable.

Entonces la salvaguarda de dichos valores corresponde primordialmente a los Jueces, quienes
tienen a su cargo la definicion del derecho y por su misma esencia son quienes definen la forma
como se confiere seguridad y confianza con sus decisiones en vez de sembrar suspicacia. Estas
normas que nos permiten coordinar las acciones de los individuos en la sociedad se llaman
instituciones juridicas y son en efecto aquellas que nos dan cierto grado de previsibilidad respecto
de las acciones de los demas en el marco del Estado Social de Derecho, estas herramientas se ven
reflejadas Unicamente cuando el Juez interpreta la norma general y abstracta a un cumulo de casos
y le da efectividad al derecho, solo entonces es que se puede hablar de la funcion plena del “law

hard”.

En palabras de Bruce Beson (1989) “Las costumbres y practicas dan origen a expectativas, que
a su ven guian las acciones de la gente, por lo que en esas practicas que la gente espera observar
es lo que a menudo, se reconoce como ley. La autoridad de (o el apoyo) un sistema legal deriva
en ultima instancia de un sentimiento de que es “correcto” debido a que verifica las expectativas.
De esta perspectiva de la autoridad resulta claro que los acuerdos reciprocos son la fuente basica

de reconocimiento del deber de obedecer a la ley...” (Bruce L, 1989)

La seguridad juridica, es entonces el resultado que obtiene el Sistema de Gobierno legal
generando un conjunto de normas formales que permite coordinar las acciones de los individuos
en sociedad, dando previsibilidad a sus actos, integrando entonces este concepto, Sse encuentran
términos como la seguridad fisica, la regularidad y eficacia de los mecanismos del Derecho, la
calidad y coherencia de las normas que integran el ordenamiento legal y la estabilidad juridica que

se garantiza no con la petrificacion de la norma sino con el actuar del Juez mediante su



interpretacion y la creacion de una linea de precedente que se va moldeando a las necesidades

bésicas de la sociedad, lo que muta el sistema fuentes del Estado de derecho. (Olivera, 1965)

Como ya podemos advertir con estas breves lineas, el enfrentamiento entre las interpretaciones
que surgid de la misma norma, generd un estado de incertidumbre y falta de seguridad juridica
desde la percepcion que tenia tanto el operador juridico de seguir uno u otro razonamiento, como
los servidores publicos que eran beneficiarios del régimen de transicion y no tenian certeza sobre
coémo se liquidaria el IBL de sus pensiones ni mucho menos que factores de cotizacion se tendrian
en cuenta para ello. De manera que se debe identificar que es diferente la seguridad juridica a la
estabilidad juridica, en el sentido que la segunda se trata de la inmutabilidad de las normas mientras
que la primera se refiere a la certeza que de ellas se predica por quienes no las crearon; el segundo
concepto se refiere a que las normas cambian en forman constante bien sea por actividad del érgano
legislativo o por los Jueces al interpretarlas a los casos concretos y a las necesidades de los
ciudadanos, lo que se anuncia desde ya es la manifestacion expresa del posmodernismo juridico y

su impacto en el sistema fuentes.

Asi, hay un flujo constante de normas que reemplazan y modifican la situacién de las normas
que existen en un momento, y en donde a medida que crece la complejidad de la sociedad, se van
multiplicando de forma proporcional y las posibilidades de interaccion exige una demanda
continua de normas. El problema de la estabilidad se da porque el derecho evoluciona de manera
lenta y desde un escenario espontaneo, que se va produciendo a partir de nuevas normas o pautas
de conducta que se generalizan y son aceptados voluntariamente, pero que sucede cuando no hay
certeza en el derecho, que la mutabilidad de la norma también se ve afectada pues el precedente
orienta su evolucion por caminos diferentes y se debe decir Unicamente uno de ellos pues de lo

contrario las premisas harian incorregible la duda en el marco del Estado.



Forma de ver las cosas que hace pensar, que los ciudadanos exigen que desde la Optica del
Derecho, las normas sean actuales y vigentes con una Unica interpretacion y que esta sea la mas
favorable pues de lo contrario aquel inicia a tener dudas sobre el sistema al que pertenece; es mas,
reclama proteccion incluso de las interpretaciones que se hace de la ley pues considera que la hace
mas real y efectiva y porque aunque no puede cambiar el proceso legal de creacion de la ley, en
los casos concretos que llegan al juez este si puede actualizarlo para que sea la respuesta mas
adecuada siempre; sin embargo en los casos de los servidores publicos pese al esfuerzo del Consejo
de Estado por mantener unas premisas insostenibles, termino siendo mas l6gica y pertinente la
interpretacion de la Corte Constitucional, de suerte que importaba mas en el sistema de fuentes el
precedente que la propia reforma a la ley que aclarara las vicisitudes en los problemas

interpretativos que surgieron.

Por lo tanto, la seguridad juridica asi entendida se convierte en uno de los logros més relevantes
de la modernidad; autores contractualistas liberales como Hobber, Puffendorf, Rousseau, Locke vy
Kant conciben el paso del Estado de entrelaza pre politico segin su vision liberal a la sociedad,
como la maxima superacion de la incertidumbre en el derecho y las controversias a un estado de
seguridad, pues aquella es un deseo arraigado dentro de todos los habitantes del Estado depositario
del liberalismo; de suerte que la seguridad juridica asi entendida se convierte en un principio
general inspirador del ordenamiento juridico, pues se estructura en cuenta a la legitimidad desde
la cual alude a un contenido valorativo y a un contenido de justicia expresado en términos de
derechos y libertados que la conciencia humana reclama de su sistema de normas; por lo que resulta
absurdo que el precedente de los jueces tenga criterios diferentes pues tal escenario desconoce

claramente la naturaleza del concepto de seguridad juridica.



Siguiendo esta linea argumentativa, la seguridad juridica, no es otra cosa que el resultado del
analisis de la estructura protectora del Estado, que junto con el principio del 1US GENTIUM
representan el esfuerzo de la razon humana que solo tiene lugar entre hombres libres constituidos
bajo una sociedad con un modelo politico social de derecho. Esto dicho en otras palabras, se
traduce en que aquel concepto representa la realidad y exigencia objetiva de regular estructural y
funcionalmente el sistema juridico a traves de normas e instituciones y su formula es completada
con la actividad del juez y el establecimiento del precedente como una forma de manifestar la
evolucion del derecho y la interpretacion que debe reinar hasta la forma incompleta que es el
presupuesto normativo. Por lo tanto se requiere de la positividad del Derecho para su realizacion,
pues las leyes debe estar escritas y que el operador judicial no se base asi en hechos etéreos,
garantizando la estabilidad del ordenamiento juridico; de alli que se exija a la teoria juridica
positivista del Derecho, (i) generalidad de la norma; (i) acto de promulgacion; (iii)
irretroactividad; (iv) claridad y ante su carencia una sistema de precedentes interpretativos
univocos; (V) coherencia, no solo de la norma sino igualmente de los pronunciamientos de los
jueces cuando la interpretan al caso concreto; (vi) posibilidad de cumplimiento; (vii) estabilidad
que se da gracias a un proceso de poca modificacion legislativa y mayor actividad de los jueces;

(viii) congruencia entre lo dispuestos en las leyes y su aplicacion.

Amén de ello, mucho mas en una sociedad en la que sus habitantes cuentan con un estado
psiquico en el que perciben satisfaccion y tranquilidad por observar cdmo se garantizan y a su vez
se materializa el catalogo de valores que posee el Ordenamiento Juridico; No obstante, en el
puntual asunto que tratamos tal situacion no se generd, precisamente porque no habia claridad cual
interpretacion a la misma norma se debia aplicar. Este término presenta la mayor visibilidad en el

ambito juridico pero sobre todo en las decisiones judiciales puesto que implica una relacion directa



con los debates que a diario se presentan en los estratos judiciales; para autores como Pérez Lufio
(2005), la seguridad juridica es “...Un valor estrechamente ligado a los Estados de derecho que
se concretan en exigencias objetivas de correccion estructural (formulacion adecuada de las
normas en el ordenamiento juridico) y correccion funcional (cumplimiento del derecho por sus
destinatarios y especialmente por los 6rganos de su aplicacion). Junto con esa dimensién objetiva,
la seguridad juridica se presenta, en su acepcion subjetiva, encarnada por la certeza del derecho,

’

como la proyeccion en las situaciones personales de las garantias estructurales y funcionales...’

(Lufio Pérez, 2005)

Entonces la seguridad juridica asi vista es la exigencia de que los sistemas juridicos contengan
los instrumentos y mecanismos necesarios con el fin de que los sujetos de derecho obtengan una
cierta garantia sobre como se van a aplicar las normas juridicas y que la interpretacion que hagan
los Jueces sea armonica desde un escenario de unidad de conceptos; como se puede advertir con
una lectura de cada una de las posturas que hasta aqui se han analizado, es claro, que las
providencias engendraron un estado de incertidumbre a nivel juridico, lo que termino por afectar
la seguridad juridica que hasta ese momento era pacifica sobre la interpretacion de la norma. Los
precedentes abiertamente atentaron contra el sistema legal vigente que gozaba de cierta
congruencia sobre el IBL de las pensiones de los servidores publicos, en comparacion con la

necesidad de vida de los sujetos y de sus condiciones.

La legalidad y la seguridad, son conquistas politicas de la modernidad que son aplicadas por el
Juez quien investido de competencia para garantizar la vigencia y supremacia de los valores
constitucionales desde el contexto de soberania constitucional, debe optar por la interpretacion de
la norma que mejor se acomode a los intereses generales y particulares de los ciudadanos, pues

aquella actuacion genera legitimidad al Derecho de un Estado, pero que en casos como los



particulares terminan en convertirse en luchas de egos e interpretaciones en donde se afecta tanto
al servidor publico como al operador judicial que no tiene conviccion respecto de cual criterio

acoger.

El mayor logro de los jueces y de las Cortes de cierre, es lograr mayores niveles de certeza de
aplicacion del Derecho desde un criterio de unidad de criterios, de manera que la norma evoluciona
gracias al precedente y se adapta a los nuevos retos que la sociedad que le exige, alcanzando un
mayor grado de éxito y posibilitando que los sistemas de fuentes muten de una doctrina positivista
a una posmodernista. Esta certeza en la practica se advierte con el conocimiento y conciencia que
tiene la comunidad juridica que los jueces van a decir los casos de la misma forma; esto es,
previsibilidad juridica que para nuestro objeto de estudio no se presentd, pues el contenido material
de los derechos pensionales de los servidores puablicos se vio trastornado, pues no se tenia
certidumbre de como los jueces —pues ni ellos mismos los sabian- de como iban a interpretar la
norma sobre transicién e IBL, es mas no se sabia como se iba a seguir realizando la labor de
liquidacion de la pensiones, pues el operador judicial estaba en riesgo de que su providencia fuera
revocada por una u otra Corporacion por la poca estabilidad y consistencia que habia en el

precedente de las altas Cortes como ya se explico.

En consecuencia, la seguridad juridica es un derecho que comprende y resume todos los
derechos del individuo y que exige la correcta funcion tanto del legislativo, como del judicial; de
ahi que no se reduzca Unicamente a un puro legalismo, sino que se trata de un presupuesto nuclear
de la composicion de los Estados que se consolida desde la faz objetiva con la expedicion
normativa pero que termina su camino de éxito con la coherente y Unica interpretacion que realiza
el juez en todos los casos concretos, produciendo certeza en el ordenamiento juridico. Aquel en

otras palabras, es un bien juridico de relevancia constitucional y principio central del



Ordenamiento Juridico Colombiano derivado del PreAmbulo Constitucional que franquea por la
estructura del Estado de Derecho que abarca todas las dimensiones del orden judicial y que aunque
no se puede esgrimir autbnomamente, es una obligacion de atencion de todas las Ramas del Poder
Publico especialmente el legislador y el operador judicial, por las especiales funciones que ejercen

en el marco de la sociedad al momento de solucionar los conflictos. (Const, C-250, 2012)

La falta de seguridad juridica en una comunidad conduce a la anarquia y al desorden social
(Const, C-284, 2015), ya que los ciudadanos no pueden conocer el contenido de sus derechos y de
sus obligaciones y si en virtud de aquellos y por la carencia de claridad de la norma el operador
judicial aplicando la autonomia judicial tiene la posibilidad de interpretar y aplicar el texto de la
ley de manera distinta, provoca que las personas no tengan la posibilidad de desarrollar libremente
pues al actuar se encuentran bajo la contingencia de estar contradiciendo una de las posibles
interpretaciones, escenario que también le ocurrié a los jueces de menor categoria en el puntual

asunto objeto de estudio de este escritol®.

Ahora bien, es preciso poner de predmbulo a este fin de disputas de Altas Cortes el sefialar que
la Corte Constitucional en Sentencia SU 354 de 2017, efectla precisiones respecto de la aplicacion
de la interpretacion que efecttian los Organos de Cierre de las diferentes Jurisdicciones pues estos
deben someterse no solo al Imperio de la Ley sino que también debe salvaguardar Ilos

pronunciamientos de la Corte Constitucional como Guardian de la Constitucion.

16 Silas decisiones judiciales no fueran previsibles o las reglas y soluciones adoptadas en el pasado resultaran
cambiantes e inestables, los ciudadanos podrian esperar que el asunto que sometan alajurisdiccion sea resueltode
la misma forma.



LA CUARTA POSTURA: LA SENTENCIA QUE PONE FIN AL DEBATE ENTRE EL
CONSEJO DE ESTADO Y DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.

Luego de mas de cinco (5) afios de una disputa juridica de interpretacion entre el Consejo de
Estado y la Corte Constitucional, la controversia se zanjé con la sentencia de la Sala Plena del 28
de agosto de 2018, en esta oportunidad se discutié la providencia del 5 de julio de 2013 proferida
por el Tribunal Administrativo de Narifio, en la que indicoO que la liquidacion de la pension de
jubilacion se debia efectuar con el 75% del promedio salarial del ultimo afio de servicio, teniendo
en cuenta todos los factores sobre los cuales cotizd o realizo aportes el pensionado, de suerte que
solo se podia tener en cuenta solo aquellos factores sobre los cuales realizd aportes al sistema de
seguridad social y no todos los devengados en el ultimo afio de servicio en aplicacion de la
sentencia de constitucionalidad C-258/13. (Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso

Administrativo,, 2018)

En esta nueva oportunidad, la Sala plena del Consejo de Estado inici6 sus consideraciones
indicando que con anterioridad a la Ley 100 de 1993 el legislador fijo criterios, requisitos y
condiciones para acceder a la pension de jubilacion entre otras disposiciones en la Ley 6 de 1945
y el Decreto 3135 de 1968, la Ley 33 de 1985; pero que fue con la primera que se cred un Sistema
General de Pensiones para todos los habitantes del territorio Nacional con el fin de garantizar con
amplia cobertura a la poblacion y el amparo contra las contingencias derivadas de la muerte, la
enfermedad, los accidentes de trabajo y la vejez; con dicho presupuesto normativo el legislador
quiso proteger a dos grandes grupos poblaciones de personas que se encontraban bajo regimenes

pensionales que quedarian insubsistentes ante la entrada en vigencia del nuevo sistema.

El primero grupo poblacional que protegid, fue aquel que tenia unos derechos, garantias y

beneficios econdmicos adquiridos estableciendo para ello, que seguirian disfrutando en las mismas



condiciones la prestacion pensional conforme a las disposiciones normativas anteriores, para
quienes a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 hubieran cumplido los requisitos

para acceder a una pension de jubilacion.

El segundo grupo de personas al que el legislador quiso proteger, fue aquel que estaba proximo
0 cercano a adquirir el derecho a la pension conforme a las disposiciones legales anteriores para
este grupo; de forma que la Ley 100 de 1993 otorgd una vigencia ultra activa de algunos elementos
del régimen pensional anterior que los cobijaba, concediéndoles a dichos regimenes unos efectos
con el fin de que a medida que estas personas cumplieran los requisitos para acceder a una pension
adquirieran el derecho en los términos y garantias previstos en el articulo 36 de la normatividad
en comento. Este régimen de transicion se dio entonces ciertamente como un mecanismo de
proteccion frente al impacto del transito legislativo en materia pensional para quienes no habian
consolidado el derecho durante la vigencia normativa anterior pero que estaban préximos a cumplir
los requisitos; caso en el cual se les mantendria ciertos presupuestos y condiciones particulares

més favorables y diferentes a quienes fueran cobijados por el nuevo sistema general de pensiones.

De manera que tal y como lo habia sefialado la Corte Constitucional en la sentencia C-540/08,
la vigencia de la Ley 33 de 1985 regulatoria del régimen general de pensiones para servidores
publicos, regia de manera ultractiva y producia efectos juridicos en el Ordenamiento Juridico
(Const, C-450, 2008); forma de actuar del 6rgano legislativo que posibilito proteger las
expectativas legitimas que tenian los afiliados al régimen de prima media con prestacion definidita
y que a la fecha de su entrada en vigencia la nueva norma y que estuvieran proximos a pensionarse
pudieran acceder a la pension con el goce de los beneficios econdmicos que los regimenes

anteriores consagraban.



Esto quiere decir, que para los servidores publicos beneficiarse del régimen de transicion,
debian a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, contar con 35 afios de edad o mas
si son mujeres, o con 40 si son hombres, 0 15 afios 0 mas de servicios cotizados, en otras palabras,
bastaba reunir cualquiera de aquellos requisitos para tener el derecho adquirido al régimen de

transicion.

Record6 el Consejo de Estado que en virtud del Acto Legislativo 01 de 2005, la aplicabilidad
del régimen de transicién se dio hasta el 31 de julio de 2010 y excepcionalmente hasta el 31 de
diciembre de 2014, en el caso que los beneficiarios del régimen de transicion contaran con 750
semanas de cotizacion o su equivalente en tiempo de servicio al momento de la entrada en vigencia
de aquella modificacion constitucional. Forma de ver las cosas que, de acuerdo con la maxima
Corporacion de lo Contencioso, genera la necesidad de acudir al principio de favorabilidad de
materia laboral; labor que corresponde e incumbe necesariamente al juez en cada caso concreto,
pues es imposible que en juicios de constitucionalidad confrontar la norma con cada una de las
distintas normas contempladas en los diferentes regimenes pensionales que antes de la vigencia de

la Ley 100 existian.

Esta hipdtesis la ha explicado la Corte Constitucional, en providencias como la C-168 de 1995,

en la que se indico que; (...) “la "condicion mds beneficiosa” para el trabajador, se encuentra

plenamente garantizada mediante la aplicacion del principio de favorabilidad que se consagra en

materia laboral, no solo a nivel constitucional sino también legal, v a quien corresponde

determinar en cada caso concreto cudl norma es mas ventajosa o benéfica para el trabajador es

a quien ha de aplicarla o interpretarla [...].La favorabilidad opera, entonces, no solo cuando

existe conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de idéntica fuente,

sino también cuando existe una sola norma que admite varias interpretaciones; la norma asi




escogida debe ser aplicada en su integridad, ya que no le esta permitido al juez elegir de cada

norma lo mas ventajoso y crear una tercera, pues se estaria convirtiendo en legislador ... ” (Const,

C-198, 1995); luego entonces, las personas que fueron beneficiadas en virtud de dicho principio al
momento de consolidar su status pensional, puede optar por un reconocimiento en las condiciones
establecidas en el articulo 36 de la Ley 100 o bajo los presupuestos de la pension de vejez regulados

por el sistema general de pensiones previsto en el articulo 33y 34 de la misma norma.

En lo que tiene que ver con el Ingreso Base de Liquidacion en el régimen de transicion, el
Consejo de Estado advirtio en esta oportunidad, que era claro que en lo que tenia que ver con la
edad, el tiempo y el monto de la pension, se remitia al régimen pensional anterior en virtud de los
efectos ultra activos dados por el legislador en la ley; pero que en lo que tenia que ver con el
termino monto, existian dos interpretaciones posibles, la primera que habia sido desarrollada por
la seccion segunda, indicaba que debia entenderse como la liquidacion aritmética del derecho que
se realizd con la suma de los respectivos promedios de los factores que debian tener en cuenta y
que debe hacerse segun el referido articulo 36 (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Radicacion Numero: 470-99, 2000)

Sin embargo, refiere que incluso la Seccion Segunda tiene criterios alternos, pues en una

providencia del 30 de noviembre de 2000, sefiald que:

“Si se liquida la pension como lo indica el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, se afecta el monto de la pension y de paso también se afecta el beneficio que constituye
la esencia del régimen de transicion, pues una es la forma de liquidar la pensién prevista en la
normatividad anterior y otra como lo prevé la nueva ley [...] Sise aplica el inciso tercero del

mismo articulo 36 de la citada ley, para establecer la base de liquidacion de la pension, se



escinde la ley, [...] se desnaturaliza el régimen, y se dejaria de aplicar el principio de

favorabilidad de la ley en los términos ya indicados” ( Radicado 0950).

No obstante, los ultimos argumentos han consolidado la postura de la Seccion Segunda de la
Corporacion, segun la cual la expresion “monto”, incluida por el legislador en el inciso segundo
del citado articulo 36, necesariamente comprende el Ingreso Base de Liquidacion como uno de los
elementos protegidos por el régimen de transicion y, de esta manera, lo ha reiterado en varios

pronunciamientos de la Seccién Segunda dentro de las cuales se destacan las siguientes:

Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, Sentencia de 23 de noviembre de 2000.

Radicacion 2936-1999. C.P. Ana Margarita Olaya Forero. Consejo de Estado.

Seccion Segunda. Subseccion B. Sentencia de 16 de febrero de 2006. Radicacion 76001-23-

31-000-2002-04076-01(4076-04). C.P. Jesus Maria Lemos Bustamante.

Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion B. Radicacion 15001-23-31-000-2003-

02794-01(1564-06). C.P. Alejandro Ordéfiez Maldonado.

Consejo de Estado. Seccion Segunda Subseccion B. Sentencia de 22 de noviembre de 2007.

Radicacion 19001-23-31-000-2000-03034-01(2502-05). C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez.

Consejo de Estado. Seccion Segunda Subseccion B. Sentencia de 6 de marzo de 2008.

Radicacion 25000-23-25-000-2003-04619-01(4799-05). C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez.

Consejo de Estado. Seccidn Segunda Subseccion A. Sentencia de 8 de agosto de 2011.

Radicacion 25000-23-25-000-2003-08611-01(0447-09). C.P. Alfonso Vargas Rincon.



Consejo de Estado. Seccion Segunda Subseccién A. Sentencia de 17 de abril de 2013.
Radicacion 25000-23-25-000-2010-00898- 01(0112-12). C.P. Luis Rafael Vergara Quintero.

(Consejo de Estado, Sala Plena seccion segunda, Radicado. 0112-2009., 2010)

Incluso, la tesis de la aplicacion del IBL del régimen general anterior de pensiones a los
beneficiarios del régimen de transicion fue sostenida en algin momento por la Corte
Constitucional en sede de tutela, como lo resumié la misma Corporacion en sentencia SU-230 de

2015, al senalar:

“Es posible afirmar que existe una linea jurisprudencial consolidada de las Salas de
Revision de Tutela (T472 de 2000, T-1122 de 2000, T-235 de 2002, T-631 de 2002, T-1000 de
2002, T169 de 2003, T-625 de 2004, T-651 de 2004, C-754 de 2004, T-830 de 2004, C-177 de
2005, T-386 de 2005, T-1160 de 2005, T-147 de 2006, T-158 de 2006, T-621 de 2006, T-910
de 2006, T-1087 de 2006, T-251 de 2007, T-529 de 2007, T-711 de 2007, T-1001 de 2008, T-
143 de 2008, T-180 de 2008, T-248 de 2008, T-019 de 2009, T-610 de 2009) cuya ratio
decidendi precisa que se vulneran los derechos pensionales cuando no se aplica en su
integridad el régimen especial en el que se encuentra amparado el beneficiario del régimen de
transicion, y en los eventos en que se desconoce que el monto y la base de liquidacion de la
pensién forman una unidad inescindible, y por tanto, debe aplicarse la totalidad de lo
establecido en el régimen especial y no lo consagrado en el inciso 3 del articulo 36 de la Ley

100 de 1993 (Const, SU-230, 2015)

La otra tesis, consiste en que el Ingreso Base de Liquidacion, del inciso 3° del articulo 36 debe
aplicarse para establecer el monto de la pensién de las personas beneficiarias del régimen de
transicion, luego entonces se liquida de acuerdo con el 75% del salario promedio de los ultimos

10 afios de servicio de servidor publico y teniendo en cuenta Unicamente los factores salariales



devengados y sobre los que en efecto se hizo aportes. Para ello, se tuvo en cuenta que la Corte
Constitucional extendid la ratio decidendi de la sentencia C-258/13 a controversias de personas
beneficiarias con el régimen de transicion y a quienes se les aplicara la Ley 33 de 1985 como es el
caso de los servidores publicos; de suerte que se afirmé como premisa juridica que el IBL no hace

parte del régimen de transicion.

Incluso tiene en cuenta, el precedente de la Corte Suprema de Justicia, quien ha sido constante
en sefialar que el IBL para efectos de liquidar la pension en el régimen de transicion estd regulado
por el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues fue el propio legislador quien, al disefiar
la forma como estarian estructurados los beneficios del régimen de transicion, dispuso que ese
régimen estaria gobernado en parte por la normativa que, antes de entrar en vigor ese sistema, se
aplicaba al beneficiario y, en otra parte, por el propio articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pero en

uno solo de los elementos que conforman el derecho pensional: el Ingreso Base de Liquidacion.

Asi lo expresé la Corte (2013):

“... esos regimenes pueden tener diferentes modalidades respecto de la utilizacion de la
nueva preceptivay la vigencia de las normas derogadas o modificadas, de ahi que no impliquen
necesariamente la aplicacién, en su integridad, de estas normas, que, por lo general, consagran
beneficios mas favorables al trabajador o al afiliado a la seguridad social. Ya la Corte
Constitucional ha explicado, al referirse al articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que goza el
legislador de un amplio poder de configuracion al momento de definir la proteccion que le
otorgue a las expectativas de los ciudadanos, como las referidas a los derechos prestacionales.
Precisamente con el régimen de transicion pensional consagrado en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993 no quiso el legislador mantener para los beneficiarios la aplicacion en su totalidad

de la normatividad que gobernaba sus derechos pensionales, sino solamente una parte de ella.



Esta Sala de la Corte ha consolidado, por reiterado y pacifico, el criterio de que dicho régimen
comporta para sus beneficiarios la aplicacion de las normas legales anteriores a la vigencia
del Sistema General de Pensiones, en tres puntuales aspectos: edad, tiempo de servicios o
semanas cotizadas y monto de la pensién. Y que el tema de la base salarial de liquidacion de
la pensidn no se rige por tales disposiciones legales, sino que pasa a ser regido, en principio,
y para quienes les hacia falta menos de diez afios para adquirir el derecho por el inciso 3° del

articulo 36 citado... ” (C-258)

De alli que, a juicio de la Sala plena, en el régimen de transicion el Ingreso Base de Liquidacion
que sirve y debe tener siempre en cuenta para efectos de liquidar el monto de las pensiones de los
servidores publicos es el previsto en el inciso 3 de la Ley 100 de 1993 y no por los regimenes
especiales anteriores. Considera entonces, que para establecer el monto de la pension el legislador
en este caso y en desarrollo de su libertad de configuracion legislativa fijé un elemento, el IBL, el
cual cumpliria con la finalidad no solo de unificar la base de la pension para todos aquellos que
estaban proximos a pensionarse, sino como manifestacion directa de los principios de solidaridad,
universalidad y sostenibilidad financiera para garantizar con esto la viabilidad futura del Sistema
General de Pensiones que tanto se necesitaba; méxime teniendo en cuenta que el periodo de
transicion abarcaria varias décadas y que en virtud del Acto Legislativo No. 1 de 2005, la
aplicabilidad del regimen de transicion se extendid hasta el 31 de julio de 2010, o,
excepcionalmente, hasta el 31 de diciembre de 2014, en el caso que los beneficiarios contaran con
750 semanas de cotizacion o su equivalente en tiempo de servicios al momento de la entrada en

vigencia de dicho Acto modificatorio de la constitucion.

Entonces la reforma del sistema de pensiones, implicO un cambio de las condiciones para

acceder a la pension, respecto del cual se busco no resultara traumatico o desafortunado para



aquellas personas que, si bien no alcanzaron a consolidar su derecho pensional bajo el régimen
anterior, si estaban préximos a adquirirlo y venian cotizando con la confianza legitima que se
pensionarian en las condiciones que los cobijaban. Entonces la razonabilidad de ese cambio
legislativo refiere el Consejo de Estado, estd en poder conciliar la finalidad que motiva la reforma
pensional con la confilanza y la expectativa de los ciudadanos que estan préximos a pensionarse,
es decir, garantizar el interés general sin sacrificar del todo el interés particular, ante tal estado de
cosas precisa, que aquel cambio en el sistema necesariamente implica el establecimiento de
requisitos y condiciones, en principio, menos favorables, para adquirir la pension, por eso se
requiere un periodo de transicion que permita implementar de manera ponderada y equilibrada el
nuevo régimen, concretamente, para aquellas personas que, bajo las condiciones legales anteriores,

podrian adquirir su pensién en un corto periodo de tiempo.

En el caso de los servidores publicos, con la Ley 100 de 1993 se quiso conciliar la finalidad que
motivo la reforma, con la proteccién frente al amparo que el transito legislativo iba a generar,
mediante el referido régimen de transicidn especial para este grupo de personas; régimen que
conservaba en algunos conceptos y reglas del anterior, pero con un elemento particular,
concretamente, el periodo que se iria a tener en cuenta para fijar el monto de la mesada pensional,
periodo que no es otro que el previsto en el inciso 3 del articulo 36 o en el articulo 21 de la Ley

100 de 1993, asi:

- Si faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la pension, el ingreso base de
liquidacion seré (i) el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o (i)
el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere superior, actualizado anualmente con base en la

variacion del indice de Precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.



- Si faltare mas de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacion serd el promedio de los salarios
0 rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios anteriores al
reconocimiento de la pension, actualizados anualmente con base en la variacion del indice de

precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

Debido al anterior andlisis, la Sala plena del Consejo de Estado, concluye que esa es la lectura
que debe darse del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es decir que el articulo 36 contiene todos los
elementos y condiciones para que las personas beneficiarias del régimen transicion puedan adquirir
su pensién de vejez con la edad, el tiempo de servicios 0o semanas de cotizacion y la tasa de
reemplazo del régimen anterior y con el IBL previsto en el mismo articulo 36, inciso 3, y en el
articulo 21 de la Ley 100 de 1993. La regla establecida por el legislador en el inciso 3 del articulo
36 de la Ley 100 de 1993 excluyd la aplicacion ultractiva del Ingreso Base de Liquidacion que
consagraba el régimen general de pensiones anterior a dicha ley. El reconocimiento de la pension
en las condiciones previstas a cabalidad por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 constituye un
verdadero beneficio para este grupo poblacional, porque frente a los mismos requisitos que estan

consagrados para el Sistema General de Pensiones, indudablemente, le son mas favorables.

Esta forma de ver las cosas, le permitid entonces fijar como regla jurisprudencial, que el Ingreso
Base de Liquidacion IBL, del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 hace parte del
régimen de transicion para los servidores publicos beneficiarios del mismo, que se pensionen con
los requisitos de edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen general de pensiones previsto en la

ley 33 de 1985. Sin embargo, para liquidar el IBL, fijé como subreglas las siguientes:

“...La primera subregla es que para los servidores publicos que se pensionen conforme a
las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pension es: - Si faltare menos

de diez (10) afios para adquirir el derecho a la pension, el ingreso base de liquidacién sera (i)



el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o (ii) el cotizado
durante todo el tiempo, el que fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacién
del indice de Precios al consumidor, segin certificacion que expida el DANE. - Si faltare mas
de diez (10) afos, el ingreso base de liquidacion sera el promedio de los salarios o rentas sobre
los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la
pension, actualizados anualmente con base en la variacion del indice de precios al consumidor,
segun certificacion que expida el DANE. 95. La Sala Plena considera importante precisar que
la regla establecida en esta providencia, asi como la primera subregla, no cobija a los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues fueron exceptuados
del Sistema Integral de Seguridad Social por virtud del articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y
su régimen pensional esta previsto en la Ley 91 de 1989. Por esta razon, estos servidores no

estan cobijados por el régimen de transicion...

La segunda subregla es que los factores salariales que se deben incluir en el IBL para la
pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la transicion son Unicamente
aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones.
97. Esta subregla se sustenta en el articulo 1° de la Constitucion Politica que consagra el
principio de solidaridad como uno de los principios fundamentales del Estado Social de
Derecho. 98. El articulo 48 constitucional define la Seguridad Social como “un servicio
publico de carécter obligatorio que se prestara bajo la direccién, coordinacion y control del
Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos
que establezca la Ley”. El legislador (articulo 2 de la Ley 100 de 1993) explica este principio

como “[...] la prdactica de la mutua ayuda entre las personas, las generaciones, los sectores



economicos, las regiones y las comunidades bajo el principio del mas fuerte hacia el méas

debil...”

La interpretaciéon de la norma que mas se ajusta al articulo 48 constitucional es aquella
segun la cual, en el régimen general de pensiones, previsto en la Ley 33 de 1985, solo los
factores sobre los que se haya realizado el aporte o cotizacion pueden incluirse como elemento
salarial en la liquidacion de la mesada pensional. 100. De conformidad con el Acto Legislativo
01 de 2005 por el cual se adiciona el articulo 48, para adquirir el derecho a la pension sera
necesario cumplir con la edad, el tiempo de servicio y las semanas de cotizacion. Para la
liquidacion de las pensiones solo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada

persona hubiere efectuado las cotizaciones...”

Entonces, la tesis que adoptd la Seccion Segunda de la Corporacion, en la Sentencia de
Unificacion del 4 de agosto de 2010, segun la cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba
en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino que
los mismos estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusion de otros conceptos
devengados por el trabajador durante el Gltimo afio de prestacion de servicio, va en contravia de
forma evidente y caprichosa del principio de solidaridad en materia de seguridad social, pues la
inclusion de todos los factores devengados por el servidor durante el Ultimo afio de servicios fue
una tesis que adopto la Seccion Segunda a partir del sentido y alcance de las expresiones “salario”
vy “factor salarial”, bajo el entendido que “constituyen salario todas las sumas que habitual y
periddicamente recibe el empleado como retribucion por sus servicios” con fundamento, ademas,
en los principios de favorabilidad en materia laboral y progresividad; sin embargo, aquella premisa

interpretativa traspasa la voluntad del legislador, el que, por virtud de su libertad de configuracion



enlisto los factores que conforman la base de liquidacion pensional y a ellos es que se debe limitar

dicha base. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, , 2010)

De suerte que la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, considerd que el tomar en cuenta
solo los factores sobre los que se han efectuado los aportes, de ninguna forma se afecta las finanzas
del sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la pensién del resto de
habitantes del territorio colombiano, cuya asegurabilidad debe el Estado por la formula social y de
derecho que adoptd, en acatamiento de los principios constitucionales de universalidad y
eficiencia. Ademas, que en aquel momento no se tuvo en cuenta que, a través de los afios, la
Seccion segunda no habia tenido una posicion uniforme en torno a la taxatividad de los factores
incluidos en las Leyes 33 y 62 de 1985 vy, sin embargo, se encuentra que en miliples casos se
dispuso la aplicacion de dicha taxatividad sin consideracion a los demas conceptos salariales que

hubieran sido devengados por el trabajador en el Gltimo afio de servicios.

De acuerdo con lo anterior, la hipotesis de la taxatividad de los factores de liquidacion pensional
de las Leyes 33 y 62 de 1985 ha sido estudiada y acogida por la Seccidén desde tiempo atras vy, se
ha llegado a concluir que no es posible juridicamente ampliar el listado previsto legalmente con
todo lo devengado en el ultimo afio de servicios. Por excepcion, cuando por criterios de
favorabilidad resulta aplicable lo dispuesto en el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
se incluye lo devengado, pero durante todo el tiempo que le hiciere falta al afiliado para adquirir
su derecho pensional. No es posible compartir el argumento de aquel momento respecto de la no
taxatividad de factores con base en los principios de “igualdad material, primacia de la realidad
sobre las formalidades y favorabilidad en materia laboral” porque de lo que se trata es de aplicar
la norma anterior que corresponda antes de la entrada en vigencia del Sistema General de

Pensiones para efectos de determinar la edad, el tiempo de servicios o cotizaciones y el monto de



la pension y no la norma que resulte ser mas favorable a quien se va a pensionar atendiendo su
calidad; ademas cada régimen pensional tiene sus propias reglas sobre los factores de liquidacion,

de modo que no es posible unificarlos por razones de igualdad.

Adicionalmente, que mantener aquella tesis trae como consecuencia la regresividad en los
derechos sociales de los ciudadanos, ya que el principio de progresividad se predica en relacion
con los cambios legislativos hacia adelante, y para el caso en concreto no para interpretar
regimenes de transicion, vale decir, aplicacion de normas anteriores. Como ya se ha dicho otras
veces, en materia pensional, mientras mas atras en el tiempo se busque la norma aplicable, mas
favorable resulta a los intereses del pensionado y por ello, los requisitos para acceder a la
prestacion econdmica derivada de la vejez son cada vez mayores haciendo que su disfrute sea mas
dificil sin que ello signifique, prima facie, que se disminuyan los logros alcanzados en materia de
derechos sociales. Precisamente con el fin de garantizar la progresividad de los derechos sociales

en materia de seguridad social, se prevén los regimenes de transicion.

De acuerdo con esta nueva interpretacion en lo referente al IBL si pertenece o no a la transicion,
por parte del Consejo de Estado, se acata los presupuestos normativos, consideraciones y
argumentos expuestos por la Corte Constitucional desde el afio 2013, de esta forma se termind con
el evidente choque de conceptos e hipotesis que cada Corporacion queria mantener y con esto se
acepta por parte del Consejo de Estado que de una forma u otra se encontraba equivocado; dado
que indicO gque con este nueva interpretacion (i) se garantizaba que la pension de los beneficiarios
de la transicion se liquide conforme a los factores sobre los cuales se ha cotizado; (ii) se respetaba
la debida correspondencia que en un sistema de contribucion bipartita debe existir entre lo aportado
y lo que el sistema retorna al afiliado y (iii) se aseguraba la viabilidad financiera del sistema que

es uno de los grandes problemas que identificamos en la primer parte de este escrito.



El Valor del Precedente Jurisprudencial en Colombia

Se puede afirmar que Colombia pertenece a un sistema legislado, en el que la ley es la Unica
fuente de Derecho, premisa que obedece principalmente a la aceptacion de la teoria positivista
fundada en el respeto del Estado de Derecho; sin embargo, es claro, que luego de la entrada en
vigencia de la Constitucion Politica de 1991, y cambio de formula politica al Estado social del
Derecho, se dio la oportunidad de que se presentara una mutacion constitucional, que ha terminado
por entronizar la jurisprudencia como una fuente del Derecho principal y verdadera y no como una
simple criterio auxiliar, pues como ya hemos evidenciado en los capitulos anteriores, la labor del
juez no solo es resolver los casos concretos sino permitir la evolucidn juridica de la norma de

forma que aquella no se petrifique en el tiempo y sea inoperante.

La Corte Constitucional ha tenido oportunidad de pronunciarse, en diferentes sentencias, sobre
el alcance que tiene el precedente judicial en nuestro sistema juridico, con el fin de sefialar en qué
casos este resulta vinculante para los jueces y las autoridades administrativas; asi, en la sentencia
C-131 de 1993, declar6 inexequible el art. 23 del Decreto 2067 de 1991, mediante el cual se
reglament6 el procedimiento que se surte ante la Corte Constitucional, y que ordenaba tener como
criterio auxiliar obligatorio la doctrina constitucional enunciada en las sentencias de la Corte
Constitucional, por considerarlo violatorio del art. 230 de la Constitucién Politica, en este caso el
fundamento real de esa inexequibilidad fue la incompetencia del Congreso de la Republica pues
“...en rigor la norma acusada no podia regular sin violar la Constitucién los efectos de los fallos
de esta Corte, sobre cuya determinacion la Gnica entidad competente es la Corte Constitucional
(C. Pol. art. 241). [...] Solo la Corte Constitucional de conformidad con la Constitucion, puede

en la propia sentencia, sefialar los efectos de esta... ” (Const, C-131, 1993)



De otro lado, en la sentencia C-083 de 1995 la Corte Constitucional declard exequible el art. 8°
de la Ley 153 de 1887, el cual sefiala que cuando no haya ley exactamente aplicable al caso
controvertido, pueden aplicarse las leyes que regulen casos o materias semejantes o la doctrina
constitucional, por considerar que esa norma se limita a referir a las disposiciones constitucionales
como una modalidad de derecho legislado, en palabras de la Corporacion Constitucional “...para
que sirva como fundamento inmediato de la sentencia, cuando el caso sub judice no esta previsto
en la ley. La cualificacion adicional de que si las normas que van a aplicarse han sido
interpretadas por la Corte Constitucional, de ese modo deben aplicarse, constituye una razonable

exigencia en guarda de la seguridad juridica...” (Const, C-083, 1995)

El art. 25 del Codigo Civil establece que “...la interpretacion que se hace con autoridad para

i3

fijar el sentido de una ley oscura, de una manera general, solo corresponde al legislador...”, en
consonancia con esta prevision, el art. 48 de la Ley 270 de 1996 —Estatutaria de la Administracion

de Justicia— sefialaba que:

“...solo la interpretacion que por via de autoridad hace el Congreso de la Republica tiene
caracter obligatorio general...” Esta norma, sin embargo, fue declarada inexequible, de manera
parcial, por la Corte Constitucional mediante sentencia C—037 de 1996, por violar, el principio
de unidad de materia (art, 158 de la Constitucion), al tratarse “...de un asunto que no se
relaciona con el tema de la presente ley estatutaria, es decir con la administracion de
Jjusticia...” Como consecuencia de esta inexequibilidad, ¢l art. 48 de la ley 270 de 1996 quedd
asi: ““...La interpretacién que por via de autoridad hace [la Corte Constitucional] tiene

cardcter obligatorio genera...I” (Const, C-037, 1997)

También en la sentencia C-335 de 2008, la Corte Constitucional se pronuncié sobre la

configuracion del delito de prevaricato por desconocimiento de la jurisprudencia de las altas cortes,



en los siguientes términos, “...cuando los servidores publicos se apartan de la jurisprudencia

sentada por las Altas Cortes en casos en los cuales se presenta una simple subsuncién, pueden

estar incursos en un delito de prevaricato por accién, no por violar la jurisprudencia, sino la

Constitucién o la ley directamente. La anterior afirmacion se ajusta a los dictados del articulo

230 Superior, segun el cual los jueces en sus sentencias estan sometidos “al imperio de la ley”.

La situacion resulta ser completamente distinta cuando se esta ante una disposicion constitucional

0 legal que admite diversos significados, es decir, de aquélla derivan distintas normas

juridicas...” (C-335) . En tales situaciones, estima la Corte que la existencia de mecanismos en el
ordenamiento juridico encaminados a controlar juridicamente a los jueces de inferior jerarquia en
el sentido de acatar la precedentes sentados por las Altas Cortes, como lo es el recurso
extraordinario de casacion, son suficientes para garantizar el cardcter vinculante obligatorio de la
jurisprudencia sentada por aquéllas, sin tener que recurrir a una medida tan drastica de intervencion
en el derecho fundamental de la libertad individual, como lo es un proceso penal por la comisidn

de un delito de prevaricato por accion.

Asi mismo, para el caso de los demas servidores publicos no se podria afirmar que, en tales
casos, estuvieran actuando de manera “manifiestamente contraria a la ley”, ya que, en efecto, en
tales situaciones no puede hablarse realmente de una resolucion de tales caracteristicas, por cuanto,
a la luz de la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, el acto del servidor
publico o la providencia del juez no resultan ser ostensiblemente arbitrarios o irrazonables. De
hecho, suele igualmente suceder que, dado el elevado caracter abierto que ofrece la disposicion
constitucional o legal, algunas Salas de las Altas Cortes hayan derivado unas normas juridicas y
otras unas distintas, con lo cual ni siquiera se cuente con una jurisprudencia considerada constante

en la materia.



Si bien la norma fue declarada exequible de manera simple, sin realizar ningin tipo de

condicionamiento, lo cierto es que en la parte motiva la Corte hizo las siguientes consideraciones:

“...La Corte estima que a efectos de determinar si realmente un servidor publico, en un caso
concreto, incurrio en el delito de prevaricato por accion por desconocimiento de la
jurisprudencia sentada por una Alta Corte la cual comporte, a su vez, una infraccion directa
de preceptos constitucionales o legales o de un acto administrativo de caracter general,
resultara indicativo examinar si se esta en presencia de un manifiesto alejamiento del operador
juridico de una subregla constitucional constante. En efecto, los fallos de reiteracion se
caracterizan porque la Corte (i) simplemente se limita a reafirmar la vigencia de una subregla
constitucional perfectamente consolidada; (ii) sunimero resulta ser extremadamente elevado;
y (i) constituyen interpretaciones constantes y uniformes de la Constitucion, la ley o un acto
administrativo de caracter general, por parte del juez constitucional. En otras palabras, en los
fallos de reiteracion la Corte Constitucional ha acordado un sentido claro y univoco a la “ley”,

en los términos del articulo 413 del Cédigo Penal.

Situacion semejante se presenta en las sentencias de unificacion, en la medida en que la Corte
Constitucional acuerde una determinada interpretacion no solo a una disposicion constitucional,
sino a normas de caracter legal 0 a un acto administrativo de caracter general. Esta postura del
valor del precedente incluso ha sido avalada por el Consejo de Estado, de acuerdo con aquella

Corporacion:

“...las sentencias de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, tienen una proximidad
casi inescindible con el articulo 230 de la Carta Politica, en cuanto disefia la arquitectura de
la independencia judicial, condicionada al respeto de la ley, que por supuesto, resultaria

menguada si se desconoce que la ley - entendida en su sentido material, norma parlamentaria



y norma constituyente -, le impone al Juez tener en cuenta primero, la organizacion judicial y
segundo, la naturaleza juridica de las decisiones del Tribunal Supremo de lo Contencioso
Administrativo conforme lo ordena el articulo 237-2 de la Carta Fundamental...” (Consejo de

Estado, seccion segunda, 2010)

Esta forma de ver las cosas, permite establecer una premisa juridica sobre la cual todos aquellos
quienes ejercer funciones publicas tienen el deber juridico de aplicar el precedente emanado de los
organos de cierre de cada una de las jurisdicciones, en tanto aquellos con sus interpretaciones le
estan dando vida a la ley y estan generando un proceso de evolucion del Derecho. Al hablar
entonces del precedente y la jurisprudencia, se debe decir que se trata de un conjunto de decisiones
uniformes respecto a un mismo punto de derecho, lo que equivale a decir que aquel nace cuando
la ratio decidendi se reitera en varias providencias, salvo en las de la Corte Constitucional que por
disposicién expresa prescinde de esta reiteracion como requisitos para la configuracion de sus

precedentes, los cuales, en adelante, obligan inmediatamente se profieran.

De ahi que en cuanto a la parte motiva de las sentencias proferidas por las altas corte, como lo
establece el articulo 48 de la Ley 270 de 1996, la ratio decidendi constituye criterio auxiliar para
la actividad judicial y para la aplicacion de las normas de derecho en general y sélo tendrian fuerza
vinculante los conceptos consignados en esta parte que guarden una relacion estrecha, directa e
inescindible con la parte resolutiva; en otras palabras, aquella parte de la argumentacion que se
considere absolutamente basica, necesaria e indispensable para servir de soporte directo a la parte
resolutiva de las sentencias y que incida directamente en ella; hipétesis que a lo largo de los afios
le han dado fuerza a la idea de que el precedente en efecto es una verdadera fuente del Derecho y
que la aplicacion de las providencias de los tribunales de cierre han permitido la mutacion del

sistema de fuentes en el sistema juridico colombiano.



En ese orden, se considera relevante establecer la diferencia entre los conceptos de
“antecedente” y “precedente”, sobre los cuales la Corte Constitucional (2012) ha sefialado que:
“...el primero —antecedente- se refiere a una decision de una controversia anterior a la que se
estudia, que puede tener o no algunas similitudes desde el punto de vista factico, pero lo mas
importante es que contiene algunos puntos de Derecho (e.g. conceptos, interpretaciones de
preceptos legales, etc.) que guian al juez para resolver el caso objeto de estudio. Por tanto, los
antecedentes tienen un caracter orientador, lo que no significa (a) que no deban ser tenidos en
cuenta por el juez a la hora de fallar, y (b) que lo eximan del deber de argumentar las razones
para apartarse, en virtud de los principios de transparencia e igualdad (...) [e]l segundo
concepto —precedente-17, por regla general, es aquella sentencia o conjunto de sentencias que
presentan similitudes con un caso nuevo objeto de escrutinio en materia de (i) patrones facticos
y (i) problemas juridicos, y en las que en su ratio decidendi se ha fijado una regla para resolver

la controversia, que sirve también para solucionar el nuevo caso...” (t-830)

Para identificar un precedente, el tribunal de cierre establece que se debe tener en cuenta como

criterios:

“...(1) la ratio decidendi de la sentencia que se evalua como precedente, presenta una regla
judicial relacionada con el caso a resolver posteriormente; (ii) se trata de un problema juridico

semejante, 0 a una cuestion constitucional semejante y (iii) los hechos del caso o las normas

7Segun el doctrinante Pierluigi Chiassoni en su libro “Desencanto para abogados realistas”, el precedentejudicial
puede ser entendido en cuatro acepciones; (i) precedente-sentencia, (ii) precedente-ratio, (iii) precedente-ratio
autoritativo y (iv) precedente- ratio decidendi consolidada o precedente orientacion. Este tltimo hace referencia a
“es la ratio decidendi por hipétesis comun a -y repetida en- una serie (considerada) significativa de sentencias
pronunciadas en un arco de tiempo anterior (...) cuya ratio tienen que vercon la decisién sobre hechos y cuestiones
del mismo, o similartipo, con hechos y cuestiones sobre las cuales se trata decidir ahora, (...)". Esta acepcion es el
precedente entendido en el sentido mas restringido segun el autor. Las demas acepciones hacen referenciasimilaral
concepto propuesto por la Corte Constitucional en el sentido en que debe ser una sentencia anterior que trata de
hechos cuestiones yelemento muy similares al caso que se pretende resolver.



juzgadas en la sentencia son semejantes o plantean un punto de derecho semejante al que se

debe resolver posteriormente.” (Cons, T-794, T-1317 y T-292 , 2011. 2001 y 2006)

De igual forma, se debe diferenciar entre dos clases de precedentes, el horizontal y el verticall8,
teniendo en cuenta la jerarquia de la autoridad judicial que profiere la providencia previa. El
primero hace referencia a aquellas sentencias fijadas por autoridades de la misma jerarquia o el
mismo operador judicial, y el segundo se relaciona con los lineamientos sentados por las instancias
superiores encargadas de unificar jurisprudencia dentro de la respectiva jurisdiccion o a nivel
constitucional. Asi, para la mayoria de asuntos, el precedente vertical que deben seguir los
funcionarios judiciales es determinado por la Corte Suprema de Justicia o por el Consejo de Estado,
como 6rganos de cierre dentro de su respectiva jurisdiccion!®. En los casos en los que no son
susceptibles de ser revisados por las autoridades mencionadas, son los tribunales los encargados
de establecer criterios hermenéuticos para los operadores judiciales inferiores quienes deben acatar
de forma obligatoria la forma de interpretacion en razon de la distribucion de poder y autoridad

emanada incluso del superior20,

Con base en las reglas anteriores, el precedente, a diferencia de un antecedente, no es orientador
sino de obligatorio cumplimiento, mas tratandose de las sentencias emanadas por las
Corporaciones de cierre y de la Corte Constitucional, como institucion méxima encargada de
vigilar la Constitucion Politica?l. Al respecto la Corte ha sefialado las siguientes razones para

establecer la vinculatoriedad de los precedentes:

18 \ler entre otras, sentencias T-794 de 2011 M.P. Jorge Ivan Palacio, T-082 de 2011 M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub, T-209 de 2011 M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

19 Ver entre otras, T-123 de 1995, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, T-766 de 2008 M.P. Marco Gerardo Monroy
CabrayT-794 de 2011 M.P. Jorge Ivan Palacio.

2 \er, entre otras, las sentencias T-211 de 2008 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, T-161 de 2010 M.P. Jorge
Ivan Palacio y T-082 de 2011 M.P, Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

21 4 a supremacia del precedente constitucional se cimienta en el articulo 241 de la Constitucion Politica, el cual



“...La primera razon de la obligatoriedad del precedente se relaciona con el articulo 230
superior. De acuerdo con este precepto de la Constitucion Politica, los jueces en sus
providencias solo estan sometidos al imperio de la ley, en ese orden, tienen una autonomia
interpretativa e independencia para fallar, pero deben hacerlo dentro de los parametros que
les presenta la ley. Particularmente, el concepto de ‘ley’ ha sido interpretado por la
jurisprudencia de la Corte desde un sentido amplio, es decir, la ley no es s6lo aquella emitida
por el legislador, sino ademas comprende todas las fuentes del derecho incluidas las sentencias
que interpretan la Constitucién como norma de normas, el bloque de constitucionalidad y la

jurisprudencia de los érganos de cierre de cada jurisdiccion?2,

La segunda razon se desprende de los principios de igualdad, debido proceso y buena fe23.
El precedente es una figura que tiene como objetivo principal garantizar la confianza en las

decisiones de los jueces a la luz de los principios de seguridad juridica?*, igualdad, buena fe y

asigna ala Corte Constitucional la funcion de salvaguardar la Carta como norma de normas —principio de supremacia
constitucional-?%. En efecto, esta Corporaciéon ha establecido que, como intérprete de la Constitucidon, las decisiones
de la Corte Constitucional son obligatorias tanto en su parte resolutiva, como en su ratio decidendi, esdecir, laregla
gue sirve para resolver la controversia?.. Por esta razon, si se desconoce el alcance de los fallos constitucionales
vinculantes, se (...) genera en el ordenamiento juridico colombiano una evidente falta de coherencia y de conexion
concreta con la Constitucién, que finalmente se traduce en contradicciones ilégicas entre la normatividad y la Carta,
que dificultan launidad intrinseca del sistema, y afectan la seguridad juridica. Con ello se perturba ademas la eficiencia
y eficacia institucional en su conjunto, en lamedida en que se multiplica innecesariamente la gestion de lasautoridades
judiciales, mas aun cuando, en definitiva, la Constitucion tiene una fuerza constitucional preeminente que no puede
ser negada en nuestra actual organizacion juridica.”Cfr. Sentencias SU-168 de 1999. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz
y T-292 de 2006. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

2 En palabras de la Corte Constitucional: “La misma Corte Suprema de Justicia también ha sefialado que la
adopcion de la Constitucion de 1991 produjo un cambio en la percepcion del derecho y particularmente del sentidode
la expresion “ley”, pues la Constitucion se convierte en unaverdaderanorma juridica que debe servircomo parameto
de control de validez de las decisiones judiciales y como guia de interpretacién de las normas de inferiorjerarquia”.
Cfr. Sentencia C-372 de 2011 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

ZEn este sentido, entre muchas otras, pueden verse las sentencias SU-049 de 1999 M.P José GregorioHemandez
Galindo, SU-1720 de 2000 M.P. Alejandro Martinez Caballero, T-468 de 2003 M.P. Rodrigo Escobar Gil, T-292 de
2006 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, C-820 de 2006 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra y T-162 de 2009 M.P.
Mauricio Gonzalez Cuervo.

2 Sobre este principio, es posible afirmar que el respeto del precedente se funda, principalmente, en el deberde
un juez de fallar casos que presenten elementos facticos y puntos en derecho similares, de manera igual, y no
sorprender alos ciudadanos que acuden alajusticia, en virtud del respeto del principio de igualdad y la coherenciay
estabilidad en el ordenamiento juridico. Porello,un juez en el caso en que lo encu entre necesario, sise aparta deuna
decision anterior aplicable al caso que tiene bajo conocimiento, debe justificar la nueva postura ydescalificar las otras
consideraciones que han sido base de anteriores decisiones.



confianza legitima que rigen el ordenamiento constitucional. En otras palabras, la
independencia interpretativa es un principio relevante, pero se encuentra vinculado con el
respeto a la igualdad?® en la aplicacion de la ley y por otras prescripciones constitucionales?®.

En palabras de la Corte Constitucional:

“La fuerza vinculante del precedente en el ordenamiento juridico colombiano, se explica
entonces, al menos, por cuatro razones principales: (i) en virtud del principio de igualdad en
la aplicacion de la ley (articulo 13 C.P.), que exige tratar de manera igual situaciones
sustancialmente iguales; (ii) por razones de seguridad juridica, ya que las decisiones judiciales
debe ser “razonablemente previsibles’; (iii) en atencién a los principios de buena fe y de
confianza legitima (articulo 84 C.P.), que demandan respetar las expectativas generadas por
las reglas judiciales en la comunidad; y finalmente, (iv) por razones de rigor judicial, en la

medida en que es necesario un minimo de coherencia en el sistema juridico” 2.

La tercera razon es que la respuesta del precedente es la solucién mas razonable que existe
hasta ese momento al problema juridico que se presenta, y en esa medida, si un juez, ante
circunstancias similares, decide apartarse debe tener unas mejores y méas razonables razones
que las que hasta ahora han formado la solucion para el mismo problema juridico o similares.

En ese orden la doctrina ha establecido como precedente: tratar las decisiones previas como

% Lasentencia C-104 de 1993 con ponencia del Magistrado Alejandro MartinezCaballero, establecié el punto de
partida jurisprudencial en relacion con el derecho alaigualdad ylas decisiones judiciales enlos siguientes términos:
“El articulo 229 de la Carta debe ser considerado con el articulo 13 idem, de tal manera que el derecho a “acceder”
igualitariamente ante los jueces implica no solo la idéntica oportunidad de ingresar a los estrados judiciales sino
también el idéntico tratamiento que tiene derecho a recibirse por parte de los jueces y tribunales en situaciones
similares”.

% \fer sentencia T-683 de 2006 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. “La actividad judicial supone lainterpretacion
permanente de las disposicionesjuridicas, aspecto que implica que el funcionario determine en cada procesolanorma
que se aplicara al caso concreto. En ese sentido los diversos jueces pueden tener comprensiones diferentes del
contenido de una misma prescripcion juridica y derivar de ella, por esta razdén, efectos distintos”.

27 Cfr. Sentencia T-049 de 2007 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez. Entre otras, sentencias T-086 de 2007 M.P.
Manuel José Cepeda Espinosa, T-161 de 2010 M.P. Jorge Ivan Palacio.



enunciados autoritativos del derecho que funcionan como buenas razones para decisiones
subsecuentes™ y “exigir de tribunales especificos que consideren ciertas decisiones previas,
sobre todo las de las altas cortes, como una razén vinculante 28 ( RADICADO énfasis de la

Sala)”.

De lo anterior, se puede indicar adicionalmente que el deber de acatamiento del precedente
judicial se hace mas estricto cuando se trata del precedente constitucional, en la medida en que las
normas de la Constitucion Politica tienen el maximo nivel de jerarquia dentro del sistema de
fuentes del Derecho; por lo que ni siquiera los operadores de las otras Corporaciones de cierre
pueden desconocer y aplicar un interpretacion en la medida que ello implicitamente llevaria de
wvulnerar la Carta Politica, situacion que como vemos en el caso analizado en este escrito, se
presentd por un disputa de egos y formas de pensar, en la que al final termino victoriosa la

interpretacion prevista por la Corte Constitucional.

Entonces precedente toma relevancia en el actual ordenamiento juridico Colombiano, teniendo
en cuenta que forma parte del bloque normativo que debe tener presente el Juez en la interpretacion
gue haga de las diferentes normas aplicadas al caso concreto, escenario que le otorga al precedente
el caracter de fuente formal en razon de que tiene relevancia como criterio principal de aplicacion
utilizada por los jueces en la justificacion de sus decisiones. Por lo tanto la interpretacion sentada

por la jurisprudencia de las altas cortes de una norma especifica, hace parte del caracter obligatorio

% \er J.Bell. “Sources of Law”, end P.Birks (ed.) English Private Law, 1, Oxford University Press, pp. 1-29 (2000).
Citado porBernal Pulido, Carlos. “El precedente en Colombia”. Revista de derecho del Estado. Universidad Extemado
de Colombia, paginas 81-94 (2008). Ver en el mismo sentido, “American Law In a Global Context. The Basics”.
Sheppard, Steve. Fletcher, George P. Pg.80-83. (2005) “Casos que establecen unaregla enla interpretacion de una
norma o situacién concreta. Esto se identifica con los hechos, el problema juridico, las consideraciones que sustentan
y sonrelevantes para la decisién, yla solucion que se declara para el caso. Para identificar un caso como precedente:
stare decisis (casos previos que vinculan como precedente), ratio decidendi (la razén de ser de la decision), obiter
dicta (argumentos pordecirque no sonlarazén de serde la decisién ni son vinculantes para decisiones posteriores)”
(traduccion libre). “American Law in a Global Context. The Basics”. Sheppard, Steve. Fletcher, George P. Pg. 80-83.
(2005)



que comprende la ley en sentido material, contexto que permite advertir la mutacion constitucional
del sistema de fuentes establecido en el articulo 230 superior, no es otra cosa que la forma de
manifestacion del derecho que se realiza a través del ejercicio de la jurisdiccion en virtud de la
sucesion arménica de decisiones de los tribunales, por supuesto ese es el idea, se observa que en
la practica como en el caso objeto de andlisis del escrito, las interpretaciones llegan a ser contrarias,
no obstante tal situacion no le resta fuerza al hecho de que la vigencia del precedente es tal que ya
no se puede pensar que se trata de un criterio auxiliar, pues de serlo asi, no podria generar

inseguridad juridica e incertidumbre en el derecho.

La jurisprudencia toma fuerza vinculante y relevante a medida en que el tiempo y las
necesidades sociales le exigen a los operadores judiciales una interpretacion especifica que
comprende el analisis del problema juridica particular de cara a la norma y los pronunciamientos
previos que se han realizado, por lo tanto, su fuerza vinculante se convierte en una propiedad
comln de las normas juridicas, Los jueces estan obligados a seguir los precedentes validos en
casos nuevos andlogos por sus hechos y circunstancias, las sentencias, sin embargo, no se pueden
contentar con enunciar “reglas”, sino que realizan argumentaciones (a veces largas y complejas)

con las cuales construyen la plausibilidad de lo judicial de la cual depende la resolucién del caso.

Esta “sub regla judicial” (como la llama con frecuencia la propia corte) tiene que ser “extraida”
o “reconstruida” de sentencias mas complejas. Esto significa que las providencias, lo mismo que
las leyes tienen que ser interpretadas. Luego de este proceso, el intérprete es capaz de exponer la
“sub regla judicial” que resulta indispensable para la decision del caso resuelto en el precedente.
A esta sub regla (y a los argumentos de los cuales depende més directamente) se le denomina “ratio

decidendi” del caso (Medina L., 2006)



Esta institucion entonces provee una regla susceptible de ser universalizada que puede ser
aplicada como criterio de decision en cada uno de los siguientes casos, en funcion de la identidad
0 como sucede regularmente de la analogia entre los hechos de primer caso y los del segundo. Es
de esa manera que podemos inferir, que las normas juridicas “son simples epifendmenos sociales
que por si mismo no tienen mayor significado. Solo el estudio de las relaciones sociales y, en
particular de las relaciones econémicas, puede dar una idea clara del sentido y alcance de los
contenidos juridicos” (Bernal, 2009). Por esta razon, es posible resaltar que el precedente
jurisprudencial es el encargado de darle sentido a las normas que nos son claras y de moldearse al
entorno social, y es el delegado para establecer el principio o regla por medio del cual se van a
fundamentar todas las decisiones en un mismo tema, en otras palabras, la jurisprudencia es
fluctuante, vive en un constante cambio debido al entorno social, mientras que el precedente actua

como base para todas las decisiones Yy solo es uno.

El Derecho Viviente una Manifestacion del Posmodernismo Juridico y de la Mutacién
Constitucional del Sistema de Fuentes en Colombia
La constitucionalizacién del derecho ha traido consigo nuevas teorias de interpretacion,
tendientes al reconocimiento y materializacion del concepto de Justicia constitucional, de ahi que
se ha dicho que la teoria del derecho viviente pertenece una corriente de antiformalismo que
cambia o transforma el positivismo en el ordenamiento juridico colombiano y el sistema de fuentes
establecido en el articulo 230 de la constitucion; por lo tanto en lo que tiene que ver con el derecho
de los codigos y las leyes, de acuerdo con esta teoria existe otro derecho que surge de las
dicotomias sociales y qué es el que se aplica a partir de la interpretacion que de una norma hace el

juez al caso concreto.



La interpretacion del derecho presenta la nueva problematica del posmodernismo juridico y
busca pacificar las diversas posturas interpretativas y adoptar una que se ajuste a la dinamica social
del momento historico, interpretacion que resultase referente de obligatorio acatamiento por parte
de los jueces de menor rango, la jurisprudencia a partir del modelo tradicional de fuentes
proveniente del Derecho continental se considera un criterio secundario tal y como lo espera
taxativamente el articulo 230 Superior, de manera que el precedente siempre esta a la sombra de
la ley pero cuando se acepta la idea del derecho viviente y de acuerdo con la escuela antiformalista
de interpretacion se abre una posibilidad de repensar esta estructura y reorganizar junto a la ley el

precedente como fuente primaria debido a su fuerza y obligatoriedad.

A lo largo de estos afios se han desarrollado varias e inclusive antagonicas posturas frente a su
reconocimiento como fuente del derecho discusidn que no pretende ser abordada de estas cortas
lineas, pero de la que resulta de gran importancia resaltar qué es el reconocimiento de la fuerza
vinculante del precedente y de la interpretacién que se hace al derecho viviente que hoy en dia se
puede hablar de posmodernismo juridico y de una mutacion constitucional del sistema de fuentes
en Colombia. El sistema de fuentes en relacién con el precedente puede ser visto desde tres
momentos, el primero, fue aquel en el cual la jurisprudencia fue vista como una fuente secundaria
del derecho y aunque se reconocia su importancia en el desarrollo de la interpretacion de algunas
normas juridicas era en terminos generales, marginal, ya que no ha y la objetividad de la

interpretacion estaba vinculada directamente al texto de la ley.

El segundo momento, se puede decir fue cuando se advirtid que la ley no podia responder por
si sola esta expectativa y que se requeria de la fuente del derecho viviente contextual y actual que
uniéndose a ella la complementara normativamente en casos de indeterminaciones vacios o

contradiccion asi el principio de legalidad se en tanto para admitir la llegada del poder



complementador e innovador de la jurisprudencia y del sistema de precedentes quién otorga va
tanto coherencia conceptual como decisional y que provenia directamente de la labor del Juez al
momento de interpretar la norma aplicarla al caso concreto y reconocer en ella la realidad social

politica y cultural que en un momento historico se vivia.

El tercer momento viene ya con la disciplina del precedente y su obligatoriedad como sinénimo
de cambio del sistema de fuentes y una transicion en la dogmatica de la teoria del posmodernismo
por razones de igualdad y seguridad juridica, se establecio entonces que la interpretacion de las
altas cortes hacian de la ley era sustancialmente la misma ley entonces las bases de la teoria de
fuentes establecida en el articulo 230 de la constitucion; la interpretacion juridica clara y estable
de las normas legales se incorporé directamente a la actividad de todas las ramas del poder publico
y se generé un cambio de conceptualizacion del precedente qué constituye el desarrollo mas
importante de la teoria posmodernista e implica un reforzamiento de la obligacion de obediencia

al presidente por parte de las autoridades administrativas Yy judiciales.

Estos tres momentos y premisas juridicas plantean el Punto de partida de un cambio
trascendental en la teoria juridica positivista aceptada por Colombia pues el Imperio de la ley con
el derecho viviente ya no solo se entiende como la norma en abstracto sino también la
interpretacion que los jueces han hecho de la misma y que se encuentra materializada en los
precedentes de las altas cortes fue precisamente este cambio de pensar en la cultura juridica lo que
posibilitd la mutacion constitucional del sistema de fuentes y la aceptacién o asimilacion en el

contexto juridico colombiano de la teoria posmodernista.

Sin embargo, para poder continuar con el planteamiento de nuestra hipotesis, debe realizar un

analisis, de los diferentes pronunciamientos que ha realizado la Corte Constitucional sobre el



termino y desarrollo del derecho viviente con posterioridad al 2001. De acuerdo con la sentencia

C-875-03, el derecho viviente surge de un estudio que va:

“...enmarcado por la dérbita de competencia ordinaria de la Corte Suprema de Justicia y
del Consejo de Estado v, por ello, se desenvuelve en el plano de la interpretacion de la ley, no
de la Constitucion, y es esencialmente una concrecién del principio de legalidad, no del
principio de constitucionalidad. De tal manera que el valor del derecho viviente es relativo a
la interpretacion de la ley demandada, lo cual no le resta trascendencia, sino que define el
ambito del mismo. Le corresponde a la Corte Constitucional decidir si recibe y adopta dicha
interpretacion. Y en caso de que la acoja proceder a ejercer de manera auténoma sus

competencias como juez en el &mbito de lo constitucional...” (Const, C-875, 2003)

En el mismo afio, y de acuerdo con la C-901/03, el derecho viviente, es practico ya que cuando
un texto legal es objeto de diversas interpretaciones, y alguna de ellas resulta cuestionada por su
aparente oposicion a los mandatos constitucionales, el operador judicial puede intervenir para los
efectos de establecer su verdadera concepcion juridica y su sentido racional y Idgico -a la luz de
los acontecimientos y transformaciones sociales-, por lo que debe tenerse en cuenta la
interpretacion que de la misma hayan hecho la jurisprudencia y la doctrina especializada, pues solo
de esta forma se puede resolver de forma adecuada el caso concreto y materializar el postulado de
justicia. El juez entonces requiere que pronunciarse sobre el sentido real de las normas y, no sobre
su significado hipotético. Por lo que, la Corte Suprema de Justicia en la jurisdiccion ordinaria (C.P.
art. 234) y el Consejo de Estado en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo (C.P. art.
237-1), en cuanto cumplen la funcion de unificar los criterios hermenéuticos y de aplicacion de las
normas que integran el ordenamiento, resulta ser un referente de gran autoridad para evaluar con

mayor precision el alcance de las disposiciones sometidas al juicio de constitucionalidad y su



interpretacion puede ser sometida al control superior cuando desconozca los mandatos de la Carta

politica. (Const, C-901, 2003)

De acuerdo con la T-836/04, la teoria del derecho viviente, busca dos propositos esenciales: (i)
armonizar el caracter abstracto del control constitucional con los significados concretos y efectivos
que adquieren las disposiciones juridicas en la préactica juridica y social mediante la interpretacion
que hacen los jueces de ella; y (i) armonizar el reconocimiento y proteccion de la autonomia de
los funcionarios judiciales en la interpretacion de la ley (CP arts. 228 y 230) con la funcion que
corresponde a esta Corte de guardar la integridad y supremacia de la Constitucién (CP art. 241),
es decir, se hace un reconocimiento tacito de la mutacion constitucional del sistema de fuentes, en
tanto reconoce el valor de obligatoriedad del precedente y su aplicacion directa en la consecucion

de los fines de justicia. (Const, T-836, 2004)

En otras palabras, la jurisprudencia ha realizado un proceso de entendimiento del texto
normativo por lo que debe ser tenida en cuenta por el juez constitucional para fijar el sentido mismo
de la disposicion sometida a control, sobre todo si dicha “interpretacion jurisprudencial y
doctrinaria representa una orientacion dominante bien establecida” , por cuanto de esa manera,
se reconoce Yy respeta las interpretaciones legales adelantadas por los funcionarios judiciales y
ademas, el control constitucional recae sobre el derecho realmente vivido por los ciudadanos, y no
sobre contenidos hipotéticos, que podrian eventualmente inferirse del texto acusado, pero que no
han tenido ninguna aplicacion préactica. Estos planteamientos son replicados en providencias
posteriores, como la C-802/08, C-309/09, C-442/11, A-170/12, C-418/14, C-193/16, C-221/16 y

C-015/18. (Const, C-015, 2018)

Continuando con nuestro estudio el derecho viviente obedece a la préctica juridica

experimentada en la sociedad a través de relaciones juridicas, actos, comportamientos materiales



plasmados en la jurisprudencia se aproxima Entonces al derecho viviente socioldgico, premisa
juridica de la cual autores como Zagrebelsky (2008) considera es la nueva forma de repensar el
derecho (Zagrebelsky, 2008). Asi entonces el derecho viviente constituye el Punto de partida para
replantear los conceptos de validez y eficacia de las normas o reglas juridicas (Campos, 2013)
mediante la aplicacion en la jurisprudencia de principios tendientes a la busqueda de la seguridad
juridica la certidumbre en las interpretaciones que los jueces hacen de las normas, lo anterior en la
medida que se reconoce que la norma y la ley desde su perspectiva abstracta esta en la
imposibilidad de regular todo el cosmos juridico en una sociedad y s6lo mediante la interpretacion
que desciende de los textos y la forma como se vive en un estado es la que permite la consolidacion

de la actividad judicial.

Esta forma de pensar resalta el papel interpretativo de los jueces ya que la norma o regla del
derecho escapa su mera literaria juridica la teoria del derecho viviente tiene su génesis en los
planteamientos desarrollados por la corte constitucional italiana en la sentencia de

constitucionalidad de 1956 en la que se indico:

“...si bien entiende que puede y debe interpretar con autonomia de juicio y de orientacién
es la norma constitucional que se ASUME violada y la norma ordinaria que se acusa de
violarla, no puede no tener en debida cuenta una constante interpretacion jurisprudencial que
confiere el concepto legislativo su efecto valor en la vida juridica, si es verdad, como lo es, que
son no cdmo aparecen en abstracto, si no como son aplicadas en la vida cotidiana por obra

del Juez, dirigidas a volver las concretas y eficaces...”. ( Corte Constituzionale italiana,, 1956)

Entonces la interpretacion de la ley es una cuestion de competencia del juez ordinario ajena al
juicio de constitucionalidad el cual por el contrario estd orientado a eliminar las normas viciadas

y no a valorar la incertidumbre en relacion con su aplicabilidad. Por lo tanto, la jurisprudencia



constante se concibe como una herramienta para suprimir los vacios juridicos que el legislador con
ocasiona la expedicion de la ley pudiera haber creado situacion que se plasma en la ley 61 de 1886
y que mediante la ley 169 de 1896 el ordenamiento juridico colombiano optd por abolir la rigidez

del cambio de precedente.

De ahi que la fuerza normativa de los pronunciamientos de las altas cortes proviene de la
autoridad otorgada constitucionalmente al 6rgano encargado de aplicar la ley e interpretarla y de
su funcion es la de unificar armonicamente la norma, tu interpretacion y el derecho viviente de
este planteamiento deviene entonces la obligacion de los jueces de materializar la igualdad frente
a la ley y la igualdad de trato por parte de las autoridades, sumado también al principio de buena
fe entendido como la confianza legitima en la conducta de las autoridades del estado y finalmente
de la interpretacion del ordenamiento juridico qué realiza el operador judicial confrontando

continuamente la norma con la realidad social que pretende regular.

La corte constitucional introdujo por primera vez el concepto derecho viviente en la sentencia
C-557 de 2001 en la que se cuestiona el valor de la interpretacion normativa y el papel de la

jurisprudencia en casos de multiples interpretaciones posibles, en aquel momento manifestd que:

“cuando una norma puede ser interpretada en mas de un sentido y entre las interpretaciones
posibles hay una incompatible con la constitucion la interpretacion jurisprudencial y doctrinal
del texto normativo demandado debe ser tenida en cuenta para fijar el sentido, los alcances,
los efectos, o la funcién de la Norma objeto de control constitucional en un proceso, taly como
ha sido aplicada en la realidad jurisprudencial y doctrinal representa una orientacion
dominante bien establecida, el juez constitucional debe, en principio, a coger la salvo que sea

incompatible con la constirucion” (Const, C-621, 2015)



Es claro entonces que se reconoce asi el papel relevante de las fuentes de antafio que se
consideraban auxiliares dentro de la interpretacion judicial de las normas juridicas y abrio pasé al
posmodernismo juridico, desde ese momento el tribunal constitucional fijé una regla para poder
determinar cuando se configura un verdadero derecho viviente y no una simple aplicacion de la

ley, al respecto preciso que:

“son requisito sine qua Non los siguientes: 1 la interpretacion judicial debe ser consistente,
asi no sea idéntica y uniforme ( si existen contradicciones o divergencia significativas, no puede
hablarse de wun sentido normativo Generalmente acogido sino de controversias
jurisprudencial); 2 la interpretacion judicial debe ser consolidada: un solo fallo, salvo
circunstancias especiales, resultaria insuficiente para apreciar si una interpretacion
determinada se ha extendido dentro de la correspondiente jurisdiccion; 3 la interpretacion
judicial debe ser relevante para fijar el significado de la norma objeto de control o para

determinar los alcances y efectos de la parte demandada de una norma” (Const, C-1294, 2001)

Por lo tanto, la doctrina del derecho viviente asi concebida promueve un didlogo institucional
respetuoso de las competencias de los diversos dérganos judiciales, asi como un escenario abierto
a las caracteristicas del contexto hermenéutico, es claro que los operadores judiciales pueden
apartarse de la interpretacién predominante de la norma cuando aquella es incompatible con la
constitucion. En este caso, la doctrina del derecho viviente permite a los tribunales de cierre
orientar la interpretacion y aplicacion univoca de las normas legales de una forma que resulte
conforme a la constitucion y frente a lo cual termina por cumplir la funcién de garantizar la
efectividad de las normas constitucionales que de otro modo continuarian siendo aplicadas de una

manera contraria a la carta politica.



Aunque la funcién més frecuente la doctrina del derecho viviente es la contribucion al momento
de fijar el significado de las normas, esta también cumple funciones adicionales como la de
determinar la vigencia de la disposicion normativa cuando el operador judicial indica que la ley
fue derogada. A llegado a tal punto la evolucion de la teoria del derecho viviente que el control
abstracto de constitucionalidad puede recaer cémo lo vimos en este escrito sobre la interpretacion
que los jueces hacen de la Norma por lo que aquella surge de un estudio en marcado por la orbita
de competencia ordinaria de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de estado y por ello se
desenvuelve en el plano de la interpretacion de la ley y no de la constitucion politica en si misma
por lo que se trata entonces de una concrecion del principio de legalidad desde la Optica del

posmodernismo juridico.

El proceso entonces de constitucionalizacion del derecho ha implicado un cambio de paradigma
en lo que se refiere al sistema tradicional de fuentes, en tanto ha replanteado el modelo de jerarquia
de las mismas con el fin de hacer prevalecer el concepto de Justicia constitucional establecido en
el ordenamiento juridico colombiano, de suerte que con ocasion al proceso mencionado, se ha
concebido como elemento integrante de las disposiciones normativas positivas la interpretacion
consistente en otros casos ambivalente a través del sistema de precedentes de las altas Cortes, sin

que ello implique el desconocimiento de la Ley general, abstracta e impersonal.

El referente indispensable para apreciar el significado viviente de las normas se encuentra
orientado en el sistema de precedentes el hecho de aceptar la mutacion del sistema de fuentes no
implica el desconocimiento literal del contenido de la constitucion sino que por el contrario se esta
protegiendo tanto la norma superior como la que se interpreta de una forma mas adecuada a la

realidad social y es precisamente esta premisa la que nos lleva a lo que hemos denominado el



posmodernismo en su maxima expresion de suerte que se cumplen los principios de seguridad

juridica legitimidad eficacia y eficiencia de la norma.

El reto para el Ordenamiento Juridico Colombiano en este momento es el de desarrollar un
mecanismo legal que establezca y fijé la supremacia de la corte constitucional y que de esta forma
permita armonizar las diversas interpretaciones entre las altas Cortes a través de sentencias o de
control abstracto de constitucionalidad del derecho viviente. Sin lugar a dudas, el posmodernismo
cambid la forma de pensar de los operadores judiciales pues como vimos en este escrito Incluso el
Consejo de Estado quién afirmd por varios afios que sus decisiones no eran susceptibles de
cuestionamientos posteriores por 6rgano alguno debié a acatar las decisiones judiciales que
mediante el tramite constitucional de tutela modificaron aquellas providencias, este desarrollo nos
permite observar como luego de la Constitucion de 1991 el sistema de fuentes ha cambiado
progresivamente e incluso la cosa juzgada ha perdido o més bien ha cedido elementos de
intangibilidad e inmodificabilidad, puesto que si bien la decision del caso concreto se debe
mantener incélume en aras de la seguridad juridica y de la autonomia independencia del operador
judicial la interpretacion que dentro de su parte motiva hace el juez de una norma debe ser en todo
momento compatible con los postulados constitucionales dado que materializa el estado social de

derecho y se convierte en una expresion propia del posmodernismo.

Progresivamente los jueces han ido aceptando que la Corte Constitucional es el determinador
en la orientacion e interpretacion de la Carta Magna y por lo tanto deben obedecer y respetar sus
decisiones, si esto no es una mutacion constitucional tacita del sistema de fuentes entonces
estariamos siempre bajo la petrificacion de la norma en el tiempo. De manera tal que incluso las
interpretaciones sobre una norma fijada por otro tribunal de cierre, debe prestar atencion no sélo a

los postulados constitucionales sino también al precedente fijado por la corte; estamos ante la



primacia del precedente sobre otras determinaciones judiciales en la medida que aquel desarrolla
el derecho viviente y se hace uno solo con la constitucién ya que la interpretacion resulta armonica

su contenido.

De alli que los jueces sOlo pueden hacer coherente sus decisiones cuando aplica la norma,
observa la interpretacion que de esta se ha dado por parte del precedente y la aplican al caso
concreto atendiendo para ello los contenidos normativos establecidos en la constitucion y la
realidad social politica y cultural que s6lo el operador judicial puede advertir entonces surge
evidente como la interpretacion jurisprudencial se por parte de los administradores y operadores
judiciales escenario que plantea y refuerza la transformacion o mutacion del sistema de fuentes en
Colombia. EI derecho entonces se concibe como algo mas alla del contenido estatico de los textos
normativos por lo que los jueces tienen entonces a su cargo la realizacion de procesos de creacion
normativa, en donde es posible encontrar una verdadera interpretacion de los presupuestos
normativos a través de la forma en que estos han venido siendo entendidos y aplicados en un

momento determinado por quién tiene la funcién de darle alcance a esta clase de escritos.

El Ordenamiento Juridico Colombiano es el resultado de la recepcidon local del positivismo
Kelseniano, la cual aplicada desde finales del siglo XX, sin embargo, con la concrecion del nuevo
modelo politico en el 1991, se inici6 la actualizacion metodoldgica del derecho clésico y del marco
tedrico general de exposiciones doctrinales y jurisprudenciales méas tradicionales, a través del
rompimiento de la exegesis de la ley y la influencia del sistema de precedentes en la evolucion del
Derecho, a este proceso se llamé la influencia del posmodernismo juridico en el sistema de fuentes;
el cual se trata de un procedimiento de actualizacion del Derecho mediante la produccion de
normas emanadas de la obligatoriedad en la aplicacion del precedente jurisprudencial, tanto por

los servidores del Estado como para los operadores judiciales; bajo esta hipdtesis, la estructura



tedrica dominante en la creacion y produccion normativa terminado siendo el resultado del
precedente y las decisiones de los jueces, lo que engendré la mutacién constitucional del articulo

230 de superior. (Medina D. , 2004)

El precedente después de 1991, se caracterizd por su creatividad y constructivismo a la hora de
interpretar la ley, esto implic la extension veloz del derecho y su correspondiente actualizacion
en el tiempo a las nuevas necesidades de una sociedad que necesitaba del protagonismo del juez.
Esta transicion intelectual, juridica y practica que se dio con el valor del precedente del siglo XXI,
implicé una teoria local del derecho que se movi6 del positivismo al modernismo, en la cual las
decisiones de los jueces unipersonales y colegiados de cierre realzaron y estabilizaron el puesto
que ocupaba como criterio auxiliar la jurisprudencia y se afirmd paulatinamente el valor de
obligatoriedad como se vio en el capitulo anterior incluso mediante el estudio del Derecho viviente,
que es una forma juridica de avanzada que sin lugar a dudas cambio por completo sin modificar el
texto literal del articulo 230 el sistema de fuentes; de ahi que se puede afirmar que sin lugar a
dudas, hoy en dia el resultado de la actividad del juez y de las Corporaciones encargadas de unificar

criterios, es una fuente principal y de obligatoria consulta junto a la ley.

Si bien con la Constitucion Politica de 1991, se concretd un punto de cambio institucional,
fueron las interpretaciones que de su texto hace la Corte Constitucional y las que realizan las deméas
Cortes de cierre de cada jurisdiccion sobre normas de su competencia que se aplican a los casos
concretos que son de su conocimiento, que se cambio la conciencia intelectual del precedente como
criterio a auxiliar, a una concepcion en la que las providencias en sus ratios decidendis son
verdaderos supuestos normativos, imperativos impersonales, generales y abstractos que son
respectados incluso en las relaciones civiles y mercantiles privadas. Este hecho, gener6 sin dudas

un cambio sistémico y formal en las fuentes del derecho contenidas en el articulo 230 superior, de



manera que se inicidé a ver por parte de la comunidad juridica a los codigos y las leyes como meras
reglas contradictorias, como textos vacios o degeneradamente incompletos los cuales requerian de
una activa interpretacion por parte de los jueces en los casos concretos, de manera que los

completaran y el derecho evolucionara a medida que lo hacia la sociedad que protegia.

El precedente jurisprudencial pareciere tener figuras que le son muy similares como la doctrina
probable o la jurisprudencia, empero lo cierto es que son materialmente divergentes y es el punto
a explicar que la jurisprudencia se asocia al namero de veces en las cuales el Juez supremo de
mayor jerarquia, o quien actia como 6rgano de clausura mantiene una misma linea de argumentos
frente a la manera como debe aplicarse una normativa para aplicarse al caso en concreto; por otro
lado encontramos al precedente el cual no esta sujeto al nimero de veces en que es proferida una
decision en el mismo sentido, sino que este depende de una Unica providencia en la cual una alta
corte precise una nueva regla o subregla del derecho y es asi como este Ultimo se ha adherido al
ordenamiento juridico colombiano convirtiéndose en verdadera fuente de derecho bajo el precepto
de una carta magna vinculante, lo que ha generado una divergencia tanto por su concepto como

por su alcance.

Al integrarse la formula juridica de integracion de la ley con la jurisprudencia, el poder del Juez
se vio incrementado, pues aparte de resolver el caso aplicando la ley y la constitucion, estaba en
la obligacion de completar la ley y actualizar el derecho mediante las providencias que se ajustaban
a las necesidades propias de quienes estimulan la jurisdiccion, hemos visto como en los Ulkimos
afios las reformas juridicas formales y las reglas béasicas de andlisis juridico aceptables se
encuentran no en la ley sino en la jurisprudencia y en donde gracias a la labor del juez mediante

decisiones jurisdiccionales reforma los mandatos del positivismo.



Los reformadores judiciales posmodernistas generaron una narrativa positivista para convencer
que el cambio en la teoria del Derecho fue ordenada por la interpretacion que se hacen de las
normas para satisfacer el mismo propdésito del legislador y en si mismo de la existencia del Estado;
este proceso de actualizacion se ha venido gestando de que entro en vigencia la Constitucion
Politica de 1994, pues significo el abandono del obedecimiento estricto a la ley y a encontrar en el
precedente un simple criterio auxiliar. ElI posmodernismo asi visto, aboga por que la misma ley
era la que habia ordenado desplegar nuevas formas de analisis, interpretaciones e integracion
normativa, esas creaciones, modificaciones y recreaciones que realizd el operador judicial a lo
largo de estos 25 afios consolidaron el cambio del modelo positivista acérrimo o hard law por una
postura de soft law en la que el papel protagonista esta en el juez quien es el encargado de
solucionar el conflicto aplicando e interpretando la norma con fallas para terminar por crear

mandatos Y reglas de obligatorio cumplimiento que ingresan a la ley en sentido formal.

La justificacion como vimos del valor del precedente y en si mismo de la mutacion del sistema
de fuentes se justifica en los nuevos retos y desafios tedricos y practicos que la puesta en marcha
de un modelo de Estado social de derecho impuso. Ante lo cual, el Juez se tuvo que enfrentar con
el cambio de la teologia de la norma y la forma diversa en que se debia ver con el fin de actualizar
y generar espacios de evolucion normativa sin necesidad de la intervencion del legislativo, no se
tratd solo de un cambio constitucional, sino también de una forma diversa de dar respuesta a

fuerzas y necesidades culturales profundas que cambiaron con la Constitucion de 1991.

El posmodernismo y la fuerza del precedente, contienen no solo un contenido sustancioso en
principios y reglas sustantivas de derecho, sino también abarca reglas ius tedricas de segundo nivel
de obligatorio cumplimiento, para los jueces; los funcionarios del Estado y en algunos eventos

para los ciudadanos en el ejercicio de sus negocios y actividades cotidianas. Este nuevo leguaje



juridico determina y reduce la comprension de la norma y del derecho, de suerte que las decisiones
judiciales terminar por conferir datos de estructuras, esto es, convertirse en verdaderos espacios de
cambio legal formal que reconocen los contextos culturales de los sujetos que estimulan la
jurisdiccion y que eventualmente se han ido transformando en actitudes e ideas que comparten los

juristas sobre determinada interpretacion del Derecho.

El posmodernismo entonces es aquel conjunto de ideas que influencia las formas de
organizacion de fines politicos, actitudes morales, percepciones generacionales, practicas
educaciones, estructuradas a través de una sentencia de los jueces que crean precedente y que se
hace de obligatorio acatamiento posterior no solo para las partes que intervienen sino para los
demas que se encuentren en los mismos casos, esta es la razon por la cual se afirma que se muto
el sistema de fuentes, porque en la practica se acude al precedente y la ley de forma que forman
una unidad en criterio principal de aplicacion en la teoria juridica colombiana, esta forma en como
muto el sistema de fuentes superior, es lo que se entiende como la manifestacion del
posmodernismo y el camino intelectual hacia el cual se dirige nuestro Derecho, por lo que este ya

no se puede determinar de manera exclusiva por normas juridicas positivas.

La base del posmodernismo se asienta en que el derecho ya no estd constituido por reglas
positivas vigentes sino por principios juridicos inducidos, deducidos y/o propuestos por los jueces
que fijan sus criterios en la aplicabilidad de una norma incluso derogada que aln produce efectos
juridicos de forma que no se ignora los problemas morales y politicos tanto generales como
especificos que trae consigo la labor del legislador, la cual es imperfecta, la cual es plasmada en
una decision judicial que posteriormente serd fundamenta de otra, escenario que plantea como se
le da vigencia al derecho y de esta forma se actualiza; ya no es necesario separar el derecho de la

justicia como se planted en el positivismo Kelseniano sino que por el contrario el Juez aplicando



una norma de generar su interpretacién busca consigo hacer justicia y en donde ya no se escuda en
el principio romano de dura sex lex; pues se acepta que la norma pura deja un comprension estrecha
arraigada en la legalidad absoluta que solo puede ser aplicada interpretandola de cara a la situacion

concreta y a los postulados constitucionales que le son imperantes.

La aplicacion de las normas juridicas ya no es un proceso de subsuncién lbgica , bajo premisas
mayores formadas abstractamente, por el contrario el nuevo derecho hace uso de constantes
lecturas e interpretaciones de la ley transformando asi el sistema de fuentes, la experiencia juridica
es una manifestacion de vida humana viviente, lo cual quiere decir la variabilidad e irracionalidad
de la decision juridica frente al objetivismo ingenuo de la norma, en donde el precedente se
convierte en una decision politica variables y distinta siempre condicionada por ciertos supuestos
historicos y sociales que permiten la evolucion del sistema para que este se moldee a las nuevas

necesidades.

El precedente jurisprudencial funciona en el nuevo derecho, porque es una determinacion de
aplicacion del derecho positivo que tiene en cuenta la concepcidén del mundo y asumida por el Juez
poniendo de presente los intereses del ciudadano y del Estado, de acuerdo con la situacion historica
y social por la que se vive y se encuentra ubicado puede proferir la mejor decisién que
posteriormente sera consultada por otro juez cuando se encuentre en las mismas condiciones. La
valoracion de las decisiones judiciales desde lo politico, se produce de forma adecuada pues no
existe una discrecionalidad o caprichoso en la interpretacion, esto en principio es la teoria, pues
como se vio a lo largo de este escrito, muchas veces las Corporaciones de cierre profieren
determinaciones con interpretaciones normativas diferentes, lo que deja consigo un rastro de

inseguridad e incertidumbre juridica a su paso; no obstante se esta por un buen camino de



evolucion en el que al reconocerse esta nuevo derecho el operador judicial tenga la capacidad de

aceptar su mision y se comprometa un poco mas con ella.

Aun con todas estas dudas, el posmodernismo se presenta porque es claro que se reemplaza la
seguridad juridica vista desde el obedecimiento fiel a la norma por el reemplazo por una mejor
percepcion en los contenidos sustantivos del derecho, la justicia y la equidad abandonaron la
consideracion puramente formal del derecho y se les permite ahondar en las diferentes necesidades
de los grupos sociales marginados o excluidos que por la ley en crudo no han podido ver
garantizados sus derechos de rango superior, esta labor solo la puede permitir la labor del juez y

del precedente considerado en si mismo.

El cambio consiste en criticar y abandonar la pretension de deduccion normativa y de
determinacion mecanica de resultados en el analisis juridico y mas bien adherirse a una logica
mucho mas fluida de apreciacién y ponderacion de circunstancias concretas de cara a la
interpretacion que de la norma realice el Juez. El nuevo derecho esti relacionado con el aumento
del poder normativo directo de los derechos fundamentales y humanos que la transformacion del
precedente y de las antiguas cortes en verdaderos tribunales de derechos en los cuales las clausulas
constitucionales y legales son interpretadas de manera expansiva y severa rompiendo el paradigma
de las fuentes del derecho y en donde la labor de actualizacion del Juez cierra el abismo cultural y

temporal que se suyo existe en el texto de la ley y las realidades que pretende gobernar.

Los textos abiertos de la norma pueden entonces ser interpretados para dar cabida a deducciones
novedosas en las que los jueces realizan ejercicios legitimos de integracion e interrelacion del
derecho y se armonizan con las nuevas concepciones que tiene la sociedad de correccion politica
y moral. De esta forma las Altas Cortes, optaron por ofrecer espacios constitucionales de

recepcion, adaptacion y legitimacion de la nueva forma de comprender el derecho, mediante la



interpretacion de la norma y aceptando su papel fundamental en el escenario de las fuentes
traducidas en el posmodernismo del cual hemos venido hablando. El derecho sufre cambios sufre
cambios bajo esta hipotesis no solo por modificaciones del derecho positivo sino por las formas
de comprender e interpretar la norma y el derecho vinculante, incluso el litigio cambio pues se ve
al precedente como una fuente directa para controvertir los actos del Juez y de las partes y se tiene

presente en todo momento como forma de legitimidad del poder publico.

Asi fue como se reconfiguro el sistema de fuentes, conformando protocolos del nuevo derecho
y el precedente y la interpretacion de las altas cortes respecto a las normas del derecho positivo se
vuelven obligatorias para los inferiores funcionales, siendo necesario se cumpla y obedezca lo
dicho. La tarea de adjudicacién burocratica estandarizada se confid al juez que aplica cddigos y
leyes; y la tarea de correccion equitativa y justiciera de aquellos fue otorgada a la jurisdiccion
constitucional. El posmodernismo es un movimiento que se centra en una vision del derecho
constitucional como desafia y critica general a la cultura juridica prevalente en Colombia, y que
como vimos en el aso objeto de estudio de este escrito puede llegar a tener problemas cuando la
univocidad de criterios se ve sacrificada por los egos personales y de interpretaciones entre Cortes.
En nuestro caso, es evidente que la actitud de la Corte Constitucional desde el 2013 se dio por
romper con el imperio de caracterizacion de enormes desigualdades entre clases, fenomenos de
exclusion y marginalidad de las minorias y muy severas limitaciones econémicas, lo que llevo a

que el Juez interpretara la norma en favor del ciudadano y de la estructura constitucional bésica.

La teoria juridica cambio no por el papel del legislador o por la dogmatica que traia consigo las
autoridades del Estado, sino por el sentido de cambio a nivel politico, social y econémico que
provoco el cambio de modelo constitucional; asi la labor de juez buscé actualizar la norma juridica

mediante una interpretacion que se acomodara a la realidad del nuevo siglo en casos como el



derecho viviente y de los sistemas pensionales como se vio en este estudio. El precedente sirvid
para liberar a los jueces del yugo estricto del texto juridico y qué es una clara divergencia entre lo
tradicional del positivismo hermenéutico; superamos la textura abierta de las normas por una en la
que la interpretacion de los tribunales de cierre es la formula para completar el derecho. El derecho
visto desde el positivismo es aquello que los jueces dicen a través de las sentencias y por eso el
esfuerzo por la unidad de interpretacion entre las Cortes es precisamente para garantizar la

seguridad juridica de la Constitucion exige y que el modelo politico ha disefiado.

Se acepta entonces que el legislador al crear las normas no puede determinar de forma absoluta
todos los resultados juridicos ya que el lenguaje tiene una zona oscura imposible de eliminar y que
sOlo puede ser completada por el activismo judicial univoco no problematico qué ofrece la
actividad del Juez mediante la interpretacion de la norma oscura. Desde la teoria del derecho
positivo el ordenamiento juridico requiere continuamente de complementacion judicial y para eso
la teoria juridica del nuevo derecho o posmodernismo se interesé en la forma como los jueces
deciden correctamente los casos aplicando o creando precedente jurisprudencial complementando
asi la formula del derecho y la determinacion de la norma; de ahi que se super6 del positivismo y
del antiformalismo para llegar a hablar de un posmodernismo desde la mirada de las fuentes del
Derecho y del impacto que tiene las decisiones de las altas cortes incluso en el estudio del derecho
viviente; ocasionando asi un caldo de cultivo qué termind por engendrar un debate en la teoria

juridica del Siglo XXI.

Hoy en dia la actividad de adjudicacion normativa no estd dominada por las convicciones
legalistas, formalistas y textualistas que hemos explicado anteriormente; por el contrario, se
observa que no se muestra con extrafieza la idea de la obligatoriedad del precedente. Sin lugar a

dudas la doctrina de la jurisprudencia representa en el posmodernismo juridico colombiano un



esfuerzo para promover a los jueces de instancia hacia una comprension pos cléasica del derecho,
por sin este cambio cultural era imposible lograr una aplicacion dinamica y enérgica de los

derechos fundamentales implicitos en todos los casos judiciales ventilados en la jurisdiccion.

La cultura juridica colombiana y sus jueces han variado el sistema de fuentes y retienen dentro
de su ejercicio profesional gran parte de la concepcién posmoderna del derecho; el derecho
legislado y codificado ya no sigue siendo el ideal de legalidad propio de la teoria juridica
positivista, sino que este principio se logra conseguir gracias al precedente qué Integra e interpreta
la norma en cada caso concreto; no se trata de una discusion judicial sino por el contrario se trata
de una verdadera forma de lograr la unidad del precedente cémo se puede ver con este estudio
desde el contexto del derecho viviente el régimen pensional de los servidores publicos
beneficiarios del régimen de transicién y la forma como las diferentes corporaciones interpretaron

la norma de cara a la realidad concreta que cada caso le sugeria.

Las Altas Cortes sin variar sus competencias ordinarias, legales y constitucionales se
convirtieron paulatinamente en tribunales de transfundo superior y protector incluso en casos
generales, situacion que generd que sus poderes aumentaran para crear derecho sin necesidad de
intermediacion legal y ofrecer un modelo propicio para la transformacion de la teoria local juridica,
que como hemos visto ya no es otra cosa que el posmodernismo juridico. Esta forma de ver las
cosas permite advertir que se amplio la capacidad de los jueces de cierre para interpretar la norma
de cara a las realidades sociales y del derecho viviente y de esta forma completar la formula del
derecho positivo incompleta por la falta de capacidad del legislador en establecer en su contenido

todos los casos posibles.

De esta forma el Juez actta libre pero dentro de los parametros establecidos por la Constitucion

en aplicacion de la nueva fuente que ya reconocemos como el precedente jurisprudencial y de este



modo gracias al desarrollo paulatino de la obligatoriedad de las decisiones de los jueces y pasé de
ser considerado un criterio auxiliar a uno principal en la actividad juridica diaria del pais y que
junto a la ley permiten garantizar a los ciudadanos la seguridad juridica y la unidad de criterios
que la teoria constitucional requiere. Se debe advertir que este es un proceso que lleva tiempo pues
como hemos podido observar existen algunos casos en los cuales los jueces de cada jurisdiccion
debido a sus condiciones particulares deciden interpretar de forma contraria mas no por ello

arbitraria una norma.

Podemos decir entonces que la disciplina jurisprudencial vencié el formalismo de la ley y el
sistema clasico de fuentes para iniciar una nueva etapa que hemos denominado el nuevo derecho
0 posmodernismo juridico; nos encontramos ante una forma politica inédita en el continente, dada
por una nueva cultura juridica y una teoria diferente al positivismo clasico qué sirve ahora al Estado
social de derecho, y, qué es el producto de la singularidad del precedente junto con la interpretacion
de la Norma, el derecho viviente, y las convicciones culturales, intelectuales, sociales, politicas,

con las que cuenta el Juez. (Pulido, 2009)

La jurisdiccion y las sentencias provenientes de los Jueces optaron por interpretar las
disposiciones del derecho frente a la constitucion y a las necesidades propias de los ciudadanos de
manera qué sus enunciados y razonamientos se convirtieron en verdaderas disposiciones de
obligatorio cumplimiento y vinculantes para los demas jueces. A pesar de que el derecho
Colombiano tiene una estructura y los fundamentos de un sistema de derecho constitucional de
derecho continental, se puede decir que después de la evolucion del precedente a causa de la
vigencia de la nueva Constitucién tanto el derecho positivo como la praxis judicial reconocieron
en aquel un criterio principal como fuente de interpretacién de la ley, de manera que se reitera

muto el sistema de fuentes del Derecho Colombiano contenido en el articulo 230 Superior.



Aunque Colombia no escap6 al racionalismo codificado post revolucionario francés qué eligio
a la ley en la principal fuente del derecho y atribuia a la jurisprudencia solo el caracter de criterio
auxiliar las nuevas corrientes que trajo consigo el estado social de derecho permitieron la recepcion
de una teoria juridica en la que la formula del Ordenamiento Juridico se completa cuando el juez
interpreta la norma y la aplica al caso concreto; en la medida que dicha interpretacion corresponde

a la actualizacion de la ley y posibilita que el derecho no se petrifica en el tiempo.

Entonces segln esta linea argumentativa, el Juez no desconoce el valor de la ley sino que por
el contrario aplica al caso concreto la mejor interpretacion juridica qué se le puede dar a la norma
general impersonal abstracta y por lo mismo en completa; si bien el articulo 230 Superior reiterd
la formula tradicional sobre la fuerza vinculante de la ley y el caracter auxiliar de la jurisprudencia,
no es menos cierto, que el activismo judicial permitié el nacimiento y €l si mismo el cambio del
positivismo clasico aun postmodernismo judicial, quiere decir lo anterior que no existe una barrera
fronteriza entre la creacion del derecho mediante la ley y su aplicacion e interpretacion mediante

la jurisprudencia, pues son una cara de la misma moneda. (Medina D. E., 2010)

Al pensar de esta forma se garantiza la coherencia del sistema juridico, su estabilidad,
uniformidad en su aplicacion y el respeto al principio de igualdad y de estabilidad que pregona el
Estado Social de Derecho Colombiano; estamos pasando por un proceso de evolucion en la forma
como se ve a la jurisprudencia y al precedente en tanto ahora se reconoce que aquél tiene la
capacidad de amoldar las vicisitudes que sobrevienen en la realidad social y que por lo mismo
permite corregir los errores tanto de la norma como de la interpretacion que se ha hecho en el
pasado. La mutacién del articulo 230 se dio por via jurisprudencial y se apartd del concepto de
criterio auxiliar, de manera qué se considera en este momento al sistema de precedentes como un

elemento que forma parte del imperio de la ley a la que por supuesto el Juez estd sometido; esto



quiere decir, que el Imperio de la ley se refiere a todo el Ordenamiento Juridico y no sélo a la ley
en sentido formal, al romperse este paradigma el Juez y los operadores judiciales estan obligados
a obedecer la interpretacion que las Altas Cortes hacen de la norma, de lo contrario caeriamos
nuevamente en el contexto en donde las decisiones judiciales aplican estrictamente la ley y no

buscan aplicar criterios de justicia.

El sistema de precedentes asi visto resulta ser flexible en tanto puede ser modificado a medida
que las necesidades de los ciudadanos varian y que los cambios politicos generan nuevas realidades
sociales y econdmicas; por el contrario, la ley no tiene tal caracteristica si al no ser interpretada,
actualizada y evolucionada se petrifica bajo un texto inamovible hasta tanto el legislador no
produce una nueva ley que la modifica. Ante la caracteristica cambiante del precedente se
posibilita un escenario de transparencia mediante el cual la comunidad juridica general tiene

certeza y certidumbre respecto de la forma como el juez ha de resolver los casos similares.

La argumentacion que las determinaciones de los jueces contienen en su parte motiva son la
fuente principal mediante la cual se evidencia la mutacion constitucional del sistema de fuentes,
en tanto es claro que la realidad juridica consulta tanto el texto de la norma como las
interpretaciones que las corporaciones de cierre de las jurisdicciones han realizado. El legislador
entonces no puede regular el precedente en la medida que aquel estd directamente relacionado con
principios constitucionales y por lo tanto no podria este modificar un precedente mediante una
norma, puesto que tal forma de actuacion implicaria crear un sistema rigido que ya fracaso en el

tiempo.

La renovada interpretacion constitucional de la nocion del derecho viviente y de las fuentes
que guian el ordenamiento juridico han impuesto una nueva forma y manera de apreciar el valor

juridico y doctrinal qué tiene el sistema de precedentes, motivo por el cual se ha buscado que exista



unidad de criterios interpretativos entre los tribunales de cierre sobre materias tan controversiales
como las que fueron objeto del presente estudio, esto dado que se requiere certeza en el
Ordenamiento Juridico premisa que solo es posible consolidar en tanto los méximos tribunales de
cierre de cada jurisdiccion interpreten la norma qué forma univoca y acomodando su razonamiento

a las necesidades que la préctica juridica requiere.

Esta practica género una disciplina del precedente qué difiere en forma muy importante de la
idea tradicional de jurisprudencia meramente indicativa 0 como criterio auxiliar en la actividad del
Juez; lo anterior puesto que hoy en dia se dé y se reconoce al sistema de precedentes como una
regla fundamental y criterio principal a la hora de resolver el caso concreto. Al hallarse la
interpretacion judicial efectiva qué de la norma se debe hacer el Juez y los deméas funcionarios del
estado deben aplicar aquella interpretacion pues entiende que la misma esta de conformidad con
la Constitucion Politica de Colombia, precisamente la Corte Constitucional impulso un control
sobre la interpretacion qué de la norma hacen los jueces, esta situacion la pudimos advertir en el
caso que se estudio en este escrito, puesto que la guardiana de la Constitucion decidid realizar
control de constitucionalidad no sobre una norma derogada sino respecto de la interpretacion que

de ella se habia hecho y que ante la ultractividad de la ley aln estaba siendo aplicada.

Al realizar control sobre dichas interpretaciones se busca entonces la unidad de criterios al
momento de aplicar la fuente del derecho, esta premisa sin lugar a dudas resume y traduce lo que
significa el posmodernismo juridico de cara a nuestro estudio. La actividad judicial realizada por
la Corte Constitucional con la sentencia del afio 2013 se traduce en un control de constitucionalidad
de la interpretacion qué de una norma sobre el régimen de transicion de los servidores publicos

realizd el tribunal de cierre de lo contencioso, lo anterior con el fin de que dicha interpretacion



fuera consistente idéntica y uniforme con los mandatos constitucionales y con los criterios que las

otras corporaciones habian fijado.

Como se puede advertir fijar el significado de la norma y el querer del legislador no es una
tarea facil y el Juez como ser humano comete errores en su interpretacion en el caso concreto que
fue analizado se pudo observar como un mismo presupuesto normativo puede ser aplicado a la
realidad juridica de diversas formas y en todos los casos posibles buscando siempre la evolucion
del derecho y la seguridad sistema, pero que sin embargo puede generar todo lo contrario cuando
existen varias interpretaciones que son aplicadas en un mismo tiempo a condiciones facticas
similares. Si bien este es uno de los problemas que trae consigo la aceptacion de la jurisprudencia
como criterio principal en la actividad del Juez no es menos cierto que el camino recorrido hasta
este momento supone la mutacién constitucional del sistema de fuentes y el reconocimiento del
valor y obligatoriedad de la jurisprudencia en un estado social de derecho que exige la no

petrificacién de sus normas.

Por lo tanto, se puede concluir que el posmodernismo juridico deviene de los diferentes
discursos que surgieron sobre la realidad social y la descentralizacion de la cultura Colombiana,
en donde el derecho esta limitado por la reflexividad cultural eterna construida con criterios
linguisticos del entendimiento, por la realidad externa construida con criterios de comunicacion y
principios morales. Esta teoria juridica basada en el nuevo derecho, puede ser reconocida y
construida como una explicacion al fenémeno juridico de la obligatoriedad del precedente y la
mutacion constitucional del sistema de fuentes, la cual resulta tan importante en nuestro contexto
pues pretende aplicar a los casos concretos, la norma, el derecho viviente, la interpretacion

realizada por el Juez y la realidad juridica que aquél observa.



No se trata de una filosofia o teoria juridica que rechace la aportacion teérica positivista de las
fuentes, sino que por el contrario es una practica judicial que quiere generar un discurso en el que
la formula juridica sea completada por la actividad judicial y la interpretacion que los jueces hacen
del ordenamiento juridico. Lo anterior supone sin lugar a dudas la diversificacion de las fuentes
del Derecho frente a una visidn positivista clasica, que resalta el concepto de ley como un término
e institucion qué es completado con la parte motiva de las providencias de los jueces de cierre de
las diferentes jurisdicciones y que por lo mismo genera seguridad y posibilidad de resolver
situaciones juridicas concretas aplicando postulados constitucionales de igualdad certeza y

certidumbre.

Con la aplicacion de esta nueva teoria el andlisis del derecho se centra en las soluciones
concretas a los casos juridicos desde la Optica de la fuerza vinculante de las decisiones judiciales
y en donde el Juez se convierte en el intérprete contrapuesto a la categoria del legislador cuya
interpretacion decisiva encuentra una nueva justificacion bajo el imperio del articulo 230 Superior.
El derecho entonces se configura como una herramienta que permite negociar las soluciones entre
distintas partes de los conflictos, la ley, su interpretacion, el derecho viviente y la realidad juridica

que viven los ciudadanos en cada época.

Esta forma de pensar implica el rechazo de criterios universales y la concentracion en los rasgos
concretos del conflicto, se centra en determinar que queda después de aplicar las normas pues alli
es donde realmente tiene valor el derecho para los administrados. El Ordenamiento Juridico debe
configurarse como una herramienta que permita negociar las soluciones entre distintas partes bajo
una interpretacion de la norma que garantice seguridad certeza y certidumbre, el problema que
plantea la posmodernidad juridica estd en como el hombre interpreta los textos y la norma,

haciendo frente a la teoria positivista que quiere hacer valer lo que estd escrito pues segun ella



representa un valor absoluto y casi inmutable. Pero tal hipdtesis es insostenible pues con la llegada
de la nueva constitucién se defini6 claro un camino en el que el derecho y sus normas deben ser
dindmicas, y para lo cual se requiere del sistema de precedentes y de un ordenamiento de fuentes

que la reconozca no como criterio auxiliar si no como fuente principal en la actividad de los jueces.

El anlisis depuesto a este momento se pretendid poner una semilla en el lector y anteponer la
necesidad que se tiene de romper con el método vetusto del racionalismo en un sistema de creacion
y dinamismo normativo, para que en su lugar se contine con la interpretacion de la norma el
control de constitucionalidad sobre el derecho viviente y la fuerza paulatina que se le debe asignar
al sistema de precedentes en Colombia pues aunque en este caso advertimos como por mas de 7
afios las corporaciones de cierre de lo contencioso, laboral ordinario y constitucional tenian sus
interpretaciones de una misma norma Yy aquellas en muchos de los casos resultaban ser
contradictoria es evidente que se ha avanzado para la consecucidén de una unidad de criterios y que
a medida que las realidades y el derecho cambien también lo haran las interpretaciones qué sobre

los presupuestos normativos realiza el juez al momento de aplicarlos en cada caso concreto.

No podemos negar que se generd un estado de incertidumbre y seguridad juridica por la
imposibilidad que tenian los operadores judiciales de aplicar un Unico criterio de interpretacion y
que aunque para el 2018 la problematica fue sanada demostrd cuéles son los problemas y
cuestionamientos que la aplicacion del posmodernismo juridico trae consigo por lo tanto se
requieren de estudios intelectuales juridicos en los cuales se ponga en evidencia la adopcién de
esta nueva teoria juridica y como aquella termind por mutar sin modificar la Constitucion el

articulo 230 que consagra las fuentes del Derecho Colombiano.

Estamos seguros que con este escrito se pone en evidencia no sélo como hemos abandonado

de forma estricta la tesis positivista clasica sino también como estamos ante una nueva etapa de



evolucion juridica y judicial en la que se espera que el sistema de fuentes sea modificado de forma
tal que la formula de resolucién de conflictos parta de la norma, y se completé con el derecho
viviente, la interpretacion que sobre ella se ha hecho por parte de las corporaciones de cierre, y sin
lugar a dudas de la realidad juridica que viven los sujetos que estimulan la jurisdiccion en cada
caso concreto. solo asi entonces la seguridad, la estabilidad y la certeza juridica que exigen los
postulados constitucionales podran hacerse realidad, dado que s6lo con el sistema de precedentes
y el activismo judicial es posible materializar la evolucion del derecho y el dinamismo de las

normas.

Es por anteriormente sefialado, que ha de repensarse la dogmatica de la legitimidad de los
jueces en el momento de ejercer el control constitucionalidad en el sentido de fundamentar un
replanteamiento acorde a una posible deliberacion interinstitucional tendiente a evitar divergencia
entre una y otra corte en temas que resultan ser algidos en materias especificas, por lo que ha de
pensarse en la creacion de normas que guien un proceso de discusidn y hermenéutica entre los
distintos 6rganos, ejerciendo asi respeto por parte de los administradores de justicia hacia quienes
son participes en cada uno de los procesos, brindando seguridad juridica en las decisiones
adoptadas y creando una armonia frente a conceptos lo cual deriva en univocidad, y amen de ello
al tratarse de decisiones de cuerpos colegiados estos deben evitar el voto individual por mera
liberalidad o arbitrio a fin de dar cumplimiento a los ejes rectores de la democracia participativa y

deliberativa que han de primar en el Estado Social de Derecho.



CONCLUSIONES.

- Con anterioridad a la expedicion y entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, el sistema
pensional de los servidores publicos estaba conformado por una diaspora de regimenes
individuales que regulaban en forma particular y especifica las condiciones para acceder al derecho
pensional de cada uno de los servidores publicos de conformidad con criterios como la entidad a

la que prestaban sus servicios 0 sus tiempos de cotizacion al sector publico.



- Con la expedicion de la ley 100 de 1991, se persiguid la universalizacion del derecho a la
pension, mediante un aumento en la cobertura y la finalizacion de los regimenes especiales para
someter a toda poblacion a unos presupuestos generales en aras de lograr la equidad dentro del
sistema; en el que se optd por la creacién de un régimen de transicion como mecanismo de
proteccion para que los cambios producidos por el transito legislativo no afectaran
desmesuradamente a quienes si bien no han adquirido el derecho a la pension tenian una
expectativa legitima de adquirir ese derecho por estar proximos a cumplir los requisitos para

pensionarse en el momento de la entra en vigencia de la nueva ley.

- La aplicacion del Régimen de Transicion ha significado para la doctrina y la jurisprudencia
motivo de diferencias conceptuales y punto de divergencia en su interpretacion, tension que se
desarroll6 por el termino monto establecido en el articulo 36 de la Ley 100, puesto que algunos
operadores judiciales lo entendian como una unidad inescindible con el Ingreso Base de
liquidacién mientras que otros, indicaban que el IBL no hacia parte de la transicién y que debia
sequir las reglas del sistema general de pensiones y no del régimen anterior derogado, en desarrollo
de aquellas premisas, el Consejo de Estado mantuvo por mas de 7 afios el mismo planteamiento,
en contraposicion de la Corte Constitucional quien, en el afio 2013, cambio la interpretacion que
respecto del termino monto y del IBL tenia, escenario que engendro un contexto de inseguridad

juridica y falta de certeza a la hora de decidir cual criterio interpretativo acoger.

- La disputa de criterios entre las altas cortes, esto es Corte Constitucional y Consejo de Estado,
termina en el afio 2018, cuando el Consejo de Estado en una sentencia de la plena, decide acoger
la interpretacion de la Corte Constitucional con algunas modificaciones, pero manteniendo en el
fondo los mismos planteamientos y razonamientos respecto de los presupuestos normativos que

regulan en régimen de transicion de los servidores publicos.



- La interpretacion del derecho presenta la nueva probleméatica del posmodernismo juridico y
busca pacificar las diversas posturas interpretativas buscando un ajuste a la dindmica social del
momento historico, interpretacion que resultase referente de obligatorio acatamiento por parte de
los jueces de menor rango, la jurisprudencia a partir del modelo tradicional de fuentes proveniente
del Derecho continental se considera un criterio secundario tal y como lo espera taxativamente el
articulo 230 Superior, de manera que el precedente siempre esta a la sombra de la ley pero cuando
se acepta la idea del derecho viviente y de acuerdo con la escuela antiformalista de interpretacion
se abre una posibilidad de repensar esta estructura y reorganizar junto a la ley el precedente como

fuente primaria debido a su fuerza y obligatoriedad.

- Al analizar y estudiar de forma macro la fuerza que tenian en el ordenamiento juridico
colombiano los precedentes no solo de la Corte Constitucional sino de las demas Corporaciones
de cierre de las jurisdicciones, se pudo advertir que luego de la expedicién de la Constitucion
Politica de 1991, se habia iniciado un proceso de mutacion del sistema de fuentes establecido en

el articulo 230 superior.

- La obligatoriedad que adquirio el sistema de precedentes en la cultura juridica local, abrio la
posibilidad de debatir como no solo era necesario que los precedentes de cada 6rgano de cierre
fueran armonicos y similares en punto de la interpretacion que se hacia de una misma norma del
ordenamiento, sino que incluso esa interpretacion puede ser sometida a control de
constitucionalidad precisamente porque la jurisprudencia ya no es visto como un criterio auxiliar
de la actividad de administrar justicia, sino que se transformd en una verdadera fuente directa de
aplicacién, por lo que no se puede permitir que la interpretacion de la ley sea disimil y abiertamente

contradictoria entre las jurisdicciones y los postulados Yy reglas contenidos en la Carta Politica.



- En la medida que la Corte Constitucional decidio realizar el control respecto de las
interpretaciones de las otras Corporaciones respecto a normas del régimen de transicion, se abrid
la puerta a una mutacion tacita del sistema de fuentes, lo que permitio la entrada y aceptacion de
la teoria posmodernista del derecho, que pretende abolir a la ley como Unica fuente principal y
directa, y que por el contrario propone que el papel del precedente es tal que debe haber un mayor
estudio del derecho viviente y como son las interpretaciones que hacen los jueces de una norma
aplicada al caso concreto, la formula completa en que se puede desarrollar la formula politica del

Estado social de Derecho que pregona el Colombia desde 1991.

- El derecho viviente constituye el Punto de partida para replantear los conceptos de validez y
eficacia de las normas o reglas juridicas mediante la aplicacidén en la jurisprudencia de principios
tendientes a la busqueda de la seguridad juridica la certidumbre en las interpretaciones que los
jueces hacen de las normas, lo anterior en la medida que se reconoce que la norma y la ley desde
su perspectiva abstracta esta en la imposibilidad de regular todo el cosmos juridico en una sociedad
y s6lo mediante la interpretacion que desciende de los textos y la forma como se vive en un estado

es la que permite la consolidacion de la actividad judicial.

-El proceso entonces de constitucionalizacion del derecho ha implicado un cambio de
paradigma en lo que se refiere al sistema tradicional de fuentes, en tanto ha replanteado el modelo
de jerarquia de las mismas con el fin de hacer prevalecer el concepto de Justicia constitucional
establecido en el ordenamiento juridico colombiano, de suerte que con ocasién al proceso
mencionado, se ha concebido como elemento integrante de las disposiciones normativas positivas
la interpretacion consistente en otros casos ambivalente a través del sistema de precedentes de las

altas Cortes, sin que ello implique el desconocimiento de la Ley general, abstracta e impersonal.



-El reto para el ordenamiento juridico colombiano en este momento es el de desarrollar un
mecanismo legal que establezca y fijé la supremacia de la corte constitucional y que de esta forma
permita armonizar las diversas interpretaciones entre las Altas Cortes a través de sentencias o de
control abstracto de constitucionalidad del derecho viviente. Sin lugar a dudas el posmodernismo
cambi6 la forma de pensar de los operadores judiciales pues como vimos en este escrito Incluso el
consejo de estado quién afirmd por varios afios que sus decisiones no eran susceptibles de
cuestionamientos posteriores por oOrgano alguno debid a acatar las decisiones judiciales que
mediante el tramite constitucional de tutela modificaron aquellas providencias, este desarrollo nos
permite observar cdmo luego de la Constitucion de 1991 el sistema de fuentes ha cambiado
progresivamente e incluso la cosa juzgada ha perdido o mas bien ha cedido elementos de
intangibilidad e inmodificabilidad, puesto que si bien la decision del caso concreto se debe
mantener incélume en aras de la seguridad juridica y de la autonomia independencia del operador
judicial la interpretacion que dentro de su parte motiva hace el juez de una norma debe ser en todo
momento compatible con los postulados constitucionales dado que materializa el estado social de

derecho y se convierte en una expresion propia del posmodernismo.

-La justificacion como vimos del valor del precedente y en si mismo de la mutacion del sistema
de fuentes se justifica en los nuevos retos y desafios tedricos y practicos que la puesta en marcha
de un modelo de Estado social de derecho impuso. Ante lo cual, el juez se tuvo que enfrentar con
el cambio de la teologia de la norma y la forma diversa en que se debia ver con el fin de actualizar
y generar espacios de evolucion normativa sin necesidad de la intervencion del legislativo, no se
tratd solo de un cambio constitucional, sino también de una forma diversa de dar respuesta a

fuerzas y necesidades culturales profundas que cambiaron con la Constitucion.



-El precedente jurisprudencial funciona en el nuevo derecho, porque es una determinacion
de aplicacion del derecho positivo que tiene en cuenta la concepcion del mundo asumida por el
juez poniendo de presente los intereses del ciudadano y del Estado, de acuerdo con la situacion
historica y social por la que se vive y se encuentra ubicado puede proferir la mejor decision que

posteriormente serd consultada por otro juez cuando se encuentre en las mismas condiciones.

-Podemos decir entonces que la disciplina jurisprudencial vencié el formalismo de la ley y el
sistema clasico de fuentes para iniciar una nueva etapa que hemos denominado el nuevo derecho
0 posmodernismo juridico; nos encontramos ante una forma politica inédita en el continente, dada
por una nueva cultura juridica y una teoria diferente al positivismo clasico qué sirve ahora al Estado
social de derecho, y, qué es el producto de la singularidad del precedente junto con la interpretacion
de la Norma, el derecho viviente, y las convicciones culturales, intelectuales, sociales, politicas,

con las que vivimos.
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