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Resumen

Luego de efectuar un analisis dindmico y estatico de la jurisprudencia de las Altas Cortes,
el presente trabajo pretende proponer la forma adecuada de interpretar el régimen de transicion, en
relacion con el servidor pablico del régimen general dentro del sistema general de pensiones tanto

para la adquisicion, como la liquidacion de la pensién.

Si bien existen dos posiciones jurisprudenciales que tienen como punto de encuentro los
requisitos para acceder a la pension del servidor publico que se encuentra en régimen de transicion,

las mismas se dispersan en cuanto a la forma de liquidar la pension.

Por lo tanto, dentro de la concepcion del Estado Social de Derecho, asi como de la mano
de los principios de la seguridad social, se concluye que la posicion jurisprudencial adoptada por
la Corte Constitucional en la sentencia SU-230 de 2015, que corrobora la interpretacion de la Corte
Suprema de justicia, contribuye a la realizacion de los postulados de dignidad humana, solidaridad,
trabajo, prevalencia del interés general y sostenibilidad fiscal, éste tltimo, incorporado por el Acto
Legislativo 01 de 2005 que reformo el articulo 48 de la Constitucion Politica que consagra el

derecho a la seguridad social.

Finalmente, el presente trabajo es una propuesta académica encaminada a dar mas

elementos entorno a los problemas evidenciados respecto al régimen de transicion.



Palabras claves: Estado Social de Derecho, Sistema General de Pensiones, Seguridad

Social, Régimen de transicion, Servidor Publico.



Abstract

After making a dynamic and static analysis of the jurisprudence of the High Courts, this
paper intends to propose the appropriate way to interpret the transitional regime in relation to the
public servant under the general scheme within the overall pension system for both the acquisition

such as the liquidation of the pension.

While there are two legal positions that have as a meeting the requirements to access the
public servant pension is in transition regime, they are dispersed as to the liquidation of the

pension.

Therefore, within the concept of the rule of law and the hand of the principles of social
security, it is concluded that the jurisprudential position taken by the Constitutional Court in the
judgment SU-230 of 2015, which corroborates the interpretation of the Supreme Court of Justice,
contributes to the realization of the principles of human dignity, solidarity, work, prevalence of
general interest and fiscal sustainability, the latter incorporated by Legislative Act 01 of 2005

which amended Article 48 of the Constitution policy which enshrines the right to social security.

Finally, this paper is an academic proposal to give more elements around the problems

evidenced regarding transitional regime.



Keywords: Rule of Law, General Pension System, Social Security, Régime of Transition,

Public Servant.



Vi

Tabla de contenido

T (oo [0 Tod o1 o] o SRS 1
Capitulo 1 El Estado Social De Derecho Y La Seguridad Social............ccoeveniiiininniiciencns 4
1.1. El origen del Estado Social de DEreCh0. ........c.ceiiiiiiiiiiiieiiceeee e 4
1.2. Principios constitucionales del Estado Social de Derecho: .........ccccooeiiiinniiiiniciens 9
1.2.1 Principio de Dignidad HUMANA. .........ccciiiiiiiiiie e 9

1.2.2. PrinCipio del Trabajo. .......ccoouiiiiiiiiiiiiiseeeee e 10

1.2.3. PrinCipio de SOlAridad. .........ccoieiiiiiiiiiieiee e 12

1.2.4 Principio de Prevalencia del Interés General. ............ccoceoireneinienenenne e 14

1.3. El derecho a la seguridad social y su caracter fundamental:.............cccccooveiiveiriieinennnn, 16
1.3.1. El derecho a la seguridad social en la Constitucion de 1991...........ccccceecvevvennnee. 16

1.3.2. El derecho a la seguridad social en el derecho internacional. ............c.c.cccevevennee. 20
Capitulo 2 Sistema General De Pensiones Y Seguridad Social En Colombia ..........c.ccocovvinnens 23

2.1. El Sistema de Pensiones antes de la Constitucion Politica de 1991 y de la Ley 100 de

2.2. El Sistema de pensiones después de la Constitucion Politica de 1991 y de la Ley 100

(0L 1 TSSO RRPTUTPRPRPRORN 27
2.3 Regimenes pensionales creados a partir de la Ley 100 de 1993:.........ccocvevviiievvevncnene. 30
2.3.1 Régimen solidario de prima media con prestacion definida:.............cccceoveveennnn. 31

2.3.2 Régimen de ahorro individual con solidaridad: ..............ccccoevviveiienicic e, 33

2.4. Principios de la Seguridad Social en Colombia:...........cccooveveiieiiiie e 35



vii

2.4.1. PrinCipio de EFICIENCIA. .....ccuviieiiieieiie e 35
2.4.2. Principio de Universalidad. ... 37
2.4.3. PrincCipio de SOlAridad. .........cccooeiiiiiiiinieeeeee e 38
2.4.6. Principio de sostenibilidad fINaNCIEra:.........ccooeiiiiriiiiiiiieee s 39
2.4.4. PrinCipio de progreSiVIdad: .........ccoieiiiiiinieieiesiese e 40
2.4.5. Principio de favorabilidad: ... 42

Capitulo 3 Régimen de Transicion de los Servidores Publicos del Sistema General de Pensiones

....................................................................................................................................................... 49
3.1. Origenes del régimen de tranSICION:.........c.ooviiiiieiee e 49
3.2. Servidores publicos a quienes se aplica el régimen general de pensiones..............c......... 52
3.3. Régimen de transicion de la ley 100 de 1993. ... 54
3.4. Liquidacion de la pension antes de la Ley 100 de 1993. ........cccooveievieieenecee e 57
3.5. El concepto de Ingreso Base de Liquidacion en la Ley 100 de 1993. ..........ccocvvvvvvnnnnns 59
3.6 Factores salariales que conforman el Ingreso Base de Liquidacion: .............cc.ccocvvvnnennn. 64

Capitulo 4 Analisis Dinamico y Estatico del Precedente de la Corte Constitucional Frente al

REGIMEN A8 TTANSICION ....vviiiieieeie ettt e et a e te e e e s reesaeeseesreesteeneeaneenreas 67
4.1. Primer periodo de la Corte Constitucional 1992 — 1999..........ccccccevviieiievecie e 68
4.2 Segundo periodo de la Corte Constitucional 2000 — 2008. ..........cccccvevevivereniieseere e 74
4.3 Tercer periodo de la Corte Constitucional 2009 — 2015. .........ccccccvevveieviese e 86

Capitulo 5 Analisis Dindmico y Estatico del Precedente de la Corte Suprema de Justicia Frente al
REGIMEN U8 TTANSICION ....cvviiieieeie ettt et e e te e e e e e s teesaeesaesreesreeneesneenreas 99
5.1. Como deben liguidarse las pensiones en Régimen de TransiCioN: ........c.cccevvevereennenn 100

5.2. Factores salariales que deben hacer parte de la liquidacidn de la pension: ................... 106



viii
Capitulo 6 Anélisis Dindmico y Estatico del Precedente del Consejo de Estado Frente al Régimen
oL I = V0] o1 T o PSPPSR 115
6.1. Problema juridico en torno a la nocion de monto de la pension...........ccoceoveevencinnnns 116
6.2. Problema Juridico en torno a los factores salariales que deben hacer parte de la
[iQUIDACION de 18 PENSION. .....oviiiiiiiiee et 123
6.2.1. Primera posicion: la liquidacion de la pension se efectla sobre factores taxativos
SENAlAd0S €N 12 NMOMMA: .....eeiiicie et st et esreesteeneesreenrens 124

6.2.2. Segunda Posicion: la liquidacion de la pension se realiza con los factores sobre los

Capitulo 7 Los problemas derivados de las diferentes interpretaciones jurisprudenciales......... 140
7.1. Primer Problema: Las interpretaciones de las administradoras de pensiones frente a la
aplicacion del régimen de tranSICION: ........cccooiieiiiiiiieee e 142
7.2 Segundo Problema: Jurisdiccion que debe dirimir las controversias del régimen de
LU= 1015 o1 [0 USSP RU PP PRORPRN 145
7.3 Tercer Problema: Incremento del pasivo pensional por la reliquidaciones de pensiones,
con factores salariales por 10S cuales N0 S& COLIZO. ......ccveieeiierieiie e 148

Capitulo 8 ¢Cual deberia ser la interpretacion en torno al régimen de transicion del servidor

publico, en régimen general de PENSIONES?........cviiieieiie i 160
8.1. Régimen de transicion vs derechos adquiridos. ..........cceevvereerieiiieieere e 161
8.2. Régimen de transicion e Ingreso base de liquidacion. ...........cccccceveereiiesieve e, 164

8.2.1. El Régimen de transicién y la inescindibilidad de la norma. ..........c..ccccceevene. 169



8.2.2. Régimen de transicion vs principio de favorabilidad: ............ccccocooiininiinnnns 171

8.2.3. Régimen de transicion vs el principio de la condicion més beneficiosa: ........... 172

8.2.4. Régimen de transicion vs principio de progresividad: ..........ccoovveveeerereiennnns 173

8.3. Régimen de transicion y su interpretaCion COMECTa:..........cvvrrirerieenenesieesie e 177
CONCIUSIONES ...ttt bbbt bbbt bt e bbb b et be s 182

LESTA (8 RETEIENCIAS ... ettt ettt nenennnnnnen 190



Lista de Tablas

Tabla 1. Categoria a8 APOITES: ........ciiiiiiee ettt ettt bbb sr e e 58
Tabla 2. ¢El régimen de transicion constituye o no un derecho adquirido para quienes se pensionan
con posterioridad a su entrada N VIGENCIA? .......ocuiveriririeieieiie sttt 74
Tabla 3. ¢El régimen de transicion constituye o no un derecho adquirido para quienes se pensionan
con posterioridad a su entrada en vigencia y si lo es, que régimen pensional, en materia de
requisitos y liquidacion, debe apliCarse? ... 85
Tabla 4. (El régimen de transicion a la luz de los principios de la seguridad social, dentro del marco
del Estado Social de Derecho constituye o no un derecho adquirido para quienes se pensionan con
posterioridad a su entrada en vigencia y si lo es, que régimen pensional, en materia de requisitos y
liqUIdacion, debe APIICAISE? ......cc.iiiii e bbbt 97
Tabla 5. ;Como deben liquidarse las pensiones del régimen de transicion, a la entrada en vigencia
de 1a Ley 100 A8 19937 ...ttt bbbttt 106
Tabla 6. ;Que factores salariales hacen parte de la liquidacion de la pension?.............ccceeeenee. 112
Tabla 7. ;:Como debe liquidarse el monto de la pension que se reconoce por el Régimen de
LI U 13 o] USSP TP PP PRURPRN 123

Tabla 8. ¢Que factores salariales hace parte de la liquidacion de la pension que se reconoce por el

T T a L= oo [ I a1 o o PSR 139
Tabla 9. Factores salariales, seguin la norma que se apliqUe..........ccccoveveevieiieereeie e 153
Tabla 10. Requisitos pensionales, segun la disposicion legal............ccccceveiveiveiiiieniccccies 175

Tabla 11. Montos de cotizacion a cargo de empleador y empleado. ..........c.ccoevveveiieieeieiiennns 177



Introduccion

Con la Constitucién Politica de 1991, Colombia se erigié como un estado social de derecho,
y consagro en el articulo 48, la seguridad social, como un derecho irrenunciable, de caracter

obligatorio, sujeto a principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.

Con el nuevo Sistema de Seguridad Social, dentro del marco del Estado Social de Derecho,
el Estado debe garantizar a todos los ciudadanos el derecho a la seguridad social,
correspondiéndole por lo tanto a través de los principios de la seguridad social, la administracion
y vigilancia del sistema, a fin de garantizar cobertura y sostenibilidad fiscal en seguridad social;
sin embargo, tambien le compete a la sociedad, bajo los principios de solidaridad y participacion

contribuir a lograr dichos objetivos.

El régimen pensional establecido con la Ley 100 de 1993 dispuso por lo tanto que se
aplicaria a todos los habitantes del territorio nacional, sin embargo, en aras de no perjudicar a los
Servidores Publicos que habian consolidado derechos, bajo la anterior multiplicidad de regimenes
de pensidn existentes, conservé los beneficios adquiridos conforme a normas anteriores para las
personas que a la fecha de su entrada en vigencia hubieren cumplido los requisitos para acceder a
una pension, o para quienes no habiendo adquirido el derecho a la pension, cumplieran
determinados requisitos para posteriormente acceder al mismo, a lo cual se le denomind Régimen

de Transicion.



Con la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, y la consagracion
constitucional del principio de sostenibilidad fiscal, tanto el articulo 48 de la Constitucion Politica
como el régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, sufrieron varias
modificaciones, limitandose este Gltimo, principalmente en tiempo hasta el 31 de diciembre del

2014.

El presente trabajo pretende por lo tanto, revisar dentro del marco del estado social de
derecho, los principios de dignidad humana, trabajo, solidaridad, prevalencia del interés general y
sostenibilidad financiera, asi como los principios de la seguridad social, las diferentes
interpretaciones que han surgido a nivel jurisprudencial respecto de la aplicacion del régimen de

transicion para los servidores publicos que se encuentran en el sistema general de pensiones.

Dentro de sus contenidos, sélo se hace referencia a las pensiones de los servidores publicos
del Sistema General, a quienes se les aplica la Ley 33 de 1985 o la Ley 6 de 1945, y para quienes
existen diferentes interpretaciones jurisprudenciales a nivel de la Corte Constitucional, Corte
Suprema de Justicia y Consejo de Estado en la forma como se aplica el Régimen de Transicion

Pensional.

Se parte de la hipdtesis de que en el pais existe un escenario jurisprudencial contradictorio
en materia pensional, porque si bien en virtud de la transicion pensional, creada con la Ley 100 de
1993, se permite la aplicacion de unos requisitos para el otorgamiento de la pension previstos en

el régimen anterior, la interpretacion que se hace del mismo, genera diferentes posturas que pueden



ser no coherentes con el Estado Social de Derecho y en especial con sus principios de prevalencia

del interés general y sostenibilidad financiera, generando déficit pensional.

Se tendrd como punto de partida el Estado Social de Derecho y sus principios, luego se
describira el sistema general de pensiones creado con la Ley 100 de 1993 y cada uno de los
principios que lo rigen, asi como el régimen de transicion y cada uno de sus elementos; se
continuara, de lamano de la metodologia de Diego L6pez Medina (2006), con un andlisis dinamico
y estatico de las posiciones jurisprudenciales de la Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia
y Consejo de Estado, revisando jurisprudencia desde 1993 al 2015 en relacién con el régimen de
transicion pensional; para posteriormente sefialar los problemas que considero generan las
diferentes interpretaciones existentes. Finalmente se hard un tltimo capitulo, en el cual se expondra
la interpretacion que deberia existir en la aplicacion del régimen de transicion pensional en

Colombia para los servidores publicos del sistema general de pensiones.

Con todo lo anterior, se pretende, partiendo de un tema que Ilamé mi atencion en el campo
laboral®, aportar a la academia un conocimiento descriptivo sobre un tema disperso en seguridad

social, que tiene muchos desarrollos pero pocos puntos de encuentro.

1 Cuando me desempefie como Directora Juridica (2012 — 2016) de la administradora de pensiones territorial que
administra el régimen de prima media en pensiones: Pensiones de Antioquia — Establecimiento publico del orden departamental de
la Gobernacion de Antioquia que administra las pensiones de los ex servidores publicos que en su momento se afiliaron a fondo.



Capitulo 1

El Estado Social De Derecho Y La Seguridad Social

El presente capitulo recoge los conceptos generales sobre Estado Social de Derecho y la
seguridad social, con los cuales le daré contexto al problema de investigacion en relacién con las
diferentes interpretaciones existentes en torno al régimen de transicién que se aplica a los
servidores publicos del régimen general de pensiones. Estos conceptos adquieren relevancia a fin
de establecer la posicion correcta frente a las controversias que se vienen suscitando con los

diferentes planteamientos jurisprudenciales al respecto.

1.1. El origen del Estado Social de Derecho.

A partir de la Constitucion Politica de 1991 se proclamo un Estado Social de Derecho,
“organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana,
en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés

general.”?

En esta medida, son pilares fundamentales del Estado Social del Derecho, la dignidad

humana, la solidaridad, el trabajo y la prevalencia del interés general sobre el particular. Siendo la

2 Articulo 1 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991



persona y su dignidad el méximo valor constitucional, cuyo reconocimiento implica consecuencias
economicas Yy sociales, correspondiéndole por lo tanto al Estado, ser un instrumento de justicia
social para la redistribucion de la riqueza y correccion de excesos individuales y colectivos. (T-

533, 1992)

O como la misma Corte lo define, es un Estado, en el cual se garantizan: “...estdndares
minimos de salario, alimentacion, salud, habitacion, educacion, asegurados para todos los

ciudadanos bajo la idea de derecho y no simplemente de caridad” (T-406, 1992)

A la par, son finalidades del Estado “El bienestar general y el mejoramiento de la calidad
de vida de la poblacidon” y “Para tales efectos, en los planes y presupuestos de la Nacion y de las

entidades territoriales, el gasto publico social tendré prioridad sobre cualquier otra asignacion”?.

El profesor Quinche Ramirez sefiala al Estado Social de Derecho, como el resultado de una
supresion progresiva de las arbitrariedades del aparato estatal sobre el ciudadano y una mayor
evolucion del Estado, al establecer limites al ejercicio del poder, bajo tres dimensiones, una
primera referida a la obligacion de los poderes publicos de velar por la distribucion e igualdad de
los bienes materiales; otra relacionada con el deber de interpretar los derechos fundamentales en
favor del individuo y la sociedad, y una tercera dimension referente a la articulacion democratica
de la sociedad. De esta suerte, se paso de un Estado absolutista, en donde el poder dependia de una
sola persona, de un poder soberano; a un Estado de Derecho, en el cual la Ley es el elemento

central de la organizacion, en la cual se consagran los poderes y la forma de ejercerlos, asi como

8 Articulo 366 de la Constitucion Politica.



la enunciacion de los derechos del ciudadano; y de éste, a un Estado Social de Derecho, el cual no
se limita sdlo a reconocer derechos a los individuos, sino a conceder la efectividad de los mismos
como beneficios que deben ser otorgados a sus titulares, sin caer en excesos, Sino como un

instrumento de justifica social. (Derecho constitucional Colombiano, 2015, pégs. 49 - 51)

La Corte Constitucional, en varias sentencias se ha referido al origen del Estado Social de
Derecho, pero particularmente la sentencia T-406 de 1992* se convirtié en hito, por cuanto en la
misma efectGa un recuento histérico, conforme al cual, lo define como el producto de grandes

transformaciones institucionales en las principales democracias del mundo.

Explica asi la Corte, la concepcidn socio-politica del Estado Social de Derecho desde dos
puntos de vista, uno cualitativo y otro cuantitativo. El cualitativo para referirse al Estado de
Bienestar o Welfare State, como el que garantiza unos estandares minimos a los ciudadanos bajo
la idea de derecho y no de caridad®, y el cuantitativo, para hacer alusion al Estado Constitucional
Democratico, como el control politico y juridico al ejercicio del poder, con la consagracion de

unos derechos fundamentales que deben inspirar el funcionamiento de la organizacion politica®.

4 Corte Constitucional, 5 de Junio de 1992, M.P. Ciro Angarita Baron.

5 Surgido tras la gran depresion del 29 y como respuesta a los movimientos sociales, especialmente obreros, y
reivindicaciones populares provenientes de la Revolucidon Rusa y Mexicana. Con la Constitucién Mexicana de Querétaro de 1917
y la Constitucion de Weimar de 1919, los Estados Liberales introdujeron grandes reformas no sélo legislativas, sino sociales, por
cuanto los derechos sociales comenzaron a tener una consagracion legal, sin embargo, garantizar su goce tenia repercusiones
economicas, sociales y politicas (BermUdez Alarcon, 2012, pag. 20). El Estado de Bienestar, tuvo su origen, como lo sefiala Salazar
Silva, al citar a Rafael Mufioz de Bustillo (2006, pag. 128) en cuatro elementos fundamentales, la revolucion industrial, la
construccion de propuestas sociales y politicas alternativas al capitalismo, el principio de sostener el bienestar social y la
intervencion estatal con base en la teoria de Keynes®. Pretendia, garantizar a la poblacién unos derechos sociales entre los cuales
se encuentran la salud, la vivienda, la alimentacidn, el salario minimo y la educacion, ademas de incorporar a los trabajadores al
crecimiento econémico.

Para Salazar Silva (2006, pag. 132) al citar a Mishra, “...el Estado de Bienestar pretendia hacer al capitalismo liberal
econdmicamente mas productivo y socialmente mas justo.”

6 El Estado constitucional Democratico o Estado Liberal, surgido luego de la revolucion francesa (1789) y la
independencia de los Estados Unidos (1783), con el cual se puso fin al absolutismo, consagrd los derechos civiles y politicos en
favor de la poblacion, quienes los podian ejercer de manera libre, mientras que con su ejercicio no se lesionara la libertad de otros;
asi como el principio de legalidad, en tanto el poder se encuentra sometido a la ley. Segun Cordeiro Ldpez (2011), en esta forma
de Estado se concibe la Constitucion “como un conjunto de normas que consagran derechos basicos de las personas y reglas sobre



De esta manera, existe una “...pérdida de la importancia sacramental del texto legal entendido
como emanacion de la voluntad popular y mayor preocupacion por la justicia material y por el

logro de soluciones que consulten la especificidad de los hechos...” (T-406, 1992)

Igualmente, en la sentencia C-1064 de 20017, la Corte Constitucional sefialé que en el
Estado Social de Derecho “...la igualdad material es determinante como principio fundamental
que guia las tareas del Estado con el fin de corregir las desigualdades existentes, promover la
inclusion y la participacién y garantizar a las personas o grupos en situacion de desventaja el goce
efectivo de sus derechos fundamentales. De esta forma, el Estado Social de Derecho busca realizar
la justicia social y la dignidad humana mediante la sujecion de las autoridades publicas a los

principios, derechos y deberes sociales de orden constitucional.”

Con el modelo de Estado Social de Derecho se busca lograr la eficacia de los derechos,
desde dos dimensiones: Una, el papel que juega el Estado, por cuanto busca garantizar que los
individuos puedan tener acceso, en condiciones de igualdad, a un buen servicio de salud, a la
seguridad social integral, a la educacién, el trabajo, la alimentacion y a tener una participacion
activa en la democracia del pais. Lo que se justifica en una sociedad donde operan grandes
desigualdades y entonces lo que se pretende, es atacar esas desigualdades hoy todavia existentes;
y otra, es el papel que juega el érgano judicial, a quien le corresponde darle contenido, alcance y

aplicacion a los derechos. Como lo sefiala la Corte Constitucional, al citar a Aristoteles (T-406,

los poderes del Estado” En el Estado Constitucional no existia un reconocimiento expreso de los derechos sociales, y estos eran
entendidos s6lo como deberes juridicos 0 morales, debiendo los pobres o desvalidos ser ayudados por la iniciativa individual o la
beneficencia pablica (Arango Rivadeneira, 2015, pag. 1680). En Alemania y Espafia, por ejemplo, los derechos sociales, sélo tenian
una consagracion legal y por lo tanto su goce continuaba siendo objeto de luchas politicas (Arango Rivadeneira, 2015, pag. 1681).
Para la Corte Constitucional, esta manifestacion del Estado se da “...sobre todo, a través de la consagracion de un catalogo de
principios y derechos fundamentales que inspiran toda la interpretacion y el funcionamiento de la organizacion politica”.

7 Corte Constitucional, 10 de octubre de 2001. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.



1992), el problema es el “de la necesidad de adaptar, corregir, acondicionar la aplicacion de la

norma por medio de la intervencion del juez”.

Para la Corte Constitucional, con el Estado Social de Derecho se establece una nueva forma
de interpretar el derecho, por cuanto hay una “pérdida de la importancia sacramental del texto legal
entendido como emanacidn de la voluntad popular y mayor preocupacion por la justicia material
y por el logro de soluciones que consulten la especificidad de los hechos” (T-406, 1992). En esta
medida, el término social, significa que la accion del Estado se encamina a garantizar condiciones

de vida dignas y contrarrestar las desigualdades sociales existentes (SU-747, 1998).

El estado social de derecho supone la superacion de un concepto formal de Estado de
Derecho, limitado a proporcionar garantias para la libertad legal de las personas y reflejar los
intereses de los propietarios, comerciantes y empresarios; a cambio de un concepto material,
conforme al cual se busca la efectividad de derechos y deberes, 1o que se materializa en la
promocion de la participacion de las personas en la vida politica, econdémicas y cultural, en la
proteccion especial de grupos marginados, y en la intervencion en la econdmica para dar prioridad,
dentro del gasto social, a la solucion de necesidades insatisfechas bajo parametros de igualdad
material, sin caer en asistencialismos o paternalismos, sino bajo conceptos de repartos de recursos

escasos. (C-1064, 2001)



1.2. Principios constitucionales del Estado Social de Derecho:

1.2.1 Principio de Dignidad Humana.

Es un pilar fundante del Estado Social de Derecho, conforme al cual, al individuo se le
debe garantizar un minimo de necesidades, sin las cuales no podria garantizase su libertad y su
igualdad. En este sentido la dignidad humana es intrinseca a la naturaleza misma del ser humano,

y como tal, irrenunciable, debiendo ser garantizada por el ordenamiento juridico.

Con el establecimiento del Estado Social de Derecho, el individuo pasa a ser el principio y
fin del Estado, quien debe garantizar su desarrollo y calidad de vida. Asi, la dignidad se refiere en
esencia a la calidad de vida de las personas, las cuales, para ejercer su autonomia y participar
activamente en el desarrollo de la sociedad, requieren un contexto en el que el Estado les garanticen
ciertas condiciones de igualdad, convivencia armonia, pluralismo y en general la integridad al ser

humano (Cardenas Rivera, 2004, pag. 161).

También lo ha expresado en estos términos, la Corte Constitucional en la sentencia T-401
de 19928, para quien, al ser el sujeto la razon de ser y el fin del poder politico, el Estado no debe
propender solo por su materialidad ontoldgica, sino por su dignidad, la cual hace referencia a su

calidad de vida, en esta medida, se debe proveer la satisfaccion necesidades sociales.

8 Corte Constitucional, Sentencia T-401 del 3 de junio 1992, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz: “La dignidad humana...es
en verdad principio fundante del Estado (CP art.1). Mas que derecho en si mismo, la dignidad es el presupuesto esencial de la
consagracion y efectividad del entero sistema de derechos y garantias contemplado en la Constitucion. La dignidad, como principio
fundante del Estado, tiene valor absoluto no susceptible de ser limitado ni relativizado bajo ninguna circunstancia...”.
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Sefiala Cardenas Rivera, al citar a Moron: “sin la satisfaccion de unas condiciones minimas
de existencia, o en términos del articulo primero de la Constitucidn, sin el respeto —de la dignidad
humana— en cuanto a sus condiciones materiales de existencia, toda pretension de efectividad de
los derechos clésicos de libertad e igualdad formal consagrados en el capitulo primero del titulo

segundo de la Carta, se reducira a un mero e inocuo formalismo” (2004, pag. 162).

Quinche Ramirez lo interpreta como uno de los valores supremos del Estado Social de
Derecho, la cual deriva de la segunda formulacion del imperativo categérico kantiano que sefiala:
“El imperativo practico sera asi pues el siguiente: obra de tal modo que uses la humanidad tanto
en su persona como en la persona de cualquier otro siempre a la vez como un fin, nunca meramente
como medio.” De esta manera el ser humano no puede ser instrumentalizado por otro, como un

objeto, siendo asi la dignidad humana un derecho fundamental (2015, pags. 53-54).

1.2.2. Principio del Trabajo.

La Constitucion Politica consagra el trabajo como un derecho fundamental en el articulo
25, al senalar que: “El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas sus
modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en

condiciones dignas y justas”.

Conforme alos articulos 25y 35 de la Constitucion, el Estado debe garantizar a las personas

que puedan adquirir de manera libre, un trabajo digno. De esta forma, el Estado Social, por medio
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de la politica econémica y social adoptada por las autoridades competentes, pasa a ser agente de
estimulo en la creacion de empleo en el mercado laboral, todo ello dentro del marco constitucional

de proteccion especial al trabajo.

El articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales® frente
al derecho al trabajo, por un lado, establece que el mismo comprende la posibilidad que tiene toda
persona de acceder a un empleo libremente escogido por ella; y de otro lado, le sefiala a los estados
parte, la necesidad de tomar las medidas que permitan garantizar la efectividad del derecho, asi:
“Entre las medidas que habra de adoptar cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto para
lograr la plena efectividad de este derecho debera figurar la orientacion y formacion técnico
profesional, la preparacion de programas, normas Yy técnicas encaminadas a conseguir un
desarrollo econdmico, social y cultural constante y la ocupacion plena y productiva, en condiciones

que garanticen las libertades politicas y econdomicas fundamentales de la persona humana”.

Al ser este principio otro de los pilares del Estado Social de Derecho, se convierten en una
de las garantias que el Estado debe brindar al ciudadano, durante su vida productiva, con el fin de
contribuir, segun el preambulo de la Constitucidn politica, a un orden politico, econémico y social
justo y al mantenimiento de unas relaciones econdmicas, sociales y laborales acordes con las

necesidades existentes en la comunidad.

9 Resolucidn 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.
http://www.ohchr.org/SP/Professional Interest/Pages/CESCR.aspx
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1.2.3. Principio de solidaridad.

Lo encontramos desde el articulo primero de la Constitucion Politica, referida a las
personas que integran el estado. En torno a la solidaridad, la Corte Constitucional en la sentencia

T-125 de 1994, ha sefialado que es un valor que presenta tres connotaciones, asi:

Frente a la organizacion politica, porque el Estado debe garantizar unas condiciones
minimas de vida digna a todas las personas, prestando asistencia a quienes se encuentren en
situacion de inferioridad o indefension, bien indirectamente, a través del gasto social, o de manera
directa adoptando las medidas a que haya lugar en su favor. Todo ello sin convertirse en un
benefactor, sino promocionando las capacidades de las personas, para que cada quien pueda lograr

la satisfaccion de sus necesidades (C-459, 2004).

Como criterio interpretacion para el momento de analizar acciones u omisiones de los
particulares que vulneran los derechos fundamentales. La Corte Constitucional manifiesta que los
deberes sefialados en la Constitucion politica solo pueden ser exigidos a los particulares si media
una norma juridica que defina su alcance y significado de manera precisa, no obstante, en algunos
casos, esos deberes constitucionales, pueden ser exigidos de manera inmediata directamente por
el juez constitucional, cuando una persona con su conducta compromete sin una razon suficiente

y proporcionada, los derechos fundamentales de otras personas (T-801, 1998).

10 Sentencia T-125 del 14 de marzo de 1994, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, en tutela interpuesta por un padre contra
su hijo, para que le suministre informacién de un negocio juridico
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Como pauta de comportamiento para que las personas obren en determinadas situaciones,
referida a la cooperacion de cada uno de los ciudadanos, con el fin de crear condiciones favorables
para la construccion y mantenimiento de una vida digna por parte de los mismos, es decir la
articulacion de voluntades, para la convivencia pacifica. En estos términos, cada individuo en
comunidad debe cooperar con el otro, para facilitarle el ejercicio de sus derechos, o para lograr el

interés colectivo. (T-434, 2002)

También en las sentencias C-126 de 2000 y C-529 de 2010'?, ha manifestado la Corte,
que la solidaridad es un deber que tienen todas las personas, por el s6lo hecho de pertenecer a la
sociedad, “...consistente en la vinculacion del propio esfuerzo y actividad en beneficio o apoyo de
otros asociados o en interés colectivo”. En tal sentido, es un principio que implica ayuda mutua

entre las personas, y no solamente al Estado.

En esta medida, ésta dimension del principio de solidaridad, se impone a todas las personas

como un deber, por el solo hecho de su pertenencia al conglomerado social. (T-550, 1994)

Este principio también tiene una doble regulacion, en el sentido de que ademas de ser un
principio constitucional, también es un principio legal. La misma Constitucion Politica en el
articulo 48, al regular el derecho constitucional a la seguridad social, lo consagra como uno de sus
pilares, el cual posteriormente va a ser regulado especialmente en la Ley 100 de 1993. De esta

manera, desde ya podemos manifestar que en materia pensional, este principio establece el deber

11 Sentencia C-126 del 16 de febrero de 2000, M.P. Alejandro Martinez Caballero, en la cual se pronuncia sobre la
exequibilidad del articulo 143 de la Ley 100 de 1993.

12 Sentencia C-529 del 23 de junio de 2010, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo, en la cual la Corte Constitucional se
pronunci6 sobre la exequibilidd del articulo 4 de la Ley 797 de 2003, respecto a la obligatoriedad de las cotizaciones.
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de todas las personas de contribuir con la sostenibilidad del sistema por medio de las cotizaciones,
con el fin, no s6lo de recibir beneficios propios, sino también de ayudar a que el sistema subsidie

a los menos favorecidos.

1.2.4 Principio de Prevalencia del Interés General.

Si bien la Constitucién Politica lo regula como uno de los pilares del Estado Social de
Derecho, su definicién la derivamos de las diferentes interpretaciones constitucionales, en muchas
de las cuales se encuentra un enfrentamiento constante entre los principios constitucionales de
dignidad humana y prevalencia del intereés general sobre el particular, cuya consecuencia, es el

mayor desarrollo jurisprudencial en torno al principio de dignidad humana.

Doctrinantes como Quinche Ramirez, sefiala que la expresion “interés General”, adolece
de indeterminacion semantica, lo cual ha servido para ser manipulado y utilizado, no como
principio juridico, sino como argumento utilitario que a su vez ha legitimado intereses
gubernamentales, actos de fuerza, sentencias judiciales y vulneracion de derechos fundamentales,

todo ello en desmedro de los ciudadanos. (2015, pags. 57-58)

La Corte Constitucional en la sentencia C-053 de 2001 se refiri6 al caracter abstracto e
indeterminado del principio, y con el fin de evitar su manipulacién, sefiala que el mismo debe ser

armonizado con los derechos individuales, correspondiéndole, en tal sentido, al operador juridico,

13 Corte Constitucional, C-053 del 24 de enero de 2001, M.P. Cristina Pardo Schlesinger
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en cada caso particular, ponderar los valores en juego en determinado conflicto en aras del orden

social justo.

En esta medida, el principio de primacia del interés general sobre el particular hace alusion
a la consecucion de objetivos comunes sobre intereses particulares, siempre que estos ultimos no
se encuentren amparados en derechos fundamentales*, esto es, siempre se deberan respetar las
garantias de las personas en situacion de vulnerabilidad, es decir, que su limitacion se encuentra

en los derechos fundamentales (C-546, 1992).

De diferentes sentencias de la Corte Constitucional, se encuentra que el principio de
primacia del interés general sobre el particular se limita a nociones especificas, segun la clase de
derechos en juego, como la legalidad, el debido proceso™ y la propiedad privadal®. En materia de
seguridad social, por ejemplo, la Sentencia T-352 de 1996 de la Corte Constitucional, si bien
reconoce la primacia del interés general sobre el particular, hace prevalecer los derechos de la

tercera edad en aras del principio de dignidad humana.

En definitiva como lo ha sefialado la Corte (C-449, 1995), si bien la Constitucion Politica

reconoce el principio de primacia del interés general sobre el particular, como uno de los pilares

14 En la sentencia C-546 de 1992 el interés general quedé limitado a la proteccion de los derechos fundamentales, al
sefialar: “El progreso social no puede construirse sobre la base del perjuicio individual, asi se trate de una minoria o incluso de una
persona.” Y en la sentencia T-381 de 2009 se dijo: “El Estado s6lo puede buscar el bien comuin dentro de la garantia de los derechos
fundamentales. No existe pues una prevalencia absoluta del interés general sobre el particular, pues tal prevalencia no puede
obtenerse a costa del sacrificio de tales derechos.”

15 En la sentencia C-449 de 1995, la Corte Constitucional manifestd: “Principios generales, como el de la prevalencia del
interés general y el de la vigencia de un orden justo, se satisfacen cuando se cumple el procedimiento sefialado, es decir, cuando se
respeta el debido proceso”.

16 En la sentencia T-431 de 1994 sefialé: “No podria entenderse que el capricho de un propietario que se niega a la
ejecucion de obras pablicas en un inmueble bajo su dominio pudiera oponerse legitimamente al interés de la colectividad, (...). La
aceptacion de este criterio, completamente contrario a la esencia misma del Estado Social de Derecho y opuesto al principio
constitucional sobre prevalencia del interés general, implicaria un retroceso de mas de unsiglo en la evolucién del Derecho Publico
colombiano.”
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del Estado Social y Democréatico de Derecho, dicho principio tiene un alcalde limitado, por lo
tanto, le corresponde al operador juridico, previo a un test de proporcionalidad y racionalidad,
sopesar los diferentes derechos en juego y sélo primara la primacia del interés general sobre el
particular, en la medida que después de garantizados y respetados los derechos fundamentales, la

situacion concreta esté encaminada a reconocer el bien comun y la justicia social.

Su contenido, no son los intereses de las mayorias, sino que debe entenderse que uno de
sus componentes es el respeto por los derechos constitucionales, el contenido del interés general
es el interés por los derechos fundamentales y no el de un sector determinado, o el del Presidente,

0 el del Congreso o el de la mayoria de los ciudadanos. (Quinche Ramirez, 2015, pag. 58)

1.3. El derecho a la seguridad social y su caracter fundamental:

1.3.1. El derecho a la seguridad social en la Constitucién de 1991

Se encuentra consagrado en el Capitulo Il de los Derechos Econdémicos, sociales y
culturales, en el articulo 48 asi: “La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio
que se prestara bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecion a los principios

de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley”.
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La Corte Constitucional al referirse a la seguridad social como servicio publico, sefiala que
es una actividad desarrollada por el Estado, con tres caracteristicas, por cuanto estd encaminada a
satisfacer necesidades de caracter general de manera continua y obligatoria, se presta de acuerdo
a disposiciones de derecho publico, y la puede ejercer de manera directa o a través de otras

entidades o particulares (T-580, 2007).

Arenas Monsalve sostiene que la seguridad social, tiene una doble connotacion: como
politica, por cuanto esta en busqueda del ideal de proteccion de los ciudadanos, de los riesgos
sociales sin distincién y con solidaridad financiera; y como derecho, porque es el instrumento a
través del cual se cumple esa finalidad politica, la cual se utiliza en tres sentidos: el primero,
limitado, por cuanto pretende remediar las consecuencias de los riesgos sociales; el segundo,
asistencial, como instrumento protector que garantiza bienestar a los individuos; y finalmente,
contributivo, segin los medios financieros que establezca el ordenamiento juridico, es decir,
dependera de las contribuciones o cotizaciones que se establezcan para su financiacion. (El derecho

colombiano de la seguridad social, 2006, pag. 12)

Agrega igualmente, que la seguridad social como derecho, tiene la caracteristica de
reconocerse a todos los habitantes de manera general en los términos establecidos en la ley, no
estando por lo tanto limitado a su condicion de trabajador. Sin embargo agrega, que como derecho
plantea el problema de como lograr acceso al mismo. Para ello, hace un analisis respecto a si el
derecho a la seguridad social es 0 no un derecho fundamental. Parte asi de establecer algunas de
sus caracteristicas, como el ser exigible, por cuanto el titular, puede reclamarlo de los sujetos

obligados a su reconocimiento, pudiendo en esa medida acudir a la jurisdiccién para hacerlo
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exigible; el de ser irrenunciable, ya que al ser un derecho de orden publico, no le es licito a su
titular renunciar a ellos; de rango constitucional, al estar consagrado en la Constitucion Politica,
todo el aparato estatal estd comprometido en su realizacién; y de rango internacional, ya que se
encuentra reconocido en diferentes tratados a nivel internacional, los cuales hacen parte del bloque

de constitucionalidad. (2006, pags. 135-142)

Concluye, que en Colombia, el cardcter fundamental de un derecho se discute en dos
sentidos, uno en relacion con que la ley que lo regula tenga un trdmite legislativo estatutario, y
otro, respecto a la proteccion que se le dé por via de tutela. En esta medida, al considerarse su

proteccion por ésta accion especial, la seguridad social es un derecho fundamental.

Sin embargo autores como Pedro Pablo Camargo (Manual de Derechos Humanos, 2006,
pag. 91), consideran que la seguridad social no es un derecho fundamental, por cuanto, conforme
con el articulo 48 de la Constitucion Politica son derechos progresivos, y por lo tanto, su
realizacion depende de politicas econdmicas y del gobierno de turno. Asi mismo, Cardenas Rivera
sefiala que no es un derecho en si, sino en la medida que esta ligado al derecho al trabajo, por lo

tanto es un derecho prestacional (Justicia Pensional y Neoliberalismo, 2004, pag. 105).

Por su parte la Corte Constitucional, ha tenido diferentes posiciones al respecto, en un
principio considerd que la seguridad social no tenia el rango de derecho fundamental, porque se
encuentra consagrado dentro del capitulo de derechos de segunda generacion y no requiere para

su regulacion de un trdmite especial, similar al previsto en la Constitucion Politica para los
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derechos fundamentales, es decir, estar regulado en una ley estatutaria, ademas por tener una

naturaleza prestacional o asistencial (T-002, 1992).

Posteriormente, la Corte Constitucional reafirmo que el derecho a la seguridad social por
si solo no es un derecho fundamental, salvo que presente cuatro connotaciones, la primera, que se
encuentre en conexidad con otros derechos de rango fundamentales; la segunda, que su proteccion
se requiera de caracter urgente por afectar de manera grave e inminente la vida o la salud; la tercera,
en casos de extrema necesidad; y la cuarta, que se pueda prestar por el Estado, segun el caso

concreto. (C-408, 1994)

Finalmente, dicho tribunal constitucional, ha manifestado en especial en la sentencia hito
T-076 de 1996, que el derecho a la seguridad social es un derecho fundamental autbnomo, por
cuanto es inherente a la persona humana y se encuentran elevado a tal rango por la Constitucion,
(Sentencias T-1565 de 2000, T-671 de 2000, SU-1354 de 2000, T-1306 de 2001 y T-016 de 2007,

entre muchas otras)

Se deriva de lo anterior, que el derecho a la seguridad social, conforme a su consagracion
constitucional y legal, busca superar las desigualdades sociales y reconocerse a la persona en las
diferentes etapas de su vida, desde la nifiez hasta la tercera edad, es por ello que a partir de la
Constitucion Politica de 1991 se establecen medidas tendientes a la efectividad del derecho a la
seguridad social, a través de una cobertura universal llegando a otras personas independientemente
de su condicién laboral, como la proteccion de la salud, la vida o la tercera edad, disminuyendo

inequidades que hacian imposible la realizacion del derecho.
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Si bien la seguridad social, en su doble connotacion, como derecho, es un derecho
fundamental, otra cosa muy distinta es su proteccion y efectividad, situacién en la cual el Estado,
conforme a los principios de equidad, solidaridad, eficiencia y subsidiariedad, debe establecer
estrategias para su efectividad en especial con aquellas personas en situacion de desventaja

econdmica y social.

Aparece asi, la pensién como una de las expresiones de la seguridad social, regulada a
partir de reglas claras sobre la forma de acceder a la misma, extinguiendo de esa manera regimenes

especiales y pretendiendo la creacion de un solo sistema general de pensiones.

1.3.2. El derecho a la seguridad social en el derecho internacional.

La declaracion Universal de derechos Humanos de 1948, consagro el derecho a la
seguridad social como el que tiene toda persona, por el hecho de pertenecer a la sociedad!’. De
igual manera el Pacto Internacional de derechos econdémicos, sociales y culturales reconoce el

derecho de toda persona a la seguridad social (Naciones Unidas, 1966).

7 ART. 22. Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener mediante el
esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de
los derechos econdémicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.

[-]

ART. 25. 1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el
bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asi
mismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez, u otros casos de pérdida de sus medios
de subsistencia por circunstancia independiente de su voluntad. 2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia
especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social.
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La Observacion General 19, al referirse al derecho a la seguridad social, sefiala que al ser
una garantia de dignidad humana, debe pretender que los Estados tomen medidas efectivas en
torno a que se garantice su disfrute y el de las generaciones futuras de manera progresiva. También
sefiala, que si bien en principio estan prohibidas las medidas regresivas respecto a la seguridad

social, las mismas se justifican si son razonables y respetan los derechos adquiridos.

Es con fundamento estas normas internacionales, que Colombia tiene la obligacion de:
“Asegurar el derecho de acceso a los sistemas o planes de seguridad social sin discriminacion
alguna, en especial para las personas y los grupos desfavorecidos y marginados; Respetar y
proteger los regimenes de seguridad social existentes de injerencias injustificadas; Adoptar y
aplicar una estrategia y un plan de accion nacionales en materia de seguridad social” (Observacion

General, 2008).

Los anteriores elementos imponen al Estado colombiano obligaciones basicas,
fundamentadas en el reconocimiento de la seguridad social como elemento inescindible de la
dignidad humana y como medio para el ejercicio de los demas derechos consagrados en el Pacto.
Asi, el Estado colombiano tiene la obligacion de (1) adopcion de medidas para el logro progresivo
de los derechos a la seguridad social (obligacion de respetar); (2) garantizar el ejercicio de los
derechos (obligacion de proteger); y (3) garantizar las medidas necesarias para la efectividad de
los derechos (obligacién de cumplir). (Articulo 2 del Pacto Internacional de derechos econdémicos,

Sociales y Culturales)
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En conclusion, la seguridad social es un derecho fundamental, no sdlo consagrado en la
constitucion politica, sino en los tratados internacionales, conforme a los cuales, el Estado
Colombiano, debe propender por el establecimiento de un sistema de pensiones que tienda a la
total cobertura de la poblacion, el cual no se agota en la expedicion de normas, sino con la cobertura
real, que permita a las personas acceder al sistema general de pensiones, sin dilaciones, no sélo a
través de las pensiones, ni tampoco con la entrega total de subsidios, sino con la generacion de
politicas que tiene a disminuir de manera progresiva, la cantidad de personas, que hoy no cuentan

en su vejez, con beneficios econémicos.



23

Capitulo 2

Sistema General De Pensiones Y Seguridad Social En Colombia

Con la adopcidn del Estado Social de Derecho, el pais sufrio diferentes cambios en materia
pensional, por lo tanto es importante sefalar el antes y el después, partiendo de la Constitucion
Politica de 1991, asi como los diferentes principios en los cuales se fundamenta la seguridad social,
los cuales van a ser importantes para finalmente adoptar una posicién frente al régimen de

transicion pensional.

2.1. El Sistema de Pensiones antes de la Constitucién Politica de 1991y de la Ley 100 de 1993.

Antes de la Constitucion de 1991 en el pais existian muchisimas maneras de pensionarse.
En general, la fuente de financiacion de la pension, se basaba en un sistema de reparto entre
empleado, empleador, a través de las cotizaciones y Estado a traves de subsidios, conforme al cual,
los aportes de empleador y empleado durante toda relacion laboral, mas el subsidio del Estado
contribuian al finamiento de la pensién; no obstante, en la mayoria de los casos los aportes no
existian, y finalmente le correspondia al empleador, caja o fondo, cubrir directamente el pago de

la respetiva pension (Santa Maria, 2010).

A nivel nacional, desde los afios 40 se crearon tres entes de administracion de pensiones,

en los cuales los empleadores y empleados, debian depositar los aportes o cotizaciones producto
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de la relacion laboral: A nivel privado, la Ley 90 de 1946 cred el Instituto Colombiano de los
Seguros Sociales - ICSS?8, y establecid la obligacion a los empleadores de asumir entre otros, los
riesgos de vejez. En tal sentido, los empleadores afiliaban a sus trabajadores al ICSS y efectuaban
cotizaciones ante dicha entidad, para que posteriormente fuera ella, la que pensionara a los
trabajadores, previo el cumplimiento de los requisitos sefialados en la Ley. Sin embargo, no todos
los empleadores cumplieron con la obligacion y por lo tanto las empresas que no afiliaban a sus

trabajadores a dicha Entidad, debian pensionarlos directamente a través de la pension de jubilacion.

A nivel pablico el panorama era y sigue siendo mas disperso y contradictorio. La Ley 82
de 1912 cre6 la Caja de Prevision Social de Telecomunicaciones — Caprecom® y la Ley 6 de 1945,
la Caja Nacional de Prevision social - Cajanal?®, para personal adscrito al nivel nacional. Paralelo
a ellas, en el pais se crearon alrededor de 1040 cajas, Fondos y Entidades de prevision social, por
cuanto la gran mayoria de las entidades publicas y sus descentralizadas no cotizaban para pension
y asumian directamente su pago con presupuesto propio; lo cual se debi6 a que la normatividad
vigente en ese entonces no les obligaba a cotizar ni a las entidades, ni a los funcionarios publicos.
Por consiguiente, en Colombia existian muchisimas formas de pensionar, porque cada Entidad

tenia sus especificaciones propias para otorgar una pension.

De esta manera, con fundamento en la Ley 6 de 1945, los empleadores que se afiliaban a

Cajanal, debian aportar para pension, en las condiciones previstas en la Ley. No obstante, hubo

18 E| ICSS con la reforma introducida por EL Decreto 1650 de 1977 cambi6 su denominacion a Instituto de Seguros
Sociales — ISS.

19 Aunque sus inicios se dieron con la Ley 82 de 1912, que la cred como una Caja de Auxilios en los Ramos Postal y
telégrafos. Es decir que fue la primera caja creada para la administracion de pensiones. Posteriormente, con el Decreto 2661 de
1960 Caja de Prevision Social y de Comunicaciones.

20 El articulo 18 de la Ley 6 de 1945 se refirio a la Caja de prevision social de los empleados y obreros Nacionales
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entidades territoriales que crearon sus propias cajas o fondos para asumir las pensiones, asi como
también, muchas otras entidades asumieron directamente el otorgamiento y pago de la pension??,
por lo tanto, no existian cotizaciones, ni aportes por parte de los empleadores ni de los empleados.

(Echavarria Arango, 2009)

En Colombia existian diferentes regimenes pensionales, los cuales se clasificaban de la

siguiente manera?%:

Un régimen de los trabajadores particulares que no se encontraban afiliados al Instituto de
los Seguros Sociales, regulado en el articulo 260 del Cédigo Sustantivo del Trabajo. En estos casos
la pensidn se otorgaba a quien reunia los requisitos de 50 afios de edad para las mujeres y 55 afios

para los hombres, y 20 afios de servicios continuos o discontinuos al mismo empleador.

Un régimen de los trabajadores particulares u oficiales afiliados al Instituto de los Seguros
Sociales, previsto en el Acuerdo 049 de 1990 expedido por la Junta Directiva del Instituto de los
Seguros Sociales, y posteriormente aprobado por el Decreto 758 de 1990. Se aplicaba a los
trabajadores particulares y a los trabajadores oficiales que fueron afiliados al Instituto de los
Seguros Sociales, para que a través de éste se cubrieran los riesgos de invalidez, vejez y muerte.

Los requisitos para pensionarse eran 55 afios de edad para las mujeres y 60 afios para los hombres,

21 Antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, se hablaba de «pension de jubilacién», haciendo alusion a las
prestaciones reconocidas y pagadas a los trabajadores privados, por sus empleadores o a los empleados publicos por las Cajas o
fondos existentes, como Cajanal. Y se hablaba de «pension de vejez» para las prestaciones reconocidas por el Instituto de Seguros
Sociales a los trabajadores privados afiliados a él.

22 Esta clasificacion no incluye los regimenes especiales y exceptuados, como aquellos que contemplaban requisitos
diferentes a los establecidos en las anteriores disposiciones normativas, asumidos por cajas, fondos o las mismas entidades
empleadoras??. Antes de la Ley 100 de 1993, existia gran cantidad de regimenes de pensiones especiales, sin embargo fueron
limitados en su vigencia con el Acto Legislativo 01 de 2005 hasta el 31 de julio de 2010, a su vez el articulo 279 de la Ley 100 de
1993, cred unos regimenes exceptuados, a los cuales no se le aplicarian las disposiciones generales del sistema general de pensiones.
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acreditar un total de 1000 semanas de cotizacion en cualquier tiempo o 500 semanas entre los 40
y 60 afios de edad para los hombres, y 400 semanas entre los 35 y los 55 afios de edad para las

mujeres.

Régimen de los trabajadores oficiales no afiliados Instituto de los Seguros Sociales,
incorporado inicialmente por la Ley 6 de 1945 y posteriormente por la Ley 33 de 1985. Se aplica
a los empleados publicos y trabajadores oficiales del nivel nacional y territorial que no tuvieran un
régimen especial de pension. En cuanto a los requisitos para pensionarse, la edad para la pension,
tanto de los hombres como de las mujeres se unifico en 55 afios y se debia acreditar 20 afios de

servicio en el sector pablico de manera continua o discontinua®.

Tambien se aplicaba la Ley 71 de 1998, para quienes no reunian los requisitos para
pensionarse con base en la Ley 33 de 1985 o con el decreto 758 de 1990, es decir, no tenian 20
afios de servicio, ni 500 semanas cotizadas al Instituto de Seguros Sociales en los ultimos 20 afios
al cumplimiento de la edad o 1000 semanas en cualquier tiempo, no obstante tenian tiempos
laborados y/o cotizados en uno y otro régimen, que sumados daban 20 afios de servicios, caso en

el cual la edad para pensionarse era de 60 para los hombres y 55 para las mujeres.

El sistema existente generaba que las personas se pensionaran con beneficios
desproporcionados, por cuanto el calculo para establecer el valor de la pensién o IBL, se tasaba
con el ltimo afio de servicios, lo cual permitia que una persona que llevaba laborando 20 afios en

el sector publico con salarios relativamente bajos, por el sélo hecho de adquirir, en el Gltimo afio

23 Con la Ley 6 de 1945, articulo 14, los requisitos para pensionarse eran 50 afios de edad y 20 afios de servicios.
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un empleo con un salario muy superior, se pensionara con el promedio de los salarios del ultimo
afio, independientemente de los salarios que hubiera tenido en su vida laboral, con el agravante de
que en el transcurso de la misma, no efectud cotizaciones, por lo tanto, al momento de recibir su
pension, la misma se encuentra desfinanciada y corresponde en esta medida al Estado su

financiacion. (Santa Maria Salamanca, 2015)

Lo anterior daba lugar a que se generaran grandes desigualdades, porque si bien existia un
minimo de tiempo de servicios de 20 afios para el reconocimiento de la pension, el célculo de la
misma se efectuaba con el Gltimo afio de servicios; y mientras que habian personas que se afiliaron
a una caja o fondo y por lo tanto aportaban para el financiamiento de su pension de manera
mensual, hubo otras, que no tuvieron esa afiliacién, por lo tanto, nunca aportaron para la

financiacion de la pension, y sin embargo logaron una pension a cargo del Estado.

2.2. El Sistema de pensiones después de la Constitucion Politica de 1991 y de la Ley 100 de

1993

El sistema General de Pensiones tiene su consagracion constitucional, en el articulo 48 y

su posterior desarrollo en la Ley 100 de 1993.

El proyecto de Ley 155, previo a la ley de 100 de 1993, tenia varios propositos
fundamentales, con el fin de dar desarrollo al articulo 48 de la Constitucion y la nueva etapa de

desarrollo econdmico del pais, en este sentido, propuso:
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En primer lugar, transformar radicalmente la forma como en Colombia se otorgaban las
pensiones, por ello contempld la creacion de un Unico sistema de pensiones de capitalizacion
individual administrado por fondos privados de pensiones, que permitia garantizar la rentabilidad
de los ahorros producto de las cotizaciones de trabajador y empleador, conforme al cual “las
pensiones de vejez...dependen en cada caso individual de las cotizaciones realizadas y de los
rendimientos obtenidos por los ahorros respectivos... A mayor ahorro, y a mayor rendimiento,
correspondera una mayor pension”; (Exposicion De Motivos del Proyecto de Ley “por la cual se
crea el Sistema de Ahorro Pensional y se dictan otras disposiciones sobre seguridad social, Luis

Fernando Ramirez; Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1992, p. 13).

Respecto del sistema existente, el Gobierno sefiald que era necesario reorganizarlo con el
fin de garantizar el pago de las pensiones concedidas y modificar gradualmente las condiciones
para la pension, de quienes continuaran en €1, conforme a las condiciones demograficas, “para
eliminar ciertos excesos permitidos bajo el régimen actual, y para equilibrar los beneficios

ofrecidos en los sistemas alternativos”. (Ibidem, p. 3)

Tambien pretendia, vincular al sistema de pensiones, a la poblacion de la tercera edad que

no ha laborado, a través del otorgamiento de subsidios y crear el subsidio de desempleo.

Segun el Gobierno, en cabeza del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, el sistema
pensional existente era ineficiente, por cuanto la pension se otorgaba sin tener en cuenta las

cotizaciones; tenia problemas de cobertura, por cuanto el ISS, Cajanal y otras cajas de prevision,
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solo alcanzaban una cobertura del 20% de la poblacion afiliada, la cual a su vez representaba el
50% de los asalariados del pais; y problemas de financiacion, en tanto, la misma estaba a cargo de

los presupuestos nacionales y territoriales, sin contribuciones de los trabajadores.

Para Eduardo Lora y Loredana Helmsdorff (El Futuro de la Reforma Pensional, 1995, pags.
14-16), la reforma tuvo su origen en una crisis financiera desatada por la baja cobertura?; la
multiplicidad de regimenes; fuertes desequilibrios entre regiones, sectores, tasas de cotizacion y
beneficios pensionales® y beneficios excesivos en relacion con las cotizaciones efectuadas, lo cual

generaba ineficiencia.

Es decir, el Gobierno Nacional parti6 de que el sistema pensional existente no era
financieramente viable, ademas de que no contribuia con las expectativas de cobertura. Sin
embargo, en términos generales, la mayor justificacion de la reforma pensional en el pais, tuvo que
ver con su futuro financiamiento, porque el pasivo pensional generado hasta ese momento, se

estaba volviendo insostenible para el Gobierno.

Luego de los debates respectivos en el Congreso?®, se adopto la Ley 100 de 1993, en la cual
se definidé la existencia de un sistema mixto pensional, conforme al cual, el ISS continuaria

operando el sistema de reparto con condiciones de jubilacion garantizadas?’, a lo que se llamaria

24 Manifiestan Eduardo Lora y Loredana Helmsdorff “calculada para el ISS en el 17% de la poblacién y el 26% de los
municipios, y para el conjunto del sistema en el 25% de la poblacion y el 50% de los asalariados.”

%5 Contintian sefialando: “fuertes desequilibrios entre regiones (dos terceras partes de las personas protegidas se
concentraban en las cuatro principales ciudades), entre sectores (con coberturas muy altas en servicios publicos y practicamente
nulas en la agricultura), en tasas de cotizacion (nulas para funcionarios publicos) y en beneficios pensionales (en términos de edad,
relacion pension/salario, requerimiento de cotizacion, etc.”

2% Notas Fiscales: Régimen de transicion pensional de los servidores plblicos, sistema general de pensiones. Direccion
General, Regulacién econdmica de seguridad social, Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, N°7, mayo de 2010.

27 Existencia de cotizaciones obligatorias por parte de empleador y empleador, afiliacion a una entidad administradora de
pensiones y unos requisitos definidos en edad y tiempo para pensionarse.
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Régimen de Prima Media con Prestacion Definida; y entrarian a operar los fondos privados de
pensiones, bajo un régimen de capitalizacion individual, en las condiciones propuestas por el

Gobierno, denominado Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

En términos generales, el nuevo Sistema General de Pensiones establecio una nueva forma
de financiar las pensiones, buscando incrementar la cobertura pensional, para ello establecio las
cotizaciones obligatorias, unos requisitos generales para la adquisicion de la pension y puso fin a

los regimenes especiales de pensiones existentes.

Para Céardenas Rivera (Justicia Pensional y Neoliberalismo, 2004, pag. 117 y 225) todas
estas reformas pensionales fueron producto de la globalizacion financiera, y las politicas
neoliberales del Fondo Monetario Internacional, para quien la forma de financiar las pensiones a
través de las contribuciones tripartitas o sistema de reparto, debia ser remplazado por un sistema
de capitalizacion; lo cual considera va en detrimento del principio de solidaridad de la seguridad

social.

2.3 Regimenes pensionales creados a partir de la Ley 100 de 1993:

La Ley 100 de 1993 dispuso en el articulo 12 que “el sistema general de pensiones esta

compuesto por dos regimenes solidarios excluyentes pero que coexisten, a saber: a) Régimen

solidario de prima media con prestacion definida, y b) Régimen de ahorro individual con



31

solidaridad.” Dichos regimenes tienes las siguientes caracteristicas que se describiran a

continuacion.

2.3.1 Régimen solidario de prima media con prestacion definida:

Es un régimen segun el cual, la persona afiliada al sistema de seguridad social en pensiones,
conoce de manera anticipada, los requisitos por los cuales se va a pensionar, en relacién con la
edad, tiempo de servicios y monto de la pensidn, por lo tanto su derecho se causa en la medida en
que cumpla con dichos requisitos. Es un régimen solidario en la medida, en que las cotizaciones
de todos los afiliados, conforman un solo fondo, en donde las personas que cotizan financian las
pensiones de las personas que ya se encuentran pensionadas. Es administrado por el Estado, a

traves del ISS, hoy Colpensiones.

La Ley 100 de 1993, en el articulo 31 lo define como “...aquél mediante el cual los afiliados
0 sus beneficiarios obtienen una pension de vejez, de invalidez o de sobrevivientes, 0 una

indemnizacion, previamente definidas, de acuerdo con lo previsto en el presente titulo”.

En la sentencia C-258 de 2013, la Corte Constitucional, sefialé las caracteristicas del

Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida, asi:

El Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida corresponde al

sistema publico de beneficio definido que se caracteriza por: (i) los aportes de los



32

afiliados constituyen un fondo comun de naturaleza publica, (ii) el afiliado no
asume los riesgos financieros, (iii) 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 ningun 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 entreg6 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 cotizacién (IBC), y semanas
cotizadas que, una vez se cumplen, permiten obtener unos beneficios fijos en

funcion de estos factores.

Este régimen se financia con las cotizaciones que aportan empleador y empleado, sobre los
factores salariales sefialados en la Ley?®, sin embargo no puede desconocerse que estas
cotizaciones no son suficientes para cubrir la totalidad de las mesadas pensionales, y es por ello
que necesariamente debe intervenir el Estado en su financiacion, a través de los subsidios. Asi lo

evidencid la Corte Constitucional en la sentencia C-7542°:

Segun Garay Salamanca, “en el régimen de prima media se genera un subsidio implicito
de entre el 42% y el 72% por cada salario minimo pagado en las pensiones, debido a que los

beneficios son mayores a las contribuciones.” (2002, pag. 149) Al comparar los subsidios

28 E| monto de la cotizacion se ha venido incrementando de manera gradual desde la Ley 100 de 1993. Inicio en 11,50%
en 1994, luego pas6 a 12,50% en 1995 y a 13,50% en 1996, con fundamento en el articulo 20 de la mencionada Ley. Posteriormente
se increment6 a 14,50% en el 2004, a 15% en el 2005, a 15,50% en el 2006 y a partir del 2008, se encuentra en el 16% con
fundamento en el articulo 7 de la Ley 797 de 2003. Este porcentaje se distribuye entre empleador y empleado, en un 75% y 25%
respectivamente.

29 Salvamento de voto a la Sentencia 754 del 10 de agosto de 2004, M.P. Alvaro Tafur Galvis. Por medio de la cual se
declard la inexequibilidad de la Ley 860 de 2003
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otorgados en el régimen de prima media con los entregados para el de transicion, se observan

subsidios aun mayores.

Segun Acosta y Ayala, “bajo el sistema actual, cada nuevo afiliado al Seguro Social que se
pensiona a las 1000 semanas sera subsidiado en 60% de su pension (...) y a las 1400 semanas el
subsidio sera del orden del 56%. (...) Los subsidios son alin mayores para los que disfrutan del

régimen de transicion, 69% para los que se pensionen a las 1000 semanas 'y 62% a las 1400” (2001,

pag. 17).

2.3.2 Régimen de ahorro individual con solidaridad:

Contrario al anterior, en este régimen el afiliado ahorra para su pension partiendo de los
minimos de cotizaciones establecidos en la ley, pudiendo ahorrar el capital que considere necesario
para financiar su pension, y en principio el afiliado proyecta la fecha de su jubilacion y el monto.
En esta medida la causacion de la pension dependera del valor ahorrado, y no de unos requisitos
previamente establecidos®. Ello sin perjuicio de los casos en que el monto ahorrado es inferior al
110% del valor para financiar una pension minima3!, casos en los cuales la pension se causa por

los requisitos del sistema general de pensiones.

30 De ahf que se diga que la persona se podra pensionar a la edad que ella quiera, sin embargo, ello va a depender de los
ahorros que tenga en su cuenta individual de pension.
31 Una pension del salario minimo proyectada con base en la esperanza de vida del afiliado.



34

Se encuentra consagrado en el articulo 59 de la Ley 100 de 1993 como “el conjunto de
entidades, normas y procedimientos, mediante los cuales se administran los recursos privados y
publicos destinados a pagar las pensiones y prestaciones que deban reconocerse a sus afiliados...
““. Asi mismo, la norma frente a su financiacion expresa: “...esta basado en el ahorro proveniente
de las cotizaciones y sus respectivos rendimientos financieros, la solidaridad a través de garantias

de pensién minima y aportes al fondo de solidaridad...”.

La Corte Constitucional (C-258, 2013), también se ha pronunciado sobre sus caracteristicas

“Bajo el régimen de ahorro individual con solidaridad, los afiliados tienen derecho
a una pension de vejez, siempre y cuando el capital acumulado en su cuenta de
ahorro individual les permita financiar una pension mensual. Los fondos son
gestionados por las Administradoras de Fondos de Pensiones que son entidades
privadas. Este régimen se caracteriza por lo siguiente: (i) los aportes de los afiliados
constituyen una cuenta de ahorro individual pensional, (ii) 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 pension depende del ahorro, aungue si se establece un minimo de semanas de

cotizacion”.
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En este régimen también aparecen los subsidios del Estado, con el fin de garantizar la

pension minima de quienes no alcanzar a ahorrar lo suficiente para pensionarse.

2.4. Principios de la Seguridad Social en Colombia:

Desde el articulo 48 de la Constitucion Politica, se consagra la seguridad social como un
derecho irrenunciable, garantizado de manera progresiva por el Estado, en torno a los principios
de eficiencia, universalidad, solidaridad® y sostenibilidad financiera, éste Gltimo introducido por
el Acto Legislativo 01 de 2005. En esta medida, la Ley 100 de 1993, la jurisprudenciay la doctrina,
han dado alcance a dichos principios, asi como han institucionalizado otros, como los de

favorabilidad y progresividad. A continuacion expondré cada uno de ellos.

2.4.1. Principio de Eficiencia.

La Corte Constitucional en la sentencia C-116 de 1994 lo define como “...un principio que

tiene como destinatario a los propios organismos responsables de la prestacion del servicio pablico

de la seguridad social - el Estado y los particulares... Implica asi mismo la realizacién del control

32 La Ley 100 de 1993, en su articulo 2, regula otros principios de la seguridad social, adicionales a los sefialados en el
articulo 48 de la constitucion Politica, de integridad, Unidad y participacion, los cuales si bien son importantes a efectos de la
seguridad social, no aportan al objeto del presente trabajo. Dichos principios sefialan: “d. Es la cobertura de todas las contingencias
que afectan la salud, la capacidad econémica y en general las condiciones de vida de toda la poblacion. Para este efecto cada quien
contribuird seguin su capacidad y recibira lo necesario para atender sus contingencias amparadas por esta Ley. e. Es la articulacion
de politicas, instituciones, regimenes, procedimientos y prestaciones para alcanzar los fines de la seguridad social, y, f. Es la
intervencion de la comunidad a través de los beneficiarios de la seguridad social en la organizacion, control, gestion y fiscalizacion
de las instituciones y del sistema en su conjunto.”
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de resultados del servicio”®, Por su parte el articulo 2 de la Ley 100 de 1993 lo define como: “Es
la mejor utilizacion social y econdmica de los recursos administrativos, técnicos y financieros
disponibles para que los beneficios a que da derecho la seguridad social sean prestados en forma

adecuada, oportuna y suficiente,

Para Cafion Ortegdn, la eficiencia no es un principio, sino una caracteristica de las
entidades administradoras de la seguridad social en tanto hace referencia a la oportunidad, calidad
y cantidad con que se presta el servicio y el analisis de los resultados de las condiciones de

prestacion de los servicios (2013, pag. 59).

Cardenas Rivera considera que el principio de eficiencia, es un elemento del pensamiento
economico liberal, en términos de rentabilidad financiera, por cuanto se pone en funcionamiento
un negocio financiero, por parte de los fondos privados, en respuesta a la ineficiencia del ISS para

ampliar la cobertura a los sectores independiente e informal. (2004, pag. 127)

Si bien pueden existir diferentes definiciones respecto del principio de eficiencia; conforme
su consagracion constitucional y legal, la misma esta atribuida a las entidades prestadoras de los
servicios de seguridad social, en principio el estado y los particulares, con el fin de proporcionar

de manera adecuada dicha funcion, en beneficio de los individuos.

33 Sentencia C- 116 del 26 de marzo de 1993, M.P. Hernando Herrera Vergara.
34 Articulo 2, literal a de la Ley 100 de 1993.
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2.4.2. Principio de Universalidad.

La Ley 100 de 1993, hace referencia al principio, como la cobertura a todas las personas

sin ninguna discriminacion y en todas las etapas de su vida.®

Cafion Ortegdn, distingue dos dimensiones del principio, una horizontal, porque debe estar
dirigido a cubrir a todas las personas de la geografia colombiana, sin distincion derivada de su
vinculacién laboral formal o no, raza, sexo, origen familiar, condicion de nacional o extranjero,
idioma, lengua, religion, opinion politica o filosofica; y una dimension vertical, para atender
progresivamente los riesgos y contingencias en salud, promocién y prevencion de enfermedades,

y en general todas aquellas que contribuyan a su bienestar y calidad de vida. (2013, pags. 58-59)

Para Cardenas Rivera con la adopcion del sistema pensional de la Ley 100 de 1993, la
universalizacion se logra, en la medida que se logre la afiliacion de trabajadores independientes al

sistema y existan posibilidades reales de vinculacion laboral formal. (2004, pag. 141)

Para Bonilla Gonzalez la universalizacion se garantiza en condiciones de cobertura, con el
acceso a una pension digna, con la proteccion de las personas de la tercera edad en condiciones de
pobreza y con sostenibilidad financiera, con base en las contribuciones tanto de trabajo —

trabajadores, como de capital — empresas y el Estado (2001, pag. 4)

3 Articulo 2, literal b de la Ley 100 de 1993.
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La Corte Constitucional por su parte, sefiala que este principio tiene que ver con la dignidad
de la persona, por cuanto no es concebible que unas personas gocen de vida digna y otras no, por

lo tanto, al ser una caracteristicas esencial, se predica de todas las personas. (C-575, 1992)

En sintesis, la universalidad, busca incrementar cobertura, en términos de llegar a todas las
personas sin discriminacion, pero a mas de ello, lograr cubrir todas las etapas de la vida, al ser la

seguridad social inherente a la persona.

2.4.3. Principio de Solidaridad.

El articulo 2 de la Ley 100 de 1993, la define como: “La practica de la mutua ayuda entre
las personas, las generaciones, los sectores econdmicos. Las regiones y las comunidades bajo el

principio del mas fuerte hacia el mas débil...”®

Para la Corte Constitucional (C-1064, 2001), el principio de solidaridad tiene una relacion
intima con la dignidad humana, como “un deber constitucional de todos, que aspira a lograr la
materializacion de los valores fundantes de la justicia y la dignidad”. Estableciéendole dos
dimensiones, por un lado en la financiacion del Sistema, de tal manera, que quienes ganan mas,
aporten mas y por el otro lado, velando para que los recursos de la seguridad social se dirijan a la

poblacion que mas lo necesita, por ser las mas vulnerables (C-258, 2013).

3 Articulo 2, literal ¢ Ley 100 de 1993.
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En esta medida, como también lo ha concluido la Corte Constitucional (C-086, 2002) “el
Estado garantiza el principio de solidaridad, como fundamento de la seguridad social, a través de
la participacion, direccion y control del sistema, asegurando que los recursos publicos en dicho

sistema se destinen siempre a los sectores mas vulnerables de la poblacion”.

2.4.6. Principio de sostenibilidad financiera:

Este principio tiene su origen en el Acto Legislativo 01 de 2005, con el cual se adiciona el
articulo 48 de la Constitucion Politica, a partir del cual se pretende controlar el déficit fiscal
ocasionado con el régimen de transicion creado con la reforma pensional prevista en la Ley 100

de 1993, y con la cual, sobrevivieron régimen especiales y exceptuados (Cafién Ortegon, 2013,

pag. 67).

A partir del Acto Legislativo 01 de 2005, se elevo a rango constitucional el principio de
seguridad social. Conforme a dicha disposicion, “no habra regimenes especiales ni exceptuados,
sin perjuicio del aplicable a la fuerza publica, al Presidente de la Republica y a lo establecido en
los paragrafos del presente articulo” y “no podran causarse pensiones superiores a veinticinco (25)

salarios minimos legales mensuales vigentes, con cargo a recursos de naturaleza publica”.

Para la Corte Constitucional, este principio cumple varios propdsitos, entre ellos, el
establecimiento de un sistema Unico de pensiones, con el cual se pretende que no existan

condiciones especiales en materia pensional, y por lo tanto todas las personas se puedan pensionar
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con unos requisitos establecidos en la Ley; la obligatoriedad de las cotizaciones al sistemas;
logrando una cobertura universal; respetando los derechos adquiridos de quienes adquirieron su
pension con base en la ley; estableciendo unas reglas de vigencia de los regimenes de transicion y
de terminacion de los regimenes especiales y estableciendo un limite de pension de hasta 25

salarios minimos legales mensuales vigentes (C-258, 2013, pag. 201 y sgts).

En definitiva, la intencién del Acto Legislativo, al incluir el principio de sostenibilidad
financiera, es ponerle fin a regimenes que generan ventajas desproporcionadas para ciertos grupos
de personas con recursos del presupuesto publico, eliminando subsidios, con el fin de liberar

recursos y establecer unas reglas Unicas en materia pensional. (C-258, 2013)

Segun Garcia Gonzélez, la sostenibilidad financiera es una herramienta, que en aras de los
principios constitucionales de universalidad y eficiencia, pretende asegurar cobertura en seguridad
social en materia de pensiones a todos los habitantes del territorio. (2011, pag. 25) Agrega que él
mismo, habia sido definido por la Corte Constitucional, en términos de eficiencia pensional, como
la mejor utilizacion de los recursos provenientes de las cotizaciones en materia pensional, a efectos

de garantizar el reconocimiento y pago de las pensiones (C-1024, 2004)

2.4.4. Principio de progresividad:

Se ha derivado su definicion, del articulo 48 de la Constitucion Politica, cuando sefiala: “Se

garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social...El Estado, con la
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participacion de los particulares, ampliara progresivamente la cobertura de la seguridad social, que
comprendera la prestacion de los servicios en la forma que determine la Ley...” Jaramillo Jassir
(2010, pag. 247), sostiene que dicho principio no tiene definicidn legal, sino que la misma es una
elaboracion doctrinal y jurisprudencial. Garcia Gonzalez (2011, pag. 26) lo define como una carga
para el Estado Colombiano a fin de propender por reformas cada vez més incluyentes en cobertura

y calidad sin que se disminuyan los derechos ganados en seguridad social.

Otros autores como Cafién Ortegdn (2013, pag. 63) manifiestan que en esa medida la
Jurisprudencia busca que las reformas en materia de coberturas sean progresivas, evitando
discriminacion y propendiendo por mayores beneficios y declarando inexequibles disposiciones
normativas que impongan cargas o eliminen los avances logrados. Definicion compartida por
Bermudez Alarcon (2012, pag. 34) para quien la progresividad se da en dos sentidos, por un lado

en que se da gradualmente y por otro lado como una obligacion de progreso a cargo del Estado.

De ahi que, el principio de progresividad sea un parametro que debe tener en cuenta el
legislador al momento de efectuar reformas laborales, con el fin de brindar mayores protecciones
al trabajador, no en el sentido de establecer prohibiciones para modificar la legislacion existente,
sino por el contrario, como una contribucion, para que en el futuro se garantice el acceso al derecho

de la colectividad.

Es importante diferenciarlo, como lo sefiala Neira Rodriguez (2015, pag. 65) del principio
de la condicion mas beneficiosa, por cuanto este ultimo, esta referido al operador juridico, cuando

existen diferentes interpretaciones, ante la aplicacion de normas en transitos de legislacion,
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mientras que el principio de progresividad esta referido al legislador, para efectos de proteger los
derechos consolidados de los trabajadores y contribuir de manera progresiva a que estos derechos

lleguen a la colectividad.

Sefiala Jaramillo Jassir (2010, pag. 248) que en el sistema pensional, donde hay derechos
que requieren un soporte financiero, el legislador al momento de establecer reformas debe
percatarse que las mismas propendan por un equilibrio en el sistema, lo cual si bien en principio
puede aparentar regresivo, “son admisibles para garantizar el derecho de la colectividad y de las
generaciones futuras”. Textualmente sefiala: “La idea segun la cual las reformas al ordenamiento
laboral suponen la progresion en las garantias y beneficios para la clase trabajadora, implica la
proteccion de los trabajadores activos en desmedro de los que se encuentran en busca de un trabajo.
El principio de progresividad no puede significar inmutabilidad, es decir petrificacion del
ordenamiento, pero si niveles de justificacion minimos que soporten las medidas consideradas

regresivas.”

2.4.5. Principio de favorabilidad:

Si bien la favorabilidad no es un principio de la seguridad social, por cuanto no tiene tal
consagracion a nivel constitucional y legal para el sistema, al estar contenido implicitamente en el
articulo 29 de la Constitucidn Politica, en relacion con el derecho al debido proceso y en el Codigo
Laboral, en relacion con las relaciones del trabajo, ha tenido un gran desarrollo a nivel

jurisprudencial y doctrinal.
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El principio de favorabilidad no tiene una definicion propia, y tanto doctrinaria como
jurisprudencialmente se confunde con los principios de la condicion més beneficiosa, in dubio pro
operario y norma mas favorable, siendo cada uno “expresiones del principio protector que inspira

el Derecho del Trabajo” (Neira Rodriguez, 2015, pag. 36).

Pese a lo anterior, su definicion se puede derivar del articulo 53 de la Constitucion Politica
cuando sefiala: “...situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e
interpretacion de las fuentes formales de derecho;” y del articulo 21 del Codigo Laboral al
manifestar: “En caso de conflicto o duda sobre la aplicacién de normas vigentes de trabajo,

prevalece la més favorable al trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad.”.

Para Cafndn Ortegon, el principio de favorabilidad parte del respecto de los derechos
adquiridos frente a la adopcién de un nuevo régimen laboral (2013, pag. 63); para Neira Rodriguez,
opera para proteger al mas débil en la relacion laboral, cuando hay duda en la aplicacion de dos
normas a un mismo asunto (2012, pag. 119), y para Mario Deveali, citado por Neira Rodriguez
(2015, pag. 31) tiene dos aspectos, el de aplicar, en caso de duda, la norma més favorable al

trabajador e interpretar toda duda en favor del trabajador.
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La Corte Constitucional por su parte, habla del principio de favorabilidad indistintamente,
asi en las sentencias C-529 de 1994% y C-126 de 1995 ha sefialado que consiste en la proteccion
de los derechos adquiridos o consolidados bajo el imperio de una legislacién, los cuales no pueden
ser menoscabados con la nueva normatividad; y en sentencias C-177 de 2005%, T-1213 de 2008
y T-217 de 20094, lo equipara a la condicion mas beneficiosa, como el deber del operador juridico

de aplicar la norma mas favorable en caso de duda sobre su aplicacion.

En esta medida, siguiendo a Neira Rodriguez (2015, pag. 26), es preciso conocer el
significado de las diferentes especies del principio de favorabilidad, es decir, principios de la
condicién mas beneficiosa, in dubio pro operario y norma mas favorable, a efectos de enmarcarlas

dentro del Estado Social de Derecho.

Se puede sefialar que el principio del in dubio pro operario, se aplica, cuando para un caso

concreto, se desprenden varias interpretaciones posibles en una misma norma, caso en el cual, en

37 Corte Constitucional, M.P. José Gregorio Hernandez G.: “Es claro que la modificaciéon o derogacion de una norma
surte efectos hacia el futuro; salvo el principio de favorabilidad, de tal manera que las situaciones consolidadas bajo el imperio de
la legislacion objeto de aquella no pueden sufrir menoscabo. Por lo tanto, de conformidad con el precepto constitucional, los
derechos individuales y concretos que ya se habian radicado en cabeza de una persona no quedan afectados por la nueva
normatividad, la cual inicamente podra aplicarse a las situaciones juridicas que tengan lugar a partir de su vigencia.”

38 Corte Constitucional, M.P. Hernando Herrera Vergara: “Nada se opone dentro del marco constitucional, a que el
Congreso de la Republica regule o modifique hacia futuro los requisitos que deben acreditarse para acceder a la pension, lo cual
hace en ejercicio de las atribuciones que la Constitucion le ha sefialado y que comportan un cierto margen de discrecionalidad que
le permiten introducir las reformas que de acuerdo a las necesidades y conveniencias sociales, asi como a la evolucién de los
tiempos, juzgue indispensables para la efectividad y garantia del derecho. Lo anterior no afecta los derechos adquiridos plenamente
consagrados en la Carta Politica de 1991 -articulo 58-, pues los incrementos en la edad de que tratan los preceptos acusados
solamente tienen vigencia hacia el futuro, es decir, a partir del 1o. de enero del afio 2014, y no antes, de manera que no cobijan
situaciones consolidadas bajo la legislacion preexistente...”

39 Sentencia Corte Constitucion, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa: “De otra parte, considera la Corte que la ‘condicion
mas beneficiosa’ para el trabajador, se encuentra plenamente garantizada mediante la aplicacion del principio de favorabilidad que
se consagra en materia laboral, no s6lo a nivel constitucional sino también legal, y a quien corresponde determinar en cada caso
concreto cual norma es mas ventajosa o benéfica para el trabajador es a quien ha de aplicarla o interpretarla.”

40 Sentencia Corte Constitucional, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

41 Sentencia Corte Constitucional, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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aplicacion del principio, se debe aplicar la interpretacion mas favorable al trabajador (Neira

Rodriguez, 2015, pag. 47).

Respecto de la condicion mas beneficiosa, el cual se desprende del inciso final del articulo
53 de la Constitucion Politica, cuando sefiala: ““ ...la ley, los contrato, los acuerdos y convenios de
trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los Derechos de los
trabajadores.” Se presenta en los casos de transito legislativo, cuando frente a determinada
situacion concreta donde se debe establecer si se aplica el régimen anterior o el nuevo régimen, se

debe aplicar el que mas le favorezca al trabajador. Neira Rodriguez al citar a Conti Parra sefiala:

ha sido concebido y desarrollado con el fin de proteger al titular de una expectativa
juridica inminente que de otra manera y debido al transito legislativo podria verse
frutada”, de manera que su aplicacion se da en el respecto a las expectativas
proximas de acceder a un derecho “de acuerdo con la ley precedente cuando es mas
favorable que la posterior, y no sobre un Derecho ya consolidado o ciertamente

adquirido bajo el imperio de la primera. (2015, pag. 64)

Por su parte, el principio de la condicion mas beneficiosa, segun Neira Rodriguez, tiene
varias limitaciones, ya que no se puede confundir con el principio de progresividad, debe tener en
cuenta la irretroactividad de la norma y debe establecer a cuales derechos se refiere (2015, pag.

65).
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No se puede confundir con el principio de progresividad, el cual, como se sefialo
anteriormente, esta referido al legislador, a fin de que se protejan los derechos actuales de los
trabajadores, ante una nueva legislacion, mientras que la condicion mas beneficiosa garantiza, que
ante el transito legislativo se respeten las condiciones que se vienen disfrutando, y que una norma

posterior no las puede desconocer.

Asi, los cambios legislativos se dan en procura del interés social y en tal sentido, deben
buscar el progreso en relacion con la legislacion anterior, no obstante, en materia de reformas
laborales, las cuales responden a procesos econdémicos, los cambios no siempre se dan para
mejorar, sino para restringir o flexibilizar el derecho laboral, ante el orden global y la economia

neoliberal (Cardenas Rivera, 2004, pag. 70)

Otra limitacion es el caracter general e inmediato de la ley laboral, consagrado en el articulo
16 del Codigo Sustantivo del Trabajo*?, es decir que la Ley es irretroactiva, no aplica para
situaciones que se consolidaron bajo una ley anterior, sino que aplica a relaciones juridicas futuras
y a los efectos de situaciones que se crearon antes de la vigencia de la nueva ley y entraron en
vigencia bajo la nueva ley. Sin embargo, como lo que se busca con las reformas laborales, es la
adaptacion a las nuevas economias y la cobertura a la totalidad de la colectividad, estas reformas
no pueden entrar a operar de manera inmediata, y es alli donde la condicion mas beneficiosa opera.

(Neira Rodriguez, 2015, pag. 66)

42 Articulo 16: las normas sobre trabajo, por ser de orden publico, producen efecto general inmediato, por lo cual se
aplican también a los contratos de trabajo que estén vigentes o en curso en el momento en que dichas normas empiecen a regir,
pero no tienen efecto retroactivo, esto es, no afectan situaciones definidas o consumadas conforme a leyes anteriores.
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Una altima limitacion tiene que ver, con cuales derechos deben ser protegidos ante el
cambio legislativo, y es asi como entran en juego diferentes posiciones, unas que sefialan que la
condicién mas beneficiosa aplica para situaciones facticas concretas, es decir, protege ademas de
derechos adquiridos, situaciones intermedias entre derechos adquiridos y meras expectativas*, por
ejemplo en materia pensional, quienes ya cumplieron con las semanas de cotizacion, pero les falta
la edad, al momento de entrar en vigencia la nueva ley; y otras tesis sefialan, que la condicion méas
beneficiosa opera, cuando el legislador no establece un régimen de transicion*4, caso en el cual,
ante el cambio normativo coexisten en el tiempo, la ley antigua y la nueva, para el efecto se cita
como ejemplo la invalidez, en donde es dificil predecir las contingencias que la pueden producir.

(Neira Rodriguez, 2015, pag. 68).

Finalmente, el principio de la norma mas favorable, el cual se encuentra contenido en el
articulo 21 del Codigo Laboral*, se presenta cuando una situacion factica se puede solucionar por
medio de dos 0 mas normas que la regulan, las cuales se encuentran vigentes, caso en el cual se
debe escoger las mas favorable al trabajador. Por lo tanto, es ahi en la labor de interpretacion de
las controversias, en donde el operador juridico debe aplicar la norma mas favorable, sin tener en
cuenta las reglas civiles de la aplicacion de la ley en el tiempo o la jerarquia de normas, sino sélo,

lo que le sea més favorable al trabajador (Neira Rodriguez, 2015, pag. 105).

Al respecto, Valero, citado por Neira Rodriguez (2015, pag. 105), sefiala “dicha regla de

aplicacion favorable desplaza en el Derecho Laboral el criterio de jerarquia normativa e implica

43 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 15 de febrero de 2011, radicado 40662

44 Corte Suprema de justicia, Sentencia de 2005, radicado 24280

45 “En caso de conflicto o duda sobre la aplicacién de normas vigentes de trabajo, prevalece la mas favorable al trabajador.
La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad.”
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que la comparacion entre las normas aplicables deba ser objetiva, razonada y tomar en cuenta la

colectividad de los trabajadores.”

La Corte Constitucional por su parte, al referirse a este principio ha establecido una
condicién y es que la norma que se escoja, en aplicacion de la norma mas favorable, debe ser
aplicada en su integridad, ya que no le esta permitido al operador juridico elegir de cada norma lo
que le convenga al trabajador, para crear una tercera norma, ya que se estaria convirtiendo en un
legislador. Asi en la sentencia T-997 de 2007 sefiald: “La norma escogida...debe ser aplicada en
su integridad, ya que de acuerdo con la legislacion laboral pertinente, no le esta permitido al juez
0 a la autoridad respectiva, elegir de cada norma lo méas ventajoso y crear una tercera, pues se

estaria convirtiendo en legislador.”

Para Neira Rodriguez (2015, pag. 72), apoyada en sentencias de la Corte Suprema de
Justicia*® y de la Corte Constitucional*’, en materia pensional no opera el principio de condicion
mas beneficiosa, por cuanto el legislador previd un régimen de transicion, existiendo norma
constitucional expresa para aplicar al respecto, dispuesta en el articulo 58 que sefala: “Se

garantizan la propiedad privada y los demés derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles,

los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores”.

46 Corte Suprema de Justicia, Sentencias del 2 de mayo de 2012 Radicado 41695 y del 25 de julio de 2012 radicado 38674
47 Corte Constitucional, Sentencias C-596 de 1997, C-789 de 2002, T-792 de 2010,
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Capitulo 3

Régimen de Transicién de los Servidores Publicos del Sistema General de Pensiones

3.1. Origenes del régimen de transicion:

Antes de la creacion del “sistema general de pensiones” contenido en la Ley 100 de 1993,
el régimen general de pensiones, se encontraba consagrado en las Leyes 6 de 1945 y 33 de 1985.
La Ley 6 de 1945, en la Seccion 111 De las prestaciones oficiales, se ocup6 de las pensiones de los
trabajadores del orden nacional, sin hacer referencia alguna a los trabajadores de los 6rdenes
territoriales, bien sea municipal o departamental. Lo anterior dio lugar a la expedicion del Decreto
2767 de 1945, con el cual se extendieron los beneficios del articulo 17 de la Ley 6 de 1945 a los

trabajadores del orden municipal y departamental.

Con la ley 62 de 1945 y el Decreto 2767 de 1945 a su vez, se establecié una division entre
las personas que trabajaban para el Estado en los niveles nacional, departamental o municipal, y
las personas que no trabajaban para éste, dando origen al régimen especial de los Trabajadores
Oficiales, pero manteniendo un régimen general para los empleados publicos nacionales,

departamentales 0 municipales.

El derecho a la pension, consagrado en el articulo 17 de la Ley 6 de 1945, se establecia en
favor de “el empleado u obrero que haya llegado o llegue a cincuenta (50) afios de edad, después

de veinte (20) afios de servicio continuo o discontinuo”.
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Luego, la Ley 33 de 1985 regul6 la pension de los empleados oficiales, entendiendo por
ellos, “los empleados publicos, nombrados o elegidos, los trabajadores oficiales y los funcionarios
de seguridad social”*®. Asi mismo respetd los regimenes especiales de pensiones vigentes a su
expedicion, que para la época regulaban la pensién de ciertos servidores oficiales en relacion con

el tiempo de servicios y/o la cuantia*. (CSJ, sentencia 18232 del 18 de marzo de 2003)

La Ley 33 la consagro el derecho a la pension de vejez para: “El empleado oficial que sirva
0 haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco
(55)...equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvid de base para

los aportes durante el Gltimo afio de servicio.”™

Con la Ley 33 de 1985, si bien se modifico el sistema pensional de los servidores
territoriales, por cuanto se unificé en 55 afios la edad de jubilacion para hombres y mujeres, se
cred un régimen de transicion, para los empleados oficiales que a partir de la fecha de su vigencia
(29 de enero de 1985) hubieran cumplido 15 afios de servicios continuos o discontinuos, a quienes

se les continuaria aplicando la ley 6 de 1945 en cuando a la edad.>*

48 Articulo 13 de la Ley 33 de 1985.

49 Eran regimenes especiales, los correspondientes al: personal civil del Ministerio de Defensa y Policia Nacional,
conforme al Decreto 2247 de 1984, la Rama Jurisdiccional y el Ministerio Pablico, consagrados en el Decreto 546 de 1971, el
Servicio Organico y Consular, estipulado en el Decreto 2016 de 1968), el de los Miembros del Congreso, entre otros.

50 Articulo 1 de la Ley 33 de 1985.

51 Sentencia T-013 del 14 de enero de 2011, M.P. Juan Carlos Henao Pérez. En esta tutela se pretendia la proteccion del
derecho a la seguridad social, al no concedérsele pension por Ley 6 de 1945 por parte de la Universidad de Antiogquia. Derecho que
es tutelado por la Corte.
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Con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, se estableci6 que “la edad para acceder
a la pension de vejez continuaria siendo de 55 afios para las mujeres y aumentaria a 60 afios para
los hombres, hasta el afio 2014, fecha a partir de la cual, las edades se incrementarian a 57 afios

para las mujeres y 62 para los hombres’®2,

Sin embargo, si bien sefial6 los requisitos generales del sistema general de pensiones,
también cre6 un régimen de transicién, para “las mujeres que el 1° de abril de 1994 tuvieran 35
afios de edad o los hombres que a la misma fecha tuvieran 40 afios, o que a la misma fecha,

cualquiera tuviera 15 afios 0 mas de servicios2,

La Ley 100 de 1993, fue reglamentada por el Decreto 691 de 1994, por medio del cual se
incorporé al sistema general de pensiones, a los funcionarios de la rama ejecutiva nacional,
departamental, municipal o distrital, a los de sus entidades descentralizadas, a los servidores
publicos del Congreso, de la Rama Judicial, del Ministerio Publico, de la Fiscalia, de la Contraloria
y a los de la Organizacion Electoral®; igualmente indico, respecto de la vigencia del sistema
general de pensiones, que para los del orden nacional comenzaria a regir el 1° de abril de 1994, y
el 30 de junio de 1995 para los demas drdenes territoriales, no obstante les respetd, para quienes
reunian los requisitos, el régimen de transicion®, asi: “Los servidores publicos que seleccionen el
régimen de prima media con prestacion definida, estardn sujetos al régimen de transicién

establecido en el articulo 36 de la ley 100 de 1993 y demas disposiciones que lo reglamentan.”

52 Articulo 33 de la Ley 100 de 1993.

53 Articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

54 Articulo 1 del Decreto 691 de 1994.

55 Consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.
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Pese a ello, la Ley 100 de 1993 mantuvo en el articulo 279 los regimenes exceptuados de
los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional (decreto-Ley 1214 de 1990), los
miembros no remunerados de las Corporaciones Publicas, los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio (Ley 91 de 1989) y a los Servidores Publicos de la Empresa

Colombiana de Petréleos ECOPETROL.

En conclusidn, pese a la pretension de Sistema general de pensiones de la Ley 100 de 1993,
aun coexisten varios regimenes pensionales solidarios de prima media con prestacion definida: la
regla general, establecida en el articulo 33, el régimen de transicion, establecido en el articulo 36,
los regimenes excepcionales previstos en el articulo 279 y en otras disposiciones y los derechos

adquiridos con base en regimenes pensionales anteriores. (C-631, 2003)

3.2. Servidores publicos a quienes se aplica el régimen general de pensiones.

Como lo adverti desde la introduccion, el presente trabajo hace alusion a los servidores
publicos a quienes se les aplica el Sistema General de Pensiones, diferentes de aquellos a quienes

se les aplican los regimenes especiales o exceptuados (articulos 11y 279, Ley 100 de 1993).

Son funcionarios publicos, aquellas personas naturales que ejercen una funcién puablica.
Sin embargo como hay diferentes formas de relacionarse con el Estado, es alli donde surgen las

diferentes categorias de funcionarios®.

56 El legislador desde la Ley 4 de 1913, siguiendo una definicion finalista, cred la division entre empleados publicos y
trabajadores oficiales, los primeros, como aquellos que ejercen funciones administrativas, y los segundos como los que realizan
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La Constitucion Politica de 1991 en el articulo 123, unifico en el término de servidores
publicos, a los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y
de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios, comprendidos en los tres poderes
publicos, el legislativo, el ejecutivo y el judicial; asi mismo a los particulares que temporalmente
desempefien funciones publicas. Sin embargo se mantiene la diferenciacion de las normas

anteriores para los empleados publicos y los trabajadores oficiales.

Se convierte asi, el articulo 123 citado, en “la pauta para el tratamiento y la regulacion de
la naturaleza de 12 relacion laboral de los servidores del Estado, para la fijacion del régimen salarial
y prestacional, el régimen disciplinario y de control de la gestién publica de acuerdo con los
postulados generales de la Constitucion entre los cuales encontramos, el principio general de
igualdad consagrado en el articulo 13 de la Carta fundamental y el de igualdad en las relaciones

laborales establecido en el articulo 53 de la misma norma superior.” (C-681, 2003)

En esta medida, se excluyen del régimen de transicion, aquellos trabajadores que se
encuentren regulados por regimenes especiales y exceptuados, los cuales estan consagrados en
favor de determinados grupos de trabajadores, en principio ligadas a la actividad que desarrollan,

y que no necesariamente corresponden a los regimenes de transicion, porque en tal sentido, cuentan

obras publicas y actividades industriales y comerciales del Estado. Asi mismo, clasificé a los empleados publicos en: magistrados,
que son quienes ejercen jurisdiccion y autoridad; en simples funcionarios publicos, que son quienes cumplen funciones en calidad
de empleados sin autoridad o jurisdiccion; y los meros oficiales pablicos, que son quienes ejercen funciones que cualquiera puede
desempefiar ain sin tener la calidad de empleado.

Posteriormente, con el Decreto 3135 de 1968, se siguio el criterio organicista, clasificando a los empleados publicos,
como aquellos vinculados a los Ministerios, departamentos administrativos y demas entidades que ejercen la funcién publica, asi
como las personas que prestan sus servicios en las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, que ejerzan actividades de
direccion o confianza; y a los trabajadores oficiales como aquellos dedicados a la construccién y sostenimiento de obras publicas.

Asu vez, el Decreto 1848 de 1969, categorizo de manera general a los empleados publicos y trabadores oficiales, como
empleados oficiales, manteniendo la anterior estructura.
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con una proteccion mayor que se justifica constitucionalmente por ser mas favorable a los
trabajadores a quienes se dirige, lo cual también es debido a la proteccién de los derechos

adquiridos de ese determinado grupo.

Al respecto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha establecido que la existencia
de regimenes especiales y exceptuados se justifica, en cuanto ellos corresponden a sectores de
trabajadores y pensionados, que durante el transcurso de sus luchas, han logrado mayores
beneficios con respecto a los minimos consagrados en la Constitucion y en la ley, todo ello debido

a sus reivindicaciones laborales. (C-461, 1995).

En sintesis, el régimen general de pensiones, se aplica a todo aquel servidor pablico que no

se encuentre en algun regimen especial o exceptuado expresamente en la Ley o la Constitucion.

3.3. Régimen de transicion de la ley 100 de 1993.

Como lo referencie antes, el legislador, al momento de poner en vigencia el Sistema
General de Pensiones de la Ley 100 de 1993° tuvo en cuenta las diferentes situaciones facticas
que se presentaban en materia pensional en el pais, a efectos de garantizar los derechos adquiridos
de conformidad con las leyes preexistentes (art. 58, C.P.). De ahi, que diferencié las siguientes

situaciones:

57 Decreto 691 de 1994: 1 de abril de 1994 para el orden nacional y 30 de junio de 1995 para el orden territorial)
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Quienes consolidaron el status de pensionados, pero no tenian el reconocimiento del

derecho mediante acto administrativo.

Aquellos que, pese a no reunir todas las condiciones para tener derecho al reconocimiento

y pago de la pensidn, estaban méas o menos préximos a hacerlo.

Para los primeros, la Ley 100 de 1993 dispuso que a esas personas debian respetarseles las
condiciones de los regimenes anteriores, en cuanto fueran favorables a ellos®®. Asi, estas personas

tenian derecho a que se les aplicara en su integridad la Ley 33 de 1985.

Para los segundos, como no habian consolidado su situacion de pensionados y por lo tanto
no habian adquirido ningln derecho pensional, se les reconocio, en el articulo 36, un régimen de

transicion, en las siguientes condiciones:

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de
semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al
momento de entrar en vigencia el sistema tengan treinta y cinco (35) o mas afios de
edad si son mujeres o cuarenta (40) o més afios de edad si son hombres, 0 quince
(15) o més afios de servicios cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al

cual se encuentren afiliados. Las demas condiciones y requisitos aplicables a estas

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

contenidas en la presente ley.

De esta manera el régimen de transicion se previé en favor de tres categorias de
trabajadores: los hombres que tuvieran mas de 40 afios; las mujeres mayores de 35 y; los hombres
y mujeres que, independientemente de su edad, tuvieran mas de 15 afios de servicios; requisitos

que debian cumplir al momento de entrar en vigencia el sistema general de pensiones.

El régimen de transicion fue objeto de accién de constitucionalidad, sin embargo la Corte
Constitucional la declaré exequible mediante la sentencia C-168 de 1995, en la cual entre otros se
expresd, que no vulnera los derechos adquiridos, por cuanto se constituyé frente a meras

expectativas de derecho, de quienes atin no se han consolidado los requisitos para pensionarse..

El régimen de transicion asi concebido, permite que quienes a la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993 estaban proximas a cumplir los requisitos de la pension de vejez, se pensionen
con el cumplimiento de los requisitos que prescribian las normas anteriores, para el caso de los
servidores pablicos del régimen general de pensiones, con la Ley 33 de 1985, ello con el fin de no
defraudar a quienes tenian una expectativa de adquirir el derecho a la pensidn de vejez, pues la ley

100 de 1993 exige mayores requisitos para acceder a tal derecho.

%9 Sentencia C-168 del 20 de noviembre de 1995, M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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3.4. Liquidacién de la pension antes de la Ley 100 de 1993.

Antes de la Ley 100 de 1993, en el sector publico, la mayoria de servidores no cotizaban y
si lo hacian, era con base en unos aportes sefialados en la Ley o en la norma de creacion de la
respectiva caja o fondo, a quien debian aportar®, y en el sector privado, las cotizaciones se llevaban
a cabo sobre los parametros de las llamadas tablas de categorias y aportes®®, sobre el salario base

de liquidacion®?.

Las tablas de categorias y aportes, establecian los topes maximos de categorias de salarios
asegurables, los deberes de actualizacion y de reclamaciones por novedades, de forma que los
afiliados de elevados ingresos que aspiraban a acceder a una pension por vejez no solamente
quedaban directamente sujetos a los topes maximos de pension sefialados en la ley 71 de 1988 -
15 veces el salario minimo legal -, sino también, de manera indirecta, a los que surgian de la

aplicacion de las tablas categorias y aportes.

La Gltima tabla vigente, sefialaba que el salario maximo asegurable, era de $22.169,00, asi

mismo regulaba las siguientes categorias de aportes®:

0 La Ley 6 de 1945 que creé a Cajanal, seiialaba en el articulo 20 que: “El capital de la Caja de Prevision Social de los
Empleados y Obreros Nacionales, se formara asi: a. Con un aporte anual equivalente al tres por ciento (3%) de los ingresos
ordinarios del Presupuesto de la Nacion. b. Con un aporte equivalente al tres por ciento (3%) mensual de los sueldos de los
empleados nacionales de cualquier clase, cubierto por éstos. ¢. Con un aporte equivalente al dos por ciento (2%) mensual de los
jornales de los obreros nacionales de cualquier clase, cubierto por éstos. d. Con un aporte equivalente a la tercera parte del primer
sueldo mensual de todo empleado nacional, cubierto por éste.

61 Corte Suprema de Justicia, Radicado 10440, Sala de Casacion Laboral, 27 de marzo de 1998, M.P. Jose Roberto Herrera
Vergara.

62 Inicialmente se consagraron en los Decretos 1825 de 1.965, 1036 de 1.972, 2394 de 1.974, 3090 de 1.979, 2630 de
1.983; finalmente se encontraban reguladas en el Acuerdo 048 del 19 de octubre de 1989 expedido por el Consejo Nacional de
Seguros Sociales y el Decreto 2610 de 1989 por medio del cual se aprueba dicho Acuerdo, por el Presidente de la Republica.

63 Decreto 2610 del 14 de noviembre de 1989.



58

Tabla 1. Categoria de aportes:

Categoria Salarios Diarios Sala_rio_ Salario
Desde Hasta base diario base mensual
32 5.250 5.761.99 5.502.00 165.180
33 5.762 6.307.99 6.035.00 181.050
34 6.308 6.885.99 6.597.00 197.910
35 6.886 7.499.99 7.193.00 215.790
36 7.500 8.147.99 7.824.00 234.720
37 8.148 8.833.99 8.491.00 254.730
38 8.834 9.555.99 9.195.00 275.850
39 9.556 10.317.99 9.937.00 298.110
40 10.318 11.117.99 10.718.00 321.540
41 11.118 11.959.99 11.539.00 346.170
42 11.960 12.841.99 12.401.00 372.030
43 12.842 13.767.99 13.305.00 399.150
44 13.768 14.735.99 14.252.00 427.560
45 14.736 15.749.99 15.243.00 457.290
46 15.750 16.807.99 16.279.00 488.370
47 16.808 17.913.99 17.361.00 520.830
48 17.914 19.065.99 18.490.00 554.700
49 19.066 20.267.99 19.667.00 590.010
50 20.268 21.517.99 20.893.00 626.790
51 21.518 22.819.99 22.169.00 665.070

Conforme a estas tablas, si la persona percibia un salario diario que lo ubicaba en la

categoria 47, su salario base mensual para efectos de cotizacion, seria de $520.830.

Con todo lo anterior, podemos establecer como conclusion, que previo a la expedicion de
la Ley 100 de 1993, existia un sistema de cotizaciones que solo aplicaba al Instituto de los Seguros

Sociales y se basaba en un sistema de aportes, en donde la cuantia basica de liquidacion de las
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pensiones, correspondia al salario base de cotizacion de las Ultimas cien semanas, esto es,
aproximadamente dos afios. No obstante también existia, respecto de los servidores publicos,
quienes en general no cotizaban, una forma de liquidar la pension, con el salario promedio

devengado por el servidor publico en el Gltimo afio de servicios.

3.5. El concepto de Ingreso Base de Liquidacion en la Ley 100 de 1993.

Este es un concepto novedoso dentro del sistema general de pensiones, adoptado con la
Ley 100 de 1993, segun el cual en términos generales, la pension se liquida sobre los factores
salariales cotizados por el empleador y el empleado, teniendo en cuenta el promedio de los Ultimos

diez afos

Con la Ley 100 de 1993, si bien también se habla de cotizaciones, las mismas se definen
de manera diferente al ingreso base de liquidacion. Esto es, para hablar de ingreso base de
liquidacion de la pension, primero se debe tener claro, que es ingreso base de cotizacion, el cual
sirve de base para calcular los aportes al sistema de seguridad social, no s6lo en pensiones, sino en

salud y riesgos profesionales.

Asi, los articulos 17 y 18 de la Ley 100 de 1993, sobre el ingreso base cotizacion, sefialan:

ARTICULO. 17.- Obligatoriedad de las cotizaciones. Durante la vigencia de la

relacion laboral deberan efectuarse cotizaciones obligatorias a los regimenes del
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sistema general de pensiones por parte de los afiliados y empleadores, con base en
el salario que aquéllos devenguen.

ARTICULO. 18.- Base de cotizacién de los trabajadores dependientes de los
sectores privado y publico. La base para calcular las cotizaciones a que hace
referencia el articulo anterior, sera el salario mensual.

PARAGRAFO. 2°-A partir de la vigencia de la presente ley se eliminan las tablas
de categorias y aportes del Instituto de Seguros Sociales y de las demas entidades

de prevision y seguridad social. En consecuencia, las cotizaciones se liquidaran con

base en el salario devengado por el afiliado. (Subrayas propias)

Ahora bien, respecto a que factores que se consideran salario, en el acapite 3.6. se hara

alusion a los conceptos que hacen parte del mismo, y las discusiones que existen al respecto.

De otro lado, el ingreso base de liquidacion se encuentra consagrado en el articulo 21 de la

Ley 100 de 1993, asi:

ARTICULO. 21.-Ingreso base de liquidacion. Se entiende por ingreso base para
liquidar las pensiones previstas en esta ley, el promedio de los salarios o0 rentas
sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios anteriores al
reconocimiento de la pension, o 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, segun certificacion que expida el

DANE.
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En sintesis, una de las caracteristicas del sistema general de pensiones, es que tanto los
trabajadores, como los empleadores deben efectuar cotizaciones, por lo tanto las administradoras
de pensiones, deben velar porque el responsable de las cotizaciones — el empleador —, efectle las
cotizaciones a que haya lugar, con el fin de que el trabajador, pueda acceder al derecho pensional,
cuando retina los requisitos establecidos en la ley. En esta medida, las cotizaciones se convierten

en la fuente de los derechos pensionales del trabajador®,

También debe tenerse en cuenta que ingreso base de liquidacion, es diferente a monto de
la pensidn, por cuanto éste Ultimo sdlo hace alusién al porcentaje que se aplica al ingreso base de

liquidacion, y que finalmente correspondera con el valor de la pension.

El articulo 36 que regula el régimen de transicion, sefiala respecto del ingreso base de

liquidacion:

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de
semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al
momento de entrar en vigencia el sistema tengan treinta y cinco (35) o més afios de
edad si son mujeres o cuarenta (40) o més afios de edad si son hombres, o quince

(15) o més afios de servicios cotizados, serd la establecida en el régimen anterior al

cual se encuentren afiliados. Las demas condiciones vy requisitos aplicables a estas

64 Corte Suprema de Justicia, Radicado 10440, Sala de Casacion Laboral, 27 de marzo de 1998, M.P. José Roberto Herrera
Vergara.
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personas para acceder a la pension de vejez, se regiran por las disposiciones

contenidas en la presente ley.

El ingreso base para liguidar la pensién de vejez de las personas referidas en el

inciso anterior gque les faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho, sera

el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el

cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con

base en la variacion del indice de precios al consumidor, segun certificacion que

expida el DANE. (Subrayas propias)

De la norma se extrae, que en el régimen de transicion, existen dos formas de liquidar el

Ingreso Base de Liquidacion:

Si la persona se encuentra en régimen de transicion, tendra derecho a que le apliquen la
edad, tiempo de servicios 0 nimero de semanas cotizadas y monto, del régimen anterior (Ley 33
de 1985, es decir, 55 afios de edad tanto para hombres como para mujeres, 20 afios de servicios y
75% sobre el IBL), pero respecto de las demas condiciones, es decir, la forma de calcular la
pension, se aplicara lo dispuesto sobre el IBL en la Ley 100 de 1993, esto es, “el promedio de los

salarios cotizados en los ultimos diez afios”®.

Si la persona esta en régimen de transicion, pero a la entrada en vigencia de la Ley 100 de

1993, le faltan menos de diez afios para pensionarse, el IBL “sera el promedio de lo devengado en

el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior,

8 Articulo 21 de la Ley 100 de 1993.
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actualizado anualmente con base en la variacién del indice de precios al consumidor, segun

certificacion gue expida el DANE.%%”

El legislador en tal sentido pretendi6 crear un régimen de transicion, para que las personas
que reunian determinadas condiciones, pudieran pensionarse con los requisitos dispuestos en el
régimen anterior, pero sélo respecto de edad, tiempo de servicios y monto de la pension, porque
en relacién con la forma de liquidar la pensién, reguld expresamente que se calcularia con las

disposiciones del ingreso base de liquidacion, sefialado en la Ley 100 de 1993°%7.

Por consiguiente, la Ley 100 de 1993, entré a modificar la forma de calcular la pension, a
través de la metodologia del ingreso base de liquidacion, el cual se aplica de manera general a
todas las pensiones que se encuentren reguladas por el régimen de prima media con prestacion
definida, independientemente de la naturaleza juridica del vinculo laboral que el pensionado haya

tenido con su empleador, lo cual a su vez evidencia la aplicacion del principio de igualdad.

Pese a lo anterior, en el capitulo siguiente mostraré las diferentes interpretaciones que se

han generado al respecto.

% Inciso tercero del articulo 36 de la ley 100 de 1993.
67 Bien, el sefialado en el inciso 3 del articulo 36, o el sefialado en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993
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3.6 Factores salariales que conforman el Ingreso Base de Liquidacién:

Otro aspecto que hay que tener en cuenta para calcular el ingreso base de liquidacion, es el
relacionado, con los factores salariales que lo conforman, ya que en principio, la pensién debe ser
proporcional al ingreso percibido por el trabajador, lo cual se refleja en el monto de las cotizaciones

o aportes efectuados®.

El numeral f del articulo 13 de la Ley 100, que describe las caracteristicas del sistema
general de pensiones, sefiala que “para el reconocimiento de las pensiones y prestaciones
contempladas en cualquiera de los dos regimenes pensionales” (régimen de prima media con
prestaciones definida o régimen de ahorro individual con solidaridad), se deben tener en cuenta
“las semanas cotizadas con anterioridad a la vigencia de la nueva ley, sin importar si dicha
cotizacion se hizo al ISS o a cualquier caja, fondo o entidad del sector pablico o del sector privado,
0 el tiempo de servicio como servidores publicos, cualquiera que sea el nimero de semanas

cotizadas o el tiempo de servicios”.

Asi mismo, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, al regular el régimen de transicion, hace
referencia a que para efectos del reconocimiento de la pension, se debera tener en cuenta las
cotizaciones, bien que se hayan obtenido con anterioridad a la vigencia de la Ley o con

posterioridad a la misma.

8 Articulo 33 de la Ley 100 de 1993, conforme al cual, las cotizaciones son uno de los requisitos para tener derecho a la
pensién de vejez en el régimen de prima media con prestacion definida.
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Asi las cosas, el ingreso base de liquidacion pensional esta compuesto por los mismos
factores que sirvieron de base para cotizar al sistema por pensiones, salud o riesgos profesionales.
En esta medida, el salario base de cotizacion al régimen pensional, para los trabajadores
dependientes, varia si pertenecen al sector privado o al publico, de acuerdo con el articulo 18 de la
Ley 100 de 1993. Por lo tanto, debemos diferenciar, si nos referimos a un trabajador, cuyo salario
base de cotizacion lo constituyen factores a que se refiera el Codigo Sustantivo del Trabajo; o si
nos referimos a un servidor publico, para quien el salario base de cotizacion es el que sefiale el

Gobierno Nacional®®.

Respecto de los factores a cotizar, el Decreto 691 de 1994 fijo la base de cotizacién a los
regimenes pensionales de los trabajadores del sector publico, no obstante, el mismo fue modificado

con posterioridad, por los Decretos 1158 de 1994 y 1068 de 1995.

Conforme al articulo 7 del Decreto 1068 de 1995 «el salario mensual base para calcular las
cotizaciones al Sistema General de Pensiones respecto de los servidores publicos», se conforma

por:

a) La asignacion basica mensual; b) Los gastos de representacion; c¢) La prima
técnica, cuando sea factor de salario; d) Las primas de antigliedad, ascensional y de
capacitacion cuando sean factor de salario. e) La remuneracién por trabajo
dominical o festivo; f) La remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras,

o realizado en jornada nocturna; g) La bonificacion por servicios prestados.

89 De conformidad con lo dispuesto en la Ley 42 de 1992.
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En esta medida, los anteriores son los factores salariales sobre los cuales se cotiza para

efectos de pension, y sobre los cuales en principio, se debe liquidar la pension.
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Capitulo 4
Analisis Dindmico y Estatico del Precedente de la Corte Constitucional Frente al Régimen

de Transicidn

A partir del presente capitulo se analizara, desde el punto de vista dindmico y estético, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, acogiendo la metodologia de Lopez Medina (2006). En
primer lugar se identificaran las sentencias hito en torno a la existencia del régimen de transicion,
su justificacion y aplicacion en relacion con el Ingreso Base de Liquidacion’®, las cuales luego se

graficaran mostrando el balance constitucional dentro de dos extremos posibles.

El andlisis de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, se abordara en tres periodos’;
un primer periodo comprendido entre 1992 y 1999, en el cual la Corte Constitucional analizé la
exequibilidad del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, de donde se desprende la sentencia fundadora
de linea’ en torno a la justificacion de la creacion legislativa del régimen de transicion; un segundo
periodo, comprendido entre los afios 2000 y 2008, en el que se evidencia jurisprudencia
consolidadora’ y modificadora de linea™, ante la presencia de un cambio jurisprudencial en torno

a la concepcion del régimen de transicion; y un tercer periodo, comprendido entre el 2009 a la

70 De ahora en adelante 1BL.

1 Es una division personal, teniendo en cuenta la gran cantidad de sentencias emitidas en torno al régimen de transicion,
su justificacion y aplicacion del IBL, por lo tanto partiré de los periodos constitucional de los magistrados de la Corte
Constitucional, conforme a los articulos 241 a 244 de la Constitucion Politica y articulos 43 a 49 de la Ley 270 de 1996 o Estatutaria
de la Administracion de Justicia.

2 Conforme a la doctrina de Lopez Medina (2006), es una clase de sentencia hito, porque se emiten ante el vacio
jurisprudencial existente en el periodo inicial de la Corte Constitucional. Si bien no son sentencias dominantes, son utilizadas por
su amplio contenido en torno a principios y reglas del tema de estudio. (Lopez Medina P.164)

73 Por definir sub reglas de derecho mas estructuradas, partiendo de la linea jurisprudencial (L6pez Medina P.164)

4 Por existir cambios fuertes de jurisprudencia, dentro de la linea (Lopez Medina P.165)
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fecha, durante el cual, la Corte emite su sentencia dominante’, al pronunciarse frente al ingreso
base de liquidacion de las pensiones reconocidas con régimen de transicion, sentencias que se
tornan en fundamentales, teniendo en cuenta que desde la declaratoria de exequibilidad de la

norma, no existia un pronunciamiento claro al respecto.

4.1. Primer periodo de la Corte Constitucional 1992 — 1999.

El problema juridico que se plantea en este primera etapa, es el de establecer si el régimen
de transicion constituye o no un derecho adquirido para quienes se pensionan con posterioridad a
su entrada en vigencia. En esta medida, es preciso anunciar desde ya, que los pronunciamientos de
la Corte Constitucional en este periodo, s6lo hacen alusion a las facultades del Legislador para la
creacion del régimen de transicion y los requisitos previstos para acceder al mismo, mas no se
pronuncian claramente frente a la forma correcta de liquidar las pensiones que se encuentran en

régimen de transicion, es decir, al ingreso base de liquidacion.

Para encontrar una respuesta a este primer problema, se destacan las Sentencias C-126"° y

C-168"" de 1995, que se pronuncian sobre la exequibilidad del articulo 36 de la Ley 100 de 199378,

75 Por contener una interpretacion vigente en torno a la interpretacion del tema objeto de estudio.

76 Corte Constitucional, 22 de Marzo de 1995, M.P. Hernando Herrera Vergara

7 Corte Constitucional, 20 de Abril de 1995, M.P. Carlos Gaviria Diaz.

78 Es importante sefialar que la Ley 100 de 1993 ha sido objeto de diferentes demandas de constitucionalidad, en torno al
Sistema General de Pensiones, de las cuales e destacan las Sentencia C-408 del 15 de septiembre de 1994, M.P. Fabio Morén Diaz,
por medio de la cual se declar6 la exequibilidad de la Ley 100 de 1993, ante la demanda de que la misma debia haberse tramitado
como Ley Estatutaria y no como Ley Ordinaria; La Sentencia C-409 del 15 de septiembre de 1994, M.P. Hernando Herrera VVergara,
en la cual la Corte se pronuncia sobre la exequibilidad del articulo 142 de la Ley 100 de 1993; y la Sentencia C-410 del 15 de
Septiembre de 1994, M.P. Carlos Gaviria Diaz en la cual se analiz6 la exequibilidad de los articulos 33 parcial, 36 numeral 4, 61
parcial, 64 parcial, 65 parcial, 117 parcial y 133 parcial de la Ley 100 de 1993, por considerarse que existia una violacion al derecho
a la igualdad al establecerse una diferencia de edades entre hombres y mujeres.



69

En la Sentencia C-126 de 1995, la Corte Constitucional analiza la constitucionalidad del
articulo 36 de la Ley 100 de 19932 ante el cuestionamiento acerca de la creacion de un régimen
pensional que altera hacia el futuro la edad de acceso a la pension de jubilacion, aumentandola en
lugar de disminuirla, lo cual se considera como una negacion del derecho fundamental de acceso
a la seguridad social integral. La Corte declara la exequibilidad de la norma acusada, fundamentada
en que el Legislador en virtud de las facultades constitucionales puede introducir reformas para
garantizar los derechos de la poblacion, conforme a las necesidades sociales y la evolucién de los
tiempos, por lo tanto, ante el crecimiento de la expectativa de vida y por ende de la capacidad
laboral de la poblacién, puede, en esta medida, regular los requisitos para acceder al sistema
general de pensiones, en desarrollo del articulo 48 de la Constitucion Politica, sin que ello vulnere
los derechos adquiridos ya consolidados, conforme a la legislacion preexistente, porque al actuar

de ésta manera, s6lo se ocupa de regular meras expectativas de adquisicion del derecho®.

La diferencia entre derechos adquiridos y meras expectativas, es desarrollada en la

Sentencia C-168 de 1995%, en la que también hace control de constitucionalidad de algunos

7 Corte Constitucional, 22 de marzo de 1995. M.P. Hernando Herrera Vergara. Se analiza la constitucionalidad de los
articulos 15, 33, 36, 129, 133 y 259 de la Ley 100 de 1993, por la supuesta violacion de los articulos 1, 4, 11, 12, 13,46 y 48 de la
Constitucion Politica.

8 La norma también habia sido objeto de pronunciamiento por parte de la Corte Constitucional, en la Sentencia C-410
del 15 de septiembre de 1994, M.P. Carlos Gaviria Diaz, por violacion al principio de igualdad. Sin embargo sefiala la Corte, que
se trata de cosa juzgada relativa y no absoluta, al tratarse de otros aspectos no considerados inicialmente.

81 a Corte Constitucional, en la Sentencia C-126 de 1995 entre otros sefialo: «EI Congreso entonces, esta habilitado para
reformar las leyes existentes, adecuandolas a las necesidades sobrevinientes, a los cambios estructurales a nivel politico, social y
econémico, y en el caso particular, al crecimiento en las expectativas de vida de la poblacion, sin que puedan abolirse aquellas
regulaciones legales que tiendan a fijar los requisitos necesarios para el otorgamiento y disfrute hacia el futuro de la respectiva
prestacion social.

Finalmente, considera la Corte conveniente precisar que la cuestién debatida no involucra un desconocimiento de los
derechos adquiridos, ya que las situaciones que se consoliden bajo el amparo de la legislacion preexistente, no tienen por qué ser
alteradas en el evento de que entre a operar la hipotesis prevista para el afio 2014. Las meras expectativas mientras tanto permanecen
sujetas a la regulacion futura que la ley ha introducido, situacion perfectamente valida si se tiene en cuenta que los derechos
pertinentes no se han perfeccionado conforme a lo dispuesto en la ley.»

82 Corte Constitucional, 20 de Abril de 1995, M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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apartes de los articulos 11 y 36 de la Ley 100 de 1993, ante la acusacién de que atentan contra la
“condicion mas beneficiosa”, consagrada en el inciso final del articulo 53 de la Constitucion
Politica, segin la cual no se puede desconocer “los derechos aun no consolidados de los
trabajadores, consagrados en normas anteriores”, por cuanto al aumentarse la base salarial, a partir
de la cual se liquida la pensién (ya no va a ser un afio, sino diez afios) y la edad pensional en cinco
afios (en mujeres continua en 55, pero en hombres subid a 60%), se desconocen los derechos atin

no consolidados de quienes estan proximos a pensionarse por vejez.

Partiendo del articulo 53 de la Constitucién Politica, la Corte Constitucional diferencia
entre derechos adquiridos y meras expectativas®, al sefialar que son derechos adquiridos aquellos
que se consolidaron bajo la vigencia de una Ley anterior. Si a la entrada en vigencia de la Ley, la
persona ya habia reunido los requisitos sefialados en la norma para pensionarse, en cuanto a edad
y tiempo de servicios, se entiende que adquirio el derecho y, la Ley posterior no puede
menoscabarlo. Los derechos adquiridos son intangibles, no pudiendo el Legislador al expedir una
nueva Ley, lesionarlos o desconocerlos. Se refiere asi a los derechos adquiridos como “supuestos

de eficacia inmediata”.

Por otro lado, son meras expectativas, las situaciones que no se han cumplido cuando la
nueva Ley inicia vigencia, es decir, los supuestos de edad y tiempo de servicios de la Ley anterior
no se dieron, son solo probabilidades o esperanzas de obtener algin dia un derecho. En tal sentido,

las meras expectativas, como no son derechos, pueden ser modificadas discrecionalmente por el

83 Edades que se incrementaron en 2 afios, a partir del 01 de enero de 2014, conforme al articulo 9 de la Ley 797 de 2003
que introduce reformas en la Ley 100 de 1993, en este caso, al articulo 33.

8 Diferencia que ya habia sido fundamento de la Corte Constitucional en la Sentencia C-529 del 24 de noviembre de
1994, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo, que declard la exequibilidad del articulo 289 de la Ley 100 de 1993, por considerarse
que violaba los derechos adquiridos, al derogar las normas contrarias a la Ley.
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Legislador, tienen una “eficacia diferida condicional”, por carecer de relevancia juridica, por
cuanto sélo generan consecuencias juridicas si la hipotesis contemplada en la norma sucede, por
lo tanto, dependen de un hecho futuro, del cual no se tiene certeza. El Legislador puede, mediante
la creacion de Leyes, modificar situaciones que se fundamentan en meras expectativas, en ejercicio
de las atribuciones conferidas por la Constitucién Politica a efectos de garantizar derechos y de

acuerdo a las necesidades, conveniencias sociales y a la evolucion del tiempo.

En esta sentencia, la Corte, frente a la “condicion mas beneficiosa”, consagrada en el inciso
final del articulo 53 de la Constitucién Politica, sefiala que la misma hace alusion a los derechos
adquiridos, y no a las meras expectativas, porque no se puede vulnerar lo que no es derecho®. Asi
mismo, agrega que pensar lo contrario, es dar paso a la teoria de la irreversibilidad, conforme a la
cual, las normas laborales se volverian estaticas e inmodificables, lo que seria ir en contravia de
los cambios sociales, culturales y econdmicos que se presentan en la sociedad. Finalmente expresa
que la condicion mas beneficiosa, estd garantizada con la aplicacion del principio de favorabilidad,
conforme al cual, si el intérprete tiene duda sobre la aplicacion de una o varias normas vigentes,

debera aplicar la que mas favorezca al trabajador.®

8 La Corte Constitucional sefiala: «Quiere esto decir, que el constituyente prohibe menguar, disminuir o reducir los
derechos de los trabajadores. Pero ¢a qué derechos se refiere la norma? Para la Corte es indudable que tales derechos no pueden
ser otros que los "derechos adquiridos”, conclusion a la que se llega haciendo un andlisis sistematico de los articulos 53, inciso
final, y 58 de la Carta. Pretender, como lo hace el demandante, la garantia de los derechos aiin no consolidados, seria aceptar que
la Constitucién Politica protege "derechos” que no son derechos, lo cual no se ajusta al Ordenamiento Superior, como se consigno
en parrafos anteriores.»

8 |_a Corte Constitucional, también se pronuncid en este sentido en las Sentencias: C-410 del 28 de Agosto de 1997, M.P.
Hernando Herrera Vergara, en la cual se declar6 la exequibilidad del articulo 146 de la Ley 100 de 1993, el cual sefiala: «Situaciones
juridicas individuales definidas por disposiciones municipales o departamentales. Las situaciones juridicas de caracter individual
definidas con anterioridad a la presente ley, con base en disposiciones municipales o departamentales en materia de pensiones de
jubilacion extralegales en favor de empleados o servidores publicos o personas vinculadas laboralmente a las entidades territoriales
0 a sus organismos descentralizados, continuaran vigentes...» En la sentencia C-596 del 20 de Noviembre de 1997, M.P. Vladimiro
Naranjo Mesa, se pronuncia nuevamente frente al articulo 36 de la Ley 100 de 1993, no obstante sélo en relacion con la frase «al
cual se encuentran afiliados», declarado exequible conforme a la sentencia C-126 de 1995; y en la Sentencia SU-430 del 19 de
Agosto de 1998, M.P. Vladimiro Naranjo Mesase, al analizar la situacion del régimen especial de la Asociacién Colombiana de
Aviadores Civiles -CAXDAC, reitera lo manifestado en la Sentencia C-168 del 20 de abril de 1995, M.P. Carlos Gaviria Diaz, en
esta sentencia revisa una situacion factica en la cual se negé la pension especial de jubilacién, por no cumplir los requisitos de la
ley laboral y los estatutos de dicha entidad, en el sentido de sefialar que cuando los requisitos de la edad, tiempo de servicios o
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Ahora, frente al ingreso base de liquidacién del régimen de transicion consagrado en el
inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, como se advirtio al principio, la Corte sélo
hace alusion al mismo en un parrafo de la sentencia C-168 de 1995, en el cual sefiala que dicha
consagracién no viola la Constitucién Politica, sino que por el contrario protege las expectativas

de quienes estan proximos a pensionarse. Sin embargo no hace consideracion adicional alguna.®’

En este periodo de tiempo, son innumerables los fallos de tutela respecto al tema pensional,
sin embargo no se encuentran sentencias en las cuales la Corte Constitucional se pronuncia frente
al régimen de transicion y la aplicacion de la Ley 33 de 1985. Del anélisis de algunas tutelas, se
evidencia que la Corte fue conservadora en cuando a la proteccion de los derechos, por cuanto en
la mayoria de las sentencias en que los accionantes invocaron la accion de tutela para el
otorgamiento o la reliquidacion de la pension con el ingreso base de liquidacion del ultimo afio de
servicios, la Corte Constitucional negé su procedencia, por considerarla un mecanismo
excepcionalisimo que no puede entrar a suplantar la jurisdiccion ordinaria, y sélo la concedi6 para

proteger el derecho de peticion® o el derecho a la seguridad social si se encontraba en conexidad

semanas cotizadas han pasado de simples expectativas a verdaderos derechos, no pueden ser desconocidos por normas posteriores,
porque se desconocerian los derechos de las personas que han llegado a reunir los requisitos anteriormente descritos, los cuales son
imprescriptibles. En esta Sentencia también se pronuncia frente a la naturaleza de la pension, en el sentido de que la misma no debe
ser entendida como una prestacion gratuita o una dadiva que concede una Entidad Administradora de Pensiones, sino como un
derecho adquirido que se alcanza cuando los requisitos de la edad, tiempo de servicios o semanas cotizada, han pasado de simples
expectativas a verdaderos derechos, por lo tanto, no pueden ser desconocidos por normas posteriores, conforme a los articulos 13,
25, 46, 48 y 53 de la Constitucién Politica.

87 Es preciso sefiala que en esta Sentencia, la Corte Constitucional declard la inexequibilidad del siguiente aparte
contenido en el articulo 36 respecto del IBL: “Sin embargo, cuando el tiempo que les hiciere falta fuere igual o inferior a dos (2)
afios a la entrada en vigencia de la presente ley, el ingreso base para liquidar la pension sera el promedio de lo devengado en los
dos (2) tltimos afios, para los trabajadores del sector privado y de un (1) afio para los servidores publicos”.

8 Sentencia T-242 de 1993 del 23 de junio de 1993, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo, accidn contra Cajanal, por
considerar que se desconocio el derecho de peticion, al no darse respuesta dentro del término a una solicitud de pension, se concede
la tutela. Sentencia T-116 del 25 de noviembre de 1998, M.P. Fabio Mor6n Diaz, accion interpuesta contra Caja Nacional de
Prevision Social — Cajanal, para que resuelva derecho de peticidn de solicitud de pension, se concedid la tutela.
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con el derecho a la salud, a la vida y al minimo vital®, o cuando estaba en riesgo la salud o la vida

de las personas de la tercera edad®.

Como se anuncid, en este primer periodo la Corte Constitucional se pronuncia sobre las
amplias facultades con que cuenta el Legislador para regular el Sistema General de Pensiones, en
lo atinente a los requisitos para acceder a la pensidn, asi como la facultad de constituir un régimen
de transicion, no obstante no se pronuncia de manera contundente, frente al ingreso base de

liquidacion o a la manera de liquidar la pension cobijada por régimen de transicion.

8 Se encuentran: Sentencia T-371 de 1996 del 14 de Agosto de 1996. M.P. Hernando Herrera Vergara, en la cual se
revisa el fallo de tutela del Juzgado Sexto Penal Municipal de Santa Marta, interpuesta en contra del Instituto de Seguros Sociales,
Seccional del Magdalena, por considerar vulnerados los derechos fundamentales a la vida, seguridad social y tercera edad, por
habérsele negado la pension de vejez, la tutela se niega, porque el afectado dispone de otro medio de defensa judicial. Sentencia -
001 del 21 de enero de 1997. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo, en la cual se revisan los fallos proferidos por distintos jueces
de la Republica al resolver sobre demandas acumuladas de tutela que tuvieron origen en las acciones instauradas contra el Fondo
de Pasivo Social de la Empresa Puertos de Colombia -FONCOLPUERTOS-, en liquidacion. Algunos de los accionantes
pretendieron, por la via de la tutela, el reconocimiento y pago de reliquidacién pensional, de indemnizaciones, de reajuste pensional,
de indemnizaciones moratorias por no cancelacion oportuna de prestaciones y por omision en la practica del examen médico de
retiro. Los peticionarios sefialaron como vulnerados sus derechos a la vida, al trabajo, a la integridad fisica, a la igualdad y a la
seguridad social, y en algunos casos, el de peticion. También invocaron el derecho a la dignidad humana y la obligacion estatal de
proteger, especialmente, a las personas de la tercera edad. En la mayoria de los casos la tutela se niega, porque el afectado dispone
de otro medio de defensa judicial. Sentencia T-637 del 28 de noviembre de 1997. M.P. Hernando Herrera Vergara, en la cual se
revisa un fallo en relacién con solicitud de reliquidacion de pension presentada ante Cajanal. Se concede la tutela, para que se dé
respuesta a la peticion de reliquidacion. Sentencia T-325 del 11 de mayo de 1999. M.P. Fabio Mor6n Diaz, en al cual se analiza
tutela instaurada contra el Instituto Colombiano de la Reforma Agraria -Incora-, por supuestas omisiones en la respuesta a una
peticion de reliquidacion de pension dada su condicion de persona de la tercera edad. Se declara la Improcedencia de la tutela para
ordenar aplicar régimen excepcional mas beneficioso en reliquidacion de pensiones. Sentencia T-612 del 29 de mayo de 2000. M.P.
Alejandro Martinez Caballero, caso contra la Caja Nacional de Prevision Social, Cajanal, por considerar vulnerados por esa entidad
sus derechos fundamentales a la igualdad y a la seguridad social ante la omisién de la entidad accionada de darle un tramite
adecuado a su reliquidacion o nivelacion de su pension de jubilacién, es la circunstancia vulneradora de sus derechos
fundamentales. Se declara la improcedencia de la tutela para reliquidar mesadas pensionales. Sentencia T-886 del 17 de julio de
2000. M.P. Alejandro Martinez Caballero, en la cual el accionante considera vulnerados sus derechos a la vida, al minimo
vital y a la dignidad humana. Por ello, solicita que el juez de tutela ordene al Seguro Social el reajuste de la mesada
pensional, la cancelacién de intereses legales, la retroactividad de la pension y la condena en costas a la entidad accionada.
Se declara la improcedencia de la tutela para reliquidar mesadas pensionales.

% Sentencia T-426 de 1992 del 24 de Junio de 1992. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, accion instaurada contra Caja
Nacional de Prevision Social — Cajanal, para que resuelva derecho de peticion de solicitud de pensién de sobrevivientes. Sentencia
T-456 del 21 de octubre de 1994, M.P. Alejandro Martinez Caballero, formulada por un excongresistas en contra del Fondo de
Prevision Social del Congreso de la Republica - Fonprecon, por considerar vulnerado el derecho a la igualdad, al no pagarseles
reajustes pensionales, se concede la tutela como mecanismo transitorio y hasta tanto la jurisdiccion contencioso-administrativa
defina el fondo del asunto planteando.
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En esta medida, debo advertir, que ambas sentencias, la C-126 y C-168 de 1995 se convierte
en sentencias hito, por cuanto van a fundamentar las diferentes posiciones interpretativas, en

adelante.

Esta primera posicion se puede evidenciar mejor en la siguiente tabla:

Tabla 2. ¢El régimen de transicion constituye o no un derecho adquirido para quienes se pensionan

con posterioridad a su entrada en vigencia?

El régimen de C-126-1995 - régimen de
transicion sdlo regula ’

transicién es un

meras expectativas de
C-168-1995 derecho adquirido.

derecho. .

C-596-1997

4.2 Segundo periodo de la Corte Constitucional 2000 — 2008.

En este segundo periodo Constitucional, existe una consolidacion de la linea, mediante la
Sentencia C-789 de 2002° la cual analiza la afectacion del Régimen de Transicion de quienes se

cambian del Régimen de Prima Media Con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual

91 Sentencia del 24 de Septiembre de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil, se pronuncia frente a la proteccion del Régimen
de Transicion para los afiliados que se trasladaron del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, finalmente declara exequibles los incisos 4 y 5 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.
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Con Solidaridad. El problema juridico consistio en determinar si el régimen de transicion es un
derecho adquirido para quienes cumplen los requisitos en él previstos, en cuanto a edad y tiempo
de servicios y en tal sentido, si ante el cambio de régimen de manera voluntaria por el afiliado, ello

implica la pérdida de los beneficios que de €l se derivan.

En esta Sentencia, la Corte hace énfasis en la potestad configurativa del Legislador, quien
en pensiones, acorde con la realidad social del pais y los indices de mortalidad, expectativas de
vida, aspectos demogréaficos y financieros, podra variar los requisitos de edad, tiempo de servicios
y semanas cotizadas para alcanzar la pensién, en aras de cumplir con los principios
constitucionales de universalidad, eficiencia, y solidaridad, consagrados en el articulo 48 de la
Constitucion Politica®. Asi mismo, se fundamenta en la diferencia entre derechos adquiridos y
meras expectativas para sefialar que dentro de la potestad configurativa del legislador, éste puede
restringir el acceso al régimen de transicion, siempre y cuando se haga dentro de criterios de
razonabilidad y proporcionalidad, por cuanto quien se encuentra en dicho régimen, no tiene un
derecho adquirido, sino una mera expectativa.®® También argumenta, que si la persona no ha
adquirido el derecho a pensionarse, no ha adquirido el derecho a una cuantia determinada de la
pension, por cuanto la finalidad del sistema no es “mantener el equilibrio entre costo-prestacion”®,

sino atender las diferentes contingencias de los afiliados, sin que ello genere renuncia a beneficios

laborales, ya que es una condicidn del régimen de transicion y no de una ley posterior. Finalmente

92 Se ampara para ello, en las sentencias C-147 de 1997 que declara la exequibilidad del articulo 27 la Ley 56 de 1985 de
arrendamientos y, C-613 de 1996 que declara la exequibilidad de los articulos 94 del Decreto Ley 3072 de 1968, 113 del Decreto
613 de 1977, 152 del Decreto Ley 2062 de 1984, 150 del Decreto Ley 1212 de 1990 y, 109 del Decreto Ley 1213 de 1990, sobre
la carrera judicial en la Policia Nacional.

93 Para este analisis se fundamenta en las sentencias C-596 de 1997 que declara la exequibilidad de la expresion «al cual
se encuentren afiliados» contenida en el inciso segundo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y, C-126 de 1995 que declara la
exequibilidad del inciso 1 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

% Este argumento lo analiza partiendo de la sentencia C-086 de 2002 que declara la exequibilidad de los articulos 59, 60,
62, 63, 66, 68, 70, 72, 73,76, 77, 78, 81, 82, 85, 88, 89, 90, 112, 113, 114 del Ley 100 de 1993.
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sefiala, que el régimen de transicion se consagra como un mecanismo de proteccion para quienes
tienen la expectativa de adquirir un derecho, ante cambios legislativos, por estar proximos a

pensionarse.

Hasta aqui, la linea jurisprudencial de la Corte, en torno al fundamento del régimen de
transicion como regulador de meras expectativas, es unificada, sin embargo, en el 2004 ante la
expedicion de la Ley 860 de 2003, la Corte Constitucional se pronuncia mediante la Sentencia C-
754 de 2004%, sobre la exequibilidad del articulo 4 con el que se pretendia modificar el régimen
de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Si bien la norma es declarada
inexequible por vicios de procedimiento®, dentro de su obiter dicta®’ y con fundamento en varias
Sentencias de tutela®, que segtn la Corte “precisan el alcance de los derechos de las personas en
régimen de transicion”, se pronuncia de manea contraria a la linea jurisprudencial existente, al
considerar que el articulo 4 de la Ley 860 de 2004 cambia las reglas de juego establecidas para
quienes estaban proximos a pensionarse, al sefialar que los requisitos para acceder a la pension,

por pertenecer al régimen de transicion no se pueden modificar, en tanto las personas adquieren

9 Sentencia del 10 de Agosto de 2004, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

% Ello fundamentada en los principios de consecutividad, ya que no se dio primer debate del proyecto de Ley, en la
comision constitucional permanente de una de las Camaras; y, de identidad en el tramite legislativo, por cuanto se introdujeron
modificaciones al proyecto de Ley en el segundo debate de cada Camara.

9 Ya que no es el fundamento que dio lugar a la declaratoria de inexequibilidad de la norma, sino una consideracion que
la misma Corte hace, teniendo en cuenta que el accionante dentro de sus argumentos sefialé que la Ley 860 desconoce la
jurisprudencia de la sentencia C-789 de 2002.

9 Sentencia T-534 de 2001, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, se tuteld el derecho a la seguridad social de un ex funcionario
del Ministerio de Relaciones Exteriores, a quien, a pesar de pertenecer al Régimen de Transicion, el Seguro Social le negaba su
derecho a beneficiarse de la pension en los términos que dicho régimen prevé porque le exigia para aplicar el Régimen de
Transicidn, que el trabajador estuviere cotizando cuando el Sistema General de Pensiones entr6 a regir. Sentencia T-235 de 2002,
M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, concedi6 el amparo constitucional impetrado por un extrabajador, vinculado al Sistema de
Seguridad Social en el Régimen de Transicion, a quien el Seguro Social no le reconocia la pension, en virtud de una disposicion
de orden administrativo sobre la expedicidn de los bonos pensionales - articulo 18 del Decreto 1513 de 1998 - . Sentencia T-169
de 2003, M.P. Jaime Araujo Renteria, se concedié el amparo constitucional a una persona a quien la Caja Nacional de Prevision
Social-CAJANAL, resolvid liquidarle su pension de jubilacion, por fuera del régimen especial al que pertenecia, entre otras razones
sefial6 que “una vez entrada en vigencia la disposicién que consagra el Régimen de Transicion, los trabajadores que cumplan con
los requisitos exigidos para el mismo consolidan una situacion concreta que no se les puede menoscabar”. T-625 de 2004 M.P.
Alfredo Beltran Sierra. Concedid la tutela por cuanto la entidad demandada descartaba la posibilidad de aplicar el Régimen de
Transicion a un servidor publico argumentando que el 1° de abril de 1994 cotizaba para un empleador privado.
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un derecho al régimen de transicioén y consolidan una situacion concreta que no se les puede

menoscabar®.

También sefiala la Corte en esta sentencia, que en un Estado Social de Derecho se debe
proteger la seguridad juridica de los trabajadores y de los futuros pensionados, en virtud de los
principios de confianza legitima y de interdiccién a la arbitrariedad, ya que tienen derecho a que
las reglas para acceder a la pension no se varien de repente y en forma desfavorable, lo cual genera
confianza y a su vez contribuye a asegurar la paz social y la legitimidad de las instituciones. Asi
mismo, con fundamento en los principios de progresividad y conservacion de la condicion mas
beneficiosa, la ley no puede modificar inesperadamente y en forma desfavorable a una persona las
reglas que sefialan los requisitos para acceder a la pension, asi todavia no haya adquirido el derecho

a la pension por no haber cumplido las condiciones previstas en la ley para el efecto.

La anterior Sentencia tuvo salvamento de voto®, en el cual se sefialo que existié un
equivoco conceptual, porque se asimila la proteccion de las expectativas legitimas de quienes se
encuentran en régimen de transicion, con los derechos adquiridos, al no aceptarse la
inmodificabilidad del régimen. Es decir que la posicion mayoritaria acepto la inmodificabilidad
del régimen. El salvamento considera que esa argumentacion es problematica porque ademas de

desconocer la jurisprudencia de la Corte, puede generar consecuencias constitucionales negativas,

9 Dentro de algunos de sus apartes, la Corte sefiala: «Ahora bien, cabe precisar que si bien la Corte en la Sentencia C-
789 de 2003 sefialé que no existe propiamente un derecho adquirido a ingresar al Régimen de Transicion, -pues si el legislador
cambia las condiciones en que se puede ingresar al Régimen de Transicion, Gnicamente modifica meras expectativas- esto no
significa que las condiciones para continuar en él si puedan ser cambiadas una vez cumplidos los supuestos normativos en él
sefialados, -que es lo que se discute en relacion con el articulo 4° de la Ley 860-, pues las personas cobijadas por dicho régimen
tienen derecho a que se les respeten las condiciones en él establecidas. (...) En otras palabras, en la Sentencia C-789 de 2002 la
Corte advirtio claramente que si el cambio en la normativa del Régimen de Transicion ocurre después de haber entrado a regir la
norma y por tanto luego de haberse consolidado la situacion de las personas a las que se les aplica, el mismo resulta ilegitimo.

100 E| salvamento de voto fue formulado por los Magistrados Manuel José Cepeda Espinosa, Rodrigo Escobar Gil y
Rodrigo Uprimny Yepes.
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al petrificar constitucionalmente los regimenes de transicion adoptados por el Congreso. Lo que
impide que ante cambios demogréficos o econdémicos, se piense que el Legislador no pueda

modificar el Régimen de Transicion.

También se considera en el salvamento, que lo que debi6 analizar la Corte fue si realmente
las modificaciones al régimen de transicion introducidas por la Ley 860 de 2003 respetaban
“criterios de proporcionalidad y razonabilidad”, y no limitarse a sefialar que el Legislador no podia
modificar el régimen de transicién y que las personas cobijadas por el mismo tenian un derecho
adquirido y como tal se les debia respetar las condiciones en €l establecidas, porque no se puede
asumir que el régimen de transicion es inalterable, sino que el régimen de transicion es una
expectativa legitima especialmente protegida, cuyas reglas pueden excepcionalmente ser alteradas,

si el Legislador considera que existen motivos imperiosos que lo justifiquen.t®

101 Quienes salvan el voto, consideran que el Legislador con la expedicion de la Ley 100 de 1993 valord que el pais
requeria un cambio a fin de asegurar la viabilidad del sistema pensional, debido a los cambios demogréaficos y econdmicos que
habia tenido en las décadas anteriores, y fue por eso que establecié un Régimen de Transicion, que conservaba los beneficios y
condiciones de la regulacion anterior, para aquellos trabajadores que se encontraban un poco mas cerca para acceder a la pension.
Por ésta raz6n observan, que la Sentencia C-754 de 2004 incurre en un equivoco conceptual, por cuanto el Régimen de Transicion
no implica ser inmodificable por dos razones: Primero, porque la Corte ya habia efectuado una distincién conceptual entre mera
expectativa y derecho adquirido, en tal sentido se deben distinguir las condiciones que la Ley prevé para beneficiarse del Régimen
de Transicion de las condiciones previstas por el régimen para acceder a los beneficios pensionales que consagra. Una cosa es que
la persona esté cubierta por un Régimen de Transicién y eventualmente pueda obtener los beneficios que éste prevé, y otra muy
distinta, que efectivamente haya adquirido la pension por haber cumplido todos los requisitos sefialados en dicho Régimen de
Transicion. Lo primero es una expectativa, o segundo es un derecho adquirido. Segundo, por la relevancia normativa de los hechos
sociales y econdmicos que han llevado, en ciertos casos, a que existan ciertos retrocesos, lo que hace imposible mantener una tesis
de irreversibilidad absoluta de las conquistas sociales, ya que los Estados y las sociedades en determinadas circunstancias, pueden
enfrentar dificultades econémicas y cambios sociales que impiden mantener los niveles de proteccion que se hayan alcanzado. En
tal sentido consideran, que no se debi6 prohibir el retroceso de manera absoluta, sino que debid existir una prohibicién prima facie,
es decir, existe una presuncion de inconstitucionalidad en todo retroceso, no 6bstate si el Legislador justifica que existieron razones
para establecer esa regresion, fundamentadas en los principios del estado social de derecho, la misma se justifica en aras de proteger
un determinado derecho.

También refutan los fundamentos que tuvo el fallo, al basarse en las Sentencias de tutela T-534 de 2001, T-235 de 2002,
T-169 de 2003, T-625 de 2004, porque ninguna de ellas versa sobre un cambio en las condiciones del Régimen de Transicién, sino
que se refieren a la calidad de derecho que frente a las autoridades administrativas tiene el Régimen de Transicion para las personas
que hayan cumplido las condiciones en €l previstas para acceder a la pensién, pero en ninguna de las providencias estaba en
entredicho la intangibilidad del Régimen de Transicion frente a modificaciones legislativas introducidas con posterioridad a la Ley
100 de 1993, asi mismo, en ninguna de las Sentencias se prohibié que el Legislador reformara dicho régimen. Consideran que lo
que hacen los pronunciamientos de tutela, es ordenar a la administracion y no al poder legislativo, aplicar el Régimen de Transicion
legal vigente a quienes ya retinen los requisitos para pensionarse, pero no a quienes todavia no los han cumplido pero tienen la
expectativa de cumplirlos en el futuro. En Gltimas, en ninguno de los fallos de tutela, se aborda el problema del status del Régimen
de Transicion frente a un cambio legislativo.
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Con posterioridad a la anterior sentencia, y no menos importante, se encuentra la Sentencia
C-663 de 2007%%?, en cuya ratio decidendi, la Corte Constitucional retoma la linea jurisprudencial
prevista en la Sentencia C-168 de 1995 en torno a la diferencia entre derechos adquiridos y
expectativas legitimas'®, y haciendo un anlisis de la jurisprudencia constitucional, establece si el
régimen de transicion creado con el Decreto 2090 de 2003 es 0 no una medida proporcional del
Legislador, sefialando que los regimenes de transicion protegen expectativas legitimas y no
derechos adquiridos, como mecanismos de proteccion frente a los cambios introducidos por el
Legislador ante una reforma normativa con el fin de no afectar la confianza legitima de quienes
estan préximos a adquirir un derecho, no queriendo decir ello, que no pueden ser objeto de
modificacién por el Legislador, ya que los mismos no son estaticos, sin embargo, si se modifican,

deben tener como limites criterios de razonabilidad y proporcionalidad, proteccion de derechos

102 Sentencia C-663 del 29 de agosto de 2007 M. P. Manuel José Cepeda Espinosa, en la cual la Corte se pronuncia sobre
la exequibilidad del articulo 6 del Decreto Ley 2090 de 2003, «por el cual se definen las actividades de alto riesgo para la salud del
trabajador y se modifican y sefialan las condiciones, requisitos y beneficios del régimen de pensiones de los trabajadores que
laboran en dichas actividades», que cred un Régimen de Transicion para las actividades de alto riesgo. El problema juridico
consistio en analizar si la norma acusada vulnerd el principio de igualdad al consagrar un Régimen de Transicion para los
trabajadores de alto riesgo, para quienes al 28 de julio de 2003, - fecha de entrada en vigencia del decreto - hubiere cotizado 500
semanas de cotizacion especial, teniendo derecho, una vez cumplido el nimero minimo de semanas exigido por la Ley 797 de 2003
para acceder a la pension - 1000 semanas. Dice el articulo 9 de la Ley 797 de 2003 sobre requisitos minimos para acceder a la
pension de vejez: “Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo. A partir del 1° de enero del afio 2005 el
nimero de semanas se incrementard en 50 y a partir del 1° de enero de 2006 se incrementara en 25 cada afio hasta llegar a 1.300
semanas en el afio 20157, a que la pension especial le sea reconocida en las mismas condiciones establecidas en las normas
anteriores que regulaban las actividades de alto riesgo.

103 Reiterando para ello la posicion asumida en la Sentencias C-168 de 1995, asi mismo se fundamenta en las Sentencias:
C-189 de 1996, M.P. Jorge Arango Mejia, que declara la exequibilidad de los articulos 1 del Decreto 1281 de 1994 que regula el
régimen pensional de las actividades de Alto Riesgo, 8 del Decreto 1282 de 1994 que regula el régimen pensional de los aviadores
y 28 del Decreto 1295 de 1994 que determina la organizacién y administracion del Sistema General de Riesgos Profesionales; C-
613 de 1996, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, que declara la exequibilidad de los articulos 94 del Decreto Ley 3072 de 1968, 113
del Decreto 613 de 1977, 152 del Decreto Ley 2062 de 1984, 150 del Decreto Ley 1212 de 1990 y, 109 del Decreto Ley 1213 de
1990, sobre la carrera judicial en la Policia Nacional; C-147 de 1997, M.P. Antonio Barrera Carbonell, que declara la exequibilidad
del articulo 27 la Ley 56 de 1985 de arrendamientos; C-596 de 1997, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, que declara la exequibilidad
de la expresion «al cual se encuentren afiliados» contenida en el inciso segundo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993; C-926 de
2000, M.P. Carlos Gaviria Diaz, que declara la exequibilidad del paragrafo 2 del articulo 115-1 del Estatuto Tributario, modificado
por el articulo 18 de la Ley 488 de 1998, sobre el impuesto a la renta; C-789 de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil, que declara
exequibles los incisos 4 y 5 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993; C-058 de 2002. M.P. Alvaro Tafur Galvis, que declara la
exequibilidad del numeral 5 del articulo 25 de la Ley 633 de 2000, Estatuto Tributario; C-781 de 2003, M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez, que declara la exequibilidad del articulo 29 de la Ley 789 de 2003; y; C-754 de 2004, M.P. Alvaro Tafur Galvis, que
declara la inexequibilidad del articulo 4 de la Ley 860 de 2003.

104 «Por el cual se definen las actividades de alto riesgo para la salud del trabajador y se modifican y sefialan las
condiciones, requisitos y beneficios del régimen de pensiones de los trabajadores que laboran en dichas actividades»
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minimos de los trabajadores y progresividad de los derechos sociales!®, por cuanto en virtud de
éstos ultimos, el Legislador no puede desmejorar los beneficios establecidos previamente por las
Leyes en favor de los trabajadores, sin que existan razones suficientes y constitucionalmente

vélidas para ello.%®

Esta Sentencia tuvo salvamento de voto'%, en el cual se sostuvo que la norma debid ser
declara inexequible porque el régimen de transicion es un derecho adquirido conforme el andlisis
previo de la Corte en la Sentencia C-754 de 2004, en tal sentido, la norma acusada no podia
modificar el régimen de transicidén de quienes se encontraban en actividades de alto riesgo, por

hacer méas gravosa su situacion.

En este periodo constitucional, es emitido el Acto Legislativo 01 de 2005, por el cual se
adicionad el articulo 48 de la Constitucional Politica que limito el régimen de transicion previsto en
el articulo 36 de la Ley 100 de 19931%, al establecer como condicion adicional, el requisito de 750
semanas a la entrada en vigencia del Acto Legislativo y la no aplicacion del regimen de transicion,

para quienes reunan los requisitos en €l previstos con posterioridad al 2014. Esta norma, si bien ha

105 Sentencia C-038 de 2004, M.P. Eduardo Montealegre Lynett, en la cual la Corte conocié de una demanda contra los
articulos 25, 26, 28 y 30 de la Ley 789 de 2002, acusados de violar los articulos 25 y 53 de la Constitucion Politica, por disminuir
las garantias laborales y afectar la irrenunciabilidad de los beneficios minimos laborales.

106 | uego del analisis de razonabilidad y proporcionalidad, la Corte encontré que la norma debia ser declarada exequible
de manera condicional, por cuanto si bien el requisito de las 500 semanas de cotizacion especial, era desproporcionado e
irrazonable, porque de las fechas de vigencia de los regimenes de transicion (Decreto 1281 de 1994 y el Decreto 2090 del 28 de
julio de 2003), se pudo constatar que no existian mas de 9 afios, que equivalen a menos de 500 semanas cotizadas, es decir que
ningun trabajador podria tener 500 semanas de cotizacion a la entrada en vigencia del Decreto 2090, lo cual genera una barrera de
acceso a los trabajadores de alto riesgo para hacer parte de ese Régimen de Transicion; si es posible que las 500 semanas de
cotizacién especial, se pueden acreditar con semanas de cotizacion efectuadas en cualquier actividad que hubiere sido calificada
juridicamente como de alto riesgo.

107 Salvamento de voto del Magistrado Jaime Araujo Renteria.

108 «paragrafo transitorio 4°. El Régimen de Transicion establecido en la Ley 100 de 1993 y demas normas que desarrollen
dicho régimen, no podra extenderse mas alla del 31 de julio de 2010; excepto para los trabajadores que estando en dicho régimen,
ademas, tengan cotizadas al menos 750 semanas 0 su equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto
Legislativo, a los cuales se les mantendra dicho régimen hasta el afio 2014.»

«Los requisitos y beneficios pensionales para las personas cobijadas por este régimen seran los exigidos por el articulo
36 de la Ley 100 de 1993 y demas normas que desarrollen dicho régimen.»
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sido objeto de varias demandas de inconstitucionalidad, por considerarse que con la misma se
extralimitaron las competencias del Congreso, la Corte Constitucional en diferentes
pronunciamientos se declard inhibida para pronunciarse, argumentando para ello ineptitud
sustancial de las demandas o no existencia de vicios de fondo en el tramite de la norma ante el

Congreso, ante ello, la norma hoy tiene total vigencial®.

Se encuentran en este periodo constitucional, diferentes fallos de tutela, relacionados ya no
s6lo con la aplicacion del régimen de transicion, sino con la forma de liquidar la pensiont®. Asi,
la Sentencia T-235 de 20021, se convierte en sentencia modificadora de linea, y en fundamento
de las sentencias emitidas por las diferentes Salas de Revision de la Corte en adelante!!?, en ella,
si bien la Corte hace diferentes consideraciones en cuanto a la diferenciacion entre bono pensional
y cuota parte, asi como la violacion de derechos que da lugar a la interposicion de la accion de

tutela, al referirse al régimen de transicion, sefiala que éste es un derecho subjetivo, establecido en

109 En Sentencias C-181 de 2006, C-472 de 2006, C-740 de 2006, C-986-2006 y C-153 de 2007, la Corte Constitucional
se ha declarado inhibida para pronunciarse, primero por ineptitud sustancial de la demanda, en atencién a que los cargos no
demostraban la violacion de las normas constitucionales, y segundo porque tampoco se demostré que existieran vicios de forma en
el momento de su tramite ante el Congreso.

110 Se encuentran tres tipos: las que amparan el derecho a la seguridad social, porque es un derecho que se encuentran en
conexidad con derechos fundamentales como la vida, la integridad fisica, la igualdad o la tercera edad, como las sentencias T-1042
de 2002, T- 634 de 2002, T- 076 de 2003, T-463 de 2003, T-083 de 2004, T-245 de 2004, T-812 de 2004, T-159 de 2005, T-386
de 2005, T-432 de 2005, T-487 de 2005, T-562 de 2005, T-607 de 2005, T-158 de 2006; las que consideran que existe via de hecho
al no haberse dado aplicacion al Régimen de Transicion, el cual tiene como objetivo que quienes, una vez cumplan ciertas
condiciones fijadas en la Ley, puedan pensionarse con los criterios establecidos en el régimen anterior que los cobijaba, como las
sentencias T-169 de 2003, M.P. Jaime Araujo Renteria'y T-671 de 2000, T-491 de 2001. T-631 de 2002, M.P. Dr. Marco Gerardo
Monroy Cabra; y finalmente hay tutelas que protegen el derecho de peticion, porque en un Estado Social de Derecho debe haber
pronta resolucidn a las peticiones, y dentro de ellas se encuentra el reconocimiento a la pension, cuya no respuesta oportuna afecta
el principio de igualdad material.

111 Sentencia del 4 de abril de 2002, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, en la cual se concedio el amparo, ante tutela
impetrada por un extrabajador a quien el Instituto de los Seguros Sociales no le reconoci6 la pension, por considerar que no se
encontraba afiliado al Sistema General de Pensiones al 01 de abril de 1994 y a su vez, ante la no existencia del bono pensional -
articulo 18 del Decreto 1513 de 1998. La Corte concluy6 que la afiliacion no es equiparable a la cotizacidn, si bien la personas al
01 de abril de 1994 no estaba laborando, los empleos anteriores, en los cuales cotizo al ISS, le permitieron pertenecer al régimen
de transicion.

112 En igual sentido al anterior, se encuentran las Sentencias T-470 de 2002, T-571 de 2002, T-631 de 2002, T-1000 de
2002, T-169 de 2003, T-083 de 2004, T-651 de 2004, T-806 de 2004, T-386 de 2005, T-487 de 2005, T-158 de 2006, T-621 de
2006, T-251 de 2007, T-101 de 2008, T-180 de 2008, T-529 de 2008, T-008 de 2009, T-019 de 2009, T-090 de 2009, T-398 de
2009, T-610 de 2009 y T-948 de 2009, en las cuales también se protege la aplicacion del Régimen de Transicidn, pero en relacion
con el régimen especial del Ministerio Pablico, la Rama Judicial, la Contraloria e incluso Decreto 758 de 1990.
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favor de determinadas personas que estan cercanas a cumplir los requisitos para pensionarse, para
quienes, una vez entra en vigencia la norma que contiene la transicion, consolida una situacion
juridica concreta, un derecho adquirido que no se puede afectar, y en tal sentido, su titular tiene
derecho a que el régimen anterior se aplique en su integridad, por cuanto es un principio de derecho
laboral, que se convierte en irrenunciable con fundamento en los articulos 48 y 53 de la
Constitucion Politica y también en razon del principio de favorabilidad consagrado en el articulo
11 de la Ley 100 de 19933, Aunque es una sentencia invocada constantemente, la misma no se
pronuncié frente a la forma de liquidar la pensién, empero al hablar de aplicacion integral del
régimen de transicion, indirectamente estd sefialando que la pension se liquida, como quedd

regulado en el régimen anterior.

Llama la atencion, la posicion tomada en la Sentencia T-236 de 2006 la cual se
pronuncia sobre una pension que fue concedida por régimen de transicion, con los requisitos de
Ley 33 de 1985, pero liquidada con el Ingreso Base de Liquidacion de la Ley 100 de 1993. Esta
sentencia fue resuelta por la Corte aplicando la jurisprudencia del Consejo de Estado’®, es decir,
sefiala que existio una violacion de la norma al no aplicar el regimen anterior en su integridad, no
solo en relacion con los requisitos de edad, tiempo de servicios y monto de la pension, sino también
en cuanto a la forma de liquidar la pensién. Como se vera mas adelante, las sentencias del Consejo

de Estado, se fundamentan en la Sentencia C-168 de 1995, en lo referente a la condicion mas

113 Esta norma sefiala entre otros: “(...) Para efectos de este articulo se respetaran y por tanto mantendran su vigencia los
derechos adquiridos conforme a disposiciones normativas anteriores, pacto o convencion colectiva de trabajo.(...)”

114 Sentencia del 23 de marzo de 2006, M.P. Alvaro Tafur Galvis, interpuesta contra el Seguro Social para que se ordenara
la reliquidacion de una pensién liquidada con el IBL de la Ley 100 de 1993, con el Gltimo afio de servicios de la Ley 33 de 1985.

115 Sentencias del: 8 de junio de 2000, Seccion Segunda, Subseccion B, M.P. Alejandro Ordofiez Maldonado, radicado
2729-99; 21 de Septiembre de 2000, Seccién Segunda, Subseccidon A, M.P. Nicolas Pajaro Pefialanda, radicado 470-99; del 30 de
Noviembre de 2000, Seccién Segunda Subseccion B, M.P. Alejandro Ordofiez Maldonado, radicado 3055 2004-00; sentencia del
18 de abril de 2002, Seccion Segunda, Subseccion B, M.P. Jesis Maria Lemos Bustamante, Radicado 25000-23-25-000-1999-
02967-01(2162-01).
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beneficiosa y en los principios de favorabilidad, integridad e inescindibilidad de la norma, para
sefialar que se debe aplicar el régimen pensional anterior en su integridad*'®. A partir de esta
sentencia, se evidencia la posibilidad, por via de tutela y de manera transitoria mientras se acude
a la Jurisdiccion, de otorgar y liquidar la pension con todos los requisitos del régimen anterior, por
cuanto se considera que se viold el régimen de transicion al aplicar erréneamente el inciso tercero
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, desconociendo el articulo 1° de la Ley 33 de 1985 que

ordena liquidar la pension de vejez con el dltimo afio de servicios.

Otra Sentencia similar a la anterior aunque con fundamentos diferentes, es la T-997 de
2007, En ella la Corte en sus considerandos, da aplicacion al principio de favorabilidad en la
aplicacion e interpretacion de la Ley, con fundamento en los articulos 53 de la Constitucion Politica
y 21 del Codigo Sustantivo del Trabajo, segun los cuales, prevalece la norma mas favorable al

trabajador, la cual se aplica de manera integral, es decir, que se aplica el régimen pensional

116 Jurisprudencia que se analizara en un capitulo subsiguiente.

117 Sentencia del 21 de noviembre de 2007, M.P. Jaime Araujo Renteria, interpuesta contra Caprecom, por varios
exfuncionarios de Telecom, quienes solicitan la protecciéon de los derechos fundamentales al debido proceso y seguridad social, al
considerar que en su calidad de trabajadores oficiales, y en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 33 de 1985, el
ingreso base para liquidar su pension de vejez corresponde al 75% del promedio de lo devengado durante su Gltimo afio de servicio,
y no al criterio sefialado en el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, del promedio de los Gltimos diez afios. Esta sentencia
se fundamenta directamente en la sentencia C-168 de 1995 para expresar que el régimen de transicion protege los derechos
adquiridos y el principio de favorabilidad ante los cambios legislativos, en aras de que la persona en dichas condiciones, se pensione
con los requisitos de la ley vigente a la fecha en que reunio los requisitos del régimen de transicion; sefiala igualmente, que la
condicion establecida en el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, conforme a la cual, la liquidacién de pensiones que se
encuentran en régimen de transicidn, se debe hacer conforme a los requisitos de la Ley 100 de 1993, es incompatible con el principio
de favorabilidad, y que en tal sentido, la nocién de monto a que se refiere el articulo 36, hace alusidn al ingreso base de liquidacién,
por lo tanto, si el régimen especial anterior (haciendo alusion a la Ley 33 de 1985), consagra la formula para calcular la pension,
se debe aplicar de manera integral; en esta medida, hace alusidn a la inescindibilidad de la norma anterior. Agrega la Corte en esta
Sentencia, que el principio de favorabilidad en materia laboral implica que en los casos en que «una misma situacion juridica se
encuentre regulada en distintas fuentes formales del derecho o en una misma», se debe aplicar o interpretar la norma mas beneficiosa
para el trabajador. En este sentido, la norma escogida bajo el criterio anterior debe ser aplicada en su integridad. En consecuencia,
se vulneran los derechos fundamentales al debido proceso y a la seguridad social, en perjuicio del principio de favorabilidad, cuando
se reconoce una pension del régimen de transicion, desconociendo, no aplicando o aplicando parcialmente las normas del régimen
anterior. Es preciso sefialar, que también hace referencia a las sentencias T-800 de 1999, M.P. Carlos Gaviria Diaz; T-534 de 2001
M.P. Jaime Cordoba Trivifio; T-631 de 2002 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra; T-1000 de 2002, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio;
T-158 de 2006, M.P. Humberto Sierra Porto y T-251 de 2007, M.P. Jaime Coérdoba Trivifio. La Corte en esta Sentencia niega el
amparo al encontrar, que la pension de los actores fue otorgada bajo requisitos de la Convencién Colectiva de Telecom 1996 —
1997, la cual resultaba ser mas beneficiosa que la aplicacion de lo dispuesto sobre el particular en el articulo 1 de la Ley 33 de 1985
y como tal, debia ser aplicada en su integridad, en virtud del principio de favorabilidad.
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anterior, no solo en los requisitos de edad, tiempo de servicios y monto de la pension, sino también,

en la forma de liquidar la pensiont?®,

Conforme al anterior precedente, se encuentra que frente al Sistema general del servidor
Publico - Ley 33 de 1985 -, las Sentencias de tutela en general lo confunden con un régimen
especial y consideran que no existe inescindibilidad de la norma, por lo tanto, si la persona esta en
transicion, se debe aplicar la Ley 33 de 1985 en su integridad, es decir, no sélo en cuento a los
requisitos de edad, tiempo de servicios y monto de la pensidn, sino también en relacion con la base

para liquidar la pension, esto es, Gltimo afio de servicios.

Contrario a lo anterior, se encuentra la Sentencia T-1225 de 2008'°, cuyo problema
juridico se centra en analizar, si una pension reconocida por Régimen de Transicion con los
requisitos y base de liquidacion de la Ley 33 de 1985, es contraria al ordenamiento, al solicitar el
accionante la liquidacion de la pension con el IBL de la Ley 100 de 1993. La Corte Constitucional
al decidir la accion, se fundamenta en la Sentencia C-168 de 1995, pero de manera favorable a los
intereses del accionante, porque considera que a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 se
diferencid dos clases de personas, quienes tenian un derecho adquirido por haber consolidado los

requisitos para pensionarse, y quienes solo tenian una expectativa de pensionarse, por no reunir

118 Otros casos similares, son las Sentencias T-052 de 2008, T-174 de 2008 y, T-702 de 2009, en las que se concede la
accion de tutela, ante la negativa del Seguro Social de concederle pension con Ley 33 de 1985. También en la Sentencia T-414 de
2009 se analiza un caso en el cual existe la negativa del Seguro Social de conceder pensidn con Ley 33 de 1985, y se concluye que
se debe reconocer y pagar la pension, no sdlo con dicha norma, sino en un monto del 75%, con el salario promedio que sirvié de
base para los aportes durante el Ultimo afio de servicio.

119 Sentencia del 5 de diciembre de 2008, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. En esta Sentencia se considerd, que se
encuentran dos variables adicionales, una, es la diferencia entre regimenes pensionales especiales y el régimen general, y otra, es
la existencia de vacios en el régimen pensional anterior a la Ley 100 de 1993. Si bien en muchas Sentencias de tutela anteriores se
deciden casos de personas beneficiarias del régimen de transicion, las mismas son relacionadas con regimenes especiales, en las
cuales se buscaba no solo la aplicacion de los requisitos de edad, tiempo de servicios y monto del régimen anterior, sino también
que la liquidacion se hiciera con el Gltimo afio de servicios, y no con el IBL de la Ley 100 de 1993
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requisitos, para quienes se consagro un régimen de transicion, y a quienes si bien se les aplica los
requisitos de pension del articulo 1 de la Ley 33 de 1985, al ser un Régimen General de Pensiones
y no un Régimen Especial, la liquidacion de la pension se efectla, conforme a las reglas dispuestas

en la Ley 100 de 1993.

Se concluye de este periodo constitucional que el problema juridico inicial en torno a si el
régimen de transicion es o0 no un derecho adquirido, es complementado, cuando se analiza si las
pensiones otorgadas por régimen de transicion, deben otorgarse y liquidarse con los requisitos
establecidos en el régimen anterior, o por el contrario, si las pensiones se deben otorgar con los
requisitos de edad, tiempo de servicios y monto de la pension del régimen anterior y la liquidacion
se debe llevar a cabo conforme los parametros establecidos en la Ley 100 de 1993. En esta medida,
si bien se parte de la diferencia inicial efectuada por la Corte constitucional entre derechos
adquiridos y meras expectativas, la Corte en este periodo, al analizar la forma de liquidar la
pension, equipara derechos adquiridos con régimen de transicion, y no diferencia entre pensiones
del Régimen General de Pensiones, y del Régimen Especial, dando ello lugar, con fundamento en
los principios de favorabilidad e inescindibilidad de la norma, a aplicar de manera integral los
requisitos y la forma de liquidar la pension, de la norma anterior, esto es, Ley 33 de 1985, a las
personas que se encuentran en Régimen de Transicion. En este sentido, el problema juridico

evidenciado, se grafica como sigue:

Tabla 3. ¢El régimen de transicidn constituye o no un derecho adquirido para quienes se pensionan
con posterioridad a su entrada en vigencia y si lo es, que régimen pensional, en materia de

requisitos y liquidacion, debe aplicarse?



86

Las pensiones ‘
otorgadas por régimen C-789-2002 .
. T-235-2002
de transicién son ‘
expectativas de C-1056-2003 ‘
derecho, por lo tanto C-754-2004 Las pensiones
deben otorgarse con . otorgadas por régimen
los requisitos de edad, de transicidn, al ser un
C-236-2006
tiempo de servicios y derecho adquirido,
monto de la pension deben otorgarse y
del régimen anterior y ' T-997-2007 liquidarse con los
la liquidacion debe St requisitos establecidos
llevarse a cabo, en el régimen anterior.
conforme los
parametros
establecidos en la Ley ‘
T-1225-2008
100 de 1993

4.3. Tercer periodo de la Corte Constitucional 2009 — 2015.

Al principio de este periodo se encuentran diferentes acciones de tutela?® que contintia con

la misma linea jurisprudencial enunciadas en el acapite anterior, en las cuales se ordena liquidar la

120 Asi por ejemplo, se encuentran las sentencias de tutela T-879 de 2010, T-013 de 2011, T-210 de 2011, T-149 de 2012,
las cuales ordenan liquidar la pension de los beneficiarias del Régimen de Transicion, a quienes se les aplica los requisitos de la
Ley 33 de 1985, con el promedio de los ingresos percibidos en el Gltimo afio de servicios, es decir que se aplica de manera
inescindible dicha norma. Por otra parte se encuentran las Sentencia T-165 de 2010, T-275 de 2010, T-794 de 2010 que si bien
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pension de los beneficiarios del régimen de transicion con cada uno de los requisitos de edad,
tiempo de servicios y monto de la pension, regulados en el régimen especial anterior, entendido
como, Ley 33 de 1985, es decir, en esta medida se equipara monto de la pension, a ingreso base

de liquidacion y Régimen General con Régimen Especial de Pensiones.

Entre el 2010 y 2013 se presentan nuevas demandas contra la exequibiliad del articulo 36
de la Ley 100 de 1993, en torno a la liquidacion de las pensiones que se encuentra en Régimen de
Transicion, en las que la Corte se inhibe para emitir un pronunciamiento de fondo, en atencién a
que ya se habia pronunciado sobre la exequibilidad de la norma en las Sentencias C-126 y 168 de

19952,

No obstante, mediante las Sentencias C-258 de 2013, y SU-230 de 2015, la Corte

Constitucional da un giro a la linea jurisprudencial en relacion con la liquidacion de las pensiones

estan interpuestas por servidores publicos, a quienes en principio se les debe aplicar el régimen general previsto en la Ley 33 de
1985, por medio de la Accién de Tutela, logran la aplicacién del régimen especial, previsto en el Decreto 758; o la Sentencia T-
904 de 2010, que ordena aplicar la Ley 71 de 1988, y las Sentencias T-762 de 2911, T-935 de 2011, T-860 de 2012 que ordenan
aplicar el Decreto 546 de 2011 del Régimen del Ministerio publico y Rama Judicial.

121 por medio de la Sentencia C-1057 de 2010, cuya demanda se encaminaba a la declaratoria de inconstitucionalidad de
los incisos 4° y 5° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por vulnerar los derechos a la igualdad, trabajo e irrenunciabilidad de los
derechos minimos de los trabajadores, consagrados en el predmbulo y los articulos 1°, 13 y 53 de la Constitucion Politica. La Corte
se inhibe de emitir un pronunciamiento de fondo, por considerar que existe cosa juzgada, al ya haberse resuelto una acusacion
similar en la Sentencia C-789 de 2002, en la cual se expreso que la contradiccion alegada no existia, ya que los beneficios del
Régimen de Transicion no constituyen derechos y menos irrenunciables. También la Sentencia C-102 de 2013, en la cual se analiza
una demanda de inconstitucionalidad del inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por tener una redaccion imprecisa sobre el
“ingreso base de liquidacion” y el “monto” generando ambigiiedad a la hora de aplicarse la norma porque genera diversas
interpretaciones por parte del operador juridico, incluso al nivel de las altas Cortes. La Corte se inhibe de pronunciarse por
considerar que los cargos no cumplen con los presupuestos de claridad y certeza, ya que no se ataca una norma en particular, sino
las posibles interpretaciones de los jueces, tampoco se demuestra como el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 impide o restringe el
acceso a la justicia. Finalmente la Sentencia C-358 de del 24 de junio de 2013, M.P. Augusto Trujilo Mufioz, en la cual se analizan
los cargos formulados en contra del inciso 20 del articulo 3o de la Ley 33 de 1985 y el inciso 3o del articulo 18 de la Ley 100 de
1993 por violacion del articulo 13 de la CN, por considerar que los servidores publicos se encuentran en desventaja frente a los
trabajadores del sector privado, ya que el ingreso base de liquidacién de las pensiones de estos Gltimos incluye todos los factores
salariales, mientras que para los primeros, sélo los factores sefialados en la Ley, asi mismo sefiala que dicha diferenciacion da lugar
a diferentes interpretaciones entre el la jurisprudencia del Consejo de Estado y la de la Corte Constitucional. En este caso, la Corte
también se inhibe porque el actor no justifica el por qué se debe dar un mismo tratamiento al contenido de las normas demandadas,
por no haber claridad y certeza, ya que no se identifica el concepto de la violacion, y no se exponen argumentos de naturaleza
constitucional.
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que se encuentran amparadas por el Régimen de Transicion, previsto en el articulo 36 de la Ley

100 de 1993, asi:

En la Sentencia C-258 de 201322, la Corte se pronuncia nuevamente sobre la exequibilidad
del articulo 17 de la Ley 4 de 1992, el cual ya habia sido objeto de analisis en la Sentencia C-608
de 19992 sin embargo, en esta oportunidad el problema juridico se centra en establecer si el
régimen pensional de congresistas contraviene, dentro del marco del Estado Social de Derecho, la
clausula de igualdad y los principios de la Seguridad Social, consagrados en el articulo 48,
modificado por el Acto Legislativo 01 de 2005, para ello, entre otros puntos, analiza la forma de
liquidar las pensiones cobijadas por régimen de transicién, en donde se encuentran las pensiones
otorgadas por Ley 33 de 1985, Asi, la Sentencia C-258 de 2013 es fundamental, por las

siguientes razones:

122 Sentencia del 7 de mayo de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, en la cual se analiza la constitucionalidad del
articulo 17 de la Ley 4 de 1992, respecto de régimen especial de pensiones de los congresistas; norma que fue demandada por
considerar que viola de manera directa el principio de igualdad, ya que consagra unas prerrogativas especiales para los congresistas
que fueron eliminadas con el Acto Legislativo No. 1 de 2005, que puso fin a los regimenes especiales de pensiones. La sentencia
sefiala que para liquidar las pensiones, s6lo se deben tener en cuenta los factores salariales sobre los que la persona haya cotizado
durante los Gltimos diez afios de servicios y no liquidarse con el promedio de lo devengado en el Gltimo afio de servicios, ya que al
liquidarse de esta manera, se afecta el principio de sostenibilidad financiera consagrado en el articulo 48 de la CN, conforme al
cual, el Estado en aras de asegurar el disfrute del derecho a la seguridad social de todos los colombianos, debe establecer limites a
las dadivas existentes, y no otorgar pensiones por encima de los 25 SMLMV e incrementarse con el IPC y no con el Salario minimo
legal vigente. Si bien la sentencia tuvo salvamente de voto de los magistrados Mauricio Gonzalez Cuervo y Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo, ambos cuestionaron el pronunciamiento de la sentencia en torno al monto de la pension de 25 Salarios minimos
legales mensuales vigentes, en el sentido de que la sentencia no debi6 regular las pensiones reconocidas antes del acto Legislativo,
sino, que la intencion de dicha norma debia ser regular las pensiones reconocidas con posterioridad al 2005, las cuales no debian
ser superior a dicho monto.

123 En principio sefala, que es necesario un nuevo estudio de la norma ante la expedicion del Acto Legislativo 01 de
2005, que adiciond al articulo 48 de la Constitucion Politica el principio de sostenibilidad financiera, en tal sentido expresa que se
genera una inconstitucionalidad sobreviviente y no opera el fendmeno de la cosa juzgada La Corte declara la exequibilidad
condicionada del articulo 17 de la Ley 4 de 1992, al sefialar que el régimen especial de los congresistas establece pensiones
desproporcionadas, porque no existe correlacion entre el valor de la pension y los montos cotizados, lo cual genera que el Estado
deba subsidiarlas en mayor proporcion, atentando contra el principio de sostenibilidad financiera e impidiendo que se incremente
la cobertura pensional a otra parte de la poblacion. Declara la exequibilidad, siempre y cuando se entienda que no se aplica a quienes
con anterioridad al 1° de abril de 1994 no se encontraban afiliados al sistema; que en la liquidacion del Ingreso base de liquidacion
s6lo se tengan en cuenta los factores cotizados, conforme las reglas contenidas en los articulos 21 y 36, inciso tercero, de la Ley
100 de 1993; y finalmente que las mesadas pensionales no sean superar los veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales
vigentes, a partir del 1° de julio de 2013 y que sus montos se incrementen anualmente conforme el IPC.

124 |_a Corte Constitucional, dentro del problema juridico sefiala que en la demanda se censura: «(i) la mesada pensional
que pueden reclamar no esta sujeta al tope establecido en el Acto Legislativo 1 de 2005, (ii) no sea proporcional a las cotizaciones
efectuadas al sistema durante su vida laboral, (iii) la forma de liquidar el ingreso se toma a partir del Gltimo afio de servicio y no
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Primero, porque la Corte Constitucional, luego de hacer un recuento histérico sobre la
consagracion constitucional del Estado Social de Derecho, hace un analisis de las herramientas
existentes que hacen cumplir los fines para los cuales esta consagrado: dignidad humana, trabajo,

solidaridad y prevalencia del interés general sobre el particular.

Segundo, porque sefiala al sistema de seguridad social, como una de las herramientas para
lograr los fines del Estado Social de Derecho'®. En este punto la Corte hace un recorrido histdrico
sobre el origen de la seguridad social, su consagracion inicial como una gracia del Estado y su
posterior consolidacion como un derecho, en especial, con la Constitucion Politica de 1991, cuyos
desarrollos, desde el proyecto de Ley de la Ley 100 de 1993, la Ley 100 de 1993, la Ley 797 de
2003 y la fallida Ley 860 de 2003, buscan la universalidad del derecho a la pension, incrementando
la cobertura, finalizando regimenes especiales y estableciendo unos requisitos generales para la

pension en aras de la equidad a la luz del Estado Social de Derecho.

Tercero, analizo la naturaleza juridica del régimen de transicion, retomando para ello la
jurisprudencia existente en las sentencias C-168 de 1995, C-596 de 1997, C-789 de 2002, C-754
de 2004, para sefialar, que el Régimen de Transicion es un mecanismo especial de proteccion ante
cambios legislativos, para preservar las expectativas legitimas de quienes estan proximos a cumplir

los requisitos para pensionarse, cuya proteccion especial, genera confianza legitima en las reglas

como lo consagra el régimen general de pensiones y (iv) el incremento anual se hace en relacién con el salario minimo a diferencia
de todas las demas mesadas pensionales que son reajustadas de conformidad con el indice de precios de consumidor (IPC).»

125 También habla del Contrato, del sistema tributario, del presupuesto y gasto pUblico, los subsidios, los recortes de
gastos funcionamiento para la redistribucion del ingreso, los servicios sociales y las reglas de responsabilidad fiscal orientadas
bajo el principio de sostenibilidad financiera, con los cuales se busca el acceso efectivo a los bienes y servicios basicos, ante la
inequidad de recursos econémicos y escasez de oOportunidades, el acceso al empleo y la promocion del desarrollo econémico y
social.
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pensionales y en la progresividad de los derechos, los cuales s6lo se pueden afectar, previa

justificacion por razones de proporcionalidad y razonabilidad.

Cuarto, sefiald que el Acto Legislativo 01 de 2005, luego de verificar las dificultades
financieras del sistemal?, busco reestructurar el sistema de pensiones, con fundamento en la
sostenibilidad financiera, buscando asegurar el derecho efectivo a la pension. Para ello,
homogenizo los requisitos para pensionarse, elimind regimenes especiales, establecié la
finalizacion del régimen de transicion, elimind la mesada catorce e incrementd las semanas de

cotizacion, a su vez, fijo reglas para que leyes posteriores aseguran la sostenibilidad pensional.*?’

Quinto; analiza igualmente la naturaleza de los derechos adquiridos, para sefialar, que si
bien tienen especial proteccion, no son absolutos y se pueden limitar, conforme a reglas
establecidas en la jurisprudencia, las cuales estdn enmarcadas dentro del respecto del nucleo
esencial del contenido derecho y el principio de proporcionalidad y siempre y cuando no hayan

sido adquiridos con abuso del derecho o fraude a la Ley.

126 En la sentencia se citan apartes de la exposicion de motivos asi: “El déficit operacional por pasivos pensionales de los
Gltimos 12 afios, ascendia antes de la Ley 797 de 2003 al 30.5% del PIB, es decir que equivalia el 60% de la deuda publica total,
lo cual era insostenible macroeconémica y fiscalmente. La carga sobre la generacién actual y las futuras no era consistente con los
ingresos de las mismas. El valor de la proyeccion del déficit pensional de acuerdo con cifras del DNP ascendia antes de la
expedicion de la Ley 797 al 207% del PIB del 2000, en un horizonte de 50 afios, por lo cual el Gobierno se propuso reformar el
sistema pensional y el Congreso aprobd las Leyes 797 y 860 de 2003 con lo que se logrd disminuir el déficit pensional a 170.2%
en el mismo horizonte, lo cual es bueno pero no satisfactorio (sic)”

127 Una de las conclusiones de la sentencia es que la norma acusada es violatoria de los principios constitucionales del
Estado Social de Derecho, porque permite otorgar subsidios desproporcionados, a un sector de la poblacién que ya cuenta con
mejores condiciones econdmicas, a quienes se les destinan los recursos de la seguridad social, sin que el monto de la pension tenga
relacion con los valores cotizados. Entre otros apartes, sefiala: “Por Gltimo, 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 situacién socio-
econémica mejor que la del resto de la poblacién, 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”.
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Finalmente, frente al ingreso base de liquidacion, sefiala, que si bien la misma Corte, a
través de sus salas de revision tiene una posicion reiterada en torno a la aplicacion integral de la
normatividad anterior, para las personas que se encuentran en régimen de transicion en razén a los
principios de favorabilidad e inescindibilidad de la norma; la consagracion del régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993, se hizo en beneficio de quienes tenian una expectativa legitima
de pensionarse, para que se le aplicara sélo los requisitos de edad, tiempo de servicio y monto de
la pension del régimen anterior, mas no en relacion con el Ingreso base de liquidacion, elemento
que no hizo parte de la transicidn, ya que el mismo se sometio a las reglas de la Ley 100 de 1993,
en tal sentido la liquidacion de las pensiones en régimen de transicién, se debe hacer con el

promedio de los salarios cotizados en los Gltimos diez afios.

Concluye sefialando que liquidar las pensiones de otra manera es desproporcionado y
desconoce los principios de solidaridad e igualdad del Régimen General de Pensiones. Al respecto

sefiala;

41.1.1.1. 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 proposito 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
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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.

Esta sentencia es fundamental, ya que en ella, la Corte Constitucional reconceptualiza la
linea jurisprudencial en torno a la aplicacion del régimen de transicién y en especial frente al
ingreso base de liquidacion, conforme al cual, la pension se liquida con los factores salariales sobre
los cuales se cotizd, tal como lo sefala el Acto Legislativo 01 de 2005 y conforme a las reglas
previstas en el articulo 21 y el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es decir, con
el promedio de los salarios cotizados en los Gltimos diez afios o en el tiempo que le hiciere falta si

es inferior.

El problema de la anterior sentencia, es que la misma Corte, en el acapite de “alcance del
control constitucional rogado de las leyes” sefiala que esa sentencia sélo surte efectos respecto de
la norma demandada y los cargos formulados, los cuales no atacan la existencia del régimen de
transicion. Ello en principio ha conllevado a su desconocimiento por parte de la jurisdiccion, en
torno a los servidores del Régimen General que se encuentran en Régimen de Transicion, a quienes

se les aplica la Ley 33 de 1985.
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Con posterioridad al precedente fijado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-258
de 2013, se encuentra la Sentencia T-078 de 20142, en la cual se niega el amparo solicitado de
liquidacion de una pension con el Gltimo afio de servicios, amparada en los argumentos expuestos

en la Sentencia C-258 de 2013.

Finalmente, la Corte Constitucional, emite la Sentencia SU-230 de 2015'%°, en la
cual el problema juridico se centrd en establecer si una decisién de la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que reconocié una pension con el IBL de la Ley 100 de
1993, esto es, el promedio de los salarios cotizados en los Gltimos diez afios, y no en el ultimo afio
de servicios, conforme al articulo 1° de la Ley 33 de 1985, vulner6 los derechos fundamentales del

accionante.

La Corte en esta Sentencia efectué el andlisis del problema juridico a la luz del
“precedente'® y la “jurisprudencia de vigor'®!”, para concluir que si bien una sola Sentencia de

unificacion de tutela (SU) o de control abstracto de constitucional proferida por la Corte

128 En esta tutela se analiza si la decision de Caprecom de reliquidar una pensién con el Ingreso Base de Liquidacion
previsto en el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, esto es, con el promedio de los Gltimos diez afios y no con el
promedio de todo lo devengado en el Gltimo afio de servicio, desconoce la normatividad especial y viola el principio de
inescindibilidad de la Ley, se solicita en tal medida el amparo por via de tutela los derechos al debido proceso y la igualdad
vulnerados por un Tribunal en Sentencia de segunda instancia, al desconocer el precedente jurisprudencial fijado por la Seccion
Segunda en su Sentencia del 4 de agosto de 2010 y negar la reliquidacion pensional de un trabajador en Régimen de Transicién, a
quien no se le tuvieron en cuenta las primas de navidad, de vacaciones y semestral.

129 Sentencia del 29 de abril de 2015, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

130 Sefiala que el precedente depende de la jerarquia de la autoridad judicial que profiere la jurisprudencia. Seré horizontal,
en relacion con las Sentencias emitidas por autoridades de la misma jerarquia o el mismo operador judicial; o vertical, cuando se
sigue la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia o del Consejo de Estado como érganos de cierre dentro de su respectiva
jurisdiccion, o de la Corte Constitucional como maximo érgano vigilante de la Constitucion Politica. En tal sentido el precedente
no sélo es orientador, sino de obligatorio cumplimiento en razdn a sus efectos erga omnes y de cosa juzgada constitucional.

131 sefiala que la jurisprudencia de vigor la constituyen un conjunto de Sentencias emitidas por las Salas de Revision de
la Corte Constitucional que comparten una misma interpretacién judicial sobre una norma o principio que se aplica a unos hechos
similares y que resuelve un problema juridico igual, conforme a los parametros establecidos por la Sala Plena, o los criterios que
estan vigentes por las otras Salas respecto a un tema similar, las cuales sdlo son vinculantes para las partes que estan involucradas
y no constituyen precedente. En tal sentido las Salas de Revision no pueden modificar el precedente en una determinada materia,
sin acudir a la Sala Plena de la Corte Constitucional. Articulo 34 del Decreto 2591 de 1991: “los cambios de jurisprudencia deberan
ser decididos por la Sala Plena de la Corte, previo registro del proyecto de fallo correspondiente”.
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Constitucional, genera precedente, asi como una sola Sentencia de la Sala Plena del Consejo de
Estado®®2, también genera precedente, deben existir unos parametros para establecer cuando se
desconoce el precedente. En esta medida, el mismo se desconoce cuando se aplican disposiciones
legales que han sido declaradas inexequibles por Sentencias de control de constitucionalidad; se
contraria la ratio decidendi de Sentencias de control de constitucionalidad, especialmente la
interpretacion de un precepto que la Corte ha sefialado es el que debe acogerse a la luz del texto
superior; se omite la parte resolutiva de una Sentencia de exequibilidad condicionada; o cuando se
desconoce el alcance de los derechos fundamentales fijados por la Corte Constitucional a través

de la ratio decidendi de sus Sentencias de control de constitucionalidad o de revisién de tutela®®2.

Ahora bien, con fundamento en lo anterior y frente al problema planteado, la Corte
encuentra que sobre los requisitos para el otorgamiento de la pension, en torno a edad y tiempo de
servicios 0 semanas cotizadas para el reconocimiento de la pension, no ha existido ningln tipo de
controversia, no obstante, la misma se ha presentado en torno a la nocion de monto de la pension,

porque el mismo se confunde con el ingreso base de liquidacion.

Concluye asi, que a partir de la Sentencia C-258 de 2013, la Corte cambid la jurisprudencia
en vigor respecto de la interpretacion del ingreso base de liquidacion de las pensiones que se

134 en el sentido de que en estos casos, la liquidacion de la

reconocen por régimen de transicion
pensidn se efectda con el IBL consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Asi mismo

agrega que el régimen de transicion se establecid para proteger las expectativas de quienes estaban

132 Articulo 10 de la Ley 1437 de 2011.

133 Sentnecias T-1092 de 2007, M.P. Humberto Sierra Porto, T-656 de 2011, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub y T-830
de 2012, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

134 | a jurisprudencia de las salas de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional expresaban que en virtud de la
transicion, el régimen anterior se debe aplicar de manera inescindible.
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préximos a pensionarse luego del transito de legislacion, con el fin de que se pudieran pensionar
con los requisitos de edad, tiempo de servicios y monto de la pension de la norma anterior a la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993. Esta conclusién no sélo la aplica para las pensiones del
Régimen General de Pensiones contenido en la Ley 33 de 1985, aplicable a los servidores publicos,

tanto del nivel nacional como del territorial, sino que se refiere a los siguientes regimenes:

Articulo 260 del Cddigo Sustantivo del Trabajo: aplicable a los trabajadores particulares

no afiliados al ISS.

Acuerdo 049 de 1990, aprobado mediante el Decreto 758 del mismo afio, aplicable a los

trabajadores afiliados al Instituto de los Seguros Sociales.

Ley 71 de 1988 y sus Decretos Reglamentarios 1160 de 1989 y 2709 de 1994, para el caso
de los trabajadores que cumplian veinte (20) afios de aportes sumando los cotizados al ISS como

trabajadores del sector privado y los aportados a otras Cajas de Prevision del sector publico.

Regimenes especiales y exceptuados de pension dentro del sector publico, como el del
Presidente de la Republica, los congresistas, los docentes oficiales, la Rama Judicial y el Ministerio

Publico, entre otros.

En esta sentencia, la Corte Constitucional retoma los pronunciamientos emitidos en
ocasiones anteriores sobre la exequibilidad del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, como en las

Sentencias C-168 de 1995; C-1056 de 2003; y C-754 de 2004; los cuales si bien no se pronunciaron
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de manera especifica sobre si el monto de la pension estaba o no ligado al concepto de base de
liquidacion dentro del régimen de transicion, encuentra, como se sefialé en la sentencia C-258 de
2013, que el ingreso base de liquidacion de la pension fue un aspecto reglamentado por la Ley 100
de 1993 y no hace parte del régimen de transicién, en esta media, a quienes se encuentran en
régimen de transicion, solo se les aplica la edad, tiempo de servicios y monto de la pension del
régimen anterior, y el ingreso base de liquidacion de la pension, es el establecido en los articulos

21y 36 de la Ley 100 de 1993. Al respecto, la Corte sefialo:

2.1.1 Si bien existia un precedente reiterado por las distintas Salas de Revision en
cuanto a la aplicacion del principio de integralidad del régimen especial, en el
sentido de que el monto de la pensién incluia el IBL como un aspecto a tener en
cuenta en el régimen de transicion, tambien lo es que esta Corporacion no se habia
pronunciado en sede de constitucionalidad acerca de la interpretacion que debe
otorgarse al inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, sefialando que el
IBL no es un elemento del régimen de transicion.

2.1.2 En ese sentido, como la Sala Plena tiene competencia para establecer un
cambio de jurisprudencia, aun en aquéllos casos en que existe la denominada
jurisprudencia en vigor, el anterior precedente interpretativo es de obligatoria

observancia.

Para graficar el problema juridico planteado en este ultimo periodo constitucional, se tendra
en cuenta que si bien el problema juridico inicialmente planteado, en torno a si el régimen de

Transicion es 0 no un derecho adquirido, persiste, con las sentencias C-258 de 203 y SU-230 de
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2015 entran en juego elementos adicionales, como la clausula de igualdad y los principios de la
Seguridad Social, dentro del marco del Estado Social de Derecho, consagrados en el articulo 48,
modificado por el Acto Legislativo 01 de 2005, asi las cosas, el problema juridico se puede resumir

como sigue:

Tabla 4. (El régimen de transicion a la luz de los principios de la seguridad social, dentro del marco
del Estado Social de Derecho constituye o no un derecho adquirido para quienes se pensionan con
posterioridad a su entrada en vigencia y si lo es, que régimen pensional, en materia de requisitos y

liquidacion, debe aplicarse?

Dentro del marco del .

Estado Social de T-1057-2010 T-879-2010

Derecho, el régimen Dentro del marco del

de transicién es una T-013-2011 Estado Social de

expectativa de Derecho, el régimen

derecho, pudiendo el T-210-2011 de transicion es un
legislador regular la . derecho adquirido, por
‘ T-149-2012
forma de liquidar la lo tanto no sélo los
C-258-2013
pension al expedir la ‘ requisitos, sino la
Ley 100 de 1993, T-078-2013 forma de liquidar la
respetando los ‘ pension, se rigen por
requisitos de edad, C-358-2013 el régimen anterior
tiempo de servicios y previsto en la Ley 33
monto del régimen ‘ de 1985

anterior previsto en la | SU-230-2015

Ley 33 de 1985.
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En sintesis, la posicion de la Corte Constitucional respecto a la naturaleza del régimen de
transicion si bien siempre la mayoria de las veces tuvo un mismo referente comun, es decir, se
aplica para quien tiene una expectativa legitima y no es un derecho adquirido, tuvo diferentes
posturas respecto a la forma de liquidarlo, especialmente en el segundo periodo constitucional, en
el cual se encontraron sentencias contrapuestas entre si. No obstante, las Gltimas posiciones de la
Corte Constitucional, diferencian claramente dentro del régimen de transicién, sus dos elementos,
uno referido a quienes se les aplica o son beneficiarios de la transicion y otro en relacién a la forma
de liquidar la pension de quien se encuentra en transicion, unificando nuevamente una posicion,
conforme a la cual, la pension de quien retne los requisitos para estar en régimen de transicion, se

liquida con el promedio salarial de los Gltimos diez afios, segun lo dispuesto en la Ley 100 de 1993.



99

Capitulo 5
Analisis Dindmico y Estéatico del Precedente de la Corte Suprema de Justicia Frente al

Régimen de Transicion

La Corte Suprema de Justicia ha mantenido una posicion unanime en torno al régimen de
transicion y a la aplicacion del Ingreso Base de Liquidacion en el sentido de establecer que las
personas del régimen general de pensiones beneficiarias del régimen de transicion, tienen derecho
a que se les aplique los requisitos de edad, tiempo de servicios y monto del régimen anterior — Ley
33 de 1985 y que la liquidacion de la pension se efectGa con el Ingreso Base de Liquidacion

establecido en la Ley 100 de 1993.

Adicional a lo anterior, frente al Ingreso Base de Liquidacion, la Corporacion en sus
sentencias tiene en cuenta la diferencia establecida en la Ley 100 de 1993 frente a las dos clases
de Ingreso Base de Liquidacion: el primero, consagrado en el inciso tercero del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 segun el cual, si a la persona le faltan menos de diez afios para adquirir el derecho
a pensionarse a la entrada en vigencia de la Ley, el IBL sera el promedio de lo devengado en el
tiempo que le hiciere falta; y el segundo, contenido en el articulo 21 de la misma norma, segun el
cual, si a la persona le falta mas de diez afios para adquirir el derecho a la pension, a la entrada en
vigencia de la Ley, el ingreso base de liquidacion sera el promedio de lo cotizado en los Gltimos

diez afios, siendo este el aplicable hoy en la mayoria de los casos™.

135 Ello por cuanto la Ley 100 de 1993 entrd en vigencia el 1 de abril de 1994 para los servidores pUblicos nacionales y
el 01 de julio de 1995 para los servidores territoriales; ya lleva mas de 20 afios de existencia, a pesar de sus reformas y
reglamentaciones.
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La anterior linea jurisprudencial, se encuentran en sentencias de 1998 hasta el 2015, y para

efectos del analisis dinamico y estatico, se dividiran en dos problemas juridicos.

5.1. Como deben liquidarse las pensiones en Régimen de Transicion:

El primer problema juridico que se plantea esta referido a la forma de liquidar la pension a
la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, es decir, se debe liquidar con el promedio de los
salarios devengados o cotizados en el tiempo que le hiciere falta, o con los salarios cotizados con
posterioridad a la entrada en vigencia del sistema. Este primer problema se presentd, por cuanto
habian personas que les faltaba poco tiempo para pensionarse cuando entrd a regir el Sistema
General de Pensiones y por lo tanto se presentaba la controversia en torno a como debia liquidarse
la pensidn, si con todos los salarios devengados o con los cotizados, y si la liquidacion debia
hacerse desde el momento de entrada en vigencia de la Ley hasta su renuncia al cargo o hasta el
momento en que reunia requisitos para pensionarse. Ello por cuanto en la mayoria de los casos de

servidores publicos no se cotizaba®*®.

En la Sentencia del 27 de marzo de 1998'%, se estudié el caso de un ciudadano que
pretendia se le liquidara la pensién con el promedio de los salarios devengados desde la fecha de
entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones (1 de abril de 1994) y la fecha de adquisicion

del derecho a la pension (21 de octubre de 1994, tiempo inferior a 10 afios) y no con el tope maximo

136 Sj hien la obligacion existe desde la Ley 6 de 1945, las Entidad Publicas asumian sus propias pensiones.
137 Radicado 10440, Sala de Casacién Labora, M.P. José Roberto Herrera Vergara.
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asegurado (hoy cotizacién), como se le otorgd. La Corte Suprema de Justicia efectud varias

precisiones:

La primera, respecto a la diferencia entre el régimen de pensiones consagrado a partir de la
Ley 100 de 19938, en donde se habla de un ingreso base de liquidacion, que depende de las
cotizaciones efectuadas con base en lo efectivamente sufragado al Sistema de Seguridad Social,
convirtiéndose éstas en la fuente de prestaciones segun la cuantia. A diferencia de los regimenes
anteriores, en donde se hablaba de cotizaciones con base en «tablas de categorias y aportes» 13
segun los cuales se consagraban topes maximos asegurables acorde con los salarios devengados,
en el caso de los trabajadores privados, o simplemente de aportes, en el caso de los servidores
publicos, cuando existian. En esta medida se precisa, que a partir de la Ley 100 de 1993, existe un
sistema contributivo, en donde mediante la solidaridad entre empleador y trabador, se construye
conjuntamente una pension, que estara a cargo de una administradora de pensiones, sin que ésta
pueda asumir el pago de una pension que no corresponda a las cotizaciones legales y a sus ingresos

reales por tales conceptos.

La segunda, en torno al articulo 36 de la Ley 100 de 1993 en donde se consagra el régimen
de transicion, al sefialar que no es un derecho en si, sino tan solo la preservacion, de manera
genérica, de la vigencia de la normatividad anterior en relacion con los requisitos de edad, tiempo
de servicios y monto de la pension, por cuanto en relacion con los demas requisitos, esto es, ingreso

base de liquidacion, los mismos se rigen por las disposiciones de la Ley 100 de 1993.

138 Articulos 13, 17 y 18 de la Ley 100 de 1993

139 Se encontraban regulados por los Decretos 1825 de 1.965, 1036 de 1.972, 2394 de 1.974, 3090 de 1.979, 2630 de
1.983y 2610 de 1.989, seglin los cuales existian unos topes maximos de categorias de salarios asegurables, las cuales especificaban
al afiliado de elevados ingresos que aspiraban a acceder a una pension por vejez, los topes maximos de pension, conforme a la ley
71 de 1988 - 15 veces el salario minimo legal.
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En efecto, frente al Ingreso Base de liquidacion sefiala, que en los regimenes anteriores a
la Ley 100 de 1993 el mismo estaba determinado por el vinculo laboral de la persona sujeto de
pension; si la persona era un trabajador privado, las pensiones se liquidaban con el salario base de
cotizacion de las Ultimas cien semanas (2 afios), mientras que si se trataba de un servidor pablico,
en la mayoria de los casos, la cuantia de la pensidn se determinaba con el promedio del salario
devengado por el servidor plblico en el Gltimo afio de servicios'*’. En tal sentido, el querer del
legislador de la Ley 100 de 1993 fue conservar, a manera de transicion, en el inciso tercero del
articulo 36, esa diferencia existente entre ambos vinculos laborales, por lo tanto el Ingreso Base
de Liquidacion de la pension, de quienes al primero de abril de 1994, les faltare menos de diez
afios para adquirir el derecho, sera el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta
para pensionarse o el cotizado durante todo el tiempo si fuere superior, refiriéndose tanto a los

servidores publicos, como a los trabajadores privados, conforme a los regimenes anteriores.

Frente a esta aparente contradiccion, en el sentido de saber si la pension se liquida con lo
devengado o con lo cotizado, la Corte en principio establece la diferencia entre uno y otro
concepto, para manifestar que debe entenderse por devengado, lo que se ha causado o adquirido,
es decir, todos los ingresos laborales que adquirié efectivamente el trabajador; mientras que por
cotizado, todos los conceptos que han servido de base para efectuar una cotizacién al sistema de

pensiones.

140 Seguin el régimen al cual se encontraba afiliado, es decir, Ley 33 de 1985 para los servidores publicos en general,
Decreto 546 de 1971 para los servidores de la Rama Judicial, Ley 6 de 1945 para Congresistas, entre otras.
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Asi mismo sefiala, que la liquidacién de la pension con uno u otro concepto es importante,
por arrojar resultados diferentes en tratandose de servidores publicos, para quienes la base de su
cotizacion no se integra con todos los ingresos salariales, pues se excluyen algunos, de
conformidad con lo establecido en el articulo 6 del Decreto 691 de 1994, en el articulo 1° del
Decreto 1158 de 1994 y en el articulo 7 del Decreto 1068 de 1995 14, es decir, aquellos que si bien

se percibieron, no son objeto de cotizacion para el Sistema General de Pensiones.

La misma Corte también sefial6 que para saldar la anterior discusion, se debe hacer un
analisis sistematico de la naturaleza del Régimen de Transicion pensional y de los principios que
inspiran el Sistema General de Pensiones, del cual se extrae que una caracteristica esencial del
Sistema pensional es la obligacion de efectuar los aportes, conforme lo consagran los articulos 13,
literal d y 18 de la Ley 100 de 1993, en cuanto determinan que la base para calcular las cotizaciones

sera el salario mensual.

En efecto, no es lo mismo salario en el sector privado que en el publico, en tal sentido, para
los trabajadores del sector privado, salario sera el que resulte de aplicar el Codigo Sustantivo del
Trabajo, y en el caso de los servidores publicos, sera el fijado de conformidad con la Ley 42 de
1992. No obstante, tanto en uno como en otro caso, el salario seré fijado conforme lo consagrado
en el articulo 6 del Decreto 691 de 1994, en el articulo 1° del Decreto 1158 de 1994 y en el articulo

7 del Decreto 1068 de 1995.

141 Conforme a estas normas, la cotizacion no se hace sobre todo lo que percibe el trabajador o servidor publico, sino
solo, sobre: asignacion basica, gastos de representacion, prima técnica, primas de antigliedad, ascensional y capacitacion,
remuneracion por trabajo dominical y festivo, remuneracion por trabajo suplementarios, horas extras o jornada nocturna, y
bonificacidn por servicios prestados.
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En esta medida, la determinacion del monto de la pensién debe estar en funcion de las
cotizaciones efectuadas, las cuales son obligatorias para el empleador, a partir de la entrada en
vigencia del Sistema General de Pensiones'*? y tienen como base, el ingreso que sirvio de

cotizacion del afiliado.

En la sentencia del 29 de noviembre de 2001243, también se analiza un caso, segun el cual
se pretende obtener una pension con el 100 por ciento de lo devengado en el Gltimo afio de
servicios. Al resolver el problema juridico, se expresé que el espiritu de la Ley, es el que se ajusta
a su tenor literal, por lo tanto, en el caso de aplicacion del IBL del inciso 3 del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, si a la persona objeto de liquidacion de la pension, que se encuentra cobijada por
el régimen de transicion, le falta menos de diez afios para adquirir el derecho, el Ingreso base de

liquidacion sera el promedio de lo devengado en el tiempo que le hiciere falta para ello.

En la Sentencia del 5 de marzo de 2003%*4, se analiza una demanda en la cual se pretende
obtener la reliquidacion de la pension de vejez, teniendo como base la liquidacion de factores
salariales del altimo afio laborado, ya que si bien se encuentra dentro del régimen de transicion,
cuando la norma hace alusion al monto, se esta refiriendo a los factores con los cuales se debe
liquidar la pension. La Corte no casa la sentencia y de entrada sefiala que el caso del recurrente se
enmarca dentro del inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en tal sentido, la pension se le

liquida con base en lo devengado en el tiempo que le hiciere falta para adquirir el derecho.

142 En el caso de los servidores pulblicos, conforme al Decreto 691 de 1994, sera el 1 de abril de 1994 para el sector
nacional y 30 de junio de 1995 para el sector territorial.

143 Radicado 15921, Sala de Casacion Laboral, M.P. Carlos Isaac Lader,

144 Radicado 19663, Sala de Casacion Laboral, M.P. Carlos Isaac Lader,
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Seguidamente, en la anterior sentencia, la Corte hace varias precisiones importantes que es
importante sefalarlas a continuacion, en relacion con las condiciones previstas para la adquisicion

el derecho a la pension:

Quienes a la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993 tenian reunidos los requisitos para
acceder a la pension de vejez, conservaban todas las prerrogativas adquiridas conforme a

disposiciones normativas anteriores.

Si a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, la persona reunia los requisitos del
articulo 36, se encontraba en régimen de transicion y en tal sentido, la edad para acceder a la
pension, el tiempo de servicios o el numero de semanas cotizadas y el monto de la pension, sera el

establecido en el régimen anterior.

El monto de la pension a que hace alusion el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 sélo se
refiere al porcentaje del ingreso base a tener en cuenta para liquidar la pension y no a los salarios

del ultimo afo de servicios.

El Ingreso Base de Liquidacion para calcular las pensiones de las personas en regimen de
transicion, que les faltaba menos de diez afios para pensionarse, sera el promedio de lo devengado
en ese lapso, es decir, el comprendido entre la entrada en vigencia la Ley 100 de 1993 y el momento

en que cumplan los requisitos para la pension.
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El anterior problema juridico, en tal sentido, pese a su unanimidad, acogiendo la

metodologia de Lopez Medina (2006), se puede graficar asi:

Tabla 5. ;Codmo deben liquidarse las pensiones del régimen de transicion, a la entrada en vigencia

de la Ley 100 de 1993?

27-03-1998
Rdo. 10440
La pension se La pension se
liquida con el . liquida con los salarios
promedio  de  los | 59 119001 cotizados con
salarios devengados o Rdo. 15921 posterioridad a la
cotizados en el tiempo ' entrada en vigencia de
que le hiciere falta. ‘ la Ley 100 de 1993
05-03-2003
Rdo. 19663

5.2. Factores salariales que deben hacer parte de la liquidacion de la pension:

En sentencia del 26 de febrero de 200224, se examina un caso en el cual se pretendia que
la mesada pensional de reliquidara teniendo en cuenta prestaciones economicas extra legales,
otorgadas por el empleador, consideradas salario realmente devengado. La Corte sefiala que el
inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 solo establece los periodos de remuneracion que se
deben tener en cuenta para el calculo del Ingreso Base de Liquidacion, méas no define los elementos
integrantes de la remuneracién que conforman ese IBL con el cual se calcula el monto de la

pensién. En tal sentido, para efectos del mismo, se debe acudir al articulo 18 de la misma Ley, en

145 Radicado 17192, Sala de Casacién Laboral, M.P. Francisco Escobar Henriquez
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el cual se define el salario mensual base cotizacién, tanto para los trabajadores particulares, que
sera el dispuesto en el Cddigo Laboral, y el de los servidores publicos que seré el sefialado en la

Ley 4 de 1992146,

Por otra parte, frente a los factores salariales que deben hacer parte del Ingreso Base de
Liquidacion, la Corte Suprema de Justicia en sentencias del 25 de octubre de 2005’ y del 9 de
noviembre 20058, en las que se revisaron procesos en los cuales una Entidad Plblica demandd
la pensién otorgada a empleados oficiales pensionados con la Ley 33 de 1985, con factores
salariales por fuera de los dispuesto en la normatividad legal; concluyd, que el hecho de que los
empleados oficiales no cotizaran con anterioridad a la entrada en vigencia del Sistema General de
Pensiones, no queria decir que la liquidacién de la pensién podia desconocer las normas existentes,
por cuanto los articulos 73 del Decreto 1848 de 1969, 127 del Codigo Sustantivo del Trabajo y 1
de la Ley 62 de 1965 sefialan los factores salariales que concurren en la base salarial de la pension,
en tal sentido ordend reliquidar las pensiones, s6lo con los factores salariales previstos en las

normas citadas.

En la sentencia del 25 de octubre de 2005 en donde el objeto de la controversia era
determinar la normatividad que regula el monto de la pension y los factores salariales a tener en
cuenta para el calculo de la pensidn de las personas en regimen de transicion a quienes se les aplica
la ley 33 de 1985, sefialo que sblo se pueden incluir los factores de liquidacion previstos

expresamente en dicha ley, con exclusion, de las primas de servicios, navidad o vacaciones. Para

146 Sin embargo, en ambos casos se debe tener presente lo dispuesto en el articulo 6 del Decreto 691 de 1994, en el articulo
1° del Decreto 1158 de 1994 y en el articulo 7 del Decreto 1068 de 1995.

147 Radicacion 26659, Sala de Casacion Laboral, M.P. Eduardo Lépez Villegas.

148 Expediente 24305, Sala de Casacion Laboral, M.P. Isaura Vargas Diaz

149 Radicado 26659, Sala de Casacién Laboral, M.P. Eduardo Lépez Villegas.
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la conclusion anterior, se apoyo en las sentencias del Consejo de Estado del 29 de abril de 20041y
del 6 de mayo™*. Asi mismo se sefialé que el inciso 3° del articulo 1° de la Ley 62 de 1985 hace
alusion a que “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”.

Y en la sentencia del 9 de noviembre 20052, en donde el objeto de discusion se centrd en
analizar una pension que se liquidd con los factores salariales contenidos en las normas anteriores
a la Ley 33 de 1985, es decir, los articulos 73 del Decreto 1848 de 1969 y 127 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo en su articulo 127, expres6 que dichas normas no eran aplicables, por ser
contrarios a la Ley 33 de 1985, ademas el articulo 1° de Ley 62 de 1965 disponia los factores

salariales concurrentes a la base salarial de las pensiones oficiales.

En las sentencias del 17 de octubre de 2008, y del 16 de diciembre de 2009, en las
cuales se pretendia el reajuste de pensiones con el 75% del salario promedio del ultimo afio de
servicios, las cuales habian sido liquidadas con fundamento en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, régimen de transicion; se manifesto que con la Ley 100 de 1993, se cre6 un Sistema General
de Pensiones de caracter contributivo, en el cual para tener derecho a la pension, se debe tener en
cuenta las cotizaciones efectivamente sufragadas tanto por el empleador como por el empleado,
no pudiéndose asignar a la entidad administradora, ni en el régimen anterior, ni en el actual, el
pago de pensiones de vejez que no correspondan a las cotizaciones legales, ni a sus ingresos reales

por tales conceptos.

150 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, en sentencia de 29 de abril de 2004, rad. N° 2287-03,
151 El Consejo de Estado, Seccidn Segunda, en sentencia de 6 de mayo de 2004, rad. N° 1033 — 02

152 expediente 24305

153 Rad. 33343, Sala de Casacion Laboral; M. P. Gustavo José Genecco Mendoza

154 Radicado 34863, Sala de Casacion Laboral; M. P. Gustavo José Genecco Mendoza
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Asi mismo se sefialé que la Ley 100 de 1993 reguld en el articulo 36 el régimen de
transicion, manteniendo los requisitos para pensionarse del régimen anterior, en cuanto a edad,
tiempo de servicios o el nimero de semanas cotizadas y el monto de la pensién, para quienes al
momento de entrar en vigencia el nuevo sistema tenian mas de 35 afios de edad (mujeres) o mas
de 40 (hombres), 0 mas quince afios de servicios cotizados, estableciendo, respecto de las demés

condiciones y requisitos para acceder a la pension, que serian las contenidas en la Ley 100 de 1993.

La Corte es estas sentencias, sefiala que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es una norma
declarada constitucional, mediante la Sentencia C-168 de 1995, porque se considerd que el
legislador “goza 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”, en
tal sentido, el legislador no pretendié mantener la totalidad de requisitos contenidos en la norma
anterior, los cuales eran muchos mas favorables al trabajador o al afiliado a la seguridad social,
sino que por el contrario, solo mantuvo algunos, en torno a la edad, tiempo de servicios y monto
de la pension, ya que el fin de la transicion es modificar los requisitos existentes para acceder a los
derechos pensionales, sin afectar de manera grave las expectativas legitimas de quienes, al
momento de producirse el cambio normativo, se hallaban mas o menos préximos a consolidar el

derecho.

Se establece asi mismo en estas sentencias, la diferente existente entre monto de la pension

e ingreso base de liquidacion, los cuales no se deben confundir, sefialando respecto del ingreso

155 Corte Constitucional, 20 de abril de 1995. M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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base de liquidacion, que el mismo tiene una naturaleza juridica propia y no esta vinculada al monto,
porcentaje o tasa de reemplazo de la prestacion, que es otro elemento de la pension, asi, por un
lado, el ingreso base de liquidacion corresponde a los salarios devengados por el trabajador o a la
base sobre la cual ha efectuado sus aportes al sistema segln el caso, mientras que el monto de la

pension es el porcentaje que se aplica a ese ingreso, para obtener la cuantia de la mesada pensional.

Conforme con lo anterior, el articulo 36, inciso 3, de la Ley 100 de 1993, sélo establece los
periodos de remuneracién que deben tenerse en cuenta para determinar el ingreso base de
liquidacion, pero no define los emolumentos que integran la remuneracién del afiliado sujeto al
régimen de transicion y que serviran para calcular el monto de las cotizaciones obligatorias al
Sistema General de Pensiones. Asi las cosas, para el caso de los servidores publicos, se debe acudir
a lo dispuesto en la Ley 42 de 1992, la cual establece el salario mensual base de cotizacion, la cual

debe ser coherente con lo dispuesto en los Decretos 691 de 1994, 1158 de 1994, y 1068 de 1995,

En los casos en los cuales la pension a que tiene derecho la persona esta reglada por el
articulo 36 de la ley 100 de 1993, es decir, se encuentra en régimen de transicion, tendra derecho

a:

Que el otorgamiento de la pension se rija por las disposiciones normativas del régimen
anterior, en este caso, al tratarse de un servidor publico, el régimen anterior aplicable, sera el

contenido en la ley 33 de 1985. En este caso, los requisitos para la pension seran la edad de 55

1% Sentencia del 26 de febrero de 2002, Radicado 17192, Sala de Casacién Laboral; Francisco Escobar Enriquez,
Sentencia del 14 de agosto de 2013, Radicado 46226, M.P. Carlos Ernesto Molina Monsalve.
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afios tanto para hombre como mujeres, el tiempo de servicios de 20 afios y el monto de la pensién,

del 75% sobre el ingreso base de liquidacion.

Respecto a la base salarial a la cual se le aplica el monto de la pensién, tendréa en cuenta
dos momentos: el primero, consagrado en el inciso tercero del mismo articulo 36, conforme al
cual, el ingreso base para liquidar la pension de vejez sera el promedio de los salarios devengados
en el tiempo que le hiciere falta, si le faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho, no
obstante, si la persona no devengd salario, ni cotiz6 durante el lapso comprendido entre la fecha
de entrada en vigencia de la ley (1° de abril de 1994) y la fecha en que se cumpli6 la edad para
adquirir la pension, al ser una realidad no prevista en la norma, se debera actualizar el dltimo
salario devengado (articulo 73 del decreto 1848 de 1969)**’. El segundo, consagrado en el articulo
21 de la misma Ley, conforme al cual, el ingreso base de liquidacion de la pension, sera el

promedio de todos los salarios cotizados durante los ultimos diez (10) afios de servicios.

En esta medida, una cosa son los requisitos para pensionarse, referidos a edad, tiempo de
servicios y monto de la pension, y otra, la forma de liquidar la pensién, en donde entran en juego,
los factores salariales que hacen parte de esa liquidacion, sobre cuyo promedio, se aplica el

requisito del monto de la pension.

Con las Sentencias 17 de octubre de 2008'%8, y del 16 de diciembre de 2009*%°, se funda la

linea jurisprudencial reinante en la Corte Suprema de Justicia, ya que han sido retomadas

157 Sentencia del 27 de julio de 2004, Rad. 22226, Sala de Casacion Laboral; Luis Javier Osorio Lopez y Sentencia del 6
de julio de 2000, Radicado 13336, Sala de Casacion Laboral; Fernando Vasquez Botero

158 Rad. 33343, Sala de Casacion Laboral; M. P. Gustavo José Genecco Mendoza

159 Radicado 34863, Sala de Casacion Laboral; M. P. Gustavo José Genecco Mendoza
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posteriormente en muchas de sus sentencias'®. En esta medida, esta posicion siempre unanime la

podemos ver graficada, de la siguiente manera:

Tabla 6. ;Qué factores salariales hacen parte de la liquidacién de la pensién?

La pensién se liquida
con los factores
salariales cotizados.

26-02-2002
Rdo.17192

25-10-2005
Rdo. 26659

09-11-2005
Rdo. 24305

17-10-2008
Rdo. 33343

16-12-2009
Rdo. 34863

La pension se liquida
con los salarios
percibidos y no s6lo
los cotizados

160 de Sala de Casacion Laboral, M.P. Gustavo José Genecco Mendoza, Sentencia del 3 de mayo de 2011, Radicado
38672, Sala de Casacion Laboral; M.P. Jorge Mauricio Burgos Ruiz, Sentencia del 4 de diciembre de 2013, Radicado 46540, Sala
de Casacién Laboral M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo, 2 de febrero de 2004, Radicado 20968, Sala de Casacion Laboral;
Fernando Vasquez Botero, 18 de mayo de 2004, Radicado 22151, Sala de Casacion Laboral; Eduardo Lopez Villegas; 20 de
septiembre de 2005, Rad. 25991, Sala de Casacion Laboral; Eduardo Lépez Villegas; 28 de marzo de 2006, exp. 26085; 23 de junio
de 2006, exp.26429; 1 de abril de 2008, exp. 32693; 9 de junio de 2009, Radicado 34697, Sala de Casacion Laboral; Camilo
Tarquino Gallego; 25 de agosto de 2009, exp.35231; 01 de junio de 2010, Radicado 37501, Sala de Casacion Laboral; Camilo
Tarquino Gallego; 10 de agosto de 2010, Radicado 43614, Sala de Casacion Laboral; Luis Javier Osorio Lopez; 15 de febrero 2011,
radicado 44238, Sala de Casacion Laboral; Francisco Javier Ricaurte Gémez ; 17 de abril de 2012, rad. 53037, Sala de Casacion
Laboral; Elsy del Pilar Cuello Calderon ; 26 de junio de 2012, Rad. No. 44213, Sala de Casacion Laboral; M.P. Elsy del Pilar
Cuello Calderdn; 8 de mayo de 2013, Radicado 42529, Sala de Casacion Laboral, M.P. Carlos Ernesto Molina Monsalve; 9 de abril
de 2014, Radicado 51460, Sala de Casacion Laboral, M.P. Luis Gabriel Miranda Buelvas; 30 de abril de 2014, Radicado 55550,
Sala de Casacién Laboral, M.P. Jorge Mauricio Burgos Ruiz; 9 de julio de 2014, Radicado 45881, Sala de Casacion Laboral, M.P.

Clara Cecilia Duefias Quevedo, en las cuales se cita dicho precedente.
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A manera de conclusion, debemos sefialar, que, si quien ordena la liquidacion de la pension,
es la Jurisdiccion Ordinaria, la pensién que se reconozca por el Régimen General de Pensiones con
los beneficios del Régimen de Transicion, se liquidard conforme a las disposiciones normativas de
la Ley 100 de 1993, bien con el promedio de los salarios cotizados en el tiempo que le hiciere falta
para pensionarse'®®, o con el promedio de los Gltimos diez afios anteriores a la causacion del

derecho'®?,

En tal sentido, si se toma la via de la Jurisdiccién Ordinaria, sélo haran parte de la
liquidacion de la pension, los factores salariales previstos en la norma, de manera de taxatividad,
y sobre los cuales, tanto el empleador como el servidor cotizaron, conforme a los Decretos 691 de
1994, 1158 de 1994 y 1068 de 1995, generando certeza no sélo sobre lo que se cotiza, sino sobre

los montos que se estan aportando para efectos del reconocimiento a futuro de la pension.

Conforme a esta interpretacion, la liquidacion de las pensiones otorgadas bajo el Régimen
de Transicion, se rige por la Ley 100 de 1993 y no por la Ley 33 de 1985, ya que si bien, se
salvaguardaron las expectativas, de quien esta préximo a pensionarse, conforme a los principios
del Estado Social de Derecho, en cuanto a la universalidad, solidaridad, derecho al trabajo y
primacia del interés general sobre el particular, el legislador puede, al momento de reglamentar los
requisitos para pensionarse, establecer formas especiales de la pensidn, no sélo para proteger a
quien tiene una expectativa legitima, sino para con dichas medidas, contribuir al incremento de la

cobertura pensional, permitiendo que otro porcentaje de la poblacion, pueda llegar a pensionarse.

161 Articulo 36 inciso 3 de la Ley 100 de 1993.
162 Articulo 21 de la Ley 100 de 1993.
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Asi mismo, para apoyar la sostenibilidad fiscal, de las pensiones que otorgadas bajo estos

requisitos, requieren mayores subsidios por parte del Estado.

En sintesis la posicion de la Corte Suprema de Justicia, no ha tenido variacion alguna
respecto a los requisitos para acceder al régimen de transicion, esto es, edad, tiempo de servicios
y monto y respecto a la forma de liquidar la pensidn, la cual se lleva a cabo conforme al promedio

de los salarios cotizados en los ultimos diez afios, segun lo dispuesto en la Ley 100 de 1993.
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Capitulo 6
Analisis Dindmico y Estéatico del Precedente del Consejo de Estado Frente al Régimen de

Transicion

Dentro del andlisis dindmico de la jurisprudencia del Consejo de Estado, se encuentra que
ha existido una posicién unanime en torno a la aplicacion del Régimen de Transicion de los
servidores beneficiarios del Régimen General de Pensiones, por cuanto ha sefialado que quienes
se encuentren amparadas por los requisitos previstos en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, tienen
derecho a que se les aplique de manera integral la Ley 33 de 1985, esto es, edad, tiempo de
servicios o0 semanas cotizadas y monto de la pensién. No obstante, el problema juridico ha girado
en torno a que se entiendo por monto, si el mismo es sdlo el porcentaje previsto en el régimen
anterior, respecto al 75% de la pension, como una cifra exacta de porcentaje o si se debe entender
como el 75% del promedio de los salarios percibidos en el ultimo afio, es decir, es equiparable
monto a IBL. Por otra parte, se encuentra que otro de los problemas juridicos planteados por el
Consejo de Estado, ha sido el relacionado con los factores salariales que hacen parte de la

liquidacion de la pension.

Dado lo anterior, el precedente del Consejo de Estado, se abordard partiendo de estos
problemas juridicos, uno en relacion con la forma como debe ser entendido el monto de la pension
gue se encuentra en régimen de transicion, y un segundo problema, en torno a como ha sido la
interpretacion de la Corporacion respecto a los factores salariales que deben hacer parte de la

liquidacion de la pensién. Asi las cosas, a continuacion se sefialaran y graficaran las sentencias
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hito relevantes a la luz de la teoria de Lopez Medina (2006) que fundamentan la linea

jurisprudencial del Consejo de Estado.

6.1. Problema juridico en torno a la nocion de monto de la pension

Como se sefiald, el problema juridico inicialmente planteado por el Consejo de Estado, gira
en relacion a como debe aplicarse el régimen de transicion para las personas que retnen los
requisitos previstos en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en torno a si se les aplica de manera
integral o no las disposiciones normativas anteriores, previstas en la Ley 33 de 1985, para los

servidores publicos, a quienes se les aplica el Régimen General de Pensiones.

Desde el afio 2000, en Sentencia del 8 de junio®®®, el Consejo de Estado resolvié este
problema, sefialando que el Régimen de Transicion es un beneficio para el servidor publico y
consiste en la aplicacion del régimen anterior, no solo para el reconocimiento, sino también para
la liquidacion de la pension, siempre y cuando se cumplan las hipétesis en él consagradas. Por
tanto, habra desconocimiento del Regimen de Transicion, si se alteran los requisitos de edad,
tiempo de servicios 0 monto de la pension. En este sentido, la Corporacion manifesto que cuanto

la cuantia de la pension se establece con el promedio de los salarios devengados en los Gltimos

163 Expediente 2729-99, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda — Subseccion “B”, C.P. Alejandro
Ordoéfiez Maldonado, en la cual el Consejo de Estado se pronunci6 frente a una pension de sobrevivientes del Régimen Especial de
la Rama Judicial. El problema juridico consistid en establecer si la pensién de sobrevivientes otorgada por Cajanal con ocasion la
muerte de una persona que en vida laboré para la Rama Judicial, liquidada con base en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, esto
eso, promedio de los salarios cotizados en los Ultimos diez afios, se encontraba 0 no ajustada a la norma, por cuanto se considerd
en la demanda, que dicha prestacion debi6 ser liquidada con los requisitos del Régimen Especial de la Rama Judicial.
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diez afios, es decir, con el IBL consagrado en la ley 100 de 1993, se afecta el monto de la pension

y se desnaturaliza el Régimen de Transicion.

La anterior interpretacion, forja la linea jurisprudencial en torno a la aplicacion del
Régimen de Transicién que hoy rige la jurisprudencia del Consejo de Estado, pese a que la
situacion factica planteada en la demanda, correspondié a una persona que labor6 para la Rama
Judicial, a quien se le aplica un Régimen Especial consagrado en el Decreto 546 de 1971, segun
el cual, la liquidacion de la pension se efectda con el salario mas alto del Gltimo afio de servicios,
y no al Régimen General de pensiones previsto con anterioridad a la Ley 100 de 1993, en la Ley
33 de 1985, referido al promedio del Gltimo afio; con esta posicion, el Consejo de Estado esta
sefialando que si una persona es beneficiada por el Régimen de Transicion, tendra derecho a que

el régimen anterior se aplique de manera inescindible.

Posteriormente, en la Sentencia del 21 de septiembre de 2000%*, el Consejo de Estado, al
establecer si una persona se encontraba en Regimen de Transicion y era beneficiaria del régimen
anterior previsto en la Ley 33 de 1985, se pronuncio especificamente frente al monto de la pension.
Sefial6 que si bien el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que consagra el Régimen de Transicion,
hace alusion a que a las personas beneficiarias con el mismo, se les aplica las demas condiciones

165

de la Ley*>, no ve cuales puedan ser esas otras condiciones y lo acusa de tener una redaccion

164 Expediente 470/99, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, C.P. Nicolas Pajaro
Pefiaranda, se analiza una demanda contra CAJANAL, quien liquidé una pension del Régimen de Transicién con el IBL de la Ley
100 de 1993. El problema juridico consistid en establecer, si era procedente la reliquidacion de la pension de un ex funcionario de
la Contraloria General de la RepUblica, a quien se le neg6 la pensidn con la aplicacion del Régimen Especial (Decreto 929 de 1976),
anterior la Ley 100 de 1993, por encontrarse en Régimen de Transicion.

165 E] articulo 36 sefiala: “La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de semanas
cotizadas, y el monto de la pensién de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el sistema tengan treinta y cinco
(35) o maés afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son hombres, o quince (15) o mas afios de servicios
cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las deméas condiciones y requisitos aplicables
a estas personas para acceder a la pension de vejez, se regirdn por las disposiciones contenidas en la presente ley.”
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contradictoria, ya que si uno de los requisitos para la pension, es el monto previsto en el Régimen
anterior, el mismo debe ser aplicado como lo prevé la Ley 33 de 1985, entendido como «la
liquidacion aritmética del derecho», que se efecttia con la suma del promedio de los factores que
se deben tener en cuenta conforme a las normas anteriores, por ser mas favorable, a la luz del
articulo 53 de la Constitucion Politica, es decir el promedio de salarios percibidos en el Gltimo afio
de servicios®; pero no puede ser entendido como una cifra fija y abstracta, de s6lo un monto del

75%.

Sobre el Régimen General de Pensiones, pero con los mismos argumentos, se encuentra la
Sentencia del 30 de noviembre de 2000'®’. El problema juridico se centrd en determinar si la
demanda instaurada por el Fondo de Ahorro y Vivienda Distrital - FAVIDI, en contra de una
pension reconocida por Régimen de Transicion, liquidada con los factores salariales de las normas
anteriores y no con los previstos en la Ley 100 de 1993 y sus Decretos Reglamentarios, es decir,
se liquido con el promedio de los salarios devengados en el Gltimo afio de servicios, y no con el

tiempo que le hiciere falta para pensionarse, era 0 no procedente.

El Consejo de Estado en su decision nego las pretensiones de la demanda al encontrar que
la pension se encontraba correctamente liquidada. Dentro de su ratio decidendi sefiald que el

Régimen de Transicion es un beneficio conforme al cual, las personas favorecidas con el mismo,

166 E] articulo 1 de la Ley 33 de 1985 dispone: “El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos
o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una
pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvi6 de base para
los aportes durante el Gltimo afio de servicio”

167 Radicado (3055) 2004-00, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “B”, C.P. Alejandro
Ordofiez Maldonado, en la que el Fondo de Ahorro y vivienda distrital — FAVIDI, demanda un acto administrativo por medio del
cual reconoci6 una pension por Régimen de Transicion, pero se liquido con Ley 33 de 1985, por considerar, que debia liquidarse
con fundamento en lo previsto en el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, cuyo monto de la pensién debia de ser
inferior. Pretensiones que son denegadas.




119

tienen derecho a que se les aplique el Régimen anterior al cual se encontraban afiliadas antes de la
Ley 100 de 1993 en su integridad. Esta sentencia es importante por cuanto sefiala que aplicar el

inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, respecto al IBL, daria lugar a:

1) Afectar el monto de la pension y el Régimen de Transicion dejaria de ser un beneficio;

2) Desconocer el articulo 53 de la Constitucion Politica, conforme al cual se debe aplicar
«la situacion mas favorable al trabajador, en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las

fuentes formales del derechoy;

3) Incurrir en violacién del principio de inescindibilidad de la Ley, ya que aplicar los
requisitos de edad, tiempo de servicios y monto del Régimen anterior, para el reconocimiento de
la pension, y liquidar la pension, con las normas de la Ley 100 de 1993, genera desmembramiento

de las normas legales y rompe el principio de seguridad juridica.

4) Desnaturalizar el régimen de transicion y dejar de aplicar el principio de favorabilidad

Para llegar a las anteriores conclusiones, la Corporacién se ampara en una cita de la
Sentencia C-168 de 1995 de la Corte Constitucional, que declaro exequible el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, en relacion con la situacion mas beneficiosa para el trabajador, sin embargo no es
una cita técnica, sino, en palabras de Lopez Medina (2006) una referencia conceptual, por cuanto

solo se refiere a la definicion que sobre condicion mas beneficiosa trae la Corte Constitucional,
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maés no al contexto de la declaratoria de exequibilidad del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en

relacion con derechos adquiridos y meras expectativas.

Conforme a ésta posicion, la pensién otorgada por el Régimen General de Pensiones bajo
los requisitos del Régimen de Transicion, debe ser reconocida teniendo en cuenta, de manera

integral, las disposiciones de la Ley 33 de 1985,

La anterior linea jurisprudencial, se complementa con la Sentencia del 13 de marzo de
2003 en la cual, la situacion factica planteada esta referida a una persona que a la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 habia cumplido méas de 20 afios de servicios, pero no reunia la
edad para pensionarse. Dentro del anélisis efectuado por el Consejo de Estado se encuentran varias

precisiones:

168 Esta posicion también se reitera en innumerables sentencias, entre ellas: Sentencias del 16 de febrero de 2006:
Radicado 76001-23-31-000-2002-04076-01(4076-04), Seccion Segunda, Subseccién B, C.P. Jesis Maria Lemos Bustamante,
demanda instaurada por la Universidad del Valle para que se anule un acto administrativo que otorgd pension con normas
especiales, incluyendo los factores de prima de navidad y de servicios, se ordena la nulidad de la Resolucién que otorga la pension,
pero ordena liquidar la pension con los requisitos y el monto de la Ley 33 de 1985; y Radicado 25000-23-25-000-2001-01579-
01(1579-04), Seccion Segunda, Subseccion B, C.P. Alejandro Ordofiez Maldonado, demanda contra la Gobernacion de
Cundinamarca, en la cual se analiz6 un caso en el que en principio se habia negado la pension de vejez y se concluy6 que el
demandante tenia derecho al Régimen de Transicion, y por ende a la aplicacién integra de la ley 33 de 1985, no solo en los requisitos,
sino en el monto de la pensidn, la cual se debe liquidar con el 75% de los salario percibidos en el Gltimo afio de servicios; Sentencia
del 21 de junio de 2007, Radicado 25000-23-25-000-2004-03752-01 (0950-06), Seccién Segunda, Subseccion A. C.P. Ana
Margarita Olaya Forero, demanda interpuesta por la Universidad Distrital Francisco José de Caldas para que se anule un acto
administrativo que otorgé pension en un 100% con base en una norma administrativa, en la que también se manifest6 que para
quienes obtienen el status de pensionado bajo el Régimen de Transicion de la Ley 100 de 1993, se les aplica el monto de la Ley 33
de 1985. Sentencia del 15 de marzo de 2012, radicacion nimero: 25000-23-25-000-2008-00863-01(1494-09), Seccion Segunda,
Subseccion B, C.P. Gerardo Arenas Monsalve, demanda contra el FONCEP para que se reliquide la pension con todos los factores
salariales devengados en el Gltimo afio, conforme a la Ley 33 de 1985; Sentencia del 05 de Septiembre de 2012, Radicacién nimero:
25000-23-25-000-2008-00024-01(1352-11), Seccion Segunda, Subseccion A, C.P. Gustavo Eduardo Gdmez Aranguren, demanda
contra el Seguro Social, para que se reliquide la pension con los factores salariales percibidos durante el Ultimo afio de servicios;
Sentencia del 6 de septiembre de 2012, radicacion ndmero: 25000-23-25-000-2004-08432-01(1351-11), Seccién Segunda,
Subseccion B, C.P. Gerardo Arenas Monsalve, demanda contra la Universidad Nacional de Colombia, para que se reliquide la
pensidn con los factores salariales devengados en el Ultimo afio.

169 Radicado 17001-23-31-000-1999-0627-01(4526-01), Seccion Segunda, C.P. Ana Margarita Olaya Forero, demanda
instaurada en contra de la Universidad Nacional, para que se ordene la reliquidacion de una pension otorgada por Régimen de
Transicion, con Ley 33 de 1985, pero liquidada con el IBL de la Ley 100 de 1993.
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En primer lugar, se analiza la naturaleza juridica de la pension, con fundamento en las
sentencias de la Corte Constitucional C-546 de 19921, T-1752 de 2000*™*, referenciadas como
una conceptual (Medina, 2006) para sefialar que la pension no es una dadiva o gracia del Estado,
sino una contraprestacion por el trabajo realizado de manera periddica y por un tiempo determino,
derecho al trabajo que se encuentra consagrado expresamente como un derecho fundamental, a

partir de la Constitucion Politica de 1991.

En segundo lugar, analiza el articulo 48 de la Constitucion Politica, que consagra el derecho
a la Seguridad Social, reglamentado por el articulo 11 de la Ley 100 de 1993, en el cual se precisa
el alcance del nuevo Sistema General de Pensiones, para sefialar que si a la entrada en vigencia de
la Ley, la persona contaba con el tiempo para pensionarse, pero solo le faltaba la edad, ya habia
adquirido un derecho y por lo tanto, el cumplimiento de la edad sélo es un requisito para el
reconocimiento y pago de la pension. En tal sentido, en este caso la pension, no se rige por el
régimen de transicion, sino que por el contrario se reconoce y liquida conforme a las disposiciones
previstas en el régimen anterior, en relacion con la edad, tiempo de servicios y monto de la

pensiont’2,

170 Sentencia del 01 de noviembre de 1992, M.P. Ciro Angarita Baron y Alejandro Martinez Caballero, en las cuales de
analiza demanda de inexequibilidad, en contra de los articulos 80. y 160. de la Ley 38 de 1989, normas del Presupuesto General de
la Nacién; en la cual se hace alusion al principio de igualdad material.

171 Sentencia del 15 de diciembre de 2000, M.P. Cristina Pardo Schlesinger, en la se analiza si existié vulneracion a los
derechos fundamentales a la vida, a no ser sometidos a tratos inhumanos o degradantes, a recibir un trato igualitario ante la ley, a
no ser discriminados, al libre desarrollo de la personalidad, a la proteccion y asistencia de las personas de la tercera edad, a la
igualdad y al reajuste periddico de la pension, al no recibir el reajuste de sus pensiones a partir de enero 1° de 1994, en cuantia
equivalente al 75% del ingreso mensual promedio que por todo concepto hubieran devengado los congresistas en el afio de 1993.

172 Esta misma posicion también se encuentra en la Sentencia del 15 de mayo de 2008, radicado 25000-23-25-000-2004-
09163-01(AC), Seccion Segunda, Subseccion B, C.P. Gerardo Arenas Monsalve, demanda contra el Seguro Social, ya que si bien
reconocid pension con Ley 33 de 1985 por estar en Régimen de Transicidn, la liquidé con el IBL de la Ley 100 de 1993.
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En tercer lugar, sefiala que ante los cambios normativos, las personas que rednen los
requisitos para estar en Régimen de Transicion, adquieren un derecho consistente en que se les
debe respetar los beneficios del régimen anterior, como un derecho particular y concreto, no
pudiendo el legislador entrar a desconocerlos y en tal medida no se puede hacer la diferenciacion
entre meras expectativas y derechos adquiridos, porque el régimen de transicion se convierte en
un derecho. En esta medida, si bien en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 se establece un Régimen
de Transicion, quienes cumplan los requisitos alli dispuestos, tendran unas reglas diferentes a las
establecidas en la Ley 100 de 1993 para pensionarse, es decir, que las personas que se encuentran
en las condiciones previstas en el articulo 36 se pensionan conforme a los requisitos de la Ley 33
de 1985, la cual regulé de manera general y ordinaria las condiciones para obtener la pension de
jubilacién de los empleados oficiales, por lo tanto, se debe aplicar el porcentaje y la base para

liquidar la pension de la Ley 33 de 1985.

Con base en lo anterior, el precedente del Consejo de Estado, frente a los requisitos para el
reconocimiento y liquidacion de las pensiones en Régimen de Transicion ha sido invariable, en

tanto se rigen de manera inescindible por la Ley 33 de 1985, asi:
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Tabla 7. ;Como debe liquidarse el monto de la pensién que se reconoce por el Régimen de

Transicion?

La pensién otorgada

por régimen de

La pensién otorgada

transicion, se reconoce 08-06-2000
2799-99 por régimen de
con los requisitos de ‘
transicion, se reconoce
edad, tiempo de 21-09-2000
470-99 y liquida con los
servicios y monto de
. requisitos de edad,
la ley 33 de 1985, pero
30-11-2000

la liquidacion se

3055 (2004)-00

tiempo de servicios y

monto de la ley 33 de

efectlia conforme al
() 1985.
IBL de la Ley 100 de
13-03-2003
1993. 4526-01

6.2. Problema Juridico en torno a los factores salariales que deben hacer parte de la

liquidacion de la pension.

Si bien el Consejo de Estado tiene una posicién unificada en torno a la aplicacion del
Régimen de Transicion, no pasa lo mismo respecto a los factores salariales que deben hacer parte
de la liquidacién de la pension para calcular el monto de la misma, tema en el cual ha tenido un
criterio variable. Asi, frente a la forma de calcular el ingreso base de liquidacion de la pension, ha
habido, al interior de la Corporacion, en las subsecciones A y B de la seccion segunda, diferentes

posiciones que se ilustran en la Sentencia del 4 de agosto de 201073,

173 Evidenciados en la Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, 4 de
agosto de 2010, C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila, Radicado Numero 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09).
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En la Sentencia del 4 de agosto de 2010, la Corporacién advierte que en una época se
considero6 que so6lo hacian parte de la base para calcular el ingreso base de liquidacion, los factores
salariales expresamente sefialados en el articulo 3 de la Ley 33 de 1985, en otra época se considero
que hacian parte de éste ingreso base de liquidacion de la pension, aquellos factores salariales que
fueron objeto de cotizacién al Sistema de Seguridad Social, y finalmente una tercera posicion, que
es la linea jurisprudencial vigente, conforme a la cual, el ingreso base de liquidacion lo constituye
todo factor salarial devengado por el trabajador, independientemente, si se encuentra enunciado o

no en la Ley, es decir, que no son taxativos.

Siguiendo los anteriores parametros, se encuentran las siguientes sentencias desde 1996 al

2015 en relacion con cada posicion:

6.2.1. Primera posicion: la liquidacion de la pension se efectla sobre factores taxativos

seflalados en la norma:

Desde el 19 de agosto de 199674, la Sala De Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado, ante la pregunta sobre cuales son los factores constitutivos de salario de la pension de un

servidor publico beneficiario del Régimen de Transicion, sefialo que dichos factores serian los

174 Concepto 857, Sala de Consulta y Servicio Civil C.P. Luis Camilo Osorio Isaza, concepto solicitado por el Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social
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sefialados en el régimen anterior a la Ley 100 de 1993, al cual estaban afiliados!™, es decir, el

articulo 3 de la Ley 33 de 1985, modificado por el articulo 1 de la Ley 62 de 1985%7°.

La Sala de lo Contencioso Administrativo, en Sentencia del 29 de marzo de 2001,'", al
pronunciarse frente a la pretension de nulidad de un acto administrativo que reliquidd la pension
de una persona afiliada al Fondo de Prestaciones Sociales del Congreso de la Republica, por
liquidarse sin tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 281 de la Ley 223 de 199518, expreso en
primer lugar, que dicha norma no era aplicable al caso concreto, debido a que fue declarada
inexequible!”, a su vez sefialo, que el reconocimiento de la pension objeto de anélisis, fue posterior
a la declaratoria de inexequibilidad. De otra parte, al efectuar un analisis de la normatividad que
regula el régimen de los empleados del Congreso,'® sefialé que de las mismas no se desprende

que se puedan incluir en la liquidacion de la pension, factores salariales no consagrados en la Ley,

175 Posicion reiterada mediante los siguientes Conceptos: N°960 del 5 de junio de 1997, Sala de Consulta y Servicio Civil,
C.P. Luis Camilo Osorio Isaza, concepto solicitado por el Ministerio de Comunicaciones. en el cual se dio respuesta a la solicitud,
respecto a la forma de liquidar la pensién otorgada por Ley 33 de 1985. En esta oportunidad, se efectué un anélisis minucioso
respecto de que personas se encuentran en Régimen de Transicion y como tal se les aplicaba la Ley 33 de 1985, asi mismo sefial 8
quienes no se encontraban en Régimen de Transicién, y por ende se le aplicaban las disposiciones generales de la Ley 100 de 1993,
finalmente se pronuncié respecto de los factores salariales que conforman el ingreso base de liquidacién de las pensiones que se
liquidan por Ley 33 de 1985 y en torno a los mismos sefialo, que eran los dispuestos en el articulo 3 de la Ley 33 de 1985, modificado
por el articulo 1 de la Ley 62 de 1985. Este concepto sin embargo, da a entender, que la pension otorgada por Régimen de
Transicion, se liquida conforme al IBL de la Ley 100 de 1993, teniendo en cuenta los factores salariales de la Ley 33 de 1985.
N°1042 del 11 de diciembre de 1997, Sala De Consulta y Servicio Civil, C.P. Cesar Hoyos Salazar, solicitado por el Ministerio de
Justicia y del Derecho, en el cual se pregunta si el régimen Transicion implica mantener las condiciones beneficiosas para el
trabajador, aunque no se hubiese establecido expresamente en la ley 100 de 1993; el Consejo de Estado sefialé que en los casos de
pensidn ordinaria, que se rige por los requisitos de la ley 33 de 1985, los factores salariales para la liquidacion, serén los sefialados
en el articulo 1° de la ley 62 de 1985.

176 El articulo sefiala: “...Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para los aportes
proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estara constituida por los siguientes factores cuando se trate de empleados
del orden nacional: asignacion basica, gastos de representacion, primas de antigliedad, técnica, ascencional y de capacitacion;
dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna
0 en dia de descanso obligatorio. 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.”

177 Radicacion nimero: 25000-23-25-000-1998-00511-01(636-00), Seccién Segunda, Subseccién A, C.P. Alberto
Arango Mantilla, demanda contra el Fondo de Prevision social del Congreso, para que se reliquidara una pension con primas de
navidad y vacaciones.

178 Segln la cual «Los ingresos que reciban los funcionarios del Congreso por todo concepto, incluyendo las primas,
constituyen factor salarial»

179 Sentencia C-429 del 12 de Septiembre de 1996, M.P. Hernando Herrera Vergara.

180 Decretos 2837 de 1986, 1293 de 1994, articulo 14 Ley 33 de 1985, Acuerdo 026 de 1986
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y que por lo tanto, la liquidacidn de la pension se debe efectuar, con los factores salariales previstos
en el articulo 1 de la Ley 62 de 1985 que modificé el articulo 3 de la Ley 33 de 19858, Finalmente
argumento, que el articulo 9° de la Ley 71 de 1988, prescribe, frente a la reliquidacion de las
pensiones, que la misma se hara «tomando como base el promedio del Gltimo afio de salarios, sobre
los cuales se haya aportado al ente de prevision social», por lo tanto no podran incluirse en la

liquidacion de la pension, factores salariales como prima de navidad y prima de vacaciones.

En Sentencia del 4 de noviembre de 2004%, cuyo problema juridico fue establecer si la
negativa por parte de Cajanal, de reliquidar una pensién con los factores salariales devengados, y
no sélo los cotizados, era procedente; la Corporacion, luego de efectuar un analisis de los
contenidos normativos sobre factores salaries®®, expresamente dispuso que si bien en la
liquidacion de la pension se deben tener en cuenta los factores devengados, «no pueden incluirse
los factores salariales de prima de vacaciones, prima de navidad, prima de servicios y
quinquenios», por cuanto dichos factores no se encuentran contemplados en el articulo 1° de la
Ley 62 de 1985. Sefiala igualmente, que si bien dichos factores estaban consagrados en el articulo
45 del Decreto 1045 de 1978, siendo mas favorables al empleado, los mismos quedaron derogados
con la Ley 62 de 1985 que consagro los factores salariales base para liquidar las pensiones del

Sistema General de Pensiones!®. No obstante, sefiala que dichos factores podran llegar a ser

181 Correspondiente a: «asignacion basica, gastos de representacion, primas de antigliedad, técnica, ascensional y de
capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en
jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio»

182 Radicacién nimero: 25000-23-25-000-1999-5763-01(3204-02), Seccion Segunda, Subseccion B, C.P. Tarsicio
Caceres Toro, demanda contra la Caja de Prevision Social, para que se reliquide la pension con los factores devengados: prima de
navidad y prima de vacaciones.

183 | ey 6 de 1945, Decreto Ley 3135 de 1968, Decreto 1848 de 1969, Ley 1045 de 1978, Ley 33 de 1985, Ley 62 de 1985
y Ley 71 de 1988.

184 Esta posicion de encuentra también en las sentencias: Del 16 de febrero de 2006, radicado 76001-23-31-000-2002-
04076-01(4076-04), Seccién Segunda, Subseccion B, C.P. Jesis Maria Lemos Bustamante, demanda interpuesta por la Universidad
del Valle para que la pension otorgada en un 100% sea ajustada conforme a la Ley 33 de 1985, en la cual el Consejo de Estado
reiterd su posicion, en cuanto a los factores a tener en cuenta para el reconocimiento pensional, ordenando liquidar la pensién sélo
con los factores incorporados en la ley, sin incluir las primas de servicios y navidad; Del 20 de septiembre 2007, radicado nimero:
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tenidos en cuenta en la liquidacién de pensiones del Régimen Especial, cuando dichos regimenes
asi lo permiten. Finalmente, agrega que la anterior posicion fue ratificada conforme a lo dispuesto

en el articulo 9 de la Ley 71 de 1988, que consagrd la liquidacion definitiva de la pension?®,

Esta posicion, también se desarrolla en la Sentencia del 6 de agosto de 2008'%, donde se
analizé la demanda de un empleado oficial que pretendia, se le tuvieran en cuenta en el célculo del
ingreso base de liquidacion de la pension, los viaticos, como factor salarial dispuesto en el articulo
45 del Decreto 1045 de 1978. El Consejo de Estado estim6 que si bien, el articulo 3 de la Ley 33
de 1985 sefiala: «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», dicha
expresion debe ser entendida en el sentido que las Administradoras de Pensiones solo pueden hacer

las retenciones para efectos de pension sobre los factores taxativamente sefialados en la Ley.

Se sefiala en esta Sentencia, que no es posible aplicar otros factores diferentes a los
contemplados en las Leyes 33 de 1985 y 62 de 1985, asi sobre ellos se hayan hecho descuentos

por aportes, ya que ese fue el querer del legislador, por lo tanto, las Entidades s6lo pueden

08001-23-31-000-2000-01858-01(7873-05). Seccion Segunda, Subseccién B, C.P. Alejandro Orddfiez Maldonado, demanda
interpuesta contra el Ministerio de Educacion Nacional, por no haberse tenido en cuenta en la liquidacion de la pension los factores
de prima de navidad y de vacaciones, la Corporacion igualmente se pronunci6 en relacién a que las primas de navidad y de
vacaciones no hacen parte de la base para la liquidacién de la pension, por cuanto no se encuentran contempladas en la Ley 33 de
1985, ni en la Ley 62 de 1985; Del 7 de abril de 2005, Radicacion nimero: 76001-23-31-000-2001-00598-02(1710-03), Seccion
Segunda, Subseccion “B”, 7 de abril de 2005, C.P. Jestis Maria Lemos Bustamante, Bogota, D.C., en la cual, también se sefialo
que hacen parte de la liquidacion de la pensidn, los factores salariales que se deben tener en cuenta para la liquidacién de la pensién,
que s6lo pueden hacer parte de la misma, los factores salariales que se sefialen en la ley, por lo tanto no hacen parte de la liquidacion,
las primas de navidad y de vacaciones, ya que expresamente no estan consagradas en el articulo 1 de la Ley 62 de 1985.

185 En esta sentencia, el Consejo diferencia, liquidacion provisional, de liquidacion definitiva y reliquidacion de la
pensidn, la primera hace alusion a la liquidacion que se hace de la pensidn, cuando la persona todavia se encuentra activa laborando;
la segunda se refiere a la liquidacion efectuada cuando la persona acredita su renuncia e ingresa en némina de pensionados, y la
tercera, hace alusion a la solicitud de incluir en la liquidacion de la pensidn, factores salariales no tenidos en cuenta inicialmente.

186 Radicacion No. 25000-23-25-000-2002-12846-01(0640-08), Seccion Segunda, Subseccion B, C.P. Gerardo Arenas
Monsalve, demanda contra la Caja Nacional de Prevision Social para que se reliquide la pension con todos los factores salariales
percibidos en el ultimo afio de servicios.
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descontar los aportes sobre los que taxativamente la norma sefialé como constitutivos de pension,
no pudiendo incluirse otros factores en su liquidacion. En consecuencia, si hubo retenciones por
factores salariales diferentes a los contemplados en la norma por parte del empleador, lo que
procede es la devolucion de dichos recursos al pensionado, porque de no hacerlo, podria generarse

un enriquecimiento sin causa de la administracion. 8’

6.2.2. Segunda Posicién: la liquidacion de la pension se realiza con los factores sobre

los cuales se realizaron aportes:

Conforme a esta posicion, la pension se debe liquidar teniendo en cuenta los factores que

fueron objeto de descuento por el empleador, bien que se encuentran en la norma o no.

Esta posicion se encuentra en Sentencia del 16 de febrero de 20068 en donde el problema
juridico radico en establecer si la liquidacion de una pension reconocida por Ley 33 de 1985, que

no tuvo en cuenta todos los factores salariales devengados en el Gltimo afio y que fueron objeto de

187 |_a anterior posicion fue reiterada en la Sentencia del 12 de marzo de 2009, radicado ntimero: 25000-23-25-000-2002-
11774-01 (0195-08), Seccion Segunda, Subseccion B, C.P. Gerardo Arenas Monsalve, demanda interpuesta por la Universidad
Distrital Francisco José de Caldas, por haber otorgado pension sin el cumplimiento de requisitos legales, en cuya ratio decidendi
se sefiald que el marco juridico para el reconocimiento de pensiones de empleados oficiales que se encuentran beneficiados por el
Régimen de Transicién del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es la Ley 33 de 1985, y que por lo tanto, los requisitos para adquirir
el derecho a la pensidn, son 55 afios de edad y 20 afios de servicios, y un monto del 75% sobre los factores salariales taxativamente
sefialados en dicha Ley, haciendo alusion tanto a la Ley 33, como a la Ley 62 de 1985. Asi mismo, en la Sentencia del 11 de
noviembre de 2009, radicado nimero: 25000-23-25-000-2004-01574-01 (0930-08), Seccién Segunda, Subseccién B, C.P. Gerardo
Arenas Monsalve, en la cual se analiza un caso, en el cual se demanda a la caja de prevision social de la Superintendencia Bancaria,
Capresub, para que se reliquide la pension teniendo en cuenta las primas de navidad, vacaciones, subsidios de alimentacién y
transporte y fomento al ahorro. En ella, el Consejo de Estado reiterd que el querer del legislador en relacion con las personas
préximas a pensionarse, fue establecer un Régimen de Transicion, que permitiera el reconocimiento de la pensién con los requisitos
de la ley 33 de 1985 y la liquidacién de pensiones, con los factores taxativamente sefialados en la Ley.

188 Radicado 25000-23-25-000-2001-01579-01(1579-04), Seccién Segunda, Subseccion B, C.P. Alejandro Ordofiez
Maldonado, demanda contra la Gobernacién de Cundinamarca, en la cual se analizé un caso en el que en principio se habia negado
la pension de vejez y se concluyd que el demandante tenia derecho al Régimen de Transicién, y por ende a la aplicacion integra de
la ley 33 de 1985, no solo en los requisitos, sino en el monto de la pension, la cual se debe liquidar con el 75% de los salario
percibidos en el ultimo afio de servicios.
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descuento para pension, tales como, prima de navidad, prima de vacaciones, viaticos, dominicales
y feriados, estaba acorde a la Ley. En ella, el Consejo de Estado expresa, en primer lugar, que al
tratarse de una persona que se encuentra en Régimen de Transicidn, la misma debe ser reconocida
y liquidada de manera integral por el Régimen anterior, conforme al principio de favorabilidad,
consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Politica, cita para ello, la sentencia C-168 de 1995.
Asi mismo sefiala que en aras de hacer efectivo el beneficio del régimen de transicién, y respetando
la situacion mas beneficiosa a sus destinarios, la liquidacién de la pension se debe efectuar «con

el 75% del salario promedio que sirvid de base para los aportes, durante el Gltimo afio de servicios».

6.2.3. Tercera posicion: los factores salariales para liquidar la pension, son

enunciativos:

Se evidencia en esta tercera posicion, que el Consejo de Estado considera como factores
salariales base para la liquidacion de la pension, todos aquellos devengados por el empleado,
independientemente de si fueron o no objeto de cotizacidn o si se encuentran sefialados en la norma

de manera expresa.

Esta posicion se encuentra inicialmente en la Sentencia del 29 de mayo de 20038, cuyo
problema juridico fue establecer si la negativa de la respectiva Caja de reliquidar una pension

otorgada bajo Régimen de Transicion, por Ley 33 de 1985, con factores salariales, como prima de

189 Radicado nmero: 25000-23-25-000-2000-2990-01(4471 - 02), Consejero Ponente: Dr. Alberto Arango Mantilla,
Seccién Segunda, Subseccion A, demanda contra la Caja Nacional de Prevision Social, para que se ordene la reliquidacion de la
pensién con todos los factores salariales devengados el Ultimo afio de servicios, correspondientes a: horas extras y auxilio de
alimentacion.
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alimentacion, era procedente; el Consejo de Estado expresdé que el actor tiene derecho al
reconocimiento de la pension con todos los factores salariales devengados, que no estén
expresamente excluidos por la Ley como salario y que hubieren sido objeto de aportes, para ello
invoca el concepto de salario dispuesto en la Ley 65 de 1946, en la cual se manifestd que el salario
lo constituyen «todas aquellas sumas habituales o periddicas que el trabajo percibe como
retribucion por sus servicios». Sefiala igualmente, que si hubo factores salariales sobre los cuales
el empleado no efectud aportes, el empleador podra hacer las respectivas compensaciones, al

momento de reliquidar la pension.

También se encuentra ésta posicion, en la Sentencia del 28 de septiembre de 2006, en la
cual, el Consejo de Estado se pronunci6 sobre la pretension de reliquidar una pensién de un docente
con Ley 6 de 1945, y no como la liquido el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
por la Ley 33 de 1985. La Corporacion, luego de pronunciarse sobre la aplicacion de la Ley 33 de
1985 para todos los empleados oficiales de cualquier orden, excepto si se trata de un empleado a
quien se le debe aplicar un régimen especial; sobre la liquidacion de la pension sefialo, que la
pension se debe liquidar con todos los factores salariales percibidos por el demandante que sean
de caracter legal, asi sobre los mismos no se hayan efectuado aportes, porque la consagracion de
factores dispuesta en la Ley 33 de 1985 es enunciativa y no taxativa, lo cual se desprende del inciso

final, al sefialar: «En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,

190 Radicado nuiimero: 73001-23-31-000-2002-09394-01(9394-05), Seccion Segunda, Subseccion A, C.P. Alberto Arango
Mantilla, demanda instaurada en contra del Ministerio de Educacion, para que la pensién le sea reliquidada con el ultimo afio y
factores salariales tales como prima de navidad y de educacion, el Consejo de Estado sefiala, que si bien dichos factores salariales
fueron percibidos por el demandante, no fueron objeto de aportes, por lo tanto no pueden servir de base para la liquidacién de la
pension.
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siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los

aportes»*t,

Otra sentencia que contiene ésta posicion, es la Sentencia del 4 de agosto de 20102 la
cual es fundamental, ya que se convierte en linea jurisprudencial del Consejo de Estado, por cuanto
a partir de la misma, la Corporacién decide unificar la jurisprudencia en torno a los factores
salariales que deben hacer parte de la liquidacion base para el reconocimiento de la pension. El
problema juridico precisamente consistié en establecer si era posible la reliquidacién de una
pension otorgada por Cajanal, con la totalidad de factores salariales devengados en el dltimo afio

de servicios.

Para dirimir el anterior planteamiento, el Consejo de Estado efectda inicialmente un analisis
del Régimen de Transicion, para sefialar que el demandante retne los requisitos previstos en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, a continuacion sefiala, que el Régimen pensional aplicable al
caso concreto, es el previsto en la Ley 33 de 1985, por cuanto se trata de un servidor que no redne

algun requisito para estar cobijado por un Régimen Especial. Finalmente la corporacion hace un

191 | a Sentencia, manifest6: “Notese que las disposiciones legales anteriores son lo suficientemente claras al establecer
de manera enunciativa y no taxativa los factores a incluirse en la base de liquidacion de la pension de jubilacion pues, si bien se
relacionan alli algunos de sus componentes, éstos no se traducen en un conjunto cerrado sino que, por el contrario, tales normas
admiten la insercion de otros factores no relacionados en esa enumeracion, siempre que sobre los mismos se hayan efectuado los
correspondientes descuentos de Ley para el reconocimiento de la pension, es decir, que dejan abierta la posibilidad de reconocer
otros factores diferentes de los consagrados en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 - se insiste-, cuando se ha cotizado sobre éstos.”

192 Radicado NUGmero 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09), Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila, demanda interpuesta contra la Caja Nacional de Previsién Social para que fuera
reliquidada la pension de jubilacion de un técnico de la aeronautica, con los factores salariales de: incremento por antigiiedad, prima
de productividad, prima de navidad, prima de vacaciones, vacaciones en dineros, entre otros. Esta sentencia también tuvo sus
antecedentes en la Sentencia del 9 de julio de 2009, Radicado nimero: 25000-23-25-000-2004-04442-01(0208-07), Seccién
Segunda, C.P. Bertha Lucia Ramirez De Paez, demanda contra la Caja de Previsién Social de la Superintendencia Bancaria, en la
cual se solicito la liquidacion de la pension, con factores salariales como el fomento al ahorro; y en la sentencia del 21 de mayo de
2009, Radicacion 25000-23-25-000-2005-04428-01(0525-08), Seccién Segunda, C.P. Bertha Lucia Ramirez De Paez, en la cual se
demando a Cajanal por una exfuncionaria de la Registraduria Nacional del Estado Civil, para que se le reliquide la pensién con
factores salariales del Gltimo afio, entre los cuales se solicité prima de navidad y prima de vacaciones, en la cual, en relacion con
la liquidacion de la pension también se manifestd que los factores salariales establecidos en la norma, no son taxativos y sélo son
un principio general, ya que se corre el riesgo de dejar por fuera otros necesarias para establecer la base de la liquidacion.
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andlisis de los antecedentes histdricos, normativos y jurisprudenciales frente a la forma como
deben liquidarse las pensiones del Régimen General cobijadas por Régimen de Transicién, para
concluir, que en la liquidacion de la pension deben ser tenidos en cuenta todos aquellos factores
salariales devengados por el empleado, en el entendido que el listado de factores salariales
dispuesto en las Leyes 33 y 62 de 1985 es enunciativo y no taxativol®, Se arriba a esta conclusion

con fundamento en los siguientes postulados:

Primero, se refiere a la naturaleza juridica de la pension, amparado en la definicién
contenida en la Sentencia C-546 de 1992 y el articulo 9 del Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
para definirla como un derecho del trabajador, resultado de todo el trabajo efectuado durante la
vida laboral, a fin de convertirse en una contraprestacion para amparar la disminucion de capacidad
laboral, cuando se llega a una determinada edad y como un salario diferido producto de los aportes

efectuados durante la relacion laboral.

Segundo, con fundamento en la sentencia C-449 de 2009 que define el principio de
progresividad como la prohibicion de disminuir los logros alcanzados a nivel social, econémico y
cultural, concluye que el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 consagraba unos factores salariales

mas beneficiosos a efectos de liquidar la pensidn, que los contenidos en la Ley 62 de 1985, motivo

193 Entre otros, la sentencia sefiala: “En aras de garantizar los principios de igualdad material, primacia de la realidad
sobre las formalidades y favorabilidad en materia laboral, la Sala, previos debates surtidos con apoyo en antecedentes historicos,
normativos y jurisprudenciales, a través de la presente Sentencia de Unificacion arriba 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 estan
simplemente enunciados y no impiden la inclusién de otros conceptos devengados por el trabajador durante el Gltimo afio de
prestacion de servicios.”

194 Sentencia del 8 de Julio de 2009, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, en la cual se pronuncia sobre la exequibilidad
del articulo 40 de la Ley 3 de 1991 «por la cual se crea el Sistema Nacional de Vivienda de Interés Social, se establece el subsidio
familiar de vivienda, se reforma el Instituto de Crédito Territorial, ICT, y se dictan otras disposiciones».
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por el cual, el listado de factores salariales previstos en las Leyes 33 y 62 de 1985, no debe ser
taxativo, sino enunciativo, pudiéndose tener en cuenta en la liquidacion de la pension otros factores
salariales. Ello con el fin de evitar la regresividad de derechos que se han disminuido con el paso
del tiempo y a su vez de privilegiar el principio de primacia de la realidad sobre las formas, por
cuanto en la practica, el trabajador percibe otros factores salariales que no se encuentran

consagrados en la Ley,.

Tercero, se fundamenta igualmente en el principio de favorabilidad, al considerar que del
articulo 1 de la Ley 62 de 1985 se derivan dos interpretaciones posibles; una relacionada con que
la pension se liquida con base en los factores salariales que fueron objeto de aportes y que se
encuentran enlistado en la norma, conforme a la cual, si la pension se liquid6é con factores no
contenidos en la norma, habra lugar a su devolucion; y, otra conforme a la cual, la pension se puede
liquidar con todos los factores salariales devengados, previa deduccion de los aportes, en el
momento de su liquidacion. Asi las cosas, al existir dos interpretaciones, se debe acudir al articulo
53 de la Constitucion Politica, en el cual se sefiala que en caso de duda, se debe aplicar la
interpretacion que mas favorezca al pensionado. En suma, la liquidacién de la pensidn que se

otorga por Régimen de Transicion, permite incluir todos los factores devengados por el trabajador.

Cuarto, en relacion con la proteccion de las finanzas pablicas, sefiala que las mismas se
encuentran cubiertas, al momento de otorgar la pension, en la medida que la pension se financia
con las cotizaciones efectuadas por el trabajador y los aportes que se deban descontar sobre los

factores salariales sobre los cuales no se cotizo.
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Finalmente, frente a los factores salariales que deben hacer parte de la liquidacion de la
pension, sefiala que son todos aquellos que tienen que ver con la contraprestacion directa del
servicio, independientemente de la denominacién que se les dé, entre las cuales se incluyen,

viaticos, la prima de navidad y prima de vacaciones, entre otros.

Esta sentencia tuvo salvamento de voto del Consejero Gerardo Arenas Betancur, en el cual
no compartié la decisién del a-quo, por cuanto en su criterio, el querer del legislador fue establecer
de manera taxativa, los factores salariales que constituirian los descuentos para aportes de pensién

por parte del empleador, asi como los que serian la base para la liquidacion de la pension.

Se pronuncia también frente al principio de favorabilidad. Considera que el mismo no
aplica, ya que hace parte de la existencia de dos normas potencialmente aplicables a un caso,
situacion gue no se da en el Régimen de Transicion, en donde la Gnica norma posible a aplicar es
la del Régimen anterior. Finalmente, tampoco comparte violacion alguna respecto del principio de
progresividad, el cual se predica de cambios normativos, y no para interpretar normas anteriores,

como lo es el Régimen de Transicion.

La posicion establecida en la sentencia del 4 de agosto de 2010, cdmo se anuncid, es una

sentencia hito reiterada hoy en dia por la Corporacién en cada una de las Sentencias en que se

195

demanda por Régimen de Transicién*°, conforme a la cual, para liquidar la pension, se deben

195 Sentencias: Del 26 de agosto de 2010, radicado 15001-23-031-000-2005-0215901 (1738), Seccién Segunda,
Subseccion B, C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila, en la cual se demanda al Ministerio de Educaciéon Nacional para que se
reliquide la pension con el dltimo afio de servicios y todos los factores salariales devengados; Del 25 de noviembre de 2010,
radicado73001-23-31-000-2007-00146-01(0465-09), Seccién Segunda, Subseccion A, C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren,
demanda contra la Caja Nacional de Prevision Social para que se le reliquide la pensién con todos los factores salariales percibidos
en el dltimo afio de servicios; Del 3 de febrero de 2011, radicado 25000-23-25-000-2007-01044-01(0670-10), Seccién Segunda,
Subseccion B, C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila, demanda contra el Instituto de los Seguros Sociales para que se reliquide la
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tener en cuenta todos los factores salariales devengados por el trabajador, independientemente si
por dichos factores se cotizd o no. No obstante advierte que en los casos en los cuales no se hayan
efectuado aportes, el empleador podrd descontar los aportes que se dejaron de efectuar a la
Administradora de Pensiones, en tal sentido, a partir de esta Sentencia se resuelve incluir como
factores de liquidacion de la pension, otros adicionales a la lista del articulo 3 de la Ley 33 de

1985, como prima de navidad y prima de vacaciones.

pension con los factores salariales devengado en el dltimo afio de servicios; Del 27 de enero de 2011, radicado 08001-23-31-000-
2007-00112-01(0045-09), Seccién Segunda, Subseccion B, C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez, demanda contra el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, para que se reliquide pension con los factores salariales de horas catedra, prima de navidad y
de vacaciones; Del 10 de febrero de 2011, radicado 25000-23-25-000-2002-02629- 01(0516-08), Seccion Segunda, Subseccion A,
C.P. Luis Rafael Vergara Quintero, demanda contra la Caja Nacional de Previsién Social para que se reliquide la pension; Del 10
de marzo de 2011, radicado 08001-23-31-000-2006-02553-01(1261-10), Seccion Segunda, Subseccion B, C.P. Bertha Lucia
Ramirez de Paez, demanda interpuesta por la Universidad del Atlantico para que se anule el acto administrativo que reconocié
pension con el 100% y factores salariales como primas convencionales y bonificacion por compensacion; Del 17 de marzo de 2011,
radicados 13001-23-31-000-2006-00577-01(1559-2010), Seccién Segunda, Subseccion B., C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila,
demanda interpuesta contra la Caja Nacional de Previsién Social para que se reliquide la pension con los factores salariales
devengados en el Gltimo afio, entre otras pretensiones; y 25000-23-25-000-2007-00064-01(0935-10), Seccién Segunda, Subseccién
B, C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez, demanda contra la Caja Nacional de Prevision Social para que se reliquide la pension con
los factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicios; Del 16 de febrero de 2012, concepto 11001-03-06-000-2011-
00049-00(2069), Sala de Consulta y Servicio Civil, C.P. William Zambrano Cetina, solicitado por el Ministerio de Educacién
Nacional, en relacién con los factores salariales para liquidar la pension; Del 15 de marzo de 2012, radicado 25000-23-25-000-
2008-00863-01, (1494-09), Seccion Segunda, Subseccion B, C.P. Gerardo Arenas Monsalve, demanda en contra del Fondo de
prestaciones econémicas, cesantias y pensiones — FONCEP, para que se reliquide la pensidn con todos los factores salariales del
Gltimo afio de servicios; Del 22 de noviembre de 2012, radicado 25000-23-25-000-2010-00157-01 (0949-12) Secci6n Segunda,
Subseccion A C.P. Alfonso Vargas Rincon, demanda contra el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio para que
se le reliquide la pensién con todos los factores salariales del Gltimo afio de servicios; Del 6 de septiembre de 2012, radicado 25000-
23-25-000-2004-08432-01, (351-11), Seccién Segunda, Subseccion B, C.P. Gerardo Arenas Monsalve, demanda contra la
Universidad Nacional de Colombia para que se reliquide la pensién con los factores salariales percibidos en el Gltimo afio de
servicios; 26 de septiembre de 2012, radicado 68001-23-31-000-2005-01990-01 (0416-12), Seccién Segunda, Subseccion A, C.P.
Luis Rafael Vergara Quintero, demanda interpuesta por el Hospital Universitario Ramén Gonzalez Valencia en Liquidacion, para
que se anule el acto administrativo que reconoci6 pensién con el 100% y factores convencionales; Del 8 de mayo de 2014, radicado
25000-23-25-000-2010-00811-01 (0726-13), Seccién Segunda, Subseccion B, C.P. Gerardo Arenas Monsalve, demanda contra la
Caja Nacional de Prevision Social para que se reliquide la pension con los factores salariales devengados en el Gltimo afio de
servicios; Del 10 de Julio de 2014, Radicado 25000-23-42-000-2012-01646-01(2720-13), Seccion Segunda, Subseccion “A” C.P.
Luis Rafael VVergara Quintero, demanda contra el SENA, para que se reliquide la pension con los factores salariales devengados en
el ultimo afo de servicios; Del 03 de Febrero de 2015, radicado 11001-03-15-000-2000-08801-00(S), Sala 8 Especial De Decision,
C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez, demanda contra el INCODER; Del 11 de febrero de 2015, radicados 25000-23-25-000-
2009-00632-01 (1243-13), Seccion Segunda, Subseccion A, C.P. Gustavo Eduardo Gdmez Aranguren, demanda interpuesta por la
Caja de Vivienda Popular para que se anule el acto administrativo que reconocié pension en un 100% y factores convencionales y
68001-23-31-000-2006-03163-01 (2500-13) Seccion Segunda Subseccion A, C.P. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, demanda
interpuesta por el Hospital Santo Domingo de Malaga en liquidacion, para que se declare la nulidad de un acto administrativo que
otorgd pension con factores extralegales.

195 Sala de Consulta y Servicio Civil, C.P. William Zambrano Cetina, 16 de febrero de 2012, Radicacién numero: 11001-
03-06-000-2011-00049-00(2069), 25 de noviembre de 2010 ; 3 de febrero de 2011 ; 27 de enero de 2011, 10 de febrero de 2011 ;
10 de marzo de 2011 ; 17 de marzo de 2011 , 16 de febrero de 2012 ; 15 de marzo de 2012 ; 22 de noviembre de 2012 ; 6 de
septiembre de 2012 ; 26 de septiembre de 2012 ; 8 de mayo de 2014 ; 10 de julio de 2014 ; 03 de febrero de 2015 ; 11 de febrero
de 2015 entre otras.
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Respecto de esta linea jurisprudencial, se tienen diferentes posiciones en torno a su
aplicacion por parte de entidades de control. La Procuraduria General de la Nacion, por ejemplo,
mediante la Circular 054 de 2010, insta a las autoridades administrativas para que le den
aplicacion a la sentencia del 04 de agosto de 2010 al momento de reconocer y liquidar una pension.
De otra parte, la Agencia Nacional de Defensa Judicial del Estado'®’ ha sefialado, entre otros, que
esta posicion no puede constituirse en precedente judicial, por cuanto es anterior a la Ley 1437 de

2011, a partir de la cual el legislador entra a reglamentar la figura del precedente jurisprudencial.

Llama también la atencion, que el mismos Consejo de Estado en algunas decisiones
emitidas dentro del tramite de aplicacion del precedente jurisprudencial que se ha iniciado con
posterioridad a la expedicion del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo o Ley 1437 de 2011'%8 se ha abstenido se aplicar su propio precedente. Sin
embargo, a través de la Sala de Consulta y Servicio Civil*® ha sefialado, que la no aplicacion del
precedente jurisprudencial fijado en la Sentencia del 04 de agosto de 2010, implica violacion a los
principios de debido proceso e igualdad, por cuanto las pensiones que se encuentren en Régimen
de Transicion y a las cuales se les daba aplicar la legislacion anterior, esto es, la Ley 33 de 1985,
se deben liquidar con todos los factores salariales percibidos por el trabajador, no siendo la norma
taxativa, sino enunciativa. Sefiala asi mismo, que si bien en la Jurisdiccion Ordinaria existe otra

interpretacion frente a la aplicacion del Régimen de Transicién, la misma no es vinculante a la

196 Circular 054 del 054 del 3 de noviembre de 2010, expedida por la Procuraduria General de la Nacion.

197 Conceptos emitidos a la entidad Administradora de Pensiones de Antioquia en solicitudes de extension de la
jurisprudencia, del articulo 614 del Codigo General del Proceso, y articulo 102 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, Radicado 20141030024481.0AJ del 29 de abril de 2014.

198 Sentencias emitidas en radicados 11001032500020130058500 demandantes: Jorge Ivan Arboleda Lopera Y jose Pablo
Osorio de Ossa y 11001032500020130036800, demandante: Jesis Maria Zapata Giraldo, M.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez.

199 Sala de Consulta y Servicio Civil, C.P. William Zambrano Cetina, 16 de febrero de 2012, Radicacién numero: 11001-
03-06-000-2011-00049-00(2069)
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Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, ya que ambas jurisdicciones gozan de autonomia para la

interpretacion de los asuntos sometidos a su competencia®®.

En conclusion, si quien ordena la liquidacion de la pension es la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa, la pensién se debera reconocer y liquidar con las condiciones fijadas en el
Régimen anterior, esto es, conforme a la edad, tiempo de servicios, monto de la pension y promedio
de los salarios devengados en el ultimo afio de servicios, previstos en la Ley 33 de 1985. Ello en
atencion al principio de favorabilidad, segin el cual los derechos laborales no pueden ser
regresivos, no pudiéndose liquidar la pension conforme a Ingreso Base de Liquidacion de la Ley

100 de 1993, porque de hacerse de esa manera se afectarian los derechos laborales de las personas.

Asi mismo, en la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, la pension se podra liquidar con
todos aquellos factores devengados que se consideren salario, independientemente si fueron
cotizados 0 no. Lo cual de entrada genera inseguridad juridica, ya que una persona pudo en el
ualtimo afio, dedicarse a viaticar para incrementar el valor de su pension, o lograr el cambio de
empleo, con un salario superior al devengado durante toda la vida laboral; es decir, de entrada
genera privilegios, porque da lugar a que algunas personas, conforme a consideraciones
particulares, se lleguen a pensionar bajo condiciones especiales, dentro de un Régimen que en
principio es general, con el cual lo que se pretendia, era la eliminacién de todos los privilegios
existentes con los regimenes especiales y otorgar una pension proporcionar a los aportes

efectuados tanto por empleador como empleado.

200 gentencia del 31 de marzo de 2011, radicado 11001-03-15-000-2011-00247-00(AC)Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda - Consejero ponente: Dr. Luis Rafael Vergara Quintero, por medio de la cual, el Consejo de
Estado considerd que exista violacion a la aplicacion del precedente jurisprudencial, fijado por la Corporacion en la Sentencia del
4 de agosto de 2010, en tal sentido ordeno su aplicacion y como consecuencia la reliquidacion de la pension con factores salariales
como prima de navidad y prima de vacaciones.
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Queda también la duda, respecto a que pasa con los empleadores que no cotizaban antes de
la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones y quienes hoy no se encargan de reconocer
la pension, por cuanto en dichos casos, si la administradora de pensiones es quien reconoce y
liquida pension, y lo debe hacer con los salarios devengados por el empleado en el Gltimo afio de
servicios, pero la pension se financia con las cotizaciones o aportes durante su vida laboral, quien
entrard a financiar la pension?, sélo el empleado a quien se le haga la deduccion de aportes al
momento del reconocimiento? O también el empleador, quien no efectud las respectivas

deducciones y tampoco aport6 para pension?

Los anteriores son interrogantes, que no se resolveran con el presente trabajo, sin embargo
deberan ser abordados en su momento por la doctrina y la jurisprudencia, a efectos de establecer

la forma de garantizar la financiacion de la pension.

Continuando con la aplicacion de la teoria de Lopez Medina (2006), a continuacion

graficaremos este segundo problema juridico planteado por el Consejo de Estado, asi:
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Tabla 8. ;Qué factores salariales hace parte de la liquidacion de la pensidn que se reconoce por el

Régimen de Transicion?

La pensién otorgada
por régimen de
transicion, se liquida
con todos los factores
salariales devengados

por el empleador.

14-11-2002
3534-00

29-05-2003
4471-02

28-09-2006
9394-05

04-08-2010
0112-09

28-10-1993
5244

19-08-1996
C-857

05-06-1997
C-960

29-03-2001
0636-00

4-11-2004

’ 3204-02

16-02-2006
1579-04

20-09-2007
7873-05

06-08-2008
0640-08

12-03-2009
0195-08

11-11-2009
0930-08

La pensidn otorgada
por régimen de
transicion, se liquida
con todos los factores
salariales objeto de
cotizacién por el

empleado.
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Capitulo 7

Los problemas derivados de las diferentes interpretaciones jurisprudenciales

Conforme a lo expuesto en los capitulos anteriores, se tienen dos posiciones

jurisprudenciales frente a la aplicacion del régimen de transicion:

Una que se deriva de la interpretacion de la Corte Suprema de Justicia, para quien el
legislador lo que quiso fue aplicar la Ley 33 de 1985 de manera ultractiva en relacién con los
requisitos que se deben tener en cuenta para la liquidacion de la pension, esto es, edad, 55 afios
tanto para hombres, como para mujeres; tiempo de servicios 0 semanas cotizadas, que deben ser
20 afos; y monto de la pension, del 75% sobre el ingreso base de liquidacion. Pero en relacion con
la liquidacion de la pension, la misma se debe llevar a cabo con los parametros dispuestos en la
Ley 100 de 1993, bien el promedio de los salarios cotizados en los Gltimos diez afios, conforme al
articulo 21 de la Ley 100 de 1993, o el promedio que le haga falta para pensionarse, si es inferior

a diez afios, contados a partir de la entrada en vigencia del sistema?®*.

La segunda posicion se encuentra en el Consejo de Estado, para quien, en aras del principio
de favorabilidad, consagrado en el articulo 53 de la Constitucién Politica, la Ley 33 de 1985 debe

ser aplicada en su integridad, es decir, no sélo en cuanto a los requisitos edad, tiempo de servicios

201 Decreto 691 de 1994, articulo 2: para el nivel nacional 1 de abril de 1994 y para el nivel territorial 30 de junio de 1995.
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0 semanas cotizadas y monto de la pension, sino también, en relacion con la forma de liquidarse

la pensidn, esto es, el promedio de los salarios devengados en el Gltimo afio de servicios?%.

La Corte Constitucional por su parte, no ha tenido una posicion unanime frente a la
aplicacion del régimen de transicidn, si bien en principio declaré la exequibilidad del articulo 36
de la Ley 100 de 19932%% en torno a la creacion del régimen de transicion y justifico su existencia
en la medida que regula meras expectativas o expectativas legitimas?®, a lo largo de la produccion
de sentencias de tutelas, ha confundido régimen general del servidor publico, con régimen
especial®®, y en tal sentido, ha establecido que la aplicacion de la Ley 33 de 1985 debe hacerse en
su integridad, no s6lo en cuando a sus requisitos, sino también en torno a la liquidacién de la
pension, en proteccion del principio de favorabilidad e inescindibilidad de la norma. Sélo con las
sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 20152%, cambio de posicion en torno a la interpretacion
del réegimen de transicion y la liquidacion de la pension. Es asi como hoy, la interpretacion de la
Corte Constitucional frente al ingreso base de liquidacion, es que el mismo no hace parte del
régimen de transicion y en esta medida, la pension cobijada por régimen de transicion, si bien se
le aplican los requisitos de la Ley 33 de 1985, debe ser liquidada conforme a los parametros de la

Ley 100 de 1993.

202 Sala Plena de la Seccidn Segunda del H. Consejo de Estado, radicacion nimero: 25000-23-25-000-2006-07509-
01(0112-09), Consejero ponente Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila

203 Sentencia C-168 de 1995.

204 Sentencia C-789 de 2002

205 Al respecto véanse las sentencias T-158 de 2006, T-607 de 2005, T-562 de 2005, T-487 de 2005, T-432 de 2005, T-
386 de 2005y T-159 de 2005, T-245 de 2004 T-812 de 2004 y T-083 de 2004, T-463 de 2003, T-1042 de 2002 y T- 634 de 2002,
T-1316 de 2001y, T-977 de 2001, T-1116 de 2000 y T-886 de 2000, T-612 de 2000, T-618 de 1999 y T-325 de 1999, T-718 de
1998 y T-116 de 1998, T-637 de 1997, T-371 de 1996, T-456 de 1994 y T-426 de 1992.

206 También se ha pronunciado en igual sentido, mediante el Auto 326 de 2014 y las sentencias de tutela T-078 de 2014
y T-353 de 2012.
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Dado lo anterior, se expondran a continuacion, las diferentes problemética que se considera
se presentan ante las diferentes interpretaciones anteriores, las cuales es necesario destacar, previo
a sacar una teoria propia sobre la aplicacion e interpretacion del régimen de transicion de los

servidores publicos del sistema general de pensiones.

7.1. Primer Problema: Las interpretaciones de las administradoras de pensiones frente a la

aplicacion del régimen de transicion:

Los problemas se presentan en torno a que interpretacion se debe acoger por parte de las
administradoras de pensiones?®’ al momento de liquidar la pension del afiliado que se encuentra
en régimen de transicion, ya que si bien se debe aplicar de manera ultractiva los requisitos
establecidos en la Ley 33 de 1985 en cuanto a edad, tiempo de servicios 0 semanas cotizadas y
monto de la pension, deben lidiar con si aplican el ingreso base de liquidacion contenido en la Ley
100 de 19932%, o por el contrario, tomar una posicion, bien respecto a la interpretacion que sobre
el ingreso base de liquidacion ha expresado el Consejo de Estado o por otra parte acoger la

interpretacion, sobre el IBL, que han dado la Corte Suprema de Justicia y Corte Constitucional.

207 Conforme al articulo 52 de la Ley 100 de 1993, la Ginica administradora de pensiones del régimen de prima media con
prestacion definida, es el Instituto de los Seguros Sociales, hoy Colpensiones. No obstante en el pais sobreviven otras entidades
que administran el Régimen de Prima Media con prestacion Definida, por cuanto a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993,
declararon su solvencia. Este es el caso de la Caja de Auxilios y Prestaciones de la Asociacién Colombiana de Aviadores Civiles
(Sigla: “Caxdac"); Fondo de Previsién Social del Congreso de la Republica —Fonprecon-; Caja de Prevision Social de
Comunicaciones "Caprecom"”, hoy en liquidacion; Caja de Prevision Social de Los Trabajadores de La Universidad del Cauca- En
Liquidacion y a nivel territorial Pensiones de Antioquia, establecimiento pdblico adscrito al Departamento de Antioquia.

208 E] Ingreso Base de Liquidacion, se encuentra contenido, tanto en el articulo 21, como en el inciso 3 del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, segun la fecha de liquidacion de la pensidn, partiendo de la entrada en vigencia del sistema.
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En el caso de Colpensiones, ha habido diferentes posiciones en torno a la liquidacion de la
pension cobijada por régimen de transicion y en virtud del cual se debe aplicar la Ley 33 de 1985.
En un principio se acogio la interpretacion del Consejo de Estado, ordenando liquidar éstas
pensiones, con los salarios percibidos en el Gltimo afio de servicios?®®; posteriormente con la
expedicion de la Sentencia C-258 de 2013, dispuso que la liquidacion de éstas pensiones se haria
con el promedio de los salarios devengados en los Gltimos diez afios?'? aplicando en tal sentido el
precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional®'!, no obstante preciso que el alcance de esta
interpretacion sélo se aplicara a partir de la expedicion de la sentencia C-258 de 2013, es decir, el

8 de mayo de 2013%%2,

De conformidad con lo anterior, hoy Colpensiones, entidad autorizada por Ley, para
administrar el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, reconoce pensiones del régimen
de transicion, de los servidores publicos cobijados por la Ley 33 de 1985, conforme a dos

criterios?s:

209 Circular 01 del 01 de octubre de 2012, la cual también tuvo como fundamento la Circular 054 de 2010 de la
Procuraduria General de la Nacidn, en la cual se insta a las autoridades para dar aplicacion a la sentencia de la Sala Plena de la
Seccion Segunda del H. Consejo de Estado, radicacion nimero: 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09), Consejero ponente
Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila

210 Circular 04 del 26 de junio de 2013. Circular suspendida provisionalmente por el Consejo de Estado, Seccién Segunda,
Expediente 11001-03-25-000-2013-01383-00 (349613) del 31 de marzo de 2014, Consejero Ponente Dr. Luis Rafael Vergara
Quintero, pero s6lo en relacion con los efectos de la interpretacion del Decreto Ley 546 de 1971, entre otras razones, por considerar
que la sentencia C-258 de 2013, no pretendia trasladar el andlisis del articulo 17 de la Ley 4 de 1992 en relacion con las pensiones
de Congresistas, Magistrados de las altas Cortes y otros altos funcionarios, a otros regimenes especiales o exceptuados, por tener
caracteristicas especificas y ser distintos entre si. A su vez, porque al apartarse del precedente del Consejo de Estado, se atribuyo
competencias que le corresponden al Consejo de Estado, como 6rgano de cierre de la jurisdiccién contenciosa.

211 Articulo 102 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Tuvo como
fundamento igualmente las sentencias C-539 de 6 de julio, C-634 de 24 de agosto, C-816 de 1° de noviembre todas de 2011, C-588
de 25 de julio de 2012

212 Circular 06 del 18 de diciembre de 2013, la cual se produjo, segun sus considerando por requerimiento de la
Procuraduria General de la Nacion.

213 Nota aclaratoria del 22 de enero de 2014 de Colpensiones.
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Si el solicitante adquirio el derecho a pensionarse antes de la expedicién de la sentencia C-
258 de 2013, esto es, 8 de mayo de 2013, tendra derecho a que su pensién sea liquidada conforme
a la Jurisprudencia del Consejo de Estado vigente para la época, es decir, con el IBL establecido
en la Ley 33 de 1985, que consiste en el promedio de los salarios percibidos durante el tltimo afio

de servicios.

Por el contrario, si en el mismo caso, la persona adquirié el derecho a pensionarse con
posterioridad al 8 de mayo de 2013, la liquidacion de la pensién se hara conforme a los criterios
legales dispuestos en el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, esto es, con el tiempo que
le hiciere falta, o el dispuesto en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, es decir el promedio de los

salarios cotizados en los Gltimos diez afios.

Otra administradora de pensiones, del régimen de prima media con prestacion definida,
que hoy sobrevive después de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, es Pensiones de
Antioquia, establecimiento publico del orden territorial, adscrita al Departamento de Antioquia,
respecto a la liquidacion de pensiones cobijadas por régimen de transicion y a quienes se les aplican
los requisitos de la Ley 33 de 1985, no aplica el precedente judicial del Consejo de Estado y en tal
sentido, toda solicitud de reconocimiento de pension por Ley 33 de 1985, si bien le aplica los
requisitos de dicha ley, la liquida conforme a las disposiciones normativas del IBL consagrado en

el articulo 21 y en el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993214,

214 Instructivo 001 del 12 de julio de 2012.
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7.2 Segundo Problema: Jurisdiccion que debe dirimir las controversias del régimen de

transicion.

Esta problematica habia sido advertida por Quintero Sepulveda (2011, pag. 427), al hacer
un recuento historico, normativo y jurisprudencial, en torno a los conflictos de competencia que
se suscitan para conocer de los asuntos derivados de la transicion. Sin embargo sera abordado con

una optica diferente.

El problema se presenta por cuanto, el pensionado por régimen de transicion, no conforme
con la liquidacion de la pension efectuada por la respectiva administradora de pensiones, acude a
la jurisdiccion con la intencidn de que su pension le sea liquidada de manera integral con la Ley
33 de 1985, es decir, con el promedio de los salarios percibidos durante el Gltimo afio de servicios,
y no con el ingreso base de liquidacion del promedio de los salarios cotizados en los ultimos diez
afios. Pero una seré la decision si se acude ante la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa y otra,
si se acude ante la Jurisdiccion Laboral, por cuanto cada una tiene un criterio diferente frente a

como deben liquidarse las pensiones de las personas que se encuentren en régimen de transicion.

En efecto, si se escoge la via ordinaria, la liquidacion de la pension a la cual se le aplican
los requisitos de edad, tiempo de servicios y monto de la pension dispuestos en la Ley 33 de 1985,
se haré con los parametros establecidos en el inciso 3 del articulo 36 o en el articulo 21 de la Ley
100 de 1993, segun la fecha de adquisicion del derecho, es decir, el promedio del tiempo que le
faltara para adquirir el derecho a la entrada en vigencia de la Ley o el promedio de los salarios

cotizados en los ultimos diez afios. Por el contrario, si la via es la administrativa, la liquidacién de
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la pension se hara con los parametros de la Ley 33 de 1985, es decir con el promedio de los salarios

devengados en el Gltimo afio de servicios.

Esta controversia se ha presentado debido a los constantes cambios legislativos en torno a
la competencia, si bien inicialmente con las Leyes 448 de 1996, 362 de 1997 y 712 de 2001, se
establecia un criterio material de competencia, conforme al cual, todo conflicto sobre la seguridad
social era dirimido por la Jurisdiccion Laboral; posteriormente con la expedicion de la Ley 1107
de 2006%%, se expreso que la Jurisdiccion Contenciosa dirimiria las controversias originadas en la
actividad de las entidades pblicas?®. En tal sentido, se paso de un criterio material a un criterio
organico, de un criterio que dependia de la naturaleza de las controversias, a un criterio que

depende de la calidad de la parte involucrada en la misma.

Lo anterior dio lugar a que la mayoria de demandas interpuestas contras las administradoras
de pensiones, fueran conocidas por la Jurisdiccion Laboral, para quien la pension otorgada en
régimen de transicion se liquida de conformidad con lo dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, es decir con los requisitos del régimen anterior — Ley 33 de 1985 y el IBL de la Ley 100
de 1993, esto es, los salarios cotizados en los Gltimos diez afios; y no por la jurisdiccion contenciosa
administrativa, en donde la posicion es que la pensidn se reconozca y otorgue con el régimen

anterior, Ley 33 de 1985, es decir, los salarios cotizados en el Gltimo afio de servicios.

215 por medio de la cual se modifica el articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 30
de la Ley 446 de 1998.

218 Articulo 1 de la Ley 1107 del 27 de diciembre de 2006, por medio de la cual se modifica el articulo 82 del Codigo
Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 30 de la Ley 446 de 1998.
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A su vez, si bien con la Ley 1107 de 2006 se varian las reglas de competencia, la Corte
Suprema de Justicia siguié conociendo de asuntos, que en principio, por el criterio organico de
competencia, deberian ser de conocimiento de la Jurisdiccion contenciosa administrativa por

versar sobre controversias en materia pensional de empleados publicos.

La situacién tampoco cambid con la expedicion de la Ley 1395 de 2010, la cual no modifico
las reglas de competencia en seguridad social previstas en la Ley 1107 de 2006, pero en la préctica

las controversias seguian siendo dirimidas por la Jurisdiccion laboral.

S6lo hasta la expedicion de la Ley 1437 de 20112 que establecid nuevas reglas de
competencia, se dio claridad, en el sentido que la jurisdiccion contencioso administrativa seria la

que debia conocer de las controversias relativas a la seguridad social.

Si bien hoy, la competencia en materia de seguridad social, corresponde a la jurisdiccion
contencioso administrativa, muchos pensionados que ya habian demandado ante la jurisdiccion
laboral, demandan nuevamente ante la jurisdiccion contencioso administrativa, con la sorpresa de
gue en ciertos casos se ha accedido a sus pretensiones, por considerar que pese a existir una
sentencia ejecutoriada, que en principio representa cosa juzgada, la causa petendi es diferente,
porque ahora lo que se pretende es la nulidad de los actos administrativos de reconocimiento y

218

negacion de reliquidacion de la pension<*°. Interpretacién que en principio atenta contra el

principio de seguridad juridica.

217 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo

218 Sentencia S4ta 228 AP 31 de octubre de 2014, Radicado 05001-33-31-004-2011-00544-01, M.P. Mercedes Judith
Zuluaga y Sentencia del 15 de abril de 2015, Radicado 05001-33-31-024-2012-0007801, M.P. Juan Carlos Hermosa Rojas, ambas
del Tribunal Administrativo de Antioquia, en demandas contra la administradora de pensiones, Pensiones de Antioquia.
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7.3 Tercer Problema: Incremento del pasivo pensional por la reliquidaciones de pensiones,

con factores salariales por los cuales no se cotizo.

A la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, si bien se consolid6 un sistema general de
pensiones, con dos regimenes independientes y excluyentes?!®, con el cual las pensiones entran a
regularse por las disposiciones normativas en ella contenidas, también es cierto, que en aras de
garantizar la proteccion de las expectativas legitimas de quienes estaban proximos a pensionarse,
se consolidé un régimen de transicion, en virtud del cual se puede aplicar de manera ultractiva,
disposiciones ya derogadas, para el caso, objeto de estudio, la Ley 33 de 1985, en cuanto a los

requisitos para otorgar una pension (Mufioz Segura, 2014).

En esta medida, antes de la entrada en vigencia del sistema, la mayoria de empleados
publicos no cotizaban para efectos de pension y por lo tanto, las entidades, cajas o fondos
existentes, eran a quienes les correspondia asumir las diferentes prestaciones econémicas en favor
de los servidores, como es el caso de las pensiones, por lo tanto, como no existian cotizaciones,
los valores que la respectiva Entidad, caja o fondo deben reconocer por concepto de pension, se
convierten en un pasivo pensional que debe ser asumido por la respectiva entidad, el cual es

financiado sdlo por ella®?°,

219 Régimen de prima media con prestacion definida, administrado por el Instituto de los Seguros Sociales, hoy
Colpensiones y régimen de ahorro individual con solidaridad, administrado por las administradoras de pensiones privadas.
220 Este pasivo pensional, se encuentra previamente regulado en la Ley 549 de 1999.
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Con la Ley 100 de 1993, el legislador, en aras del principio de solidaridad quiso que toda
pension fuera financiada, no sélo por la Entidad territorial o el empleador, sino también por el
trabajador o servidor publico, en una proporcién 75/25, y para ello, al crear el Sistema General de
Pensiones, establecio el sistema de cotizaciones, que corresponden a un porcentaje previamente
definido??* sobre el salario percibido por ese trabajador o servidor publico, monto con el cual afio
a afio se acumula el capital necesario para la financiacion de la pension cuando la persona relina

los requisitos para pensionarse.

En este sentido, todos los empleadores y empleados tienen la obligacion de afiliarse a una
administradora de pensiones???, generandose como consecuencia, que sea la administradora de
pensiones, a quien le corresponde reconocer la respectiva pension una vez el trabajador redne los
requisitos para acceder a ella, asi, la pension se reconoce con tiempos laborados con anterioridad
a la vigencia de la Ley 100 de 1993, los cuales en su mayoria no fueron cotizados, y con tiempos

cotizados después de la vigencia de la Ley, las cuales reposan en poder de la administradora.

En suma, al ser la administradora de pensiones quien reconoce la pension del régimen de
transicion con los requisitos de la Ley 33 de 1985, en cuanto a edad, tiempo de servicios 0 semanas
cotizadas y monto de la pension, es a quien también le corresponde liquidarla con el IBL de la Ley
100 de 1993, bien el sefialado en el articulo 36, en cuanto al tiempo que le hiciere falta o en el
articulo 21 respecto de los ultimos diez afios, y con los factores salariales por los cuales recibio

cotizaciones?%,

221 Articulo 20 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 7 de la Ley 797 de 2003.

222 Articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

223 Decretos 1058 de 1994 y 1168 de 1995, es decir salario mensual, gastos de representacion, prima técnica, primas de
antigliedad, ascensional y de capacitacion, cuando sean factor de salario, remuneracion por trabajo dominical o festivo,
remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en jornada nocturna, y bonificacion por servicios prestados.
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Sin embargo, como las administradoras de pensiones, solo tienen en su poder las
cotizaciones que reciben con base en los factores salariales sefialados en la ley en virtud a la entrada
en vigencia del Sistema General de Pensiones??, los cuales, de conformidad con los Decretos 1158
de 1994 y 1068 de 1995, corresponden a los factores salariales cotizados por empleador y
empleado, en la proporcion 75% y 25% respectivamente, para la financiacion de la pension, deben
Ilamar a concurrir bien, al empleador, ya que no cotiz6 a una administradora de pensiones,
correspondiéndole asumir dicho tiempo directamente, a través de la figura de la cuota parte?®®, o a
Colpensiones, a través de un bono pensional®?®, en los casos en que el empleador si hubiera

cotizado.

224 E] articulo 3 del Decreto 691 de 1994 sefiala: “A partir de la fecha de aplicacion del sistema de qué trata el articulo
anterior, las pensiones de vejez, de invalidez y de sobrevivencia de los servidores publicos referidos en el articulo 1°, se regiran en
un todo por las disposiciones contenidas en la Ley 100 de 1993 y demas disposiciones que las modifiquen, adicionen o reglamenten.
Los servidores publicos del orden departamental, municipal o Distrital, asi como de sus entidades descentralizadas, continuaran
vinculados a la caja, fondo o entidad a la cual se encontraban afiliados, hasta la fecha de entrada en vigencia del sistema que sefiale
el respectivo gobernador o alcalde. No obstante, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 280 de la Ley 100 de 1993, a partir
del 1° de abril de 1994 deberan efectuar los aportes al fondo de solidaridad de pensiones.”

Por su parte el Decreto 1168 de 1995, sefial6 en su articulo primero:

“Vigencia del sistema general de pensiones. El sistema general de pensiones para los servidores publicos del orden
departamental, distrital y municipal, incorporados de conformidad con lo dispuesto en el literal a) del articulo 1 del Decreto 691
del 29 de marzo de 1994, entrard a regir el 30 de junio de 1995, siempre que la entrada en vigencia del sistema no haya sido
decretada con anterioridad por el gobernador o alcalde.

A partir de la fecha de la vigencia del sistema de qué trata el presente articulo, las pensiones de vejez, de invalidez por
riesgo comin y de sobrevivientes por riesgo comun, al igual que las demas prestaciones contempladas en el sistema, de los
servidores publicos mencionados en el inciso anterior, se regiran integra y exclusivamente por las disposiciones contenidas en la
Ley 100 de 1993 y deméas normas que las modifiquen, adicionen o reglamenten.

225 |_a cuota parte es una figura existente desde 1947 (Inicialmente se reguld en la Ley 72 de 1947 y el Decretos 2921 de
1948, luego en la el Decreto 1848 de 1969 y posteriormente en las Leyes 33 de 1985y 71 de 1988.), prevista con el fin de contribuir
al financiamiento de la pension, a través de una cuota en dinero proporcional por el tiempo que no se cotizé en relacion con el
monto de la pension reconocida. Se genera porque en el financiamiento de la pension, no solo interviene la administradora de
pensiones, quien es la que finalmente reconoce la pension, sino todos los empleadores a los que haya servido el pensionado. Por lo
tanto si a la entrada en vigencia del sistema, una persona no estaba afiliada a una administradora de pensiones, o se afilié al Instituto
de los seguros sociales y/o luego se vincul6 en una de las entidades o fondos sefialados por ley para administrar el régimen de prima
media con prestacion definida, y es esta Entidad quien lo debe pensionar, surge la figura de la cuota parte, la cual se impone a las
cajas, fondos o empleadores para financiar el tiempo anterior a la entrada en vigencia del sistema, por el cual no se cotizé. Si bien
la administradora reconoce el 100% de la pension, ese 100% es financiado por los empleadores en los cuales labor6 el pensionado
a prorrata del tiempo servido, independientemente del valor que por pension recibe mensualmente el pensionado, valor que no se
podra suspender por ningln motivo. Lo que sucedia antes de la Ley 100 de 1993, era que cuando una caja, fondo o empleador
reconocia la pension de una persona que habia laborado no sélo en esa entidad, sino en algunas otras, liquidaba la pensién de
manera proporcional a los tiempos laborados, y sobre el monto de la pension reconocida, establecia una cuota parte a cargo de cada
uno de los empleadores, a prorrata de los tiempos servidos, valor que genera el pasivo pensional de la respectiva entidad.

226 Existen varias clases de bonos dependiendo de la clase de servidor y de la entidad para la cual se haya laborado con
anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993, los cuales se convierten en un titulo valor por medio del cual se reconocen los
aportes o tiempos laborados anteriores a la Ley 100 de 1993, que entrar a financiar la pension. EI bono pensional, a diferencia de
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Lo anterior significa que en el otorgamiento de la pension influyen dos factores para su

conocimiento y liquidacidn, asi:

Uno, es que la financiacion de la pension se hace con todo el tiempo laborado por el
respectivo servidor, a partir de la Ley 100 de 1993, con las cotizaciones efectuadas al sistema, y

antes de la Ley, con la figura del bono pensional o de la cuota parte pensional.

Y otro, es que la liquidacion de la pension se debe hacer, bien con el promedio del tiempo
que le hiciere falta para pensionarse, de acuerdo con el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100
de 1993 porque a la entrada en vigencia del sistema y la fecha de causacion del derecho, le faltaban
menos de diez afios para pensionarse; o con el promedio de los factores cotizados en los ultimos

diez afios, conforme al articulo 21 de la Ley 100 de 1993.

El problema se presenta cuando por orden judicial, la administradora de pensiones debe
reliquidar la pensidn con otros factores salariales por los cuales no se cotizo, ni por el trabajador,
ni por el empleador, y con el promedio de los salarios percibidos en el Gltimo afio de servicios.

Ello representa, que de entrada, la administradora de pensiones debe asumir la financiacion de la

la cuota parte, es un monto de dinero, que se reconoce por una sola vez. (Bonos tipo A, financian las pensiones de las personas que
se encuentran en régimen de ahorro individual con solidaridad, por los tiempos laborados antes del 01 de abril de 1994 en entidades
publicas o que de empresas que tenfan a su cargo el pago de pensiones. Bonos tipo B, financian la pensién de quien se pensional
por el régimen de prima media con prestacion definida administrado, por el ISS por los tiempos laborados antes del 01 de abril de
1994. Bonos tipo C, financian la pensién de quien se encuentran en el Fondo del Congreso — Fonprecon, con posterioridad al 1 de
abril de 1994 y tienen o no la calidad de congresistas. Bonos tipo E, financia la pensién de quien se encuentran en Ecopetrol con
posterioridad al 1 de abril de 1994. Bonos Tipo T, creados por el Decreto 4937 del 18 de diciembre de 2009, para financiera las
pensiones de quienes venian vinculados con el ISS con anterioridad a la expedicion de la Ley 100 de 1993 eran afiliados cotizantes
0 no cotizantes., dependiente de la clase de servidor y de la entidad para la cual se haya laborado con anterioridad a la vigencia de
la Ley 100 de 1993, los cuales se convierten en un titulo valor por medio del cual se reconocen los aportes o tiempos laborados
anteriores a la Ley 100 de 1993, que entrar a financiar la pension. El bono pensional, a diferencia de la cuota parte, es un monto de
dinero, que se reconoce por una sola vez.)
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pension con factores salariales por los cuales no se cotizo, es decir, por un valor mayor, al

inicialmente previsto.

Asi, cuando la pension se debe reliquidar con factores salariales diferentes a los
establecidos en la Ley y por los cuales no se cotiz6??’, deberia haber lugar a reliquidar de igual
manera la cuota parte o el bono pensional, segin proceda. No obstante, los fallos judiciales no lo
ordenan y en principio, si bien la administradora de pensiones, es quien asume la financiacion de
la pensidn, no existe un equilibrio presupuestal entre lo que recibid y lo que debe pagar por el
monto de la pensidn. Por otra parte, si la orden judicial ordenara reliquidar esa cuota parte o bono

pensional, ello contribuiria a incrementar el pasivo pensional de la respectiva entidad.

En los casos anteriores, si bien en la liquidacion de la pensidn, se tiene en cuenta un periodo
de tiempo que puede ser diez afios o un tiempo inferior, el monto de la pension debera financiarse
no solo con las cotizaciones recibidas por la administradora de pensiones luego de la entrada en

vigencia del sistema, sino con los tiempo laborados con anterioridad a la vigencia del mismo.

Asi mismo, segun el criterio del Juzgado o Tribunal, en la liquidacion de la pension, podran

ingresar diferentes factores salariales segin la norma que se adopte, asi:

227 Factores sefialados en las respectivas sentencias o los definidos en el Decreto 1045 de 1978.



Tabla 9. Factores salariales, segin la norma que se aplique.

Decreto 1045 de 1978,
articulo 45%%8

Ley 62 de 1985, articulo
1229

Decreto 1068 de 1995,
articulo 7%°

La asignacion basica
mensual;

Asignacion basica,

La asignacion basica
mensual;

Los gastos de
representacion y la prima
técnica;

Gastos de representacion;

Los gastos de
representacion;

Los dominicales y feriados;

Dominicales y feriados;

La remuneracion por
trabajo dominical o festivo;

Las horas extras;

El valor del trabajo
suplementario y del
realizado en jornada
nocturna o en dias de
descanso obligatorio;

Horas extras;

y trabajo suplementario o
realizado en jornada
nocturna o en dia de
descanso obligatorio.

La remuneracion por
trabajo suplementario o de
horas extras, o realizado en
jornada nocturna, y

La bonificacion por
servicios prestados;

Bonificacion por servicios
prestados;

g. La bonificacion por
servicios prestados.

La prima de navidad;

La prima de servicios;

La prima de vacaciones;
Las primas y
bonificaciones que
hubieran sido debidamente
otorgadas con anterioridad
a la declaratoria de
inexequibilidad del articulo
38 del Decreto 3130 de
1968

primas de antiguedad,
técnica, ascensional y de
capacitacion;

La prima técnica, cuando
ésta sea factor de salario;
Las primas de antigtiedad,
ascensional y de
capacitacion, cuando sean
factor de salario;

Los auxilios de
alimentacion y transporte;

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
ualtimo afo de servicio;

228 Factores salariales existentes antes de la entrada en vigencia del sistema.
229 Factores salariales previstos con la Ley 33 de 1985
230 Factores salariales sobre los cuales hoy se cotiza.
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Decreto 1045 de 1978,
articulo 45%%8

Ley 62 de 1985, articulo
1229

Decreto 1068 de 1995,
articulo 7%%°

154

Los incrementos salariales
por antigiedad adquiridos
por disposiciones legales
anteriores al Decreto-Ley
710 de 1978;

Para efectos de ejemplificar las anteriores premisas tedricas, se ilustrara el siguiente caso

hipotético:

La sefiora “A” laboré durante toda su vida, para las siguientes entidades:

Entidad Periodo laborado Entidad bara la_| Total dias
que cotizo laborados
Entidad 01 de Julio de 1982 hastael 12 de | La misma entidad
empleadora . 2.189 dias
1 Julio de 1988 lo asume.
del 27 de Febrero de 1989 al 30 | La misma entidad
Entidad | de junio de 1995, y, lo asume.
empleadora 9.004 dias
2 del 01 de julio de 1995 al 28 de | Caja o fondo de
febrero de 2014. Pensiones
Total de dias laborados 11.193 dias
laborados

De los tiempos laborados a la entrada en vigencia del sistema, se evidencia que la Entidad
empleadora 2, comenz0 a cotizar a una caja o fondo, sobre los factores salariales sefialados en los

Decretos 1158 de 1994 y 1068 de 1995.

La Administradora de pensiones, con base en los anteriores tiempos, liquidéd la pension con

el promedio de los salarios cotizados al sistema, en los Gltimos diez afios, segun lo dispuesto en el
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articulo 21 de la Ley 100 de 1993%%, esto es, entre 11 de enero de 2004 y el 28 de febrero de

2014°% asi:

Salario | Total de dias
Periodo promedio tenidos en IPC
anual cuenta

1 de enero de 23252(%530 de diciembre $1.024.000 360 1,42
1 de enero de 23228(;630 de diciembre $1.080.500 360 1,35
1 de enero de 232728:)730 de diciembre $1.135.000 360 1,29
1 de enero de 23228530 de diciembre $1.444.250 360 1,22
1 de enero de 223%85930 de diciembre $1.336.333 360 1,13
1 de enero de Zé)elggllgo de diciembre $1.497.000 360 1,11
1 de enero de 23;1281130 de diciembre $1.515.000 360 1,08
1 de enero de 2&):2281230 de diciembre $1.580.667 360 1,04
1 de enero de del?égllgo de diciembre $1.949.000 360 1,01
1 de enero de 20;4(‘5{:3r 28 de febrero de $2.069.000 60 1,00

Con los anteriores promedios, el Ingreso Base de Liquidacion de la pension de la sefiora

“A”, esde $1.621.961.00, IBL sobre el cual se aplica el monto de la pension del 75% que dispone

231 Ingreso Base de Cotizacion — IBL.

232 | os afios se toman de 360 dias, como se liquidan 10 afios, estos se cuentan desde la fecha de desvinculacion hacia
atras, arrojando que la liquidacion debe comprender el periodo 11 de febrero de 2004 al 28 de febrero de 2014, que equivalen a
3600 dias.
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la Ley 33 de 1985, por encontrarse en régimen de transicion, para obtener como resultado una

pension mensual de $1.216.471.00, con el IPC del afio 201423,

De los tiempos laborados por la sefiora “A” se evidencia que antes de la entrada en vigencia
del sistema — 1 de julio de 1995, asumiendo que era una entidad territorial —, la sefiora laboré en
la entidad empleadora 1 y en la entidad empleadora 2, quienes asumian sus propias prestaciones
econdmicas, es decir, no le cotizaban a ninguna administradora de pensiones, y que con
posterioridad a la entrada en vigencia del sistema, la Entidad empleadora 2 comenz0 a cotizar en
una administradora de pensiones, es decir que en la Administradora de pensiones sélo hay
cotizaciones por el periodo comprendido entre el 01 de julio de 1995 al 28 de febrero de 2014. De
tal manera que corresponde distribuir el monto de la pension, a prorrata por los tiempos laborados,

en cada una de las Entidades, por concepto de cuota parte?**, asi:

Total Monto de
Entidad Periodo laborado dias la
laborados | pension

2.189 dias | $237.904

01 de Julio de 1982 hasta el 12 de
Julio de 1988
] del 27 de Febrero de 1989 al 30
Entidad 2 de junio de 1995, y,
Administradora | del 01 de julio de 1995 al 28 de
de Pensiones | febrero de 2014

Entidad 1

2.284 dias | $248.228

6.720 dias | $730.339

El mismo caso anterior, puede entrar a financiarse por bono pensional, por los tiempos

anteriores al 1 de abril de 1994, no cotizados al sistema general de pensiones, por las Entidades

233 \alor que de conformidad con la Ley 100 de 1993 de 1994, debera indexarse con el IPC del afio en que ingresa a la
némina de pensiones.

234 Se aplica una regla de tres simple, sobre el monto de la pension a reconocer conforme a la cantidad de tiempo laborado
en cada una de ellas.
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empleadoras 1 y 2, si quien fuera a pensionar, fuera el Instituto de los Seguros Sociales hoy

Colpensiones, conforme a la liquidacion que se haga a través del Ministerio de Hacienda®®.

Retomando el problema, si en el presente caso, la sefiora “A” acude a la jurisdiccion
contenciosa administrativa, con las pretensién de que su pensién sea reliquidada con el promedio
de los salarios devengados en el Gltimo afio de servicios y su proceso termina con sentencia en
contra de la Administradora de Pensiones, se tendria que entrar a reliquidar la pension, incluyendo
dentro del Ingreso Base de Liquidacion, los factores salariales ordenados por el respectivo Juzgado
o Tribunal, segun la posicion que se adopte en la sentencia, pudiendo entrar factores, anteriores a
la vigencia de la Ley 100 de 1993, previstos en el Decreto 1045 de 1978, como: prima de navidad,
prima de vacaciones, viaticos y/o auxilios de alimentacion?®, u otros factores extralegales, como
prima de vida cara, auxilio por calamidad, auxilio escolar u otros?’.

Al aplicar la anterior interpretacion, producto de un fallo judicial, al caso anteriormente

planteado, tendriamos:

La sefora “A” labor6 durante toda su vida, para las siguientes entidades:

Entidad Periodo laborado Entidad para la| Total dias
que cotizo laborados
Entidad 01 de Julio de 1982 hasta el 12 de | La misma entidad 5 189 dias
empleadora 1 | Julio de 1988 lo asume. '
Entidad del 27 de Febrero de 1989 al 30 | La misma entidad
de junio de 1995, v, lo asume. 9.004 dias
empleadora 2

235 E| Ministerio de Hacienda, con fundamento en el Decreto 1748 de 1995, puso en funcionamiento desde 1996 un
sistema interactivo de liquidacion de bonos pensionales

236 Factor salarial regulado en el Decreto 1045 de 1978

237 Factor extralegal, no previsto en la Ley, creado por algunas entidades territoriales con fundamento en las Leyes 42 de
1913, 72 de 1926 y 89 de 1936, existentes antes de la Constitucion de 1991.
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del 01 de julio de 1995 al 28 de | Caja o fondo de

febrero de 2014. Pensiones
11.193
Total de dias laborados dias
laborados

La reliquidacion de la pension se debe hacer sobre el Gltimo afio de servicios, y suponiendo
que la sefiora “A” recibi6 en ese ultimo afio, prima de navidad y prima de vacaciones, factores
autorizados en la sentencia, para reliquidar la pension, tendriamos, que la liquidacion debe hacerse

entre el 27 de febrero de 2013 y el 28 de febrero de 2014, asi:

Salario Total de dias
Periodo . tenidos en IPC
promedio anual
cuenta
27 de febrero de 2013
al 30 de diciembre de $2.273.833 300 1,01
2013

1 de enero de 2014 al
28 de febrero de 2014 $2.208.000 60 1,00

Con los anteriores promedios, el Ingreso Base de Liquidacion de la pension de la sefiora
“A”, es de $2.240.917.00, IBL sobre el cual se aplica el monto de la pension del 75% que dispone
la Ley 33 de 1985, por encontrarse en regimen de transicion, para obtener como resultado una

pension mensual de $1.680.687.00, con el IPC del afio 201423,

Asi mismo, si se fuera a aplicar la cuota parte, la misma seria asi:

Total Monto de
Entidad Periodo laborado dias la pension
laborados

238 \/alor que de conformidad con la Ley 100 de 1993 de 1994, debera indexarse con el IPC del afio en que ingresa a la
noémina de pensiones.



01 de Julio de 1982 hasta el 12 de

de Pensiones

febrero de 2014

Entidad 1 Julio de 1988 2.189 dias | $328.690

. del 27 de Febrero de 1989 al 30 .
Entidad 2 de junio de 1995, y, 2.284 dias | $342.954
Administradora | del 01 de julio de 1995 al 28 de 6.720 dias | $1.009.042
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Si se comparan las dos liquidaciones efectuadas, se puede evidenciar que una pension

liquidada con los pardmetros de la Ley 100 de 1993, es to es, con el promedio de los salarios

cotizados en los ultimos diez afios, en comparacion de la liquidada por orden judicial, con los

factores salariales devengados en el Gltimo afo, se incrementa en un 38% en el ejemplo, porque

pasa e $1.216.471 a $1.680.687, mayor valor que es asumido por la administradora de pensiones

o por la entidad empleadora, acrecentando el respectivo pasivo pensional.

En ultimas, si el respectivo érgano judicial ordena la reliquidacion de la pension con

factores salariales legales o extralegales por los cuales no se cotizo, esta incrementando el valor

de la pensidn, contribuyendo a desfinanciar la pensién, y a incrementar el pasivo pensional del

pais.
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Capitulo 8
¢ Cual deberia ser la interpretacion en torno al régimen de transicion del servidor puablico,

en régimen general de pensiones?

Con todo el panorama visto en los capitulos anteriores, la pregunta que nos planteamos
desde el principio, sobre ¢Cuéal deberia ser la interpretacion en torno al régimen de transicién del
servidor publico, en el régimen general de pensiones? encuentra su respuesta en los fundamentos
del Estado Social de Derecho, los cuales deben irradiar los contenidos del régimen de transicion y
el ingreso base de liquidacion, previstos dentro del Sistema General de Pensiones, con el fin de

garantizar el principio de Seguridad Social consagrado tanto constitucional como legalmente.

El Sistema General de Pensiones no puede privilegiar intereses particulares, sino el interés
general, por cuanto uno de los propositos del constituyente de 1991 y del Acto Legislativo 01 de
2005 vy del legislador de la Ley 100 de 1993, fue eliminar los subsidios excesivos y garantizar la
sostenibilidad del sistema pensional a través de las cotizaciones obligatorias, situacion que antes
de la vigencia del sistema no estaba contemplada. Por lo tanto, si bien en principio se crean unos
beneficios para el otorgamiento de la pension con el régimen de transicién, favoreciendo un grupo
determinado de la poblacion, en este caso a los servidores publicos que pertenecen al sistema
general de pensiones y que a la fecha de entrada en vigencia reunian los requisitos de edad®® o

240

tiempo~*”, su financiacién no puede exceder los limites constitucionales y legales en relacién con

los subsidios que antes existian, y es por ello que la liquidacion de la pensidn debe corresponder a

239 Mujeres 35 afios y hombres 40 afios de edad.
240 15 afios de servicios para hombres y mujeres.
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los montos de los factores salariales sobre los cuales se cotizo por el periodo de tiempo previsto

en la ley.

8.1. Régimen de transicién vs derechos adquiridos.

La anterior posicion no rifie con el respecto de los derechos adquiridos, ya que antes de la
Ley 100 de 1993, existia un grupo poblacional que reunia determinados requisitos en torno a la
expectativa de la pension, los cuales fueron salvaguardados por el legislador con la creacion del
Régimen de Transicion. Eso quiere decir, que el régimen de transicion se cred para proteger
expectativas legitimas de quienes estaban proximos a pensionarse, a quienes se les debia garantizar
unas condiciones diferentes a las que se iban a sefialar en la nueva legislacion para acceder a la

pension.

Si bien, debido a los diferentes cambios economicos, sociales y politicos evidenciados, el
legislador debia establecer un nuevo sistema pensional, el mismo no podia afectar a quienes tenian

cierta edad o determinado tiempo al servicio de la fuerza laboral.

De esta manera el Reégimen de Transicion creado con la Ley 100 de 1993, en aras de
proteger las expectativas legitimas de quienes estaban proximos a pensionarse a la entrada en

vigencia de la Ley, se consagro para tres clases de personas®: (i) Mujeres que a la entrada en

241 Articulo 36 de la Ley 100 de 1993.
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vigencia del sistema, tuvieran 35 afios de edad, (ii) Hombres que a la entrada en vigencia del

sistema, tuvieran 40 afos de edad y (iii) Hombres o mujeres, que tuvieran 15 afios de servicios.

La anterior excepcion, era necesaria en aras de que éstas personas ya tenian la expectativa
de una pension bajo los parametros de las normas laborales existentes en el momento, esto es, Ley
33 de 1985242 y por lo tanto, tenfan unas condiciones diferentes respecto de quienes inician la vida
laboral, cuyas condiciones de pensién, se deben regir por los nuevos cambios implementados en

el sistema.

Ahora bien, se presenta la discusion en torno a si las personas que ya se encuentran en
régimen de transicion, dejaron de tener una expectativa y adquirieron un derecho o si por el
contrario no han adquirido ninguna prebenda. Discusion frente a la cual la Corte Constitucional en

principio tuvo dos posiciones:

En la sentencia C- 789 de 2002, concordante con las sentencias C-126 y C-168 de 1995, la
Corte advirtio que quien se encontrara en transicion tenia una mera expectativa y por lo tanto, el
legislador en cualquier momento, conforme a las condiciones econdémicas y sociales del pais, podia

entrar a modificar nuevamente los requisitos para su pension.

Posteriormente la misma Corte, mediante la sentencia C-754 de 2004 sefial6 que quien se

encontrara en las anteriores condiciones, es decir, en régimen de transicion, tenia una situacion

242 Es preciso reiterar, como se menciond en capitulos anteriores, que a estos servidores plblicos, también les es aplicable
la Ley 71 de 1985. Sin embargo, como esta ley, permite la concesion de la pension por aportes, es decir personas que cotizaron al
ISS y fueron servidores publicos, s6lo hacemos alusidn a los tiempos laborados como servidores publicos, previsto en la Ley 33 de
1985.
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concreta que no se le podia menoscabar, y si bien no habia adquirié un derecho, el legislador no
podia entrar a modificar esas condiciones ya advertidas. En esta medida equipar6 el régimen de

transicion con un derecho adquirido.

Sin embargo, la anterior discusion quedo zanjada con el Acto Legislativo 01 de 2005, por
cuanto si bien con su expedicion se respeto el régimen de transicion, el mismo se limit6 hasta el
31 de diciembre de 2014, esto es, el régimen de transicion no es una mera expectativa, ni un
derecho adquirido, sino una expectativa legitima de adquirir un derecho, porque el legislador puede
excepcionalmente, en aras de la ponderacion efectuada respecto a la situacion econdmica y social
del pais y criterios de razonabilidad y proporcionalidad, modificarlo, es decir, que hay primacia

del interés general.

Asi se encuentra, que si bien antes de la Ley 100 de 1993 la persona no tenia un derecho
adquirido, porque no habia cumplido los requisitos para pensionarse a su entrada en vigencia, y en
tal sentido no habia consolidado un derecho en su patrimonio; si tenia una expectativa de llegar a
adquirir una pension bajo los parametros normativos existentes en ese momento. Fue por eso que
el legislador establecié un régimen especial para dichas personas, ya que reunian unas condiciones
especiales en razén a su edad y su vinculacion laboral, a lo cual llamé régimen de transicion. Sin
embargo, este régimen de transicion, si bien no es un derecho adquirido, porque la persona todavia
no ha cumplido los requisitos para pensionarse, tampoco es una mera expectativa, porque la
personas ya reunié los requisitos para estar en transicion, asi, tiene una expectativa de derecho,

que sblo podréa ser afectada excepcionalmente por el legislador, previa ponderacién de criterios
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socio — econdémicos, como demografia, expectativa de vida e incluso sostenibilidad financiera, en

aras de la progresividad de los derechos.

8.2. Régimen de transicién e Ingreso base de liquidacion.

Ahora bien, una cosa es tener 0 no derecho a la pension y bajo qué requisitos, y otra muy

diferentes es como se financia esa pension a la que tengo derecho.

Conforme con la exposicion de motivos de la Ley 100 de 1993 (Santa Maria, 2010), antes
de su entrada en vigencia, la mayoria de servidores publicos no cotizaban, por lo tanto el Estado
era quien debia asumir la financiacion de la pension, con la gravedad de que las pensiones se
liquidaban con el promedio de los salarios devengados en el Gltimo afio de servicios, caso en el
cual, la mayoria de las personas tenian los mayores ingresos en el Gltimo afio de labores, bien por
el aumento salarial respectivo, o porque en el Gltimo afio adquirian un mejor empleo con un salario
mucho mejor. Situacién que incrementaba afio a afio el déficit fiscal pensional del pais, lo cual se

estaba tornando insostenible, ya que representaba gran parte del PIB nacional.

El problema se presenta entonces en torno a la liquidacion de la pension reconocida por

Régimen de Transicion.

En el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, si bien las personas afiliadas al

sistema cotizan para efectos del reconocimiento y financiacion de una pensién, en todos los casos,
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esas pensiones deben ser subsidiadas por el Gobierno Nacional, por cuanto las cotizaciones

aportadas tanto por empleador, como por el empleado, no alcanzan a financiar la pension.

Para Jorge Garay, (Colombia entre la Exclusion y el Desarrollo, propuestas pra la transicién
al Estado social de Deecho, 2002, pags. 149 - 150) en el régimen de prima media se genera un
subsidio implicito de entre el 42% y el 72% por cada salario minimo pagado en las pensiones,
debido a que los beneficios son mayores a las contribuciones. Cifras que son corroboradas por
Acosta y Ayala (Reformas pensionales y costos fiscales en Colombia, 2001, pags. 28-29) quienes

sefialan que en el régimen de transicion los subsidios son entre el 50% y 69%.

Los anteriores subsidios hoy todavia subsistente, para Sergio Clavijo (El pasivo pensional
de Colombia: calculo de su valor presente neto y sensibilidades parametricas, 2013, pag. 42) los
subsidios se encuentran en un rango del 45.5% a 74.6% dependiendo del promedio de vida del
pensionado Y el salario de cotizacion con el cual se otorgo la pension, siendo mayores, para las

personas que se encuentran en régimen de transicion.

Otra de las dificultades que incrementa los subsidios a cargo del Gobierno, es que con la
creacion del régimen de ahorro individual, muchos jovenes que sostenian el sistema en el régimen
de prima media, hoy se encuentran cotizando en el régimen de ahorro individual y por lo tanto, el
fondo comun que representa el régimen de prima media, se ve desfinanciado, debiendo ser cubierto

por el Gobierno a través de los subsidios. (Santa Maria Salamanca & Piraquive Galeano, 2013,

pag. 37)



166

Segun Cepeda Espinosa y Escobar Gil (Salvamento de voto Sentencia C-754, 2004) en el
régimen de transicion, los subsidios dependen de la pension, por lo tanto, mientras mayor sea la
pension, mayor es el subsidio, por ejemplo para una pensién de un salario minimo el subsidio es
de 0.6 salarios, para pensiones de 10 salarios, el subsidio es de 3.5 salarios y las pensiones de 20
salarios, reciben un subsidio de 7 salarios. Situacién que es inequitativa, ya que los subsidios se
deberian otorgar para garantizar la pensién minima, por ejemplo en el caso de las personas de la
tercera edad. Asi mismo sefialan, que mientras que en el régimen de transicion, el Estado subsidia
las pensiones de quienes tienen ingresos relativamente altos, en el pais, la mayoria de personas de

la tercera edad, no se encuentran afiliadas al sistema.

En definitiva, si la pension es mayor, al Gobierno le corresponde asumir un subsidio mayor,
situacion que se presenta con mayor razén en el régimen de transicion, lo cual genera inequidad,
ya que los subsidios no sélo se otorgan a las personas que reciben mayor monto de la pension, sino
que los subsidios son mayores para estos pensionados que en su mayoria no cotizaron y percibieron
una pension con el tltimo afio de servicios; en relacion con aquellos quienes perciben una pension

minima. En otras palabras, se otorgan mas subsidios, a quien recibe mayor monto de la pension.

El Ministerio de trabajo y seguridad social, en la exposicion de motivos de la Ley 797 de
2003, citado por Cardenas Rivera, (Justicia pensional y Neoliberalismo, 2004, pag. 139) considera
que en Colombia no hay seguridad social, sino antiseguridad social, por cuanto los pobres

subsidian a los ricos, para tal efecto, expresa:
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Hace 10 afios, las pensiones costaban menos del 1% del PIB; hoy cuestan
3% y en 10 afios costaran 6%. Eso no es necesariamente malo. Lo malo es que no
hay modo de pagarlas, porque las reservas no se hicieron y aquellas que se hicieron
se gastaron en cosas que no eran... Pero en Colombia tenemos antiseguridad social,
en la que los pobres subsidian a los ricos: subsidio del 75% maés pobre al 25% mas
rico, por un valor equivalente al déficit pensional en favor de los ricos, o sea a dos
veces el valor del PIB; subsidio a los cuatro millones de ricos que se trasladaron a
los Fondos con un bono por el valor tedrico de sus reservas, cuando en realidad
habian cotizado menos de la mitad de ese valor; subsidio a los que ganan més dentro
del ISS. Una pension de 20 salarios minimos le cuesta al fisco 10 veces més que

una pension de dos salarios minimos;

Hoy por lo tanto, sigue subsistiendo un régimen muy especial de pensiones, comprendido
por todas aquellas personas que hacen parte del régimen de transicion, cuya financiacion de la
pension, es subsidiada por el Gobierno y por ende por los demas afiliados al sistema y por el resto

de la poblacion, a través de los impuestos.

Conforme a lo anterior, el régimen de transicion si bien trae los elementos para acceder a
la pensidn de la Ley 33 de 1985, tenia serias razones para establecer, que la forma de liquidar la
pensién no siguiera siendo con el Gltimo afio de servicios, sino con el ingreso base de liquidacion
establecido en la Ley 100 de 1993, es decir, con el promedio de salarios percibidos por el trabajador

en los ultimos diez afos de servicios.
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Gran parte de la jurisprudencia de tutela de la Corte Constitucional, asi como la del Consejo
de Estado, ha sefialado, que no es posible instituir un régimen de transicion en el cual se establezca
que, de un lado, los requisitos para pensionarse seran los de edad, tiempo de servicios y monto de
la pensidn del régimen anterior, esto es, Ley 33 de 1985 y de otro lado, que la liquidacién de esa
pension se hard con los requisitos del ingreso base de liquidacion del nuevo régimen, es decir,
articulo 36 y 21 de la Ley 100 de 1993, referido al promedio de los salarios cotizados en los ultimos

diez afios anteriores al otorgamiento de la pension.

Argumentan que ello no es posible, porque se atentaria contra los principios de
favorabilidad, progresividad e inescindibilidad de la norma, segun los cuales, no se puede aplicar
la norma de manera separada, porque el monto de la pension del régimen anterior, equivale al
ingreso base de liquidacion regulado para las nuevas pensiones en la Ley 100 de 1993, es por ello,
que a las pensiones que se encuentran en regimen de transicion, no se les puede aplicar una norma
no compatible a lo previsto en la Ley 33 de 1985, conforme a la cual, el ingreso base de liquidacion
0 monto de la pension, debe ser el Gltimo afio de servicios de los salarios percibidos y no solo los

cotizados.

Sin embargo, la anterior interpretacion rifie con los postulados del Estado Social de
Derecho, y en especial con lo dispuesto en los articulos 48 y 53 de la Constitucion Politica.

Veamos:
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8.2.1. El Régimen de transicién y la inescindibilidad de la norma.

Si el legislador hubiera querido que del régimen de transicion hicieran parte, no sélo la
edad, tiempo de servicios y monto de la pension, sino también la forma de liquidar la pension,
verbigracia, el Ultimo afio de servicios, asi lo hubiera dicho, y no hubiera expresado, dentro de la
norma que consagra el régimen de transicion, que “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”, es decir, un ingreso base de liquidacion, como forma de liquidar la pension
conforme las disposiciones de la Ley 100 de 1993, haciendo referencia a que se debe liquidar con

el promedio de los salarios cotizados sobre los aportes de los Gltimos diez afios.

No existe violacion a la inescindibilidad de la norma, por cuanto la persona al cumplir con
los requisitos para estar en Régimen de Transicion, no tiene un derecho a la pension, sino una
expectativa legitima de pensionarse, pudiendo el legislador fijar unas condiciones diferentes en la
Ley para la liquidacion de esa pension, conforme la ponderacion que lleve a cabo sobre situaciones
socio econdmicas, culturales y politicas por las que atraviese el pais. Situaciones que fueron
justificadas en la exposicion de motivos que fundamento la reforma pensional acogida en la Ley
100 de 1993. Esto es, la existencia de diferentes maneras de pensionarse para los servidores
publicos, la no cotizacion para acceder a una pension y los altos subsidios que el gobierno venia

aportando para la financiacion de las pensiones.

Si la intencion del legislador hubiese sido otra, no hubiera expresado desde la exposicion

de motivos de la Ley 100 de 1993, su inconformidad con la situacién que reinaba hasta el
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momento, conforme a la cual, las personas se pensionaban con el salario percibido en el Gltimo
afio de servicios, previsto en la Ley 33 de 1985, sin que en la mayoria de los casos hubieren
cotizado y contribuido a financiar su pensién, recibiendo pensiones que en tales casos, son
financiadas por el Gobierno Nacional, a través de los subsidios, incrementando cada vez mas el

pasivo pensional del pais.

Pretender que el régimen de transicidn se regula integramente por los requisitos de la Ley
33 de 1985, en cuanto no sélo a edad, tiempo de servicios, y monto de la pension; sino también,
en torno a la forma de liquidar la pensién con el Gltimo afio de servicios por los salarios percibidos;
es ir en contra de los principios de solidaridad y sostenibilidad fiscal que deben existir en un Estado
Social de Derecho, segun los cuales, debe existir la mutua ayuda, se debe beneficiar al mas débil
y se deben garantizar las mismas condiciones de acceso al sistema de seguridad social,

manteniendo la financiacion de la pension.

Lo contario, genera que los mas débiles financien a los mas fuertes, ya que se contribuye a
que cada vez haya un grupo de personas que siguen recibiendo unos altos subsidios en materia
pensional por parte del Gobierno, a costa de otro grupo méas amplio constituido por el resto de la
poblacion, que contribuye al pago de esos subsidios, bien a través de sus cotizaciones, por medio

de las personas afiliadas al sistema, o de los impuestos que se pagan.
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8.2.2. Régimen de transicién vs principio de favorabilidad:

No se vulnera el principio de favorabilidad, ya que si bien el articulo 21 del Codigo Laboral
lo prevé como el deber de toda autoridad judicial o administrativa, para en caso de duda en la
interpretacion y aplicacion de las fuentes formales del derecho, aplicar aquella que més favorezca
al trabajador; en los casos del régimen de transicién no hay duda sobre la interpretacion de varias
fuentes de derecho, por cuanto el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 cre6 el régimen de transicion
y establecio, tanto los requisitos para acceder a la pension, como la forma de liquidar la pension

de las personas que se encuentren en estas condiciones.

Es decir, la norma no establecié un vacio frente a la forma de liquidar la pension del
régimen de transicion, que haga pensar que hay otra norma mas favorable que aplique al caso
concreto. El legislador cred el régimen de transicion y asi mismo establecié los requisitos
inherentes al mismo, no solo en relacion con la edad, tiempo de servicios y monto de la pension,

sino también en relacion con la liquidacion de esa pension.

Existe en este sentido, regulacion expresa del otorgamiento y liquidacion de la pension del

régimen de transicion.
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8.2.3. Régimen de transicién vs el principio de la condicion mas beneficiosa:

No existe violacion al principio de condicion mas favorable o beneficiosa, prevista en el
articulo 53 de la Constitucion Politica, la cual se predica respecto de dos normas vigentes que
generan duda y que son aplicables a un mismo caso. Esta situacion no se presenta en el régimen

de transicion creado por la Ley 33 de 1985, veamos:

En el caso del Régimen de Transicion, la Ley 33 de 1985, es una horma derogada, que tiene
efectos ultractivos sélo respecto de los requisitos de edad, tiempo de servicios y monto de la
pensidn, mas no, respecto a la forma de liquidar la pensién. Si no fuera asi, las demas personas
que no se encuentran en régimen de Transicion, y que hoy se les aplica las disposiciones de la Ley
100 de 1993, también podrian llegar a solicitar la aplicacion de la norma anterior, al considerar
que les es mas favorable y que al no aplicarselas, se les estan disminuyendo los beneficios para

tener derecho a la pension, es decir, para garantizar sus derechos.

En este sentido, no existe tal vulneracion, por cuanto la Ley 33 de 1985 ya no esta vigente,
es una norma expresamente derogada por la Ley 100 de 1993. Y si bien se podria pensar que el
régimen de transicion revivio los requisitos para pensionarse de la Ley 33 de 1985, solo lo hizo
respecto a edad, tiempo de servicios y monto de la pension, mas no en relacion a la forma de

liquidar la pension, la cual la lig6 al IBL previsto en la Ley 100 de 1993.

Tampoco se puede pensar que cuando la norma habla de monto de la pension, se esta

refiriendo a la forma de liquidar la pension de la Ley 33 de 1985, ya que de la lectura del articulo
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36 de la Ley 100 de 1993, se pueden establecer dos situaciones, de un lado, que el legislador al
regular el régimen de transicion, sélo hizo referencia al monto, en este caso, el de la Ley 33 de
1985, entendido con el porcentaje de la pension, esto es, el 75%; y de otro lado, sefial6 que los
demas requisitos, es decir, la forma de liquidar la pension, se regularian por las disposiciones de
la Ley 100 de 1993, es decir, que expresamente el legislador establecié la forma como debian

liquidarse las pensiones que se encontraran en régimen de transicion.

8.2.4. Régimen de transicion vs principio de progresividad:

Tampoco existe violacion al principio de progresividad de los derechos laborales, ya que
si bien en principio el legislador no puede afectar los derechos adquiridos de las personas; en el
caso del Régimen de Transicion, no existe un derecho adquirido, sino una expectativa legitima de
pension, de quienes estaban proximos a pensionarse. Expectativas que fueron reguardadas con un

régimen especial, de transicion.

Lo que se encuentra finalmente con el régimen de transicion y las posiciones
jurisprudenciales del Consejo de Estado, es que los requisitos para acceder a la pension de las
personas que hoy no se encuentran pensionadas, son cada vez mas desventajosos e incluso, pueden
no llegar a materializarse, pues los subsidios que el gobierno debe de otorgar mensualmente a la
poblacion ya pensionada por régimen de transicion, se convierten en un alto déficit pensional que
hace gue las reformas en pensién incrementen cada vez mas esos requisitos minimos para acceder

a una pension.
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Asi por ejemplo, en el siguiente cuadro se ilustra las reforman pensionales que han habido,
las cuales son cada vez méas desfavorables para las personas que no han adquirido el derecho a

pensionarse.

La ley 33 de 1985** tenia como requisitos para la pension de los servidores publicos del
régimen general de pensiones: la edad de 55 afios para hombres y mujeres, un tiempo de servicios
de 20 afios, un monto de la pension fijo del 75% y una forma de liquidar ese monto de la pension

sobre el promedio de los salarios en el Gltimo afio de servicios.

La Ley 100 de 1993 sefial6*** que los requisitos para acceder a la pension eran 55 afios para
las mujeres y 60 para las hombres, 1000 semanas de cotizacion en cualquier tiempo, un monto de
la pension variable que va desde el 65 por 1000 semanas; porcentaje que se incrementa en un 2%
por cada 50 semanas adicionales, hasta las 1400 semanas y a partir de alli se incrementan en un

3% por cada 50 semanas adicionales, hasta un monto maximo del 85%.

Posteriormente, con la Ley 797 de 2003, los requisitos aumentaron, pasado la edad en
mujeres a 57 afios y en hombres a 62 afios; asi mismo, las semanas cotizadas a partir del 2015, son
minimo 1300; y los porcentajes de pension ahora son decrecientes, entre un 55% y un 80% respecto

de las semanas cotizadas, es decir, a mayor semanas cotizadas, menor monto de pension.

243 Articulo 1 de la Ley 33 de 1985.
244 Articulo 33 de la Ley 100 de 1993.
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Otra de las razones por las cuales la interpretacion de no considerar el régimen de

transicion, conforme a los parametros de la Ley 100 de 1993, atenta contra los fundamentos del

Estado Social de Derecho, y el principio de progresividad, es que cada vez mas, se incrementan

los montos de cotizacion de las personas que hoy no se han pensionado. Mientras que los

pensionados por régimen de transicion que cuentan con subsidios de la pension, en su mayoria no

cotizaron y por lo tanto no aportaron a la financiacion de su pensidn, las personas que hoy no se
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han pensionado deben seguir cotizando para poder financiar su pension. Agregandole a ello, que

los montos de cotizacion son cada vez mayores asi:

Tabla 11. Montos de cotizacién a cargo de empleador y empleado.

Afio Cotizacion Aporte Empleador Aporte Trabajador
1994245 8% 6% 2%
1995 9% 6,75% 2,25%
1996 - 2003 10% 7,5% 2,5%
2003246 13.5% 10.125% 3.375%
2004 14.5% 10.875% 3.625%
2005 15% 11.25% 3.75%
2006 — 2007 15.5% 11.62% 3.875%
2008 — 2016 16% 12% 4%

8.3. Régimen de transicién y su interpretacion correcta:

En tal sentido, el legislador perfectamente puede establecer, frente a un cambio legislativo,
que la pension se reconozca con los requisitos de la Ley anterior solo respecto de la edad, tiempo
de servicios y monto de la pension y que la liquidacion se efectle con unos nuevos requisitos,
como el ingreso base de liquidacion, conforme a los salarios cotizados en los Ultimos diez afios
sobre los factores salariales por los cuales aport6. Esto es, el régimen de transicion no viola
derechos adquiridos, ni atenga contra la inescindibilidad, favorabilidad condicion més beneficiosa
y progresividad de los derechos, porque regulé expectativas legitimas y perfectamente puede

establecer que la liquidacién de la pensién se efectie con los parametros de la Ley 100 de 1993.

245 Articulos 20 y siguientes de la Ley 100 de 1993.
246 Reforma de la Ley 797 de 2003, articulo 7 que modifica el articulo 20 de la Ley 100 de 1993.
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No establecer una posicion unificada, en torno al principio de prevalencia del interés
general, dentro del Estado Social de Derecho, genera inseguridad juridica, porque privilegia en
todo momento un sector de la poblacion, en contra de la igualdad de condiciones, y la
sostenibilidad fiscal. En este sentido, una interpretacion del régimen de transicion conforme a los
parametros previstos del ingreso base de liquidacién advertido en la Ley 100 de 1993, contribuye
a evitar los beneficios especiales de cierta clase de la poblacién y a generar una igualdad material,
en la medida en que las personas se pensionan, conforme al salario devengado y los factores

salariales realmente cotizados.

Con fundamento en cada una de las posiciones encontradas en la jurisdiccion ordinaria y
la contencioso administrativa, comparto plenamente la posicion de la Corte Constitucional
plasmada en la sentencia SU-230 de 2015, segun la cual el Ingreso Base de Liquidacion, no hizo
parte del Régimen de Transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, ya que la
pretension del legislador se centrd en acabar con condiciones especiales para la liquidacion de la
pension?’, buscando adecuarse a los postulados del Estado Social de Derecho establecido a partir

de la Constitucion Politica de 1991.

La Corte Constitucional siempre se ha caracterizado por asumir una posicion protectora de
los derechos sociales y en el caso de la seguridad social, hemos visto que si bien han habido
diferentes posiciones jurisprudenciales, ya que no ha sido unanime su criterio en torno a si el
régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993 aplica integramente los requisitos para

pensionarse de la Ley 33 de 1985 o por el contrario solo se refiero a edad, tiempo de servicios y

247 Situacion reiterada en el Acto Legislativo 01 de 2005.
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monto de la pension y no a la forma de liquidar la pension; se encuentra como en los Gltimos afios,
recogiendo los postulados de estado social de derecho, y en especial de sostenibilidad fiscal, ha
sefialado que las pensiones concedidas por el régimen de transicion, deben ser liquidadas conforme

los parametros del Ingreso base de liquidacion fijados por el legislador en la ley 100 de 1993.

Asi, el aplicar la posicion unificada de la Jurisdiccion Ordinaria, ratificada por la Corte
Constitucional, en el dltimo periodo constitucional, prevalece los principios que fundamental el
Estado Social de Derecho, en torno a la dignidad humana, el trabajo, la solidaridad, la prevalencia

del interés general y la sostenibilidad fiscal.

Con la Ley 100 de 1991 se construyé una politica pensional sobre la base de que todos los
ciudadanos debian ser beneficiarios, pero a su vez debian ser responsables en la financiacion de la
pension, a través de las cotizaciones y los factores salariales previamente definidos en la Ley; lo

cual no excluye a las personas beneficiadas con el régimen de transicion.

Si bien se podia pensar que esto es lo més logico, se encuentras que antes de la Ley 100
de 1993, no todos los ciudadanos eran beneficiarios de una pension, ya que solo lo eran quienes
ostentaban una relacion laboral, lo cual segun Cardenas Rivera (2004, pag. 126), daba lugar a una

fragmentacion social en materia de solidaridad, eficiencia y calidad.

Por lo tanto, la novedad del sistema general de pensiones se da sobre todo, en la forma de

financiar esa pension, ya que se establecio que la misma debe hacerse con las cotizaciones llevadas
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a cabo durante toda la vida laboral, no sélo por el empleador, sino también por el trabajador, y es

aqui donde se enmarcan las diferentes controversias que se han suscitado en las jurisdicciones.

Si bien, no se puede desconocer, como lo advierte Cardenas Rivera, el articulo 48 de la
Constitucion Politica, por una parte consagra los principios de solidaridad y universalidad que
deben primar en la seguridad social para evitar la asistencia publica, por otra parte, al referirse al
principio de sostenibilidad fiscal, introdujo elementos del pensamiento econémico neoliberal, por
cuanto el Estado debe garantizar la financiacion de las pensiones y en esa medida, disminuir los
subsidios gque se otorgaban antes de la vigencia del Sistema General de Pensiones. Ello se hace en

aras de garantizar que todas las personas lleguen a estar cubiertas con la seguridad social.

Finalmente, mientras se sigan presentando dos posiciones en torno a la aplicacion del
Régimen de Transicion, de las personas a quienes se les aplica el Régimen General de Pensiones,
se genera mayor inseguridad juridica y se viola el principio de igualdad, establecido en la
Constitucion Politica, asi como el de sostenibilidad financiera, porque le correspondera a las
administradoras de pensiones, entrar a liquidar las pensiones con requerimientos no previstos en

la Ley?*®,

En esta medida, deberia existir una reglamentacion expresa que no permita las
interpretaciones que hoy se presentan, en la cual se sefiale que mientras subsistan pensiones
liquidadas bajo los requisitos del Régimen de Transicion, con los requisitos de edad, tiempo de

servicios y monto de la pension de la Ley 33 de 1985, el Ingreso Base de Liquidacion, sera el

248 Y en la mayoria de los casos por sentencia judicial.
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contemplado en la Ley 100 de 1993, esto es, el promedio de los salarios cotizados en los Gltimos
diez afios®*®, sobre los factores salariales de salario; gastos de representacion; prima técnica cuando
sea factor salarial; primas de antigliedad, ascensorial y de capacitacion, cuando sean factor salarial;
remuneracion por trabajo dominical y festivos; remuneracion por horas extras, trabajo
suplementario o nocturno y bonificacion por servicios prestados, conforme lo dispuesto en los

Decretos 691 y 1158 de 1994 y 1058 de 1995, o los factores salariales que disponga la Ley.

El régimen de transicion conforme la formula anterior, seria la interpretacion correcta en
el marco del respeto de los derechos sociales, y en particular de la seguridad social y de las

pensiones.

249 Articulo 21 de la Ley 100 de 1993.
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Conclusiones

Las diferentes interpretaciones jurisprudenciales en el marco del estado social de derecho,
sus postulados, asi también como los diferentes principios de la seguridad social, nos llevan a

concluir no sélo respecto al régimen de transicion, sino del ingreso base de liquidacion, que:

El Régimen General de Pensiones del Servidor Publico, como aquel que se aplica a todo
funcionario que no tiene una condicion especial para acceder a la pension, tiene como excepcion
el régimen de transicion segun el cual, conforme lo dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, hay servidores publicos que tienen derecho a que la pension les sea reconocida conforme a
los requisitos estipulados en el Régimen anterior, esto es, el contemplado en el articulo 1 de la Ley
33 de 1985, segun el cual, el reconocimiento de la pension se hace, si: La edad para pensionarse,
tanto de hombres, como de mujeres, es de 55 afos de edad; el tiempo de servicios 0 semanas

cotizadas es de 20 afios y el monto de la pension, es del 75%.

Asi, si un empleado cumple los requisitos previstos en el Régimen de Transicion, respecto
a edad o tiempo de servicios, tendra derecho a que su pension se reconozca, con los anteriores

requisitos, diferentes a los contemplados en el Sistema General de Pensiones.

El Régimen de Transicién, es un beneficio, dentro del Sistema General de Pensiones, que

se aplica a un pequefio porcentaje de la poblacién colombiana, que tiene unas condiciones
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preferenciales, a diferencia del resto de la poblacién, que por no estar en Transicion, tendran unos

requisitos generales para pensionarse.

Hasta este punto no existe dificultad alguna, en relacidn con las diferentes interpretaciones
jurisprudenciales en torno al Régimen de Transicion. Tanto la Corte Suprema de Justicia, como el
Consejo de Estado y la Corte Constitucional, coinciden en la aplicacién del Régimen de Transicion

y el Régimen General de Pensiones.

No obstante lo anterior, la liquidacion de la pension reconocida por régimen de transicion,

se efectla de diferentes maneras, segun la Jurisdiccion a la cual se acuda.

Asi por ejemplo, si quien ordena la liquidacion de la pension, es la Jurisdiccion Ordinaria,
la pension del régimen general de pensiones por régimen de transicion, se liquidara conforme a los
articulos 36 y 21 de la Ley 100 de 1993, bien con el promedio de los salarios cotizados en el tiempo
que le hiciere falta para pensionarse, o en los ultimos diez afios anteriores a la causacion del

derecho.

De igual modo, en la jurisdiccion ordinaria, sélo haran parte de la liquidacion de la pension,
los factores salariales previstos en la norma de manera taxativa, y sobre los cuales se cotizd
conforme a los Decretos 1158 de 1994 y 1068 de 1995, generando certeza no sélo sobre lo que se
cotiza, sino sobre los montos que se estan aportando para efectos del reconocimiento a futuro de

la pension.
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Conforme a esta interpretacion, la liquidacion de las pensiones del régimen de transicion,
se rige por la Ley 100 de 1993 y no por la Ley 33 de 1985, ya que ésta solo aplica para sefialar
unos requisitos, mas no para establecer la forma de liquidar la pension. Segun esta posicion, si bien
el régimen de transicion salvaguarda las expectativas de quienes estan préximos a pensionarse, en
aras de los principios del Estado Social de Derecho, de dignidad humana, solidaridad, trabajo y
primacia del interés general sobre el particular, el legislador puede, al momento de reglamentar el
derecho a la seguridad social, establecer la forma como se concede y liquida la pensién, no sélo
para proteger a quien tiene una expectativa legitima, sino para con dichas medidas, contribuir al
incremento de la cobertura pensional, permitiendo que otro porcentaje de la poblacion, pueda

Ilegar a pensionarse.

A causa de esto, los subsidios que el Estado venia otorgando para la financiacion de la
pension, se disminuyen, liberando mas recursos que permiten llegar a ese otro sector de la
poblacion que también requiere ser cubierto de manera progresiva con el derecho a la seguridad
social. Aqui, el principio de la sostenibilidad fiscal de las pensiones, se logra en la medida que la
persona pensionada contribuyd al financiamiento de su pension con las cotizaciones sobre los
factores salariales previstos en la Ley, no debiendo ser financiada en gran parte por el Estado, sino
que el subsidio es menor. La financiacion es tripartida: funcionario y empleador con sus
cotizaciones conforme a los factores salariales establecidos en la Ley; y Estado, con los subsidios

necesarios para cubrir esa pension.

Esta posicion de la Jurisdiccion Ordinaria, ha venido siendo respaldada por la Corte

Constitucional en su Ultima sentencia de unificacion la SU-230 de 2015.
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Por otra parte, si quien ordena la liquidacion de la pension, es la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa, la pension se liquidara, con las condiciones fijadas en el Régimen anterior, esto
es, conforme lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, no sélo en relacion a los requisitos de edad, tiempo
de servicios y monto de la pension, sino también en relacién con el promedio de los salarios
devengados en el Gltimo afio de servicios. Al mismo tiempo, la pension se podréa liquidar con todos
aquellos factores devengados que se consideren salario, independientemente si fueron cotizados o

no.

Conforme a esta posicién, una persona que lleva diecinueve afios laborando con el mismo
salario promedio, puede en el Gltimo afio, por ejemplo, dedicarse a viaticar para incrementar el
valor de su pension, o lograr el cambio de empleo, con un salario superior al devengado durante
toda la vida laboral y su pension, le sera liquidada con el promedio de todos los salarios devengados

en ese ultimo afio, independiente si los cotizo o no.

En esta medida, si bien la pensién también se financia con las cotizaciones de los factores
salariales por los cuales cotizo en el dltimo afo, y al Estado también le corresponde intervenir para
financiarla; en este caso, los subsidios asumidos por el Estado son mayores, por cuanto la pensién
no se hizo con un promedio de vida salarial de la persona, sino sélo con el promedio del ultimo

afio, el cual, en la mayoria de los casos, siempre es mayor.
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Se convierten asi los subsidios del Estado para la financiacion de la pension, en
contribuciones econdmicas altisimas, que impiden que esos recursos cubran otros sectores de la

poblacion que ni siquiera estan cubiertos por la seguridad social.

Esta interpretacion es asumida, conforme el Consejo de Estado, en atencion a los principios
de inescindibilidad de la norma, favorabilidad, progresividad y primacia de la realidad sobre las
formas, al considerar que los derechos laborales no pueden ser regresivos y que liquidar la pensién,
conforme a lo dispuesto en la Ley 100 de 1993, genera afectacion a los derechos laborales de las
personas. Sin embargo, como se anotd en capitulos precedentes, todos esos principios tienen
connotaciones diferentes y no se pueden equiparar unos con otros. Por otra parte, €s una posicién
que por el contrario, genera privilegios injustificados, en un ordenamiento juridico en el cual no
deben existir, sin embargo, como se analizé al interior del trabajo, su consecuencia es que el Estado

da subsidios a aquellos que tienen més, en desmedro de aquellos que todavia no tienen.

Es una posicion que de entrada genera privilegios, porque da lugar a que algunas personas,
conforme a consideraciones particulares, como lo es el régimen de transicion, se lleguen a
pensionar bajo condiciones especiales, dentro de un Régimen que en principio es general, con el

cual se pretende eliminar toda prerrogativa especial.

A causa de ello, el principio de sostenibilidad financiera, en el régimen de transicion no
existe, por cuanto los privilegios que se quisieron acabar con la Ley 100 de 1993 y el Acto
Legislativo 01 de 2005, respecto de quienes adquirian una pension sin haber cotizado o contribuido

para su financiacién, siguen existiendo para un pufiado de personas, respecto del resto de la
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poblacion y no precisamente por vulneracion a su dignidad humana, sino porque es esa la
interpretacion que se quiere dar, independientemente del querer del legislador y el constituyente,
quien busca es garantizar el derecho a la seguridad social a los méas débiles y asegurar un orden
politico, econémico y social justo mediante la distribucion y redistribucion de los recursos

existentes®®.

Si el constituyente de 1991 hubiera querido conservar esa serie de privilegios que existian
con anterioridad, para ese sector especifico al que denominé régimen de transicion, asi lo hubiera
justificado y expresado en la Ley 100 de 1993 y en el Acto Legislativo 01 de 2005, sin embargo,
por el contrario lo que quiso, fue conformar un ordenamiento basado en la igualdad, en donde en
materia de seguridad social, si bien existe un sistema general de pensiones, el régimen de transicion
solo podia ser un beneficio excepcional en aras de proteger una expectativa legitima de quienes a
su entrada en vigencia cumplian unos requisitos para que se les concediera pension, mas no podia

convertirse en un privilegio que permitiera seguir generando altos subsidios a cargo del Estado.

Asi, con la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2005, se establecieron reglas que
permitieran garantizar la sostenibilidad financiera del sistema, en esa medida, con el Acto

Legislativo se sefialo que:

Las pensiones de vejez, solo pueden otorgarse a quienes reinan los requisitos de edad,
tiempo de servicios, semanas cotizadas o capital necesario para financiar la pension, conforme a

lo dispuesto en la Ley.

250 \er Sentencia C-776 de 2003 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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Se respetan los derechos adquiridos, con el fin de garantizar los derechos de quienes ya

tienen una pensidn o se encuentran en régimen de transicion.

La liquidacion de la pension, sélo se podré hacer, conforme a los factores sobre los cuales

se hayan efectuado cotizaciones.

El Régimen de Transicién previsto en la Ley 100 de 1993, no podra extenderse mas alla
del 31 de julio de 2010, salvo que a la entrada en vigencia del Acto Legislativo, el trabajador
tuviera 750 semanas cotizadas, a quienes se les garantizara el Régimen de Transicion, hasta el 31

de diciembre de 2014.

A partir de la entrada en vigencia del Acto Legislativo, no habra regimenes especiales, ni

exceptuado, excepto los previstos en favor del Presidente de la Republica, y la Fuerza Publica

Las personas que causen el derecho a pension, a partir de la entrada en vigencia del Acto
Legislativo, sélo tendran derecho a trece mesadas pensionales, salvo que el derecho se cause antes
del 31 de julio de 2011 y la mesada pensional sea inferior a tres (3) Salarios Minimos Legales

Mensuales Vigentes, caso en el cual, se tendra derecho a catorce mesadas pensionales.

A partir de la entrada en vigencia del Acto Legislativo, no habra lugar a mesadas

pensionales superiores a 25 Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes.
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Los Pactos, Convenciones o Laudos, no podran establecer condiciones méas favorables,

diferentes a las establecidas en las Leyes.

En resumen, en el régimen del sistema general de pensiones, existe inseguridad juridica,
por cuanto las administradoras de pensiones, ante las disimiles interpretaciones de las Altas Cortes,
estan tomando diferentes criterios para pensionar a una persona que se encuentra en régimen de
transicion, no partiendo de los postulados del Estado Social de Derecho en torno a la efectividad
del derecho a la seguridad social, sino, segun la interpretaciéon jurisprudencial que se acoja,
existiendo en la practica, personas beneficiadas por el régimen de transicion, pero con pensiones

liquidadas de diferentes maneras.

El Gobierno por su parte, pese a que el régimen de transicion ya expiro, sigue reconociendo
altos subsidios por pensiones que en un principio se liquidaron con los parametros de la Ley 100
de 1993, pero que con posterioridad, y debido a sentencia judicial en cada caso particular, fueron
reliquidadas, con la forma de liquidacion de la Ley 33 de 1985 y con factores salariales por los

cuales no se cotizo.

Considerar que el regimen de transicion, solo se consagré en cuanto a los requisitos para
adquirir la pensién y no también en relacion con la forma de liquidar la pensién, como lo sefiala la
jurisdiccion ordinaria y lo ratifica la Corte Constitucional, es una posicion que se ajusta a los
postulados del Estado Social de Derecho, por cuanto busca la solidaridad, igualdad, primacia del

interés general y sostenibilidad fiscal.
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