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RESuMEN

Este articulo analiza la linea jurisprudencial del Consejo de Estado y de la
Corte Constitucional sobre el indice base de liquidacién de las pensiones
del régimen de transicién de los servidores publicos. A partir de alli, busca
ofrecer algunos fundamentos que apoyan la tesis expuesta por el Tribunal
Constitucional: desde la prevalencia de su precedente, la ponderacion de
los derechos e intereses en juego bajo una mirada del andlisis econémico
del derecho y los principios de indubio pro operario, favorabilidad, condicién
mds beneficiosa, inescendibilidad y progresividad laboral.
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Pensiones; régimen de transicion; indice base de liquidacién; ponderacidn;
andlisis econémico del derecho.

This article analyzes the judicial opinions of the Council of State and the
Constitutional Court regarding the base rate for the commuting of pen-
sions under the transition regime for public servants. Subsequently, it seeks
to offer some grounds that support the thesis exposed by the Constitutio-
nal Court: from the prevalence of its precedent, the balance between the
rights and interests at stake under the economic analysis of the law and the
principles of indubio pro operario, favorability, more beneficial condition, as
well as labor inescendibility and progressivity.

Pensions; transitional regime; base liquidation index; weighting; economic
analysis of Law.
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INTRODUCCION

A partir de la expedicién de la Sentencia de Unificacion del 4 de agosto del 2010
proferida por el Consejo de Estado, se determiné que el indice base de liqui-
dacién (IBL) de los servidores puablicos que son beneficiarios del régimen de
transicién establecido en la Ley 100 de 1993 esta integrado por la totalidad de
los factores salariales devengados en el dltimo afio de servicios con la tasa de re-
emplazo sefialada en la Ley 33 de 1985. Esta hermenéutica se extenderia luego a
todas las demds disposiciones que regulan el régimen pensional de los empleados
de la Rama Judicial, Ministerio Publico, Contraloria General de la Republica y
personas que efectuaron cotizaciones tanto al sector publico como al privado.

No obstante, a partir de la expedicién de la Sentencia C-258 del 2013,
la Corte Constitucional sefial6 que la liquidacién de la pension de vejez de los
servidores publicos beneficiarios del régimen de transiciéon debe realizarse con
el promedio de lo devengado en los dltimos 10 afios anteriores a la adquisicién
del derecho pensional o de lo cotizado durante toda la vida laboral. Y cuando
resulte mds beneficioso con la inclusién de los factores salariales sefialados en el
Decreto 1158 de 1994, ya que el régimen de transicion solo esta integrado por
la edad, tiempo de servicios y tasa de reemplazo, mientras que el IBL se rige por
las previsiones del Sistema General de Pensiones.

Desde ese momento, se ha venido presentando la llamada “lucha de tre-
nes” entre la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, quienes han conti-
nuado defendiendo su posicion respecto al IBL de las pensiones cobijadas por el
régimen de transicién. No obstante, esto ha empezado a variar a favor de la tesis
expuesta por la Corporacién Constitucional con la expedicion de la Sentencia
del 28 de agosto del 2018 por parte del maximo Tribunal Contencioso en el
cual sefialé que el IBL de las pensiones reguladas por la Ley 33 de 1985 se debe
efectuar conforme las reglas de la Ley 100 de 1993.

En ese orden de ideas, a través del presente articulo se pretende indicar
algunos fundamentos que apoyan la tesis expuesta por la Corte Constitucional,
con el fin de que la variacién realizada por el Consejo de Estado no solo se repute
respecto de las pensiones reguladas por la Ley 33 de 1985, sino que ademas se ex-
tienda a todas aquellas aplicables, en virtud del régimen de transicion. Para ello, se
hard un andlisis del precedente jurisprudencial como regla de derecho vinculante,
se expondri la linea jurisprudencial del Consejo de Estado y la Corte Constitucio-
nal respecto al tema en estudio, se sefialardn las razones de apoyo a la hermenéuti-
ca de esa corporacion, para finalmente formular algunas conclusiones.
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PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL COMO REGLA DE DERECHO VINCULANTE

El precedente jurisprudencial como regla de derecho vinculante tiene sus ante-
cedentes en el articulo 39 de la Ley 61 de 1886 y el articulo 4.° de la Ley 169
de 19864, en los cuales se establece que tres decisiones uniformes proferidas por
la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion constituyen doctrina probable
y, por tanto, los jueces, al resolver un asunto anilogo, tienen la posibilidad de
acudir a las razones de derecho alli expuestas para solucionar la controversia
bajo estudio. No obstante, el concepto de doctrina probable, si bien establece un
pardmetro para la decisiéon de un determinado asunto, no es vinculante para los
jueces, ya que este solo se utiliza en caso de duda o vacio en la resolucién del caso
sub examine.

Con la expedicién de la Constitucién Politica, el precedente tom6 fuerza
bajé la aplicacién de los articulos 13 (derecho a la igualdad)’, 83 (principio de
buena fe-confianza legitima)* y 230, que establecié el sistema de fuentes en el
Sistema Juridico Colombiano’. El derecho a la igualdad, bajo el entendido de
que para todas las personas que se encuentran en una situacion fictica y ju-
ridica de idénticas o similares condiciones se deben resolver las controversias
por parte de las autoridades judiciales de forma aniloga y bajo la misma cuerda
procesal. El principio de buena fe y confianza legitima, ya que se entiende que
un usuario de la administracion de justicia que acude ante los jueces, en ejercicio
del derecho de accién, espera que el caso sea resuelto bajo parimetros legales
y jurisprudenciales trazados con anterioridad, bajo supuestos iguales al suyo y
sobre el cual se han accedido a las pretensiones que ahora reclama. Y el articulo
230 de la Constitucién Politica, porque sefala que la ley es fuente principal del

1 “Articulo 39. Es doctrina legal la interpretacion que la Corte Suprema de a unas mismas leyes en tres
decisiones uniformes. También constituyen doctrina legal las declaraciones que la misma Corte haga,
en tres decisiones uniformes, para llenar los vacios que ocurran, es decir, en fuerza de la necesidad de
que una cuestién dada no quede sin resolver por no existir leyes apropiadas al caso”.

2 “Articulo 4. Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema como Tribunal de Casacién sobre
un mismo punto de derecho, constituyen doctrina probable, y los Jueces podran aplicarla en casos ani-
logos, lo cual no obsta para que la Corte varie la doctrina en caso de que juzgue erréneas las decisiones
anteriores”.

3 “Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccién y
trato de las autoridades y gozarin de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica
o filoséfica”.

4 “Articulo 83. Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberdn ceirse a los
postulados de la buena fe, la cual se presumird en todas las gestiones que aquellos adelanten ante és-
tas”.

5 “Articulo 230. Los jueces, en sus providencias, sélo estin sometidos al imperio de la ley. La equidad,
la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la acti-
vidad judicial”. Ver Francisco Gémez Sierra, Constitucion Politica de Colombia de 1991 (Bogotd: Leyer,
2017).
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derecho y como los jueces son quienes interpretan las normas®, las subreglas que
se desprenden de ese anilisis son ley en sentido material, esto bajo un concepto
amplio de legalidad que obliga a los operadores juridicos a resolver un asunto
que tiene identidad juridica, fictica y causal bajo un mismo sentido. Al respecto,
la Corte Constitucional, en Sentencia T-775 de 2014 expuso que

La sujecion de todas las autoridades publicas, administrativas o judiciales y de
cualquier orden territorial (nacional, regional o local) a la Constitucién y a la
ley comporta el acatamiento de los precedentes judiciales dictados por las altas
cortes, como 6rganos encargados de interpretar y fijar el contenido y alcance de
las normas constitucionales y legales. En virtud de la concepcion amplia del
principio de legalidad, el sometimiento de las autoridades publicas al impe-
rio de la ley implica que los funcionarios estan igualmente vinculados por
las reglas de derecho positivo, como por las prescripciones que se originan
de la armonizacién concreta que se obtiene en sede judicial. En desarrollo
del articulo 230 constitucional, la obligacion de las autoridades publicas,
administrativas y judiciales de sujetarse a la Constitucién y la ley las vincula
al precedente judicial o a los fundamentos juridicos mediante los cuales se
han resuelto situaciones andlogas. (Negrillas fuera de texto).

En ese orden de ideas, la doctrina del precedente vinculante implica que la de-
cisién adoptada con anterioridad dentro de un cierto patrén fictico tiene fuerza
gravitacional prima facie sobre un nuevo caso andlogo por sus hechos o circuns-
tancias, en respeto al derecho a la igualdad y en aplicacién de los principios de
buena fe, confianza legitima y seguridad juridica que le permitan al usuario de
la administracion de justicia tener la conviccién de que su caso serd resuelto de
determinada manera’. Por otra parte, mediante Sentencia T-158/2006, la Corte
Constitucional ha indicado que el precedente implica lo siguiente:

Un caso pendiente de decisiéon debe ser fallado de conformidad con el(los) caso(s)
del pasado, s6lo (i) si los hechos relevantes que definen el caso pendiente de fallo
son semejantes a los supuestos de hecho que enmarcan el caso del pasado, (ii) si
la consecuencia juridica aplicada a los supuestos del caso pasado, constituye la
pretension del caso presente y (iii) si la regla jurisprudencial no ha sido cambiada

6 Bajo una lectura del derecho viviente, esto es: que los jueces en su interpretacién le otorgan el verdade-
ro funcionamiento a una disposicién juridica. Ellos son quienes basados en un ejercicio hermenéutico
aplican una disposicién normativa y le dan vida conforme al contexto y la praxis social en la cual se
desarrollan, con base una concepcidn realista del Derecho. Para este efecto, ver la Sentencia Corte
Constitucional C-557 del 2001.

7 Diego Eduardo Lépez Medina, El derecho de los Jueces, 2.* ed. (Bogota: Legis, 2009), 108-109.
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o ha evolucionado en una distinta o mds especifica que modifique algtin supuesto
de hecho para su aplicacién.?

El precedente puede ser horizontal cuando el mismo operador juridico (colegia-
do o individual) ha resuelto un caso anilogo bajo un sentido propio o vertical
cuando el juez ha emitido una o mds decisiones en la misma direccién y con
caricter unificador.

Esa vincularidad del precedente como fuente principal de derecho, hoy, se
encuentra plenamente plasmada en el Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, que establece en sus articulos 101, 102119
256", 2691121 y 27013 mecanismos, recursos y formas de aplicacién del prece-
dente que permiten, tanto en sede administrativa como judicial, que se utilicen
esos pronunciamientos dictados por el 6rgano de cierre de esa jurisdiccion y que
sea este mismo el encargado de ejercer una inspeccién y vigilancia sobre su apli-
cacion. Igualmente, el Codigo General del Proceso dispuso en su articulo 7.°%*

8 Ver también las sentencias, Corte Constitucional T- 1317 del 2001, SU-049 de 1999, SU-1720 del
2000, C-252 del 2001, T-468 del 2003, T-292 del 2006, C-820 del 2006 y T-162 del 2009.
9 Articulo 10. Al resolver los asuntos de su competencia, las autoridades aplicardn las disposiciones

constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a situaciones que tengan los mismos
supuestos ficticos y juridicos. Con este propdsito, al adoptar las decisiones de su competencia, debe-
rn tener en cuenta las sentencias de unificacién jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se
interpreten y apliquen dichas normas.

10 Articulo 102. Las autoridades deberin extender los efectos de una sentencia de unificacién juris-
prudencial dictada por el Consejo de Estado, en la que se haya reconocido un derecho, a quienes lo
soliciten y acrediten los mismos supuestos ficticos y juridicos.

11 Articulo 256. El recurso extraordinario de unificacién de jurisprudencia tiene como fin asegurar la
unidad de la interpretacién del derecho, su aplicacién uniforme y garantizar los derechos de las partes
y de los terceros que resulten perjudicados con la providencia recurrida y, cuando fuere del caso, repa-
rar los agravios inferidos a tales sujetos procesales.

12 Articulo 269. Si se niega la extensién de los efectos de una sentencia de unificacién o la autoridad
hubiere guardado silencio en los términos del articulo 102 de este Cédigo, el interesado podrd acudir
ante el Consejo de Estado mediante escrito razonado, al que acompafiard la copia de la actuacién
surtida ante la autoridad competente.

13 Articulo 270. Para los efectos de este Cédigo se tendrin como sentencias de unificacion jurispruden-
cial las que profiera o haya proferido el Consejo de Estado por importancia juridica o trascendencia
econdémica o social o por necesidad de unificar o sentar jurisprudencia; las proferidas al decidir los
recursos extraordinarios y las relativas al mecanismo eventual de revisién previsto en el articulo 36A
de la Ley 270 de 1996, adicionado por el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009 (Consejo de Estado.
Sentencia 15 de mayo de 2014, Rad.11001031500020130157001).

14 El inciso 2.° del articulo 7.° de la Ley 1564 del 2012 vislumbra mads la fuerza del concepto de vincu-
Jaridad del precedente al establecer que los jueces se encuentran obligados cuando se aparten “de la
doctrina probable a exponer clara y razonadamente los fundamentos juridicos que justifican su deci-
sién. De la misma manera procederd hacerlo cuando cambie de criterio en relacién con sus decisiones
en casos andlogos”, disposicién normativa que elevé a norma juridica el principio de razén suficiente
desarrollado por la Corte Constitucional como carga argumentativa que les asiste a los operadores
juridicos al momento de apartarse de algin precedente. El articulo 103 de la Ley 1437 del 2011, en
el inciso 2.° igualmente desarrolla el referido principio en materia contenciosa administrativa al es-
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que los jueces, en sus providencias, estin sometidos al imperio de la ley y que
deben tener en cuenta la jurisprudencia para la resolucién de las controversias.

En consecuencia, resulta claro que los jueces administrativos se encuen-
tran sometidos a dar cumplimiento a los precedentes verticales establecidos por
el Consejo de Estado en calidad de 6rgano de cierre de la Jurisdicciéon Conten-
ciosa Administrativa, asi como los consagrados por la Corte Constitucional, en
calidad de intérprete autorizado de la carta magna.

Ahora bien, se aclara que el precedente tiene la caracteristica de ser vin-
culante, mas no obligatorio, diferencia tangencial que le permite al operador
juridico apartarse del precedente, en determinados casos y decidir el caso bajo
estudio en un sentido distinto en aplicacién del principio de razén suficiente®,
sin llegar a incurrir en prevaricato o error judicial. Para ello, el juez debe cumplir
con los requisitos de transparencia y suficiencia, esto es exponer con claridad
cudl es el precedente del que se va a apartar, las razones por las cuales este no es
aplicable al caso en concreto, ademds de explicar como la aplicacién distinta de
ese precedente optimiza en mayor medida los principios, derechos, deberes y
obligaciones consagrados en la Constitucién Politica'.

PreceDeNTES DEL GonseJo DE EsTaDo Y DE LA GorTE GONSTITUCIONAL
RESPECTO AL iNDICE BASE DE LIQUIDACION (IBL) DE LA PENSION DE LAS
PERSONAS QUE SON BENEFICIARIAS DEL REGIMEN DE TRANSICION ESTABLECIDO
EN EL ARTicuLo 36 pe LA Ley 100 pe 1993

La atencion del presente escrito se centra en determinar cudles han sido las posi-
ciones del Consejo de Estado y la Corte Constitucional con respecto a si las per-
sonas que son beneficiarias del régimen de transicion establecido en el articulo
36 de la Ley 100 de 199317, a efectos de liquidar el IBL, debe tenerse en cuenta

tablecer que “en virtud del principio de igualdad, todo cambio de la jurisprudencia sobre el alcance
y contenido de la norma, debe ser expresa y suficientemente explicado y motivado en la providencia
que lo contenga”.

15 De conformidad con la autonomia funcional de la que gozan los jueces en virtud de lo establecido en
los articulos 228 y 230 de la Constitucién Politica y del dinamismo y constante cambio de las relacio-
nes sociales y de los conflictos que en ella se generan, el operador juridico se encuentra facultado para
apartarse de un precedente que partiendo de las particularidades de un determinado asunto no resulta
adecuado para resolver el conflicto ni administrar justicia de manera material. Es a partir de ese ejer-
cicio hermenéutico que se otorga un verdadero sentido a las disposiciones juridicas y se permite que el
ordenamiento juridico no se establezca como un statu quo inmodificable, sino que este responda ante
las necesidades sociales. En tal sentido, el juez en caso de notar que en un asunto el precedente im-
perante no es el que mis se ajusta a los principios, deberes y derechos establecidos en la Constitucién
Politica en aplicacién del principio de razén suficiente debe apartase del mismo y estudiar el asunto
bajo su sana critica que le permita administrar justicia de la mejor manera.

16 Ver la Sentencia T-166 de 2016 de la Corte Constitucional.
17 Ver Gerardo Arenas Monsalve, Ef derecho colombiano de la seguridad social, 4.* ed. (Bogoti: Legis, 2018),
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lo dispuesto en el régimen anterior', o si por el contrario ese indice base de li-
quidacion estd por fuera de dicho régimen y, en consecuencia, se debe aplicar el
articulo 21 de la Ley 100 de 1993"") que establece como IBL el promedio de lo
devengado en los tltimos 10 afios anteriores a la adquisicion del derecho pensio-

18

19

[202]

132. En palabras de Arenas Monsalve, son beneficiarios del régimen de transicién aquellos “sujetos
que reunieran a la fecha de entrada en vigencia del sistema pensional (1° de abril de 1994, por regla
general), uno de dos requisitos: un requisito de edad (35 afios para las mujeres y 40 afios para los hom-
bres), o un requisito de cotizaciones o servicio (15 o mds afios)”, ademds de lo anterior, hay que tener
en cuenta que de conformidad al Acto Legislativo 01 de 2005, el régimen de transicién desaparecié
para el 31 de julio de 2010, no obstante, para las personas que a la entada en vigencia del referido Acto
(29 de julio de 2005) tuvieran cotizadas 750 semanas o su equivalente en tiempo conservan el derecho
al régimen transicional hasta el 31 de diciembre de 2014.

El régimen de transicién implica que la norma que regula el régimen pensional antes de la entrada en
vigor de la Ley 100 de 1993 es la que va a gobernar la situacién concreta para acceder a la prestacion,
esto es los requisitos de edad, tiempo de servicios y monto. Los principales regimenes pensionales
antes de la entrada de la referida Ley son: a) Régimen patronal privado; cuyo reconocimiento se rige
por el articulo 260 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, se adquiere el derecho cuando el empleado
hombre a los 55 afios y mujer a los 50 afios ha prestado sus servicios por mds de 20 afios al servicio del
patron.® A efecto de su liquidacién se toma el 75% del salario del dltimo afio de servicios. b) Régimen
anterior del Seguro Social; se aplica a los particulares y trabajadores afiliados al Seguro Social, la nor-
ma que regula esa situacién es el Acuerdo 049 de 1990, se pensionan con 55 afios de edad mujeres y
60 hombres siempre y cuando tengan cotizados 1000 semanas, el IBL se encuentra determinado por
el 75% del promedio de lo cotizado durante el ltimo afio de servicios, no obstante, en jurisprudencia
reiterada de la Corte Suprema de Justicia se ha establecido que el IBL estd determinado por el articulo
21 de la Ley 100 de 1993. ¢) Régimen anterior del sector piblico; se aplica a todos los servidores
publicos que prestaron sus servicios a una entidad del Estado sin importar el sector, se rige por la Ley
33 de 1985 y Ley 62 de 1985, se pensionan con 55 afios hombre y mujer y 20 afios de servicios. El
monto de la pensién es el 75% de lo percibido en el dltimo afio de servicios. d) Régimen anterior de la
pensién de jubilacién por aportes; aplica para las personas que cotizaron en el sector privado y piblico
sin alcanzar el derecho a pensionarse en cualquiera de los dos regimenes, se les permite alcanzar una
prestacién pensional con la suma de ambas cotizaciones, se rige por la Ley 71 de 1988, 55 afios mujer
y 60 hombre y cuando la suma de las cotizaciones sea superior a 20 afios de servicio, el monto de la
misma es el 75% de lo devengado en el tltimo afio de servicios. e) Régimen de la Contraloria General
de la Republica; aplicable a los servidores de esa entidad quienes al llegar a los 55 afios hombres y 50
mujeres y cumplir 20 afios de servicios, de los cuales por lo menos diez lo hayan sido exclusivamente a
la Contraloria General de la Republica tienen derecho a la pensién de vejez establecida en el Decreto
929 de 1976, equivalente al 75% del promedio de los salarios devengados durante el dltimo semestre.
f) Régimen de la Rama Judicial y del Ministerio Piblico; los funcionarios judiciales tendrin derecho,
al llegar a los 55 afios de edad si son hombres y de 50, si son mujeres, y cumplir 20 afios de servicio
de los cuales por lo menos 10 lo hayan sido exclusivamente a la Rama Jurisdiccional o al Ministerio
Piblico, o a ambas actividades a una pension ordinaria vitalicia de jubilacion equivalente al 75% de la
asignacién mensual més elevada que hubiere devengado en el dltimo afio de servicios, esto segin los
términos del articulo 6° del Decreto 546 de 1971.

“Articulo 21. Se entiende por ingreso base para liquidar las pensiones previstas en esta ley, el prome-
dio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios anteriores
al reconocimiento de la pensién, 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 certificacién que expida el DANE. Cuando el promedio del ingreso base, ajustado
por inflacién, calculado sobre los ingresos de toda la vida laboral del trabajador, resulte superior al pre-
visto en el inciso anterior, el trabajador podra optar por este sistema, siempre y cuando haya cotizado
1250 semanas como minimo”.
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nal o de lo cotizado durante toda la vida laboral cuando resulte mds beneficioso
con la inclusién de los factores salariales sefialados en el Decreto 1158 de 1994.

Precepente peL GonseJo D EsTabo

El Consejo de Estado, en providencia del 4 de agosto del 2010, unificé el criterio
jurisprudencial, segtin el cual los servidores publicos que son beneficiarios del
régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993 tienen derecho a que
su pension sea liquidada con la tasa de reemplazo y la totalidad de los factores
salariales devengados en el dltimo afio de servicios sefialados en el régimen tran-
sicional. Pues, al tratarse de los servidores cuya situacion concreta y particular
se encuentra regulada por la Ley 33 de 1985, los factores alli distinguidos son
enunciativos y, por tanto, el IBL estarfa compuesto por aquellos conceptos que
hicieron parte de la contraprestacion directa del servicio en el dltimo afio, sin
importar que no estuvieran contenidos taxativamente en la Ley referida.

A partir de ese momento, y de manera uniforme, todos los jueces adminis-
trativos y demds autoridades a nivel nacional mantuvieron de manera pacifica la
tesis de que las personas beneficiarias del régimen de transicion, cuya situacién
estaba regulada por la Ley 33 de 1985, tenfan derecho a percibir una pensién
con una tasa de reemplazo del 75 % y la totalidad de los factores salariales de-
vengados en el dltimo afio de servicios. Asi pues, el andlisis juridico se centré en
determinar qué factores debian o no ser incluidos dentro del IBL, interpretacién
que se extendié a los demds regimenes existentes antes de la Ley 100 de 1993
vigentes en virtud del régimen transicional.

Posteriormente, la maxima corporacién de lo Contencioso Administra-
tivo, en Sentencia del 2 de mayo del 2013, con ponencia del consejero Alfonso
Vargas Rincén y radicado n.® 1903-11, ratific6 lo expuesto en la Sentencia de
Unificacion del 4 de agosto del 2010 en cuanto que el IBL se encontraba de-
terminado por el régimen de transicion. La corporacion centr6 su anilisis en
definir dos criterios diferenciadores para establecer si un emolumento que habia
sido percibido en el dltimo afio de servicios debia o no incluirse como base de
liquidacion, a saber: (i) el de la retribucion, es decir, analizar si dicho pago retri-
buye o no el servicio y (ii) el de la habitualidad, es decir, si el emolumento tiene
vocacion de continuidad o permanencia.

La Sala Plena de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, en Sentencia de
Unificacion del 25 de febrero del 2016, precisé que el monto de las pensiones no
solo estd integrado por el porcentaje de la pension (tasa de reemplazo) establecida
en el régimen transicional, sino también por el ingreso base de liquidacién (IBL)
que se encuentra conformado por la totalidad de los factores salariales devengados
en el dltimo aflo, mes o semestre segun corres. A este respecto indico:
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En este punto, la Sala considera pertinente precisar que, el régimen de transi-
ci6n no hace excepcion respecto de los factores base de liquidacion de la
pension ni de la forma de liquidar la misma, toda vez que como lo dispone
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el monto de la pensién para sus bene-
ficiarios es el establecido en las normas anteriores a su entrada en vigencia,
entendiendo por monto no sélo el porcentaje de la pensidn, sino la base de
dicho porcentaje, conforme lo tiene definido la jurisprudencia de esta Seccidn.
(Negrillas fuera de texto)

En esa misma providencia, el midximo Tribunal de lo Contencioso Administra-
tivo indic6 que este analisis revisa el régimen de transicién de los servidores
publicos, dada su funcién de juez natural, por lo cual el dnico precedente cons-
titucional aplicable a casos andlogos es aquel que haga referencia explicita a esos
funcionarios. Sobre este punto, el Consejo de Estado explico lo siguiente:

Ahora bien, dado que dentro de sus competencias, la jurisdiccién de lo conten-
cioso administrativo conoce de los regimenes especiales del sector publico en ma-
teria pensional, y que a su interior se aplican no uno sino multiples regimenes
normativos especiales de pensiones, en virtud del régimen de transicién pensio-
nal, la Corte Constitucional ha tenido oportunidad de referirse especificamente
a las interpretaciones acerca del monto de las pensiones de transicién por parte
de esta jurisdiccion y las ha considerado ajustadas a la Constitucién y a la ley, con
excepcién de las pensiones del régimen de Congresistas y asimilados al mismo,
precisamente en virtud de la sentencia C-258 de 2013 [...].

Posteriormente, con ponencia del consejero Gabriel Valbuena Hernandez, en
providencia del 24 de noviembre del 2016 con radicado n.° 3413-13 el Consejo
de Estado ratificé lo hasta aqui expuesto al resolver una solicitud de extension de
los efectos de la sentencia de unificacion del 4 de agosto del 2010, sefialando que,
en respeto al derecho a la igualdad y progresividad laboral, el IBL hace parte del
régimen de transicion.

Luego, la Seccién Quinta del Consejo de Estado, al decidir en segunda
instancia la accion de tutela interpuesta por la UGPP en contra de la SU del 25
de febrero del 2016 expedida por la Seccién Segunda de esa Corporacién orde-
nd, mediante Sentencia del 15 de diciembre del 2016, con radicado n.° 1334-16,
proferir una nueva sentencia en la cual se respete que el IBL se encuentra de-
terminado en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993 —tal como lo indica la Corte
Constitucional-.

En providencia del 9 de febrero del 2017, con radicado n.® 3413-13, la Sec-
ci6n Segunda del Consejo de Estado dio cumplimiento a la orden de tutela profe-
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rida por la Seccién Quinta. No obstante, dejé en claro que ello no implicaba una
variacion en su postura respecto a que el concepto de monto se encuentra cobijado
bajo el régimen de transicién, esto es, tanto la tasa de reemplazo y el IBL.

A continuacién, el Consejo de Estado mediante providencia del 29 de
agosto del 2017 decidi6 avocar en Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
el conocimiento del proceso n.® 2012-00143-01, con el fin de unificar la posicién
de esa corporacién en torno al ingreso base de liquidacion de las pensiones am-
paradas por el régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, definiendo dos subtemas principales: (i) periodo de liquidacién del IBL y
(i) factores salariales del IBL (Consejo de Estado. Providencia del 29 agosto del
2017, Rad. 4403-2013).

Desde la expedicién del referido auto, el Consejo de Estado-Seccién Se-
gunda suspendi6 las decisiones de todas las sentencias ordinarias en los cuales se
estuviera solicitando la reliquidacién de una pensién que fue reconocida en vir-
tud del régimen de transicién? con la inclusion de todos los factores devengados
en el dltimo afio y devolvié todas las solicitudes de extension de jurisprudencia
en las cuales se pedia lo mismo con fundamento en lo dispuesto en la sentencia
de unificacién del 4 de agosto del 2010121,

No obstante, el tema ha continuado en discusion en sede tutela, la Seccién
Segunda de la Corporacién Contenciosa, por su parte, ha decidido no tutelar los
derechos al debido proceso y seguridad social de las personas que han interpues-
to la referida accion cuando en sede judicial se ha optado por aplicar alguno de
los dos precedentes establecidos por esa corporacion y la Corte Constitucional
bajo el fundamento del principio de autonomia judicial, reconociendo que al
existir interpretaciones disimiles respecto al IBL de las pensiones del régimen de
transicién, cualquiera que se aplique por los operadores juridicos es plenamente
valida?. La Seccion Primera, en cambio, continua con su posicion respecto a que
el IBL es objeto de transicién tanto en la forma de liquidacién como en la tasa de

20 La suspensién de los procesos ordinarios no fue efectuada solo por el Consejo de Estado en virtud
de la providencia citada, sino que otros Tribunales Administrativos del pais lo han hecho, entre estos,
el Tribunal Administrativo de Boyacd, tal como se observa del auto del 17 agosto del 2018 proferido
dentro del radicado n.° 2016-256-01, M. P. Clara Elisa Cifuentes Ortiz y del Tribunal Administrativo
de Magdalena en providencia del 20 de abril del 2018 expedida en el proceso n.® 47-001-3333-007-
2015-0884-01, M. P. Maria Victoria Quifiones Triana.

21 Para el efecto ver las providencias dictadas por la Seccién Segunda el 19 de julio del 2018, en las cuales
fungié como M. P. Cesar Palomino Cortés dentro de los radicados n.° 11001-03-25-000-2013-00397-
01, 11001-03-25-000-2014-00418-01 y 11001-03-25-000-2015-00417-01.

22 Para el efecto ver las providencias dictadas el 12 de julio del 2018 por la Seccién Segunda, M. P.
William Herndndez Gémez dentro de los radicados n.° 11001-03-15-000-2018-001804-01 y 11001-
03-15-000-2018-001889-01, las expedidas por el M. P. Cesar Palomino Cortés el 5 de julio del 2018
dentro de los radicados n.° 11001-03-15-000-2018-001735-01 y 11001-03-15-000-2018-001749-01 y
la proferida por el M. P. Rafael Francisco Sudrez Vargas el 5 de julio del 2018, dentro del radicado n.°
11001-03-15-000-2018-001328-01.
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reemplazo por lo tanto accede o niega una accién de tutela dependiendo de qué
posicidn se esté atacando”’. Las Secciones Cuarta y Quinta optaron por adoptar
el precedente de la Corte Constitucional, es decir, que la forma de liquidar las
pensiones del régimen de transicién es conforme lo sefala el articulo 21 de la
Ley 100 de 1993 y con base en ello deciden las acciones de amparo puestas a sus
conocimientos?*.

Finalmente, el Consejo de Estado en Sala Plena de lo Contencioso Ad-
ministrativo, mediante sentencia del 28 de agosto del 2018, Radicado n.° (4403-
2013), unificé el criterio de interpretacion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993
unicamente respecto a las personas beneficiarias del régimen de transicién cuya
situacién estd regulada por la Ley 33 de 1985, bajo la hermenéutica que la edad,
tiempo de servicios y tasa de reemplazo se debe efectuar conforme a los requi-
sitos establecidos en esa disposicion, mientras que el IBL esta regulado por el
Sistema General de Pensiones.

PrecepenTE GoRTE GONSTITUCIONAL

En la Corte Constitucional el criterio de interpretacion respecto al IBL de las
pensiones beneficiarias del régimen de transicién, ha tenido dos etapas bien de-
finidas: (i) aquella que inici6 con la expedicién de las sentencias C-126 de 1995
y C-168 de 1995 en la cuales se expres6é que dentro del régimen de transicion
consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 estd integrado tanto el IBL
como la tasa de reemplazo y (ii) la que inici6 con la expedicion de las sentencias
C-258de 2013 y SU 230 del 2015 en las cuales se seiial6 que dentro del régimen
transicional solo estd incluido la tasa de reemplazo mientras que el IBL debe
liquidarse conforme a las previsiones del Sistema General de Pensiones.

PRIMERA ETAPA

Como se expuso, la Corte Constitucional en las sentencias C-126 de 1995 y
C-168 de 1995, determiné que las personas beneficiarias del régimen de tran-
sicion, tendrian derecho a que su pensién se reconociera conforme a todas las

23 Al respecto ver las sentencias proferidas por la Seccién Primera, M. P. Hernando Sdnchez Sinchez el
19 de julio del 2018 dentro del radicado n.° 11001-03-15-000-2018-001478-01 y el 28 de junio del
2018 en el radicado n.° 11001-03-15-000-2018-002688-01.

24 Para el efecto ver las providencias dictadas el 9 de agosto del 2018 por la Seccién Quinta, M. P. Ro-
cio Aratjo Onate dentro del radicado n.° 11001-03-15-000-2018-002071-01, M. P. Carlos Enrique
Moreno Rubio dentro del radicado n.° 11001-03-15-000-2018-002363-01 y M. P. Lucy Jeannette
Bermidez en el radicado n.° 11001-03-15-000-2018-001966-01, de la Seccién Cuarta ver la provi-
dencia del 1.° de agosto del 2018 M. P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez en el radicado n.° 11001-03-
15-000-2018-00699-01 y la del 26 de julio del 2018 M. P. Milton Chaves Garcia dentro del radicado
n.° 11001-03-15-000-2018-001213-01.
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previsiones de la norma aplicable a su situacién particular que estuvo vigente
antes de la entrada en rigor del Sistema General de Pensiones, esto con base en
la teorfa de los derechos adquiridos®, expectativas legitimas®® y el principio de
favorabilidad en sentido amplio”’, lo que significa que la edad, semanas de coti-
zacién, tiempos de servicios, IBL y tasa de reemplazo serian los sefialados por la
disposicion anterior.

Luego, el Maximo Iribunal Constitucional en Sentencia T-534 del 2001
determiné que en respeto a los derechos adquiridos y en virtud de lo establecido
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 quienes con anterioridad a su vigencia ha-
yan cumplido los requisitos para la pensién de vejez o jubilacién tienen derecho
a “que se les reconozca y liquide la pension en las condiciones de favorabilidad
vigentes al momento en que cumplieron tales requisitos”.

Luego, la corporacién Constitucional en Sentencias T-235 del 2002,
T-631 del 2002 y 'T-1000 del 2002 reafirmé la importancia del respeto del ré-
gimen de transicion y recalcé que debe aplicarse de manera integral la norma
vigente antes de la Ley 100 de 1993. Asi, de manera puntual respecto a lo que
debe entenderse por monto de las pensiones del régimen de transicion la Corte
en la referida Sentencia T-631 del 2002 puntualizé:

25 Son derechos adquiridos aquellas situaciones juridicas particulares que ya quedaron plenamente defi-
nidas y reconocidas en una ley y que, por tanto, son parte del patrimonio de una persona. En pensio-
nes, se establece que existe un derecho adquirido cuando el interesado causé el derecho en vigencia de
una norma, esto es, adquiri6 el estatus de pensionado al cumplir con los requisitos exigidos y por ello
tiene derecho a que se le reconozca la prestacién sin importar que con posterioridad esa norma sea

derogada.

26 Es la categoria intermedia que existe entre los derechos adquiridos cuya proteccién es total y aplica
en su integridad la prohibicién de regresiva laboral y las simples expectativas que son susceptibles de
cambio por el legislador, esta categoria permite que al encontrarse una persona cerca a la adquisiciéon
de un derecho, en este caso del cumplimiento de los requisitos para adquirir la pensién de vejez pueda
gozar del principio de progresividad laboral y asi evitar que resulte lesionado por el cambio abrupto y
repentino de las condiciones iniciales con la expedicién de una nueva ley, por lo que tendri la garantia
que va obtener la prestacién pensional con base en los requisitos iniciales.

27 La Corte Constitucional, en las sentencias citadas, y parte de la doctrina consideran que dentro del
concepto amplio de favorabilidad se encuentran los principios de norma mds favorable, condicién mds
beneficiosa e indubio pro operario, conceptos que son manejados de forma separada e independiente por
la Corte Suprema de Justicia. Al respecto ver Manuel Garcia Alonso, Derecho al trabajo, Tomo T (Bar-
celona: Bosch, 1960). Este autor sefiala lo siguiente: “Ciertamente, que en estricta y técnica aplicaciéon
de significaciones no envuelve el mismo sentido aquél que éstos [...] Tal relacién o enlace vendria por
el hecho de que el principio pro operario o de tutela del trabajador actiia como postulado inspirador
no concretado en ninguna férmula o precepto legal expreso, en tanto que los conceptos de norma mds
favorable y condicién mds beneficiosa hallan su formulacién expresa en textos legales que de tal forma
les reconocen, viviendo a ser de este modo, como concreciones del cardcter tuitivo, mds general, del
principio pro operario [...] El problema de la aplicacién de la regla mds favorable, tiene como ha visto
Pérez Botija dos sentidos posibles, impropio el primero, propio el segundo. Llamamos impropio a
aquel que nace, no de la existencia de una sola norma para una determinada relacion, pero pudiéndose
dar en dicha norma interpretativa varios sentidos”, 306-307.
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El monto de la pensién se calcula sobre una base y de alli se saca un porcentaje.
No se puede entender el uno sin el otro. Esa base, en la teoria de la seguridad so-
cial, se denomina indistintamente como base reguladora, haber regulador, salario
jubilatorio o haber jubilatorio. Tratindose de regimenes especiales, se tendri
en cuenta la base reguladora y el porcentaje que sefalen especificamente
tales regimenes. Es imposible desvertebrar el efecto de la causa y por con-
siguiente no se puede afirmar, como en el caso que motiva la presente tutela, que
el porcentaje es el del régimen especial del decreto 546/71 y la base reguladora
es la sefialada en la ley 100 de 1993. Si un funcionario o exfuncionario judicial
o del Ministerio Publico retne los requisitos para gozar del régimen especial se
aplicard en su integridad el articulo 6° del decreto 546/71, luego no se puede tasar
el monto de acuerdo con la ley 100 de 1993. Hacer lo contrario es afectar la ines-
cindibilidad de la norma juridica. (Negrillas fuera del texto)

Conforme a lo anterior, el régimen de transicién estd compuesto tanto por la
tasa de reemplazo como por el indice base de liquidacion, ya que de hacerse de
manera independiente se estaria contrariando del principio de inescindibilidad
o conglobamiento.

La Corte Constitucional en Sentencia C-789 del 2002, al declarar la exe-
quibilidad del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, distingui6 con claridad los de-
rechos adquiridos y las expectativas legitimas que se protegen con el régimen de
transicion, respecto a los primeros, establecié que ninguna disposicién normati-
va podria afectar las situaciones ya concretadas toda vez que estas ingresaron en
el patrimonio de la persona que adquiri6 el estatus de pensionado en vigencia de
la norma anterior, a la segunda categoria expresé que en aplicacion del principio
de progresividad y no regresividad laboral las personas beneficiarias del referido
régimen se encuentran protegidos ante cambios abruptos que no cumplan con
los principios de proporcionalidad y razonabilidad que justifiquen la expedicion
de la nueva ley. En ambos eventos, establecié que la aplicacion del régimen de
transicién debe ser completa, esto es, respecto al IBL, tasa de reemplazo, edad y
tiempo de servicios.

Posteriormente, la corporacién constitucional en Sentencia C-754 del
2004, al declarar inexequible el articulo 4.° de la Ley 860 del 20031%*) sefial6 que
el legislador no se encuentra facultado para atentar contra los derechos adqui-
ridos y las expectativas legitimas de las personas beneficiarias del régimen de
transicién, por lo que a esas personas a efectos de la liquidacion de la pension se

28 El articulo 4.° reformaba el régimen de transicion, bajo el entendiendo que solo se conservaria ese
régimen por el requisito de edad mientras los demds serian determinados por la Ley 100 de 1993, es
decir, semanas de cotizacién, IBL y tasa de reemplazo.
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les debe tener en cuenta lo consagrado en esas normas especiales sin hacer refe-
rencia a las disposiciones del Sistema General de Pensiones®.

En las Sentencias T-1087 del 2006, T-143 del 2008, T-610 del 2009,
T-168 del 2009 y 'T-794 del 2010, la Corte Constitucional continué con su cri-
terio de interpretacion segin la cual el régimen de transicion debe aplicarse en
su integridad para las personas que a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993
cumplieran el requisito de edad o de cotizacion.

SEGUNDA ETAPA

Como se explico, el criterio de interpretacion respecto al régimen de tran-
sicién comenzé a variar con la expedicion de la Sentencia C-258 del 2013, en la
cual se declaré la inexequibilidad parcial del articulo 17 de la Ley 4.* de 199289
y se resalté que el IBL no estd integrado en el referido régimen y, por tanto, las
pensiones deben liquidarse segtn lo previsto en la Ley 100 de 1993.

Las reglas de derecho expuestas en la sentencia referida sobre la aplicaciéon
del articulo 17 de la Ley 4.” de 1992 son:

(1) No puede extenderse el régimen pensional alli previsto, a quienes con anterio-
ridad al 1° de abril de 1994, no se encontraren afiliados al mismo.

(1)) Como factores de liquidacién de la pension solo podrin tomarse aquellos in-
gresos que hayan sido recibidos efectivamente por el beneficiario, tengan cardcter
remunerativo del servicio y sobre los cuales se hubieren realizado las cotizaciones
respectivas.

29 La anterior providencia fue objeto de multiples salvamentos y aclaraciones de votos en especial porque
en consideracién de los magistrados disidentes se confundia los conceptos de derechos adquiridos y
expectativas legitimas protegidos en el régimen de transicién, toda vez que si bien respecto a la pri-
mera categoria existe claridad sobre que la variacién legal no afecta en ningtin momento la situacién
pensional ya adquirida, las expectativas legitimas pueden modificarse siempre y cuando la nueva ley
tenga criterios razonables y proporcionales que justifique el cambio, distincién que la sentencia anota-
da no realiz6 otorgindoles el mismo rango de proteccién. En criterio de los magistrados, en el asunto
bajo estudio estaba determinado que la variacién de la norma resultaba plenamente justificable toda
vez que propendia por el sostenimiento financiero del sistema pensional, eliminaba el alto nimero de
subsidios que se otorgaban y mejoraba la situacién de las personas que les era aplicable el régimen
general, por el contrario la sentencia anotada establecié la petrificacién del régimen de transicién y
atent6 contra las facultades del legislativo para buscar en un ejercicio democritico el mejoramiento
del ordenamiento juridico. Por la anterior providencia y las posiciones de algunos magistrados de la
Corte, se afirma que la forma que encontr6 el ejecutivo para terminar con el régimen de transicién fue
promoviendo la reforma de la Constitucién directamente por el constituyente secundario a través del
Acto Legislativo 01 del 2005, esto atendiendo que de conformidad con los articulos 241 numeral 1.°
y 379 de la Constitucién Politica esos actos solo son susceptibles de declararse inconstitucionales por
vicios de procedimiento.

30 La anotada disposicién normativa regula el régimen especial de pensiones de los congresistas y magis-
trados de altas cortes.
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(iii) Las reglas sobre ingreso base de liquidacién (IBL) aplicables a todos los
beneficiarios de este régimen especial, son las contenidas en los articulos 21
y 36, inciso tercero, de la Ley 100 de 1993, segun el caso.

(iv) Las mesadas correspondientes a pensiones reconocidas de conformidad con este
régimen especial, no podrin superar los veinticinco (25) salarios minimos legales
mensuales vigentes, a partir del 1° de julio de 2013. (Negrillas fuera de texto).

De esa manera, se establecié que el IBL, no se encuentra dentro del régimen
de transicion por lo que a efectos de su determinacién se deben tener en cuenta
las previsiones generales de la Ley 100 de 1993 con la inclusion de los factores
salariales sobre los cuales se cotizé durante toda la vida laboral. No obstante, la
referida corporacion fue enfitica en sefialar que las subreglas de derecho eran
aplicables solo respecto a las personas beneficiarias del articulo 17 de la Ley 4 de
1992, es decir, a los congresistas y magistrados de altas cortes.

Posteriormente, la Corte Constitucional mediante la Sentencia SU-230
del 2015 bajo el tramite de revision de tutela al estudiar el caso de una persona
que habia trabajado para el sector privado y que era beneficiario del régimen
de transicion establecido en la Ley 100 de 1993 en el cual la Corte Suprema de
Justicia - Sala Laboral habia ordenado liquidar su pensién con el promedio de
los dltimos 10 afios y no con lo devengado en el dltimo afio, reiter6 los argu-
mentos expuestos en la Sentencia C-258 del 2013 bajo el fundamento que la ratio
decidendi de esa providencia era un criterio en abstracto y de obligatorio cumpli-
miento para los jueces, por lo cual en todos los eventos en los cuales se discutiera
el IBL de una persona beneficiaria del régimen de transicién debia tenerse en

cuenta las subreglas establecidas en dicha sentencia. Al respecto, la Corte, en la
SU-230 del 2015 indic6 que

[...] Como se evidencia, la Corte en sede de control abstracto de constituciona-
lidad, adopté una interpretacion sobre la aplicacién integral del régimen especial
de los beneficiarios del régimen de transicién e interpreté la regla a seguir sobre
el IBL, estableciendo que este no era un aspecto sujeto a transicién y, por tanto,
existe sujecion sobre esta materia a lo dispuesto en el articulo 36 de la ley 100.

Al respecto, afirmé la Sala Segunda de Revisién que la Sala Plena de esta Corpo-
racién mediante Sentencia C-258 de 2013 estableci6 que la aplicacién ultractiva
de los beneficios del régimen de transicion solo se referfa a la edad, tiempo y tasa
de reemplazo, pero no al IBL.
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Luego, el maximo Tribunal Constitucional mediante la Sentencia SU-427
del 2016, al estudiar un accién de tutela interpuesta por una persona contra
las decisiones de la jurisdiccion ordinaria especialidad laboral, sefialé que el ré-
gimen de transicion incluye los conceptos de edad, tiempos de servicio y monto
entendido como tasa de reemplazo, lo que significa que el IBL debe efectuarse
conforme las previsiones generales de la Ley 100 de 1993, para el efecto sefial la
anotada sentencia que una interpretacion contraria podria “derivar en un abuso
del derecho de quien se aprovecha de la interpretacion de las normas o reglas de
los regimenes prestacionales preconstitucionales, para fines o resultados incom-
patibles por el ordenamiento juridico.

A continuacién, la Corte Constitucional en Sentencia T- 615 de 2016 vari6
un poco su posicion respecto a la aplicacion de las reglas previstas en la Sentencia
C-258 del 2013, al establecer que estds solo seran aplicables para las personas
que con posterioridad a su publicacién adquirieron el estatus de pensionado,
toda vez que para las personas que hayan adquirido su derecho pensional con
anterioridad a esa fecha tendridn derecho a que su prestacion se liquide bajo el
imperio de las normas vigentes para la época, salvo que la prestacion se haya
reconocido de manera ilegal o con inobservancia de los requisitos establecidos
en la norma. La Corporacién Constitucional, corregiria lo alli expuesto, decla-
rando la nulidad de la sentencia mediante el auto 229 del 10 de mayo del 2017, al
indicar que esa providencia violaba el precedente establecido por las sentencias
C-258 del 2013 y SU-230 del 2015 en las cuales se determinaba que el IBL no
es objeto de transicién, sin importar la fecha en la cual la persona beneficiaria de
ese régimen haya adquirido el estatus de pensionado.

Luego, la corporacién constitucional mediante sentencias SU-210 del
2017 y SU-631 del 2017, enfatizé nuevamente que dentro del régimen de tran-
sicién no se encontraba el IBL por lo cual su cdlculo debe efectuarse conforme
las previsiones de la Ley 100 de 1993 y que una interpretacion contraria estaria
bajo los supuestos de abuso del derecho.

Posteriormente, la Corte Constitucional en la Sentencia SU-395 del 2017,
al estudiar en sede de revision de tutela casos particulares de servidores publicos
que eran beneficiarios del régimen de transicion establecido en la Ley 100 de
1993, reiteré que el régimen de transicion se establece respecto a la edad, tiempo
de servicios y tasa de reemplazo, sin tener en cuenta el concepto del IBL por lo
que este debe liquidarse conforme lo sefialado en el Sistema General de Pen-
siones. Criterio que continta acogiendo la Corte Constitucional en sentencias
SU-023 de 2018, T-328 de 2018 y 'T-018 de 2018, en esta dltima expuso que

Existe un precedente constitucional consolidado, imperante y en vigor, segin el
cual, el monto de la pensién reconocida en favor de quienes son beneficiarios del
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régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, no puede
calcularse conforme al IBL estipulado en la legislacién anterior, sino al previsto
en el inciso tercero de la referida norma, regla que fijé este Tribunal en la sen-
tencia C-258 de 2013 y que hizo extensiva en la SU-230 de 2015. En ese sentido,
a quienes son beneficiarios del régimen de transicién se les calculard el IBL con
base en el promedio de los factores salariales devengados durante los dltimos 10

afios de servicio.

JUSTIFICACIONES PARA DAR APLICACION
AL PRECEDENTE DE LA GoRTE GONSTITUCIONAL

PREVALENCIA DEL PRECEDENTE DE LAS SENTENCIAS DE UNIFICACION
DE LA CorTe CoNSTITUCIONAL SOBRE LAS DEL ConseJo DE ESTADO

El ordenamiento juridico colombiano, basado en un sistema romano-germanico
y con una concepcién de validez de las normas conforme a una “norma de reco-
nocimiento’!” que se encuentra en la cima de la piramide kelseniana’?, determina
en el articulo 4.° de la Constitucion Politica la prevalencia de esa carta respecto a
las demds disposiciones y sefiala en el articulo 241 de la misma a la Corte Cons-
titucional como su guardiana e intérprete autorizado.

En virtud de esa organizacién juridica, se determina que las interpreta-
ciones que emite el mdximo Tribunal Constitucional al estudiar un asunto con
relevancia constitucional a la luz de los derechos, deberes y obligaciones consa-
grados en la Constitucion Politica prevalecen frente a los demads criterios her-
menéuticos expuestos por los 6rganos de cierre de las demds Jurisdicciones, no
porque se encuentre en un escafio superior, sino por su caricter de intérprete
autorizado de la norma fundante de la cual se irradia la validez de las demds
normas juridicas.

Bajo el anterior discurrir argumentativo, la Corte Constitucional en las
Sentencias C-634 del 2011 y C-816 del 2011 en las cuales declaré exequibles
los articulos 10 y 102 de la Ley 1437 del 2011 resalt6 que sus sentencias de uni-

31 La regla de reconocimiento para Hart, es aquella regla aceptada por el conglomerado social que cum-
ple con la funcién de preservar y conservar los intereses sociales, motivo por el cual las reglas primarias
que se profieran tendrin validez siempre y cuando este en consonancia con la disposicién primaria.
La Corte Constitucional en sentencias C-083 de 1995, T-486 de 1993, C-947 del 2002 y SU-484 del
2008 ha determinado que el modelo hartiano ha sido adoptado por el ordenamiento juridico colom-
biano.

32 Para Kelsen en la Teoria pura del derecho, la creacién de una norma fundante bésica (grundnorm), es la
que determina la creacién de la primera constitucién y a partir de ahi la validez de las demds normas
juridicas. Es desde ese razonamiento que se establece la pirdmide en cuya cispide se encuentra la
constitucién primera y de ella se derivan las demds disposiciones normativas.
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ficacién y las que deciden sobre la constitucionalidad de una norma prevalecen
respecto a las emitidas por el Consejo de Estado.

Asi, en Sentencia C-634 del 2011, la Corte Constitucional decidi6 proferir
una sentencia aditiva al sefialar que las autoridades administrativas y judiciales al
momento de aplicar una sentencia de unificacion del Consejo de Estado debera
dar aplicacion preferente a las sentencias dictadas por el miximo Tribunal Cons-
titucional en sede de tutela o en control abstracto de constitucionalidad en virtud
de la prevalencia de la Constitucién Politica dentro del sistema de fuentes y del
papel de la Corte como interprete autorizado de la norma superior. Al respecto
indicé en esta providencia:

Ahora bien, es importante destacar que la misma norma acusada determina, como
no podia hacerlo de otro modo, que las autoridades administrativas estin so-
metidas a la aplicacién uniforme de las normas constitucionales. Quiere
ello decir, segiin los fundamentos juridicos precedentes, que ese deber in-
corpora la obligaciéon que dichas autoridades utilicen las reglas de derecho,
derivadas de la jurisprudencia constitucional, que fijan el contenido y al-
cance de las normas de la Carta Politica. Lo contrario significarfa desconocer
el articulo 241 C.P,, norma que confia a la Corte la guarda de la integridad y
supremacia de la Constitucién. Esto precepto, junto con el articulo 243 C.P, no
son férmulas retéricas del Estatuto Superior, sino la fuente normativa del cardcter
autorizado y vinculante de las subreglas jurisprudenciales creadas por esta Cor-
poracion. [...] Asi, la Sala declarari la exequibilidad de la disposicién demandada
por los cargos analizados en esta sentencia, en el entendido que las autoridades
tendrin en cuenta, junto con las decisiones de unificaciéon del Consejo de
Estado y manera preferente, en razén de la jerarquia del sistema de fuentes
previsto en la Carta y la vigencia del principio de supremacia constitucional,
las decisiones de la Corte que interpreten las normas superiores aplicables
a la resolucion de los asuntos de su competencia. Esto, por supuesto, sin
perjuicio de las sentencias que adopta esta Corporacién en el marco del
control abstracto de constitucionalidad, las cuales tienen efectos obligato-
rios erga omnes, segun lo prescribe el articulo 243 C.P. y, por lo tanto, no
pueden ser ignoradas o sobreseidas por ninguna autoridad del Estado, ni
por los particulares. Esto habida consideracion que hacen trinsito a cosa
juzgada constitucional. (Negrillas fuera del texto)

En el mismo sentido, la Corte Constitucional, en Sentencia C-816 del 2011,
resalté nuevamente que sus sentencias deberan ser aplicadas de forma preferente
y prevalente respecto a las sentencias de unificacién que expida el Consejo de
Estado. En la providencia referida la Corporacién Constitucional expuso que
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La jurisprudencia de la Corte Constitucional, en materia de interpretacién de
la Constitucién y los derechos fundamentales, tiene preeminencia en relacién
con la jurisprudencia de los 6rganos judiciales de cierre de las diferentes
jurisdicciones, dada la supremacia de la Constitucién sobre la normativi-
dad restante del sistema juridico y las competencias constitucionales de la
Corte. Por ello, de conformidad con precedentes de esta corporacion, se confi-
gur6 omisién legislativa relativa en las disposiciones demandada e integrada, y
se hace necesario condicionar la resolucién adoptada, en los términos de la par-
te resolutiva de esta sentencia [...] Declarar EXEQUIBLES el inciso primero y
el inciso séptimo del articulo 102 de la ley 1437 de 2011, entendiéndose que
las autoridades, al extender los efectos de las sentencias de unificacién ju-
risprudencial dictadas por el Consejo de Estado e interpretar las normas
constitucionales base de sus decisiones, deben observar con preferencia los
precedentes de la Corte Constitucional que interpreten las normas cons-
titucionales aplicables a la resolucién de los asuntos de su competencia.
(Negrillas fuera de texto)

En ese orden de ideas, resulta claro que, en virtud del principio de supremacia
constitucional, el precedente vertical preferente, el sistema de fuentes, el de-
recho a la igualdad y la seguridad juridica en caso de que existan dos criterios
unificadores contrarios entre la Corte Constitucional y el Consejo de Estado,
deberi aplicarse el expuesto por la méxima corporacién constitucional dado a su
funcién de interprete autorizado de la norma superior.

ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO, PONDERACION DEL DERECHO A LA SEGURIDAD
SOCIAL Y PREVALENCIA DEL INTERES GENERAL SOBRE EL PARTICULAR BAJO UNA
MIRADA DEL PRINCIPIO DE SOSTENIBILIDAD FINANCIERA

El concepto de andlisis economico del derecho como su propia denominacién lo
indica es “la aplicacién de los instrumentos analiticos de la ciencia econémica
a los fenémenos juridicos™, este enfoque hermenéutico busca en un dmbito
de interdisciplinariedad entre economia y derecho que los operadores judiciales
al momento de decidir un asunto utilicen herramientas propias de la economia
para analizar el impacto futuro que tal decision podria llegar a tener y determi-
nar si el fin perseguido con la providencia conforme a las circunstancias particu-
lares tendrd éxito.

33 Guillermo Cabanellas, “El anilisis econémico del derecho. Evolucién histérica. Metas e instrumen-
tos”, en Andlisis econdmico del derecho, comp. Viviana Kluger, 22. (Buenos Aires: Heliasta, 2006).
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Autores como Richard A. Posner** y Jhon Rawls*’ concluyen desde su pro-
pia perspectiva que las decisiones judiciales deben en criterios de justicia ser efi-
cientes y conscientes de los costos de transaccion y externalidades que las mismas
podrian llegar a generar, por lo que un apropiamiento del anilisis econémico
del derecho contribuiria a alcanzar tal fin. Para Robert Alexy?, el ejercicio de
ponderacién en el cual se restringe o ampara un derecho fundamental estd en-
caminado a obtener el menor costo o sacrificio entre los derechos en disputa,
promoviendo que en la decision judicial se encuentre un equilibrio similar al
6ptimo de Pareto.

Eficiencia, 6ptimo de Pareto, costos de transaccion y externalidades son
los cuatro instrumentos o conceptos comunes que se han desarrollado entorno
al andlisis econémico del derecho por las distintas escuelas dedicadas a su estu-
dio¥. Eficiencia hace referencia a la optimizacion de los recursos, partiendo de la
premisa que estos son escasos y que dicha escasez es insuperable; en el plano de
las decisiones judiciales, esta serd eficiente en la medida que extienda o aplique
en mayor media un derecho reduciendo la posible afectacion respecto a otro.
Optimo de Pareto es un concepto econémico que busca que en el intercambio
entre agentes econémicos en los cuales uno se encuentra en mejor posicién que
el otro, ambos resulten beneficiados, en el plano juridico, atendiendo que los
casos que se resuelven son controversias entre sujetos cuyos intereses son disi-
miles, se pretende que la decision en criterios de justicia y equilibrio beneficie a
una persona reduciendo en lo mas minimo el grado de afectacion del derecho de
la persona vencida, es la relacion préctica entre costo y beneficio. Costo de tran-
saccion son aquellos costos que se generan al llevar a cabo una decision judicial,
el salario de los operadores juridicos y sus colaboradores, los insumos utilizados
(papel, arriendo de las instalaciones), salario de los abogados, el tiempo invertido
y en general todas aquellas incidencias econémicas que desde el surgimiento del
conflicto hasta su resolucién se causaron. Y las externalidades consiste en los
efectos que cierta decision judicial produce a los terceros no intervinientes en la
controversia, las externalidades pueden ser positivas o negativas, positivas cuan-
do la decisiéon genera bienestar y negativas cuando no.

34 Richard A. Posner, El andlisis econdmico del derecho, 2.* ed. (México: Fondo de Cultura Econémico,
2007), 801-835.

35 John Rawls, Teoria de la justicia, 2.* ed., 6.* impr., trad. Marfa Dolores Gonzilez (Fondo de Cultura
Econémico, 2006), 74-80.

36 Robert Alexy, Teoria de la argumentacion juridica, 2.* ed. (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
2007), 350-351.
37 Entre las mds importantes se puede destacar la escuela de Chicago cuyo maximo exponente es Richard

Posner, la escuela de la eleccién piblica en la que se establecié como principio que las decisiones
estatales como regulaciones no buscan el interés general, sino uno particular que obedece a los senti-
mientos e intereses de los detentadores del poder, la escuela institucional y neoconstitucional.
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Conforme lo anterior, descendiendo al objeto de examen del presente es-
crito, el andlisis econémico del derecho se centra en determinar en criterios de
eficienciay costo - beneficio si la interpretacion segun la cual dentro del régimen
de transicién no se encuentra el IBL es aquella que mds optimiza el derecho a
la seguridad social y la prevalencia del interés general sobre el particular bajo la
mirada del principio de sostenibilidad financiera del sistema pensional.

El financiamiento del régimen de prima media con prestacién definida
con solidaridad estd determinado por un modelo de seguro que establece que
mediante el pago periddico de una prima media (cotizacién), se tenga la posibili-
dad de adquirir una pension para la suplir la contingencia de vejez bajo una pres-
tacién que estd definida por la ley respecto a los parimetros de edad, semanas
de cotizacién y cuantia’®. De esa manera, en el régimen contributivo se pretende
que el afiliado perciba al final de sus dias el valor proporcional de los aportes
que durante el servicio efectud y sea esa misma contribucién el financiamiento
principal del sistema.

Ahora bien, el sistema de financiamiento del régimen de prima media con
prestacion definida en el sector contributivo consagrada en la Ley 100 de 1993
si bien establecié como pilar fundamental el cubrimiento de la contingencia de
vejez a través del pago de un aporte, cargo consigo mismo todo el déficit y des-
balanceamiento fiscal que ostentaba todo el sistema, lo que llev6 a variar las
condiciones iniciales para la adquisicion de pensiones (Ley 797 del 2003), la
finalizacién del régimen de transicién (Acto Legislativo 01 del 2005) y la con-
tinua discusion de la necesidad de una reforma pensional. En tratindose del
sector publico, basta con revisar los antecedentes de la referida ley, en la cual
existia una caja bdsica para los empleados a nivel nacional y distintas cajas a nivel
territorial (departamentales, municipales), sin mencionar aquellas que se encon-
traban creadas exclusivamente para entidades o sectores; esa multiplicidad de
fondos y de regimenes llevé a que todo el sistema colapsara y se generan pasivos
que a la postre tuvo que asumir el Estado con la entrada en vigencia del Sistema
General de Pensiones, que lo llevé a liquidacion de todos las cajas, unificar los
fondos (FONCEP, FOPEP, ISS) y a la generaciéon de bonos pensionales que

38 Si realizamos lo anterior en forma de ejemplo de un contrato de seguro, se afirmarfa que cada semana
voy pagando el valor de la prima, hasta que complete 1300 semanas, fecha en la cual ya he comprado
la totalidad de la cobertura para cubrir mi contingencia a asegurar, en este caso la vejez la cual se ad-
quiere a los 57 afios mujeres y 62 hombres. Asi las cosas, son dos condiciones para recibir el pago de
la pensién: (i) cumplir con el pago completo de la prima (semanas de cotizacién) y (ii) la ocurrencia
del siniestro o contingencia, esto es la edad de vejez. Ahora bien, como en todo contrato de seguro
en el cual se paga un valor asegurado se cobra un deducible, en el sistema pensional, ese deducible se
obtiene de la férmula establecida en la Ley 797 de 2003 segin la cual: (R = 65,5 - 0,5 x S), en la que se
determina que el bésico de las pensiones oscilaran entre el 55 % y el 65 %. Por otra parte, bajo el mo-
delo de seguro, el afiliado tiene la posibilidad de comprar mds cobertura, esto es de obtener una mejor
mesada pensional, para lo cual él deberd acreditar la cancelacién de cincuenta semanas de cotizacién
después de las 1300 iniciales para poder obtener 1,5 % adicional en la tasa de reemplazo.
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garantizaran que las personas que adquirieron el derecho a pensionarse o que se
encontraban proximas a ello tuvieran un respaldo presupuestal®.

En efecto, para el 2013, el gasto total del Estado en pensiones rondaba
alrededor del 5 % del PIB*, dineros que en su mayoria se destinaban al subsidio
de las pensiones de las personas beneficiarias del régimen de transicién y para
pagar las pasivos pensionales dejados por las Cajas de Prevision, situacion que se
vefa agravada por la poca cobertura del sistema ya que para el 2005 el 57 % de
la poblacién econémicamente activa se encontraba afiliada al Sistema Pensional
y solo el 42 % realizaba aportes*, lo cual afectaba directamente el flujo de caja
necesario para responder por el pago de las mesadas pensionales bajo la idea
que las generaciones futuras financiarian las pensiones actuales, dependiendo
asi, exclusivamente de los subsidios del Estado. Sumado a ello, segin Fedesarro-
llo* para el 2006, el 20 % mas rico de la poblacién se apropiaba del 81 % de los
subsidios pensionales del Régimen de Prima Media, mientras que al 40 % mids
pobre no llegaba ni al 2 %, esto es, ademds que una parte del PIB se destinaba a
pagar el pasivo pensional del sistema, mas de la mitad de ese rubro se asignada
a un grupo poblacional reducido que ostentaban cargos altos o medios y cuyas
pensiones debian ser subsidias por el conglomerado social.

Si no bastara con lo anterior, el déficit presupuestal del sistema para el
pago de las pensiones se aumento6 con la aplicacion de la tesis del Consejo de
Estado segun la cual las prestaciones pensionales debian liquidarse o reliquidarse
teniendo en cuenta la totalidad de los factores salariales devengados en el dltimo
afo, semestre o mes de servicios segtn corresponda, que retribuian directamen-
te el servicio sin importar si los mismos fueron objeto o no de aportes durante el
periodo de cotizacion, esa tesis llevo a que la reserva fiscal adicional para el pago
de pensiones alcanzara la cifra de $ 2737442497, de los cuales solo se recupera-
ban la suma de $ 9748866 por concepto de la retribucién de aportes ordenadas
por las sentencias. De esa manera, en aplicacion de la referida tesis las pensiones
podrian llegar a tener un aumento hasta del 364 % respecto al reconocimiento

39 Para profundizar en el tema ver Arenas Monsalve, E/ derecho colombiano... y Roberto Mauricio Sinchez
Torres, “La crisis del sistema pensional colombiano. Anilisis de cobertura y criticas a las fallidas refor-
mas”, Ensayos de Economia, n.° 32 (2008): 135-164.

40 Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, “Boletin de seguridad social n.° 1” (documento publicado
en agosto de 2014), acceso el 14 de febrero del 2019, http://www.minhacienda.gov.co/HomeMinha-
cienda/ShowProperty;jsessionid=fz4u_XAWgpMGU1UGxN]JpKQhWkFDp7qKz111dfxsYUip7yyD
B3Qvx!645103436?nodeld=%2FOCS % 2FP_MHCP_WCC-063002 %2F % 2FidcPrimaryFile&revis
ion=latestreleased.

41 Ibid.
42 Mauricio Santa Maria et al., “El sistema pensional en Colombia: retos y alternativas para aumentar la
cobertura” (informe final, Bogot, abril 12 del 2010), acceso el 14 de febrero del 2019, https://www.

repository.fedesarrollo.org.co/bitstream/handle/11445/351/E1%20sistema % 20pensional % 20en %20
Colombia.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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inicial con base en las previsiones generales de la Ley 100 de 19931, Esas alar-
mantes cifras fue lo que impulsé a la Corte Constitucional a que en las sentencias
expedidas durante la segunda etapa anotada se estableciera que el IBL no hacia
parte del régimen de transicién y, por tanto, el periodo de liquidacién de la
pension se encontraba determinado por el promedio de los dltimos 10 afios de
cotizacion o de la toda la vida cuando resultare mds favorable con la inclusién de
los factores realmente cotizados segun lo dispuesto en el Decreto 1158 de 1994.

Bajo ese discurrir argumentativo, si se efecta un ejercicio de ponderacién
bajo la metodologia planteada por Robert Alexy* con la integracién del anélisis
economico del derecho expuesta por Alexander Medellin Rincén (2013) entre
el derecho a la seguridad social de la personas bajo el entendido que el IBL
hace parte del régimen de transicion (interpretacion sostenida por el Consejo
de Estado)* en contra de la prevalencia del interés general sobre el particular
en aplicacion del principio de sostenibilidad financiera segin el cual el IBL no
es objeto de ese régimen (defendida por la Corte Constitucional), se concluye
que, en efecto, resulta menos lesiva, la interpretacién segin la cual el periodo
de liquidacion de las pensiones transicionales estd determinado por el Sistema
General de Pensiones, tal como se pasa a demostrar:

El referido ejercicio de ponderacion estd compuesto por cinco aspectos:
(i) Ley de ponderacion; (ii) férmula del peso; (iii) cargas de argumentacion, (iv)
costos de la proteccion de un principio sobre otro y (v) efectos econémicos en el
largo plazo con respecto al precedente, estas dos dltimas versan sobre el anilisis
econémico del derecho.

La ley de ponderacion hace referencia que cuanto mayor sea el grado de
no satisfaccion o afectacion de un principio el otro debe ser mds importante y,
por tanto, debe alcanzarse un alto grado de satisfaccion para el caso en concreto.

La férmula del peso a través de tres variables busca determinar el nivel
de importancia entre los derechos o principios en conflicto, definiendo: (i) el
grado de afectacion de uno frente al otro; (ii) el peso abstracto de esos principios
o derechos respecto al tema en estudio y (iii) la seguridad de las apreciaciones
empiricas, esto es, la certeza que sin la restriccién de un principio o derecho no
se puede efectivizar el otro.

43 Conclusiones allegadas por la Corte Constitucional en la Sentencia SU-395 del 2017, segtin los estu-
dios arrimados por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, Direccién General de Regulacién
Econémica de la Seguridad Social.

44 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 2002);
Robert Alexy, Fueces y ponderacion argumentativa (México: UNAM-Instituto de Investigaciones Juri-
dicas, 2016), y Manuel Atienza Rodriguez, Las razones del derecho: teorias de la argumentacion juridica
(México: Universidad Auténoma de México, 2003).

45 Con excepcién de la nueva tesis expuesta en la sentencia del 28 de agosto del 2018 en la que se indico
que los servidores publicos beneficiarios del régimen de transicién cuyo régimen se encuentra regula-
do por la Ley 33 de 1985 el IBL deberd realizarse con base en la Ley 100 de 1993.
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La carga argumentativa opera cuando del ejercicio de la férmula del peso
resulta en empate y debe escogerse la prevalencia de un principio o derecho por
encima de otro.

Los costos de proteccién de un principio sobre otro es el ejercicio entre
costo-beneficio econémico que conlleva la proteccién de un determinado dere-
cho o principio, ese costo estard determinado por el valor que el Estado deberi
invertir para su proteccion. Y los efectos econémicos en el largo plazo con res-
pecto al precedente, es el anilisis que debe realizar el juez respecto al impacto
de la decision en el futuro, esto es, si se crea un incentivo inadecuado para los
ciudadanos y, por consiguiente, una asignacion abiertamente ineficiente en afios
proximos.

Ahora bien, la ley del peso se ha graficado de distintas maneras, por lo
cual para el presente escrito se toma la expuesta por Alexander Medellin Rincon
(2013) por ser el autor de quien se sigue la unién de las dos variables del andlisis
econémico del derecho; en la cual:

En las que P (1,2) es el peso abstracto del principio 1 frente al principio 2.
En los numeradores encontramos:
Al: es igual al grado de afectacion del principio 1 con respecto al principio 2.
W1: es igual al peso abstracto del principio 1.
S1:esigual al grado de certeza de que se afectard el principio 2 frente al principio
1. En los denominadores (A2, W2, S2), es lo mismo de los numeradores solo que
invertido respecto al principio 2. Las tres primeras variables entre los distintos
numeradores y denominadores pueden clasificarse en niveles de afectaciéon en
leves, moderadas y graves representados asi: leve 2.°, media 2! e intensa o grave
22. Frente a las dos ultimas variables si bien se utiliza la misma escala triadica,
se habla sobre C en costos respecto al nivel de intervencién del Estado siendo
2.° cuando la intervencioén es leve y 22 cuando es intensa y EE se mide sobre el
nivel de afectacién que se dard en el futuro frente al precedente que podia gene-
rar la providencia siendo 2° leve y 22 grave. Respecto a la variable certeza de la
afectacion esta se puede clasificar en: seguro 2.°, es decir, que hay una afectacién
del principio al protegerse el otro. Plausible 27, esto es, que protegiendo mds
el principio en estudio que el otro se afecta de manera plausible el otro. Y no
evidentemente falso 22, es decir, que no se afectara el principio en estudio al
protegerse el siguiente en disputa.

Frente al asunto que ocupa a este escrito, tenemos que P (1) es el derecho
a la seguridad social bajo el entendido que el IBL estd integrado al régimen de

Vol. 2 - n°3 - enero-junio - 2018 - pp. 195-230 [219]



PAGINAS DE SEGURIDAD SOCIAL | SERGIO ALFREDO SEGURA ALFONSO

transicién y P(2) es la prevalencia del interés general sobre el particular en apli-
caci6n del principio de sostenibilidad financiera.

Al momento de graficar el grado de afectacion, ya en el escenario de la for-
mula del peso, se tendria que se da un mayor valor al interés general sobre el
particular en aplicacién al principio de sostenibilidad financiera (22) respecto a
una afectacion moderada del derecho a la seguridad social (21), toda vez que el
alto nimero de subsidios que beneficia especialmente a un grupo reducido de
pensionados y minimamente a la poblacién mds pobre y el alto déficit fiscal del
sistema pensional lleva a que prevalezca en el asunto la proteccion a la sosteni-
bilidad financiera del Estado quien con base en el derecho a la igualdad, el prin-
cipio de eficiencia del Sistema General de la Seguridad Social y los articulos 350
y 366 de la Constitucion referentes al presupuesto y gasto publico se encuentra
obligado a distribuir de la mejor manera los recursos de la Nacion.

En virtud de lo anterior, el Estado debe garantizar la mayor proteccion a
los mds pobres enfocando su inversion y proyectos de subsidio sobre ese grupo
poblacional de forma prevalente respecto a los demds sectores quienes durante
toda su vida trabajaron y aportaron al sistema y por lo tanto han construido un
capital que va a garantizar la adquisicién de una pensién, mientras si no se efec-
tda la correcta inversion al mayor nimero de afiliados al sistema cuyo aporte es
de un salario minimo, no tendrin nunca la posibilidad de obtener una pensién
que satisfaga su minimo vital.

La representacion de lo anterior es:

21 2
A(pl,pZ) == ? = 4— == 05

22
Apapr) = o1 = 2 =2

Al respecto, se avizora como la prevalencia del interés general sobre el particular
en aplicacion del principio de sostenibilidad financiera se afecta de manera mds
grave graficado en dos unidades, frente al nivel de afectacién de 0,5 del derecho a
la seguridad social. A igual conclusién se arriba respecto a la representacién nu-
mérica del peso abstracto, ya que sobre P (1) se afirma que tiene un peso medio (21)
mientras P (2) tiene un peso superior (22), toda vez que como se expuso le asiste
la obligacién al Estado de proteger mas al pobre que se encuentra en situaciones
dificiles por lo que debe destinar la mayoria de los subsidios al cubrimiento de
su vejez de manera preferente, esto, ademds, atendiendo que son mds de la mitad
del total nimero de afiliados al sistema de pensiones, frente al grupo reducido
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de personas que gozan de pensiones altas o medias y que cuentan con el capital
necesario para garantizar el pago de sus mesadas.

Sobre la certeza de la afectacion de un principio para proteger el otro, se tie-
ne que existe una trasgresién directa del derecho a la seguridad social bajo la
hermenéutica que el IBL no estd consagrado en el régimen de transicion (P1),
toda vez que como se indicé en lineas anteriores, el valor efectivo de la mesada
pensional serd inferior si se aplican las normas generales de la Ley 100 de 1993,
por lo que su representacion serd de un 2.°. En lo que respecta a la prevalencia
del interés general sobre el particular en aplicacion del principio de sostenibi-
lidad financiera (P2) estd se ve claramente afectada si se acepta que el IBL es
objeto del régimen trasnacional ya que ello llevaria a un mayor esfuerzo fiscal
para poder cubrir el pago de las mesadas pensionales y una desigualdad respecto
a la poblacién pobre que necesita en mayor medida los subsidios para adquirir
una pensién, por lo que su representacion es de 2.°. Conforme a lo anterior la
graficacién seria:

29
Spip2) = 2 -1 " 1

o

ST Y|
(I’lel)_zg _1 -

En efecto, el ejercicio de ponderacion hasta aqui expuesto, conforme a la meto-
dologia expuesta por Robert Alexy, quedaria de la siguiente manera:

05 05 1 0.5

p1p) = * vy T g =015
2 2 1 4

Pozoy =45* 05* 17 05 = °

Segin lo anterior, se tiene que una vez despejada los elementos del ejercicio de
ponderacién segin lo establecido por Robert Alexy*, en el asunto se presenta un
grado mayor de afectacion a la prevalencia del interés general sobre el particular
en aplicacion del principio de sostenibilidad financiera establecido en ocho uni-
dades respecto al 0,125 del derecho a la seguridad social, por lo que hasta aqui
resulta 16gico que el presente caso debe resolverse bajo el entendiendo que el

IBL no es objeto de transicion.

46 Alexy, 2016.
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Frente a los elementos restantes, esto es, costos de la proteccion de un principio
sobre otro'y efectos economicos en el largo plazo con respecto al precedente consagrados
directamente con el andlisis econémico, se tiene que sobre el primero, existe
un costo alto 22, toda vez que si se acepta que el IBL es objeto de transicién la
inversién de las rentas puablicas de la Nacion serfa supremamente alto no sélo
para reducir el pasivo pensional sino para garantizar el pago de las mesadas pen-
sionales de ese grupo poblacional, mientras que si se adopta la tesis segun la cual
el IBL estd por fuera de ese régimen, el costo de la intervencién es minimo o
leve, toda vez que el pago de las pensiones serd conforme a los factores aportados
durante la vida laboral reduciendo ostensiblemente los subsidios para el pago de
esas prestaciones pensionales. En efecto quedarfa:

2

2
Corpny =% =7 =4

>—\|..{;

[

1
C(pZ,pl) E= ? oy 025

Conforme a lo anterior, el costo de proteccién del derecho a la seguridad social
representado en cuatro unidades es mds alto que la proteccion a la prevalencia
del interés general sobre el particular en aplicacién del principio de sostenibili-
dad financiera representado en 0,25 unidades.

Sobre el segundo punto, es decir, los efectos econdmicos en el largo plazo con
respecto al precedente, se tiene que tendrd igualmente un costo alto el derecho a
la seguridad social P (1) representado en 22 ya que impulsaria a que las personas
beneficiarias del régimen de transicion acudieran a la administracion de justicia
para que exigir el reconocimiento y pago de la pension con base en las previsio-
nes de la norma vigente antes de la entrada del Sistema General de Pensiones,
aumentando el nimero de demandas que exigird la creacién de nuevas plantas
de personal de los despachos judiciales dado al cimulo de trabajo y una inver-
sién mads alta respecto a lo demds factores econémicos que inciden como costos
de transaccién en una decision judicial (papel, insumos de la oficina, salarios de
los abogados y de los empleados judiciales, el tiempo invertido, entre otros),
mientras que si se asume la hermenéutica propuesta en la prevalencia del interés
general sobre el particular en aplicacion del principio de sostenibilidad finan-
ciera P (2), seria leve 2.°, toda vez que dejaria claro que el IBL no es objeto de
transicién y, por tanto, las personas se abstendrian de demandar o por lo menos
el nimero seria menor respecto al otro supuesto. Lo anterior se graficaria de la
siguiente manera:
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2
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Asi las cosas, el resultado total de la ponderaciéon propuesta por Alexander Me-
dellin con la integracion de a la metodologia de Robert Alexy respecto al anlisis
econémico del derecho seria:

05 05 1 025 4 0.25

Pap == 5* 7% %05 = —3 = 00625
, 2 1 4 025 4 e
= — % — % — % * = =
GV 705 05 1 025 4 0.25

En ese orden de ideas, se concluye que luego de ponderar los elementos es-
tablecidos por Robert Alexy con aquellos plasmados por Alexander Medellin
referentes al andlisis econémico del derecho, resulta abrumador el hecho que
debe escogerse la prevalencia del interés general sobre el particular en aplicacién
del principio de sostenibilidad financiera, esto es, que el IBL no hace parte del
régimen de transicion, ya que el nivel de afectacién en caso contrario seria de
dieciséis unidades en contraposicion al 0,0625 del derecho a la seguridad social
que pregona una hermenéutica distinta.

UNA MIRADA A LOS PRINCIPIOS QUE CONSIDERA VULNERADOS EL CoNsEJo DE ESTADO
CON LA APLICACION DE LA TESIS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL RESPECTO A LA NO
INCLUSION DEL IBL EN EL REGIMEN DE TRANSICION

De la linea jurisprudencial del Consejo de Estado se establece que la aplicacién
de la tesis de la Corte Constitucional lleva consigo la vulneracion de los prin-
cipios de inescendibilidad de la norma o conglobamiento, progresividad y no
regresividad laboral y pro homine, por lo que se procede a determinar si en efecto
se encuentran vulnerados esos mandatos de optimizacién.

El principio de inescindibilidad o conglobamiento, establece la prohibicién
de tomar de distintas normas juridicas acapites particulares para aplicarlos de ma-
nera concreta en un asunto como si se tratara de una disposicién independiente.
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Al respecto Ricardo Barona Betancourt" sefial6 que, en virtud de ese principio,
“no se puede extraer de cada norma lo favorable y armar un nuevo texto; solo se
puede escoger una norma y aplicarla en su integridad”*®. El Consejo de Estado
considera vulnerado ese mandato de optimizacién, ya que en su criterio se apli-
carfan dos normas distintas respecto a una sola situacién particular y concreta,
esto es, por un lado, la norma transicional que establece los requisitos de edad,
tiempo de servicios y tasa de reemplazo y, por el otro, la Ley 100 de 1993 para
determinar el IBL.

Al respecto, se advierte que fue el legislador en virtud de la libertad de
configuracién quien determind en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, la forma
en la cual se iba a aplicar el régimen de transicién definiendo que las personas
beneficiarias de ese régimen se pensionarian conforme a lo establecido en la nor-
ma anterior a la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones respecto
a la edad, tiempo se servicios y tasa de reemplazo, dejando en claro que el IBL
se liquidaria con base en las previsiones del articulo 21 ibidem, esto es, que no es
cierto, que se esté aplicando una mixtura de normas en contravia del principio
de conglobamiento, toda vez que se estd dando en su integridad aplicacion tni-
camente a la Ley referida.

Por otro lado, el principio de progresividad y no regresividad laboral se
encuentra consagrado en el articulo 26 de la Convencion Americana de Dere-
chos Humanos* y el articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos Sociales y Culturales™, segin el cual le asiste el deber a los Estados de
efectivizar progresivamente los derechos de “segunda generacién”! dentro de la

47 Ricardo Barona Betancourt, “Principios del derecho laboral en el sistema juridico colombiano”, Cri-
terio juridico garantista, afio 2, n.° 2, (ene-jun, 2010): 252-264.

48 Barona Betancourt, 253.

49 “Articulo 26. Desarrollo Progresivo: Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias,

tanto a nivel interno como mediante la cooperacién internacional, especialmente econémica y téc-
nica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos
disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados”.

50 “Articulo 2.1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medi-
das, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién internacionales, especialmente
econdmicas y técnicas, hasta el mdximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente,
por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcién de medidas legislativas, la plena
efectividad de los derechos aqui reconocidos”.

51 De forma académica se ha determinado que los derechos han surgido dependiendo de su desarrollo en
el tiempo acorde con el contexto histérico, de esa forma, se dice que los “derechos de primera gene-
racién” nacieron después de la revolucién francesa cuyo pilar fundamental fue el respeto de la libertad
y la propiedad privada, “los de segunda generaciéon” que surgieron en el siglo XX como respuesta al
fascismo, el aumento de trabajo y educacién, y los de “tercera generacién” que nacieron después de
la industrializacién, hay autores que afirman que existen otras generaciones de derechos humanos
en virtud del desarrollo de las tecnologias de la informacién y del cambio climitico. No obstante, se
aclara que sin importar la generacién en la que se encuentren por ser todos derechos, son plenamente
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medida de los recursos econémicos y financieros de la nacién y la prohibicién de
no regresividad respecto a un derecho o un punto de bienestar ya alcanzado, por
lo cual una medida regresividad serd inconvencional, en principio, a menos que
se determine bajo una carga argumentativa de suficiente peso que permita escla-
recer las razones por las cuales se toma una medida de caricter regresiva respecto
a un derecho o grado de protecciéon garantizado con anterioridad®.

Sobre el particular, considera el Consejo de Estado que variar la tesis se-
gun la cual el IBL no se encuentra dentro del régimen de transicién cuando con
anterioridad se establecia jurisprudencialmente que el mismo si estaba integrado
a dicho régimen es regresivo y contrario al principio de progresividad laboral.

Al respecto, es necesario tener en cuenta lo expuesto por la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos en el caso cinco pensionistas vs. Pert (Sen-
tencia del 28 de febrero del 2003. Serie C, n.° 98), en el cual si bien no entré a
analizar de fondo el cargo respecto al principio de progresividad de los DESC
presuntamente vulnerado por el referido Estado al reducir y suspender el pago
de las pensiones de cinco personas jubiladas en el régimen publico, determiné
que una violacién del anotado principio en el marco de los derechos econémicos,
sociales y culturales debe establecerse en criterios de equidad social respecto a
todo el conglomerado social perteneciente al sistema de pensiones y que de-
pendiendo de ese andlisis se comprobari si la medida es regresiva o no. Sobre el
particular la Corte senal6 en la referida providencia:

Los derechos econémicos, sociales y culturales tienen una dimensién tanto indi-
vidual como colectiva. Su desarrollo progresivo, sobre el cual ya se ha pronun-
ciado el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones
Unidas, se debe medir, en el criterio de este Tribunal, en funcién de la creciente
cobertura de los derechos econémicos, sociales y culturales en general, y del de-
recho a la seguridad social y a la pensién en particular, sobre el conjunto de la po-
blacién, teniendo presentes los imperativos de la equidad social, y no en funcién
de las circunstancias de un muy limitado grupo de pensionistas no necesariamente
representativos de la situacién general prevaleciente.

En ese orden de ideas, si bien existe el deber de progresividad de los DESC, no
toda medida que en principio tenga el caricter de regresiva tiene el alcance de
ser vulneratoria de la Convencién Americana de Derechos Humanos, ya que si

exigibles y justiciables ante los operadores juridicos y autoridades administrativas. Al respecto ver
Ernesto Rey Cantor, Las generaciones de los derechos humanos (Bogotd: Universidad Libre, 2013).

52 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (Informe de admisibilidad y fondo n.° 38/09, caso
12.670, Asociacién nacional de ex servidores del instituto peruano de seguridad social y otras vs. Perd,
27 de marzo del 2009), acceso el 14 de febrero del 2019, https://www.cidh.oas.org/annualrep/2009sp/
Perul2670.sp.htm#_ftn1
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se determina que el fin de la medida es loable y plenamente justificable puesto
tiene como fin garantizar otros derechos sociales en juego que afectan en mayor
medida a la poblacién, se entenderd que esta no estard en contravia al principio
de progresividad.

Ahora bien, en tratindose de un régimen transicional pensional, es ne-
cesario realizar la distincién que esa posibilidad de realizar medidas o interpre-
taciones regresivas siempre y cuando se encuentre plenamente justificables, es
unicamente predicable de las expectativas legitimas de las personas que no han
llegado al estatus de pensionado por cuanto quienes cumplieron los requisitos
en vigencia de la norma anterior gozan de un derecho adquirido que no entra en
la 6rbita de los DESC, sino en la esfera privada y patrimonial de la persona, un
bien que es de él y que no puede ser desmejorado.

En nuestro ordenamiento juridico, la Corte Constitucional desde la Sen-
tencia C-789 del 2002 ha determinado que si bien las categorias de derechos
adquiridos y expectativas legitimas gozan de proteccién, la dnica susceptible de
un cambio son esas expectativas siempre y cuando la anteceda un juicio de pon-
deracion que determine que esas variaciones de las condiciones iniciales son ne-
cesarias para el bien comin. La Corte Interamericana de Derechos Humanos,
igualmente ha realizado la distincién entre la proteccién de derechos adquiridos
y expectativas legitimas, respecto a los derechos adquiridos en pensiones en Ace-
vedo Buen Dia y Cinco Pensionistas vs. Pert, protegi6 el derecho a la seguridad
de los accionantes que adquirieron una pensioén bajo un concepto: “amplio del
propiedad, en el cual incluy6 el uso y goce de cosas materiales apropiables y de
todo derecho que forme parte del patrimonio de una persona, dentro de estos
los derechos adquiridos (propios de una persona que ha adquirido la pensién)”**;
respecto a la posibilidad de afectar expectativas legitimas, indicé que toda limi-
tacion a los derechos humanos debe ser objeto de interpretacion estrictamente
cefiida a las justas exigencias de una sociedad democritica que tenga en cuenta
el equilibrio entre los distintos interés en juego y la necesidad de preservar el
objeto y fin de la convencién’.

En efecto, las expectativas legitimas de las personas beneficiarias del régi-
men de transicién pueden modificarse siempre y cuando existan razones de peso
que justifiquen la variacion de las condiciones iniciales.

En ese orden de ideas, atendiendo el juicio de ponderacion que se efec-
tué con anterioridad bajo una mirada del andlisis econémico del derecho, estd

53 Daniel Mauricio Pardo Ramos, Wilfredo Robayo Galvis y Diana Katherine Neita Rodriguez, La pro-
teccion de los derechos laborales y de seguridad social en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, Serie
de Investigaciones en Derecho Laboral (Bogotd: Universidad Externado, 2016).

54 Basado en lo expuesto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Colegiaciéon Obliga-
toria de Periodista (arts. 13 y 29 Convencién Americana de Derechos Humanos) Opinién Consultiva
oc-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie An.° 5.
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determinado que el cambio de interpretacion respecto al IBL, se encuentra ple-
namente justificado ya que si bien esa nueva hermenéutica afecta a un grupo
poblacional el fin en si mismo es promover que mds personas, en especial los
mds pobres puedan acceder a los subsidios destinados por el Estado para adquirir
una pensién. Para ello, debe efectuarse una correcta distribucién de los rubros
nacionales que permitan tanto garantizar el pago del pasivo pensional como la
cobertura del sistema a las personas mas necesitadas, ello en aplicacién del prin-
cipio de igualdad, sostenibilidad financiera y eficiencia del Sistema General de
Pensiones, por lo que se concluye que no existe una vulneracion al principio de
progresividad laboral.

Por otra parte, respecto al principio pro homine o pro persona dentro del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos se ha advertido que este tiene
dos manifestaciones o reglas principales: (i) preferencia interpretativa y (ii) pre-
ferencia de normas®.

La preferencia interpretativa tiene a su vez dos manifestaciones: a) la inter-
pretativa extensiva y b) la interpretativa restringida. Frente a estos ultimos, se tiene
que la interpretacién de instrumentos nacionales e internacionales siempre debe de
hacerse a favor del individuo. Asi, los derechos deben de interpretarse de una ma-
nera amplia, mientras que las restricciones a estos deben de interpretarse de forma
restrictiva. El equilibrio de la interpretacion se obtiene orientindola en el sentido
mas favorable al destinatario y el que mds se ajuste a los principios sefialados en la
Constitucion Politica y la Convencion Americana de Derechos Humanos.

El principio pro homine, en el plano laboral ha tenido plena aplicacion en el
principio protector recogido por la Constitucién Politica en el articulo 53, al consa-
grar los principios de favorabilidad, condicion mas beneficiosa e indubio pro operario.

El principio de favorabilidad hace referencia que ante la existencia de dos
o mds normas aplicables al caso en concreto debera preferirse aquella que mds
favorezca al trabajador (Corte Constitucional. Sentencia T-559 del 2011). La
condicién mds beneficiosa, “adquiere relevancia en las situaciones en las cuales
se presenta un transito legislativo e implica la confrontacion del régimen laboral
que viene aplicindose a cierto trabajador con el régimen que pretende reempla-
zarlo total o parcialmente, ya que este s6lo puede tener eficacia juridica frente
al mismo trabajador en caso de que resulte beneficiado™*. Y el indubio pro opera-

55 Christian SteineryPatricia Uribe (coords.), Convencidin Americanasobre Derechos Humanos Comentada (IMé-
xico: Suprema Corte de Justicia de la Nacién; Bogotd: Fundaciéon Konrad Adenauer Stiftung, Programa
EstadodeDerechoparalatinoamérica,2014),706-712,accesoel 14defebrerodel2019, https://www.sitios.
scjn.gob.mx/codhap/sites/default/files/acc_ref/Convencion_Americana_sobre_Derechos_final.pdf

56 Daniel Mauricio Pardo Ramos, Diana Katherine Neita Rodriguez, Lizeth Paola Varén Collazos y
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rio significa que ante dos o mds interpretaciones posibles respecto a una norma
deberd aplicarse aquella que mas beneficie al empleado (Corte Constitucional.
Sentencia T-730 del 2014.)

En efecto, en el presente asunto, respecto a la variacién del precedente
sobre la interpretacion del IBL en el régimen de transicién no hay vulneracién al
principio de favorabilidad porque no existen dos normas que regulen el régimen
de transicion toda vez que ello se establecié unicamente en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993.

Sobre el principio de la condicién mas beneficiosa, se sefiala que este man-
dato de optimizacion opera inicamente cuando sucede un transito legislativo que
no consagra un régimen de transicion, situacién contraria a la que se presenta en
el caso bajo estudio, por cuanto, la Ley 100 de 1993 consagré taxativamente un
régimen transicional para la implementacién del Sistema General de Pensiones.

Respecto el principio de indubio pro operario, se advierte que si bien en una
primera mirada resulta mds beneficioso la interpretacion segin la cual el IBL es
objeto de transicién, también lo es que segin lo expuesto por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, la Corte Constitucional y el juicio de ponde-
racién integrado con el andlisis econémico del derecho, resulta mas beneficioso
para todo el conglomerado social la interpretacion segtn la cual el IBL no estd
integrado al referido régimen, por lo que es constitucionalmente aceptable que
un grupo de personas se vean afectados en la expectativa legitima de obtener
cierto valor de mesada pensional, con el fin de garantizar progresivamente otros
derechos sociales, econémicos y culturales a las demds personas integrantes del
sistema pensional.

CONCLUSIONES

El precedente jurisprudencial en virtud de una concepcién amplia de legalidad
y en aplicacion del derecho a la igualdad y seguridad juridica es fuente principal
del sistema juridico colombiano.

El precedente judicial emanado de las sentencias de unificacion y las que
deciden la constitucionalidad de una norma proferidas por la Corte Constitucio-
nal prevalecen respecto a las sentencias expedidas por el Consejo de Estado por
ser el intérprete autorizado de la carta magna de quien se desprende la validez de
todo el ordenamiento juridico.

En una integracion arménica entre el juicio de ponderacion con el anélisis
economico del derecho, la interpretacién expuesta por la Corte Constitucional
segin la cual el IBL no hace parte del régimen de transicion es la que de mejor
manera optimiza el derecho a la seguridad social y la prevalencia del interés ge-
neral sobre el particular en aplicacion del principio de sostenibilidad financiera.
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Los principios de inescendibilidad de la norma, progresividad y no regre-
sividad laboral y pro homine, no se encuentran vulnerados por la interpretacion
segun la cual el IBL se encuentra por fuera del régimen de transicion.

Con todo lo expuesto, en aplicaciéon de los principios de eficiencia del
Sistema de Seguridad Social, sostenibilidad financiera, prevalencia del interés
general sobre el particular e igualdad, el Consejo de Estado debe continuar con
la variacion de la tesis que inicié con la expedicion de la sentencia del 28 de
agosto del 2018, para extender sus efectos no solo a la Ley 33 de 1985, sino a
todas las disposiciones aplicables a los servidores publicos en virtud del régimen
de transicion.
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