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Resumen

De conformidad con el articulo 48 de la Consti-
tucion Politica de Colombia, la seguridad social
es un servicio publico de caracter obligatorio
que se presta bajo la direccion, coordinacion y
control del Estado, con sujecion alos principios
de eficiencia, universalidad y solidaridad, enlos
términos que establezca la ley. Es reconocida
en el ordenamiento juridico como un derecho
constitucional fundamental, complementado y
fortalecido por los convenios y tratados inter-
nacionales que sobre la materia ha ratificado el
Estado colombiano.

Con la entrada en vigencia del Sistema General
de Pensiones (sGp, Ley 100 de 1993), el legislador
pretendio superar los desajustes que existian entre
los distintos modelos y regimenes pensionales,
creando un sistema integral y general de pen-
siones que permite laacumulacion de tiempos y
semanas trabajadas y genera relaciones reciprocas
entre las distintas entidades administradoras de
pensiones con los fines de aumentar su eficiencia
ejecutiva y de ampliar su cobertura.

Palabras clave: Ingreso Base de Liquidacion;
Monto; Pension; Precedente Judicial; Régimen
de Transicion.

DOI: https://doi.org/10.18041/0124-0102/a.33.6034

Abstract

In accordance with article 48 of the Political
Constitution of Colombia, Social Security is
a mandatory public service that is provided
under the direction, coordination and control
of the State, in accordance with the principles
of efficiency, universality and solidarity, in the
terms established by law. It is recognized in the
legal system as a fundamental constitutional
right, complemented and strengthened by in-
ternational conventions and treaties ratified by
the Colombian State.

With the entry into force of the General Pension
System sGP (Law 100 of 1993), the legislator
sought to overcome the imbalances that exis-
ted between the different models and pension
schemes, creating a comprehensive and general
pension system, which allows the accumulation
of time and weeks worked, and generates recipro-
cal relationships between the different pension
administration entities in order to increase their
executive efficiency and expand their coverage.
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INTRODUCCION

Elarticulo 36 dela Ley 100 de 1993, por la cual
se crea el sistema de seguridad social integral,
estableci6 la garantia del régimen de transicion
para aquellos afiliados que se encontraban
préximos a la consolidacion de su derecho
pensional, beneficios que implicaban el efecto
ultraactivo de los requisitos de edad, monto y
numero de semanas o tiempo de servicio del
régimen al cual estaban vinculados al momento
de la entrada en vigencia del nuevo Sistema

General de Pensiones.

Conforme alo anterior, son tres los parametros
aplicables al reconocimiento de las pensiones
regidas por normas anteriores a la Ley 100 de
1993, los que a su vez constituyen el régimen
de transicion: (i) la edad para consolidar el
acceso al beneficio prestacional; (ii) el tiempo
de servicios o numero de semanas cotizadas
para el efecto, y (iii) el monto de las mismas. El
problema radica en que, respecto del concepto
de monto e ingreso base de liquidacion (1BL)
de pensiones de regimenes especiales aplicables
por transicion, no ha existido unificacién de
criterio jurisprudencial, generandose con ello,
ademas de enfrentamiento entre las Cortes, un
caos juridico que desemboca en la proliferacion
de tutelas interpuesta por quienes consideran
vulnerado o amenazado su derecho fundamental
a obtener una pension digna que garantice su

minimo vital.

El presente trabajo de investigacion desarrolla
laimportancia dela jurisprudencia como fuente

formal del derecho, el cardcter vinculante de

los precedentes de las Altas Cortes, el deber
de aplicaciéon uniforme de las normas y la
jurisprudencia, para asi determinar cuales son
los criterios jurisprudenciales desarrollados
por la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado relativos a las normas que gobiernan
los regimenes especiales en pensiones de vejez
y los parametros de interpretacion fijados por

la jurisprudencia acerca del monto e 1BL.

Es importante establecer si ha existido o no
una real protecciéon y reconocimiento de los
regimenes de transicién en materia pensional
y, en desarrollo de esa premisa, determinar
los pardmetros de interpretacion fijados por
la jurisprudencia acerca del monto e 1BL en el

marco de los regimenes de transicion.

METODOLOGIA

Método de investigacion

Para el desarrollo de esta investigacion el mé-
todo a aplicar es el inductivo, que permite
analizar casos particulares estudiados en sede
judicial por el Consejo de Estado y la Corte
Constitucional a través de los cuales se han
reconocido o negado derechos pensionales,
a fin de presentar conclusiones generales en

torno a la problematica planteada.

Fuentes de recoleccion de informacion

Primarias

Como quiera que en el desarrollo de la inves-

tigacion se hara énfasis en los requisitos para
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pension, aplicacion de regimenes especiales
y factores salariales con los cuales calcular el
monto, se tendran como fuentes primarias la
informacion directa, originaria y proveniente
de personas que tienen contacto directo con
el tema en estudio, a saber: beneficiarios y
cotizantes del Sistema General de Pensiones, y

autoridades judiciales y administrativas.

Secundarias

Como fuentes secundarias se tendran los do-
cumentos, articulos y publicaciones escritas
que permitan lograr los objetivos planteados.
De ellas se resaltan la normatividad, que hace
parte del ambito juridico, e internet, que ofrece

informacion al alcance.

Técnicas de recoleccion de informacion

Las técnicas de recolecciéon de informacion
aqui utilizados son la observacion, el analisis
bibliografico, la revisién de la jurisprudencia

y el marco normativo.

Jurisprudencia como fuente formal
del derecho

Por oposicion a las fuentes materiales que de-
terminan el contenido de los preceptos legales,
histéricamente la doctrina ha entendido las
fuentes formales del derecho objetivo como
los procesos de creacién de normas juridicas
cuyos elementos condicionan la validez de las
reglas resultantes, tratese de la legislacion, la

jurisprudencia o la costumbre.

Viviana Maria De La Cruz Palma

La sujecion del ciudadano y del poder al orden
juridico es condicién esencial de existencia
del Estado de derecho. El derecho legislado,
con la Constitucion Politica (Cp) como norma
de normas en la ctspide del orden juridico
interno, constituye la fuente formal primaria
de nuestro sistema de derecho. En tal sentido,
la Constitucién (art. 4.°, inc. 2), dispone: “Es
deber de los nacionales y extranjeros en Co-
lombia acatar la Constitucién y las leyes [...]".
Y todas las personas —particulares y servidores
publicos— son responsables de su infraccion

(cp 6, 95).

La primacia de la legislaciéon como fuente del
ordenamiento juridico es regla de los Estados
democraticos y constitucionales que dan pre-
valencia a las reglas de conducta dictadas por
los representantes del pueblo o el propio pueblo
soberano para regular el poder y la libertad a
través de los procesos legislativos ordinarios o
constituyentes, esto es, de la legislacion como
principal fuente formal del derecho. El poder
vinculante de lalegislacién como fuente prima-
ria del derecho es indiscutible. De este modo,
la actuacion de las autoridades (para el caso
administrativas y judiciales), se ha de regir por
lo dispuesto en las reglas constitucionales, lega-
les o reglamentarias que conforman el sistema
juridico (cp, arts. 121 y 123), a cuya cabeza la
Constitucion ostenta supremacia normativa,
goza de eficacia directa y es principio de inter-

pretacion de todo el ordenamiento.

Respecto del poder judicial, la Constituciéon ha
dispuesto el funcionamiento “auténomo” de

la Administracion de Justicia y ha instruido a
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los servidores judiciales que “sus actuaciones
son independientes” (cp, art. 228). En cuanto
alosjueces, la Carta Politica repite el mandato
superior de subordinacion al orden juridico,
disponiendo para ellos que en sus providencias
“s6lo estan sometidos al imperio delaley” (cp,
art. 230). Tal aserto lo reitera el inciso segundo
de la misma norma superior, referido ala “juris-
prudencia” —junto con la doctrina, la equidad
y los principios generales del derecho— como
“criterios auxiliares” del ejercicio de la funcién

judicial.

Asi, la disposicion constitucional expresa que la
jurisprudencia tiene paralos mismos jueces que
la producen un valor de fuente auxiliar de su
labor de interpretacion del derecho, no estando
la autoridad jurisdiccional sujeta en principio
a las reglas de decision con base en las cuales

otros jueces hayan fallado casos anteriores.

Las fuentes formales del derecho son el fun-
damento, origen, creacién, modificacion o
extincion de las normas juridicas, las cuales son
lalegislacion, la costumbre yla jurisprudencia,
e implican que la sujecion al orden juridico
comporta un requisito esencial de todo Estado

social de derecho.

Lasautoridades deben someterse ala Constitu-
cién ylaley en el ejercicio de sus funciones, al
igual que al principio de igualdad que la propia
ley superior prescribe. Bajo este contexto, el
precedente jurisprudencial aparece como un
mecanismo realizador de la igualdad juridica,
pues los ciudadanos pueden contar con que el

derecho yareconocido a una persona habra de

serle concedido a otra u otras que se hallaren
en la misma situacion factica y juridica inicial-

mente decidida.

Sobre las fuentes formales del derecho algunos

autores han expresado lo siguiente:

Para Carlos Aparicio (1999):

En materia de derecho, la palabra se usa tam-
bién con esa idea de nacimiento, origen, lugar
de formacion. Esta explicacion responde a la
idea basica, que a la pregunta de donde surge
el derecho, como a la pregunta de donde surge
el rio o arroyo, tiene una sola contestacion: el
derecho surge de la vida en sociedad, que es

la verdadera fuente del derecho’.

Se extrae de la definicion anterior que por fuente
de derecho se entiende el origen de formacion
de una norma, la cual puede estar determinada
por las sociedades y todos los patrones juridi-

cos, econdmicos y sociales que han de regirlas.

A suvez, segiin Eduardo Garcia Maynez (2005),
“por fuente formal entendemos los procesos de
creacion de las normas juridicas” Dicho autor
manifiesta también que: “[...] de acuerdo conla
opinidn mds generalizada las fuentes formales
del derecho son la legislacion, la costumbre y

la jurisprudencia” (2005).

A juicio del autor, la fuente formal es la creaciéon

delanorma juridica, y reitera que estas son (ya

1 Véase http://aparicio.edu.uy/libros/1999_fuentes_del_de-
recho/fuentes_del_derecho.pdf
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reconocidas en nuestro ordenamiento juridico):

la ley, la costumbre, la jurisprudencia.

En principio, las disposiciones del articulo 230
de la Constitucién Politica tienen como des-
tinatarios a las autoridades del Poder Judicial,
pero se ha reiterado por via jurisprudencial el
principio de supremacia de la Constitucion
sobre la ley y cualquier otra norma (cp, art.
4.°), la obligacion para toda persona del cum-
plimiento de la Constitucién ylaley (cp, art. 95,
inc. 3) o la sujecion de todo servidor publico
a la Constitucidn, la ley o el reglamento en el

ejercicio de sus funciones (cp, art. 123, inc. 2).

En suma, la Constitucion Politica estd disponien-
do que, en el orden juridico, la ley ocupe el lugar
preeminente del sistema de fuentes del derecho
en todos los ambitos de su aplicacion, entendida
en su acepcion genérica y mas comprensiva de
derecho legislado y escrito, a cuya cabeza se

halla la propia Constitucién como ley superior.

Caracter vinculante de los precedentes
de las Altas Cortes

Con relacioén a la jurisprudencia vinculante
del precedente como criterio ordenador en la
actividad dela Administracidn, la Corte Cons-

titucional, en sentencia C-634 de 2011, indicé:

La jurisprudencia vinculante sirve de criterio
ordenador de la actividad de la administracion.
Esto en al menos dos sentidos: (i) como factor
decisivo ante la concurrencia de dos o mas
interpretaciones posibles de un texto normati-

vo constitucional, legal o reglamentario; y (ii)

Viviana Maria De La Cruz Palma

como elemento dirimente ante la ausencia o
disconformidad de posiciones jurisprudencia-
les. Respecto a la primera funcion, se tiene que
cuando la autoridad administrativa se encuen-
tra ante varias posibilidades interpretativas de
un precepto, debera preferir aquella que tenga
respaldo en las decisiones de los drganos de
justicia investidos de la facultad constitucional
de unificacién de jurisprudencia. Ello en tanto
esa competencia de las Altas Cortes tiene pre-
cisamente el objetivo de garantizar la seguridad
juridica y la igualdad de trato ante autoridades
judiciales. A su vez, debido a los efectos de cosa
juzgada constitucional, la aplicacion de la inter-
pretacion judicial esimperativa cuando se trata de
aquella consignada en una sentencia dela Corte
proferida en el ejercicio del control abstracto de
constitucionalidad. Frente al segundo sentido, la
Corte también ha contemplado que cuando se
esté ante la divergencia de interpretaciones de
indole judicial, la administracion debera optar
por aquella que mejor desarrolle los derechos,
principios y valores constitucionales. De igual
modo, debera preferirse aquella interpreta-
cién judicial que se muestre mas razonable, en
términos tanto de aceptabilidad del ejercicio
argumentativo realizado por la autoridad ju-
dicial, como de grado de proteccion y vigencia
de dichos derechos, principios y valores. (Corte

Constitucional, sentencia C-634, 2011).

De lo anterior se entiende que existen dos cir-
cunstancias frente a las cuales la Administracion
debe acudir a la jurisprudencia como criterio
orientador: a) cuando existan diversas inter-
pretaciones de un texto constitucional, legal o

reglamentario, a fin de garantizar la seguridad
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juridica y el derecho a la igualdad de trato ante
las autoridades, los cuales hacen parte de los
principios consagrados enla Ley 1437 de 2011,y
b) ante la discrepancia entre varios preceptos ju-
risprudenciales, con el objeto de acoger aquel que
garantice de mejor forma posible los derechos,

garantias, valores y principios constitucionales.

Posteriormente, la misma Corte resalté que en
desarrollo de lo previsto en las normas supe-
riores aplicables, particularmente los articulos
228 y 230 de la Carta Politica, a la fecha es
claro en Colombia el caracter obligatorio de la
jurisprudencia de los 6rganos de cierre, esto es:
la Corte Constitucional, la Corte Suprema de
Justicia y el Consejo de Estado, deber que se
entiende referido a la necesidad de tomar en
cuenta los precedentes existentes y relevantes
con relacion al tema de que se trate, en prin-
cipio para efectos de seguirlos y aplicarlos,
quedando en todo caso abierta la posibilidad
de decidir en un sentido diferente, siempre
que el juez o tribunal que asi lo hiciere, o el
propio 6rgano de cierre autor del precedente,
justifique debidamente las razones del cambio
(Corte Constitucional, sentencia C-461,2013).

Deber de aplicacion uniforme de las normas

y la jurisprudencia

Ahora bien, respecto del deber de aplicacién
uniforme de las normas y la jurisprudencia,
de conformidad con lo expresado por la Corte
Constitucional en sentencia C-634 de 2011, la
jurisprudencia vinculante sirve de criterio or-
denador de la actividad de la Administracion.

Esto en al menos en dos sentidos:

(i) como factor decisivo ante la concurrencia
de dos 0 mas interpretaciones posibles de
un texto normativo constitucional, legal o

reglamentario; y

(i) como elemento dirimente ante la ausencia
o disconformidad de posiciones jurispru-
denciales. Ello en tanto esa competencia
de las Altas Cortes tiene precisamente el
objetivo de garantizar la seguridad juridi-
cay la igualdad de trato ante autoridades
judiciales. A su vez, debido a los efectos de
cosa juzgada constitucional, la aplicacién
de la interpretacion judicial es imperativa
cuando se trata de aquella consignada en una
sentencia dela Corte proferida en el ejercicio
del control abstracto de constitucionalidad.
Frente al segundo sentido, la Corte también
ha contemplado que cuando se esté ante la
divergencia de interpretaciones de indole
judicialla Administracion deberd optar por
aquella que mejor desarrolle los derechos,

principios y valores constitucionales.

De igual modo, debera preferirse la interpreta-
cion judicial que se muestre mas razonable, en
términos tanto de aceptabilidad del ejercicio
argumentativo realizado por la autoridad ju-
dicial, como de grado de proteccion y vigencia

de dichos derechos, principios y valores.

Criterios jurisprudenciales desarrollados
por la Corte constitucional respecto del
régimen especial de pension de vejez en la

legislacion laboral colombiana

De conformidad con lo expresado porla Corte

Constitucional en la sentencia SU-769/14, den-
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tro del ordenamiento juridico colombiano el
derecho ala seguridad social ha sido concebido
como un servicio ptblico de caracter obligatorio
que debe ser prestado bajo la direccién, coor-
dinacién y control del Estado, con observancia
de los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad.

De igual forma, se consideran servicio publico
esencial todas aquellas actividades relaciona-
das con el reconocimiento y pago de mesadas
pensionales, las cuales tienen por objetivo
amortiguar las consecuencias del cese de la
actividad laboral, lo que colateralmente permite
la proteccion de derechos fundamentales como

la vida, la salud, la vida digna, entre otros.

Al ser un derecho constitucional fundamental
irrenunciable, los criterios de interpretacion
facticos y juridicos se deben realizar alaluz del
derecho internacional humanitario ratificados
por Colombia y que hacen parte del bloque de

constitucionalidad.

Ahora bien, respecto de la pension de vejez, la
Corte Constitucional en sentencia SU-769/14
expresd que esta se constituye en una de las
formas a través de las cuales se busca proteger
a quienes, con ocasion de la disminucién de
produccién laboral, se encuentran imposibi-
litados para obtener por su cuenta los medios
necesarios para su subsistencia en condiciones

dignas.

Bajo esta premisa, ha desarrollado unos criterios
jurisprudenciales respecto de los regimenes

especiales de pension de vejez en la legislacion

Viviana Maria De La Cruz Palma

laboral colombiana, los cuales se senalan y

analizan a continuacion:

o Sentencia C-596 (Corte Constitucional,
1997). Los derechos a la seguridad social
no se tienen por el simple hecho de ser
persona humana, como si sucede con los
derechos fundamentales o derechos de
primera generacion, para ser titular de ellos
es necesario acreditar el cumplimiento de
los requisitos que la ley, de manera gene-
ral, impone para adquirirlos. Cuando, en
vigencia de la ley que sefala tales requi-
sitos, estos llegan a cumplirse, se habla de
derecho adquirido en materia de seguridad
social. Cuando, por el contrario, durante
el término de vigencia de la ley que pres-
cribe tales condiciones, la persona que
aspira a la titularidad de ellos esta en via
de cumplirlas, se habla de expectativa de
derecho. [...] Las consecuencias juridicas
en uno y otro supuesto son bien distintas:
los derechos adquiridos, al tenor del ar-
ticulo 58 de la Carta Politica, no pueden
ser desconocidos por leyes posteriores; no

asi las simples expectativas de derecho.

o Sentencia C-177 (Corte Constitucional,
1998). Definié la pension de vejez como
un salario diferido del trabajador, fruto de
suahorro forzoso durante toda una vida de
trabajo. Por lo tanto, el pago de una pen-
sidn no es una dddiva subita de la nacion,
sino el simple reintegro que del ahorro
constante durante largos afios es debido al
trabajador. Asimismo, la Corte Suprema

de Justicia ha indicado que la pension es
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aquella prestacion social que se obtiene
por la prestacion del servicio durante un
numero determinado de aios, con la con-
currencia del factor edad, requisitos estos
que no son meramente condiciones de exi-
gibilidad del pago de la mesada pensional,
sino elementos configurativos del derecho
adisfrutarla, sin los cuales el trabajador no

puede reclamarla validamente.

Determind la Corte que una de las finalidades
esenciales dela Ley 100 de 1993, en desarrollo
de los principios de universalidad, eficiencia y
solidaridad que rigen la seguridad social (cp,
art. 48), fue superar esa desarticulaciéon entre
los distintos regimenes pensionales, que no
solo hacia mas dificil el manejo general de esta
prestacion, sino que se traducia en inequidades

manifiestas para los trabajadores.

o Sentencia T-583 (Corte Constitucional,
2010). Define el rango fundamental que
goza el derecho ala pension, el cual nace de
la suma de cotizaciones que alolargo delos
anos se han descontado al trabajador, cuya
normatividad se encuentra dispuesta en
los articulos 33 a 37 de la Ley 100 de 1993.

Considero la Corte que se trata de una protec-
cion especial brindada por el Estado al trabajo
humano mediante la garantia de los medios de
subsistencia que permitan llevar una vida digna
acausa dela vejez. Asilas cosas, la Constitucion
protege a quienes por causa de la edad sufren una
disminucién de la produccion laboral, y luego
del trabajo de varios afios pueden gozar de un

satisfactorio descanso remunerado. Los articulos

48y 53 de la norma superior establecen el pago
dela pension y contemplan que debe realizarse
de manera oportuna dentro de los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad, propios

de la seguridad social en Colombia.

o Sentencia T-334 (Corte Constitucional,
2011). Aclaré la Corte que el legislador es-
tablecid el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
atendiendo a la necesidad de proteger a
aquellas personas que tenian una expectativa
legitima de pensionarse bajo los anteriores
regimenes; es asi como, en el entendido de
esa corporacion, la creacion de un régimen
de transicion constituye entonces un meca-
nismo de proteccion para que los cambios
producidos por un transito legislativo no
afecten desmesuradamente a quienes, si bien
no han adquirido el derecho a la pension,
por no haber cumplido los requisitos para
ello, tienen una expectativa legitima de
adquirir ese derecho por estar proximos a
cumplir los requisitos para pensionarse, en

el momento del transito legislativo.

Las condiciones que dicho articulo impuso se
pueden resumir asi: las personas que en abril
1 de 1994 tuvieran (i) 35 afios 0 mds si son
mujeres, (ii) 40 aflos o mas si son hombres, o

(iii) quince afios 0 mas de servicios cotizados.

La Corte analiza los requisitos normativos
anteriores a la expedicion de la Ley 100 de
1993 y expresa que el régimen anterior al cual
se encontraban los afiliados a esa fecha es el
que establece las condiciones de edad, tiempo

de servicio y monto de la pension de vejez del
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beneficiario de la transicion para cada caso
concreto. Asi preciso, a efectos de la sentencia
T-334 de 2011, que dichas especificidades se
encuentran en el Decreto 758 de 1990, donde

se lee:

Articulo 12. Requisitos de la pension por vejez.
Tendran derecho a la pension de vejez las

personas que reinan los siguientes requisitos:

a. Sesenta (60) o mas anos de edad si se es
vardn o cincuentay cinco (55) o mas afos
de edad si se es mujer y,

b. Un minimo de quinientas (500) semanas
de cotizacién pagadas durante los ultimos
veinte (20) afios anteriores al cumplimiento
delas edades minimas, o haber acreditado
un numero de un mil (1.000) semanas de
cotizacion, sufragadas en cualquier tiempo.
(Articulo 12)

Otro aspecto importante estudiado por la Corte
Constitucional en esta sentencia es el referente
al principio de favorabilidad en materia laboral
consagrado enlos articulos 53 dela Constitucion
Politicay 21 del Codigo Sustantivo del Trabajo,
el cual consiste en la obligacion de todo opera-
dor juridico, judicial o administrativo, de optar
por la situacion mas favorable al trabajador en
caso de duda en la aplicacién e interpretacion

de las fuentes de derecho.

El principio opera (i) cuando existe controver-
sia respecto de la aplicacion de dos normas; y
también, (ii) cuando existen escenarios en los
cuales una norma admite diversas interpreta-

ciones. A juicio de la Corte,

Viviana Maria De La Cruz Palma

la favorabilidad opera, entonces, no solo cuando
existe conflicto entre dos normas de distinta
fuente formal, o entre dos normas de idéntica
fuente, sino también cuando existe una sola
norma que admite varias interpretaciones,
criterio antes definido en la sentencia T-290

de marzo 31 de 2005.

Respecto a la controversia que se presenta
cuando una norma admite varias interpre-
taciones sefial6 que para la aplicacion de la
favorabilidad deben presentarse, ademds, dos
elementos, a saber: (i) la duda seria y objetiva
ante la necesidad de elegir entre dos o mas
interpretaciones, ello en funcién de la razo-
nabilidad argumentativa y solidez juridica
que una u otra interpretacion tengan; vy, (ii) la
efectiva concurrencia de las interpretaciones
en juego para el caso concreto, es decir, deben
ser aplicables a los supuestos facticos concretos

de las disposiciones normativas en conflicto.

o Sentencia T-201 (Corte Constitucional,
2012). Requisitos del régimen de transi-
cién de la Ley 100 de 1993 y régimen del
Decreto 758 de 1990 (Acuerdo 049 de
1990). Normatividad.

Reiterd la Cortelo expuesto en la sentencia T-334
de 2011, en cuanto al criterio de proteccion que el
legislador quiso establecer con las disposiciones
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Asimismo, se expresa en esta sentencia que la
aplicacion del régimen pensional establecido
en ese decreto, especialmente en el articulo
citado, ha presentado diversas y contradictorias

interpretaciones:
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La primera posicion es aquella mediante la cual,
para dar cuamplimiento al requisito del literal b)
del articulo 12 precitado, se exige que las sema-
nas cotizadas lo sean exclusivamente al Instituto
de Seguros Sociales (1ss), no permitiendo la
acumulacion de aquellas semanas aportadas
a otras entidades de prevision social, publicas
o privadas. Esta postura tiene los siguientes

fundamentos:

(i) El Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el
Decreto 758 del mismo afo, fue expedido
por el Consejo Nacional de Seguros Sociales
Obligatorios para regulacion exclusiva de las

prestaciones reconocidas por ese instituto.

(ii) Dicho acuerdo no establece la posibilidad
de acumulacion de semanas cotizadas a
otras entidades, pues para ello existian
otros regimenes, como la Ley 71 de 1988,
que establecio la pension por aportes (exi-
giendo para ello veinte afios de aportes y
las edades de 55 o 60 afios, segun se ha

indicado en razon al sexo).

(iii) El requisito de las quinientas semanas fue
en sumomento un tipo de transicion para
que los empleadores privados afiliaran a
sus trabajadores mas antiguos, a quienes
no se habia concedido pensidn, a fin de
que cotizaran en el 1ss por lo menos diez
anosyles fuera concedida una pension de

jubilacion.

La segunda postura surge de la lectura exegética
delarticulo 12, que no establece la exigencia de

exclusividad en las semanas requeridas y de la

interpretacion que le ha dado la Corte Consti-
tucional, conforme a la Carta Politica de 1991
(art. 53) y la Ley 100 de 1993 (arts. 33 y 36).

La Constitucion indica, en efecto, que

el Congreso expedira el estatuto del trabajo.
La ley correspondiente tendra en cuenta por
lo menos los siguientes principios minimos
fundamentales: [...] situacién mas favorable
al trabajador en caso de duda en la aplicacién
e interpretacion de las fuentes formales de

derecho. (Art. 53)

También, en el articulo 36 de la Ley 100 de

1993, régimen de transicion, se lee:

Para efectos del reconocimiento de la pension
de vejez de que trata el inciso primero del
presente articulo se tendrd en cuenta la suma
de las semanas cotizadas con anterioridad a la
vigencia de la presente ley, al Instituto de Segu-
ros Sociales, a las cajas, fondos o entidades de
seguridad social del sector puiblico o privado, o
el tiempo de servicio como servidores publi-
cos cualquiera que sea el nimero de semanas
cotizadas o tiempo de servicio. (Paragrafo 1).

(Sin cursivas en el texto original)

Envirtud delo anterior la Corte ha posibilitado
el reconocimiento, por parte del 1ss, de pen-
siones de vejez del régimen de transicion bajo
el Acuerdo 049 de 1990, acumulando semanas
cotizadas a ese instituto y a otras entidades
previsoras, para aquellas personas que ademas
del requisito de edad cumplieron mil semanas

de cotizacién en cualquier tiempo.
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o Sentencia T-408 (Corte Constitucional,
2012). Los requisitos que los beneficiarios
del régimen de transicion deben cumplir
para que se cause su derecho ala pension,
enlo que respecta ala edad y al tiempo de
servicio, deben ser los consagrados en la
legislacion previa a la entrada en vigencia
dela Ley 100 de 1993 al cual se encontra-

ban afiliados, segtin cada caso particular.

Esta garantia es extensible solo a quienes se
encuentran adscritos al régimen de prima media
con prestacion definida, en tanto la normativa
pensional anterior a la ley de seguridad social
era similar a este; por tanto, no es aplicable a
las administradoras de fondos de pensiones que
manejan el ahorro individual con solidaridad,
toda vez que antes de la Ley 100 de 1993 no
existian sistemas pensionales estructurados
sobre la posibilidad de que los cotizantes acu-
mularan un ahorro de capital que permitiera la

consolidacion del derecho a la pension.

o Sentencia SU-395 (Corte Constitucional,
2017). Desconocimiento y separacion del
precedente constitucional como causal
especifica de procedibilidad de la accién
de tutela contra providencias judiciales
/ Derecho al régimen de transiciéon en
materia pensional, articulo 36 de la Ley
100 de 1993 / monto e 1BL en el régimen
de transiciéon-precedente establecido en
la sentencia C-258/2013.

Se trata quizas de la sentencia con mayor tras-
cendencia juridica, al unificar criterios respecto

del régimen de transicion, el monto e 1BL de la

Viviana Maria De La Cruz Palma

pension de vejez, que con anterioridad venian
siendo debatidos, estudiados y resueltos de
distintas maneras por las autoridades judiciales,
incluso reviste importancia jurisprudencial por
tratarse del estudio que, en sede de revision,
hizo la jurisdiccién constitucional a sentencias
proferidas por la jurisdicciéon contencioso

administrativa.

Se trata de una sentencia de unificacién pro-
ducto de la revision que hizo la Corte Cons-
titucional con fundamento en lo establecido
en los articulos 86 y 241, numeral 9.°, de la
Constitucion Politica (2013), en concordancia
con los articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de
19917y 61 del Acuerdo 02 de 2015, “Por medio
del cual se unifica y actualiza el Reglamento de

la Corte Constitucional™.

En este orden de ideas, la Corte reviso los ex-
pedientes T-3358903, T-3358979, T-3364831,
T-3364917 y T-3428879 (acumulados) enlos que
figuran como demandantes: la Caja Nacional
de Prevision Social (Cajanal E1CE liquidada),
el Instituto de Seguros Sociales (hoy Colpen-
siones), Carlos Saul Sudrez y Alvaro Cérdoba
Nieto, y como parte demandada el Consejo de
Estado -Sala delo Contencioso Administrativo,
Seccién Segunda-Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Segunda, Subsecciones
Ay B, y el Instituto de Seguros Sociales (hoy

Colpensiones).

2 Véase http://www.corteconstitucional.gov.co/lacorte/decre-
t0%202591.php

3 Véase http://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Refor-
ma%20Reglamento.pdf
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Procedio la Corte Constitucional a determinar
si los fallos judiciales objeto de revision desco-
nocieron el alcance del régimen de transiciéon
pensional de que trata el articulo 36 de la Ley
100 de 1993 y los parametros de interpretacion
fijados frente a la forma de calcular el promedio
del 1BL aplicable a pensiones del sector publico
y los factores constitutivos de salario que deben
tomarse en consideracion para calcular su monto,
y si, por tanto, los mismos se inscribieron en al-
guna de las causales especificas de procedibilidad
de tutela contra sentencias judiciales, en tanto
transgredieron los derechos delos actores al de-
bido proceso y de acceso ala Administracion de
Justicia y, como consecuencia, sus derechos a la

igualdad, ala buena fe y a la confianza legitima.

Especificamente, lo que buscé la Corte fue:

(i) Precisar silabonificacion especial o quin-
quenio como factor salarial para funcio-
narios de la Contraloria General de la
Republica debe computarse en su totalidad
o de forma proporcional como base inte-

grante del monto pensional.

(ii) Elalcance del concepto de 1BL y su incor-
poracion o no dentro de los parametros
aplicables al reconocimiento de pensiones
regidas por normas anteriores ala Ley 100

de 1993 en virtud del régimen de transicién.

(iii) Establecer siel régimen de transicién pen-
sional permite la aplicacion del concepto
de monto pensional del régimen especial
anterior con la inclusién de la totalidad
de los factores salariales devengados en

el ultimo afio de servicios.

A fin de resolver los problemas juridicos plan-
teados, procedié a revisar la jurisprudencia
vigente sobre: (v) régimen de transicion y el
concepto de monto aplicable al momento de
liquidar las mesadas pensionales, (vi) ademas
delalcance del articulo 36 dela Ley 100 de 1993
enlo que respecta alaregla paraliquidar el 1BL
Y, (vii) luego de verificado el cumplimiento de
los requisitos generales y especificos de proce-
dibilidad, (viii) aplicar las subreglas desplegadas

y resolver, uno a uno, los casos concretos.

Para efectos metodoldgicos del presente traba-
jo, en este acapite se abordara el andlisis de los
criterios jurisprudenciales relacionados con el
desconocimiento y separacion del preceden-
te constitucional como causal especifica de
procedibilidad de la accién de tutela contra
providencias judiciales y el derecho al régimen
de transicion en materia pensional, dejando
en capitulo separado el analisis del régimen de
transicion y el concepto de monto aplicable al
momento de liquidar las mesadas pensionales,
el alcance del articulo 36 de la Ley 100 de 1993
en lo que respecta a la regla para liquidar el 1BL
y los parametros constitucionales fijados a partir
delas sentencias C-168 de 1995y C-279 de 1996.

Desconocimiento y separacion del preceden-
te constitucional como causal especifica de
procedibilidad de la accion de tutela contra

providencias judiciales

Consider¢ la Corte en la sentencia SU-395 de
2017 que el defecto sustantivo que convierte
en via de hecho una providencia judicial se

presenta en el momento en el cual una decisién
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adoptada por un juez desborda los limites que
la norma constitucional y la ley le reconocen,
al apoyarse en una disposicion juridica eviden-

temente inaplicable al caso concreto.

También, que el defecto sustantivo lleva a la

invalidez de la providencia judicial cuando:

(i) la norma aplicable al caso es claramente
inadvertida o no tenida en cuenta por el
fallador, (ii) cuando a pesar del amplio
margen interpretativo que la Constitucién
le reconoce a las autoridades judiciales, la
aplicacion final dela regla es inaceptable por
tratarse de una interpretacion contraevidente
(interpretacion contra legem) o claramente
perjudicial paralos intereses legitimos de una
de las partes (irrazonable o desproporcio-
nada), y, finalmente, (iii) cuando el fallador
desconoce las sentencias con efectos erga
ompnes tanto de la jurisdiccion constitucional
como de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, cuyos precedentes se ubican
en el mismo rango de la norma sobre la
que pesa la cosa juzgada respectiva. (Corte
Constitucional, sentencia SU-918, 2013)

De conformidad con el analisis realizado a la
sentencia objeto de estudio se puede inferir
que del grupo de fallos judiciales proferidos
por el Consejo de Estado que fueron objeto de
revision via tutela por la Corte Constitucional,
se incurrid en defecto sustantivo o material,
desconocimiento del precedente y violacién
directa de la Constitucion, al desconocerse las
reglas para liquidar el 1BL en el ambito de las

pensiones del régimen de transicion y definirse,

Viviana Maria De La Cruz Palma

dicho sea de paso, el alcance del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, cuyo asunto fue objeto de
debate transversal tanto en primera como en
segunda instancia por los jueces administrativos

en cada uno de los casos.

Criterios jurisprudenciales desarrollados
por el Consejo de Estado respecto del
régimen especial de pension de vejez en la

legislacion laboral colombiana

En cuanto al régimen de transicién pensional
en el Sistema General de Pensiones y del 1BL en
el régimen de transicion, el Consejo de Estado,
en su Seccion Segunda, habia establecido sus
propias tesis o lineas jurisprudenciales, mas
alla de los pronunciamientos que al respecto

hubiere realizado la Corte Constitucional.

No obstante, debido a los distintos criterios de
interpretacion y aplicacién que se presentaban
en la jurisdiccion contencioso administrativa,
el 28 de agosto de 2018 la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo profiri6 senten-
cia de unificacion de jurisprudencia respecto
del criterio de interpretacion del articulo 36
de la Ley 100 de 1993, la cual, por fijar en sus
consideraciones los diversos criterios juris-
prudenciales que sobre el tema de la presente
investigacion habia desarrollado esa alta cor-

poracion, tomaremos como base, asi:

Del régimen de transicion pensional

en el Sistema General de Pensiones

Invocando varias sentencias de constitucio-

nalidad y de tutela de la Corte Constitucional,
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consider6 el maximo 6rgano de la jurisdiccion

contencioso administrativa que:

Con anterioridad a la Ley 100 de 1993 el le-
gislador fijo requisitos y condiciones para
acceder a la pension de jubilacion, entre otras
disposiciones, en la Ley 6 de 1945, el Decreto
3135 de 1968*, 1a Ley 33 de 1985° y el Acuerdo
049 de 1990, Reglamento General del Seguro
Social Obligatorio de Invalidez, Vejez y Muerte.
Con dicha implementacion el legislador quiso
proteger a dos grandes grupos de personas que
se encontraban bajo regimenes pensionales an-
teriores, regimenes que quedarian insubsistentes

ante la entrada en vigencia del nuevo sistema.

El primer grupo de personas fue aquel que tenia
unos derechos, garantias o beneficios adquiri-
dosy establecidos conforme a las disposiciones
normativas anteriores, quienes a la fecha de
entrada en vigencia de esta ley hubieren cum-
plido los requisitos para acceder a una pension
o se encontraran pensionados por jubilacion,
vejez, invalidez, sustitucion o sobrevivientes,
de los sectores publico, oficial, semioficial, en
todos los 6rdenes del régimen de prima media

y del sector privado en general.

El segundo grupo de personas, al que quiso

proteger el legislador, fue a aquel que estaba

4 Decreto 3135 de 1968 (diciembre 26), “Por el cual se prevé
la integracion de la seguridad social entre el sector publi-
co y el privado y se regula el régimen prestacional de los
empleados publicos y trabajadores oficiales”.

5 Ley 33 de 1985 (enero 29), "Por la cual se dictan algunas
medidas en relacion con las cajas de prevision y con las
prestaciones sociales para el sector publico”, disponible en
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/ gestornormativo/
norma.php?i=248

proximo a adquirir el derecho a la pension
conforme alas disposiciones legales anteriores.
Para este grupo la Ley 100 de 1993 otorg6 una
vigencia ultraactiva de algunos elementos del
régimen pensional que lo cobijaba, concedién-
dole a dicho régimen unos efectos con el fin de
que a medida que estas personas cumplieran
los requisitos para acceder a una pension ad-
quirieran el derecho en los términos previstos
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

En virtud del Acto Legislativo 1 de 20056, la
aplicabilidad del régimen de transicion corrié
hasta el 31 dejulio de 2010, o excepcionalmente,
hasta el 31 de diciembre de 2014 en el caso de
que los beneficiarios contaran con setecientas
cincuenta semanas de cotizacion o su equiva-
lente en tiempo de servicios al momento de la

entrada en vigencia de dicho acto legislativo.

Ahorabien, consider¢ el Consejo de Estado que
sin desconocer los alcances de la Ley 100 de
1993 no puede pasarse por alto, como lo dijo la
Corte Constitucional (sentencia C-540, 2008),
la vigencia dela Ley 33 de 1985, la cual, aducen,
aun produce efectos juridicos para el grupo de

personas cobijadas por el régimen de transicion.

Para aquellas personas que fueran beneficia-
rias del régimen de transicion y consolidaran
el derecho a la pension bajo la vigencia de la
Ley 100 de 1993, la Corte consider6 que debia
acudirse al principio de favorabilidad, el cual

rige en materia laboral.

6 Véase http://wwwi.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
acto_legislativo_01_2005.html
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Concluyo la corporacion que quienes fueran be-
neficiarios del régimen de transicion, en virtud
del principio de favorabilidad, al momento de
consolidar su estatus pensional, pueden optar
por un reconocimiento en las condiciones esta-
blecidas en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
(régimen de transicion) o bajo los presupuestos
de la pensién de vejez regulada en el Sistema
General de Pensiones previstos en los articu-
los 33 y 34 en concordancia con el articulo 21

ibidem, lo que les resulte mas favorable.

El ingreso base de liquidacion en el régimen

de transicion

El criterio jurisprudencial del Consejo de Es-
tado sobre 1BL es que la aplicacion del régimen
pensional de transicién para quien opte por
este, significa que los requisitos de la edad y el
tiempo, asi como el monto de su pension, sean
los previstos en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, el cual remite a los regimenes pensionales
anteriores en virtud de los efectos ultraactivos

dados a los mismos.

Aduce ademas que lo anterior cobra relevan-
cia en la medida en que si bien el inciso 2 del
articulo 36 dela Ley 100 de 1993 sefalé que el
monto de la pension para los beneficiarios de la
transicion seria el previsto en el régimen anterior
al cual se encontraran afiliados, lo cierto es que
el inciso 3 de la misma disposicion previd de
manera expresa un ingreso base para liquidar
la pension de vejez de las personas referidas en
el inciso 2 que les faltaran menos de diez aios
para adquirir el derecho, definiendo asi uno de

los elementos del monto pensional.

Viviana Maria De La Cruz Palma

La tesis de la Seccion Segunda del Consejo de
Estado sobre aplicacion inescindible del ele-
mento ‘monto’ para las pensiones reconocidas
bajo los regimenes anteriores se explica en que
la palabra ‘monto’ debe entenderse como la
liquidacion aritmética del derecho, realizada
precisamente con la suma del respectivo prome-
dio delos factores que deben tenerse en cuenta
y debe hacerse, segun el referido articulo 36,
con apoyo en las normas anteriores a la Ley
100 de 1993. Ello en virtud del efecto ttil de la
ultima regla del inciso 2, en la medida en que
no existen condiciones y requisitos distintos
a los ya sefialados en la norma para acceder
al derecho. El inciso 3 del articulo 36 prevé
un ingreso base y una liquidacién aritmética
diferente de la que se deduce del inciso 2, en
la cual del ‘monto’ se infiere un ingreso base
que se rige también conforme al ordenamiento

juridico anterior.

A juicio de la Seccién Segunda de la Corpora-
cion, la redaccion contradictoria del articulo 36
delaLey 100 de 1993 conduce necesariamente
a la duda en su aplicacion y, por ende, segun
mandato del articulo 53 de la Constitucion
Politica se debe tener en cuenta la regla mas

favorable, o sea la prevista en el inciso 2.

En otra oportunidad, la Seccién Segunda con-

sidero:

Siseliquidala pensién como lo indica el inciso
tercero del articulo 36 dela Ley 100 de 1993, se
afecta el monto de la pension y de paso también
se afecta el beneficio que constituyela esencia del

régimen de transicién, pues una es la forma de
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liquidar la pensién prevista en la normatividad
anterior y otra como lo prevé la nuevaley [...]
Siseaplica el inciso tercero del mismo articulo
36 de la citada ley, para establecer la base de
liquidacion de la pension, se escinde la ley,
[...] se desnaturaliza el régimen, y se dejaria
de aplicar el principio de favorabilidad de la
ley en los términos ya indicados. (Consejo de

Estado, sentencia del 30 de noviembre de 2000)

El mismo criterio ha sido reiterado por la
Seccion Segunda en numerosas providencias,

dentro de las cuales se destacan las siguientes:

Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sub-
seccion A, sentencia del 23 de noviembre de
2000, radicacion 2936-1999, C. P. Ana Marga-
rita Olaya Forero; Consejo de Estado, Seccion
Segunda, Subseccion B, sentencia del 16 de
febrero de 2006, radicacién 76001-23- 31-000-
2002-04076-01(4076-04), C. P. Jestis Maria
Lemos Bustamante; Consejo de Estado, Seccién
Segunda, Subseccién B, radicacion 15001-23-
31-000-2003-02794-01(1564-06), C. P. Alejan-
dro Ordéiiez Maldonado; Consejo de Estado,
Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del
22 de noviembre de 2007, radicacién 19001-23-
31-000-2000-03034-01(2502-05), C. P. Bertha
Lucia Ramirez de Paez; Consejo de Estado,
Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del
6 de marzo de 2008, radicacion 25000-23-25-
000-2003-04619-01(4799-05), C. P. Bertha Lucia
Ramirez de Paez; Consejo de Estado, Seccion
Segunda, Subseccion A, sentencia del 8 de agosto
de 2011, radicaciéon 25000-23-25-000-2003-
08611-01(0447-09), C. P. Alfonso Vargas Rincon;

Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion

A, sentencia del 17 de abril de 2013, radicacion
25000-23-25-000-2010-00898-01(0112-12), C.
P. Luis Rafael Vergara Quintero.

Estos argumentos han consolidado la postura
dela Secciéon Segunda dela corporacion, segun
la cual la expresion ‘monto;, incluida por el
legislador en el inciso 2 del citado articulo 36,
necesariamente comprende el 1BL como uno
de los elementos protegidos por el régimen de
transicion y, de esta manera, lo ha reiterado en

varios pronunciamientos.

Sentencia de unificacion de la Corte
Constitucional respecto del monto aplicable
al momento de liquidar las mesadas

pensionales - articulo 36 dela Ley 100 de 1993

De conformidad con el criterio unificador plas-
mado en la sentencia SU-395 de 2017, el articulo
36 de la Ley 100 de 1993 ofreci6 a los afiliados
que se encontraban proximos ala consolidacion
de su derecho pensional beneficios que impli-
caban el efecto ultraactivo de los requisitos de
edad, monto y nimero de semanas o tiempo de
servicio del régimen al cual estaban vinculados
al momento dela entrada en vigencia del nuevo

sistema general de pensiones.

La transicion pensional qued¢ establecida en

los siguientes términos:

Articulo 36. Régimen de transicién. La edad
para acceder ala pension de vejez, continuara
en cincuentay cinco (55) ailos para las mujeres
y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio

2014, fecha en la cual la edad se incrementara
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en dos anos, es decir, serd de 57 aflos para las

mujeres y 62 para los hombres.

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

las disposiciones contenidas en la presente ley.

Elingreso base paraliquidar la pension de vejez
delas personas referidas en el inciso anterior que
les faltare menos de diez (10) afios para adquirir
el derecho, sera el promedio de lo devengado
en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el
cotizado durante todo el tiempo si este fuere
superior, actualizado anualmente con base en
lavariacion del indice de precios al consumidor,

segun certificacion que expida el DANE.

Lo dispuesto en el presente articulo para las
personas que al momento de entrar en vigencia
el régimen tengan treinta y cinco (35) o mds
afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o
mas afos de edad si son hombres, no serd apli-
cable cuando estas personas voluntariamente
se acojan al régimen de ahorro individual con
solidaridad, caso en el cual se sujetaran a todas

las condiciones previstas para dicho régimen.

Viviana Maria De La Cruz Palma

Tampoco sera aplicable para quienes habiendo
escogido el régimen de ahorro individual con
solidaridad decidan cambiarse al de prima

media con prestacién definida.

Quienes a la fecha de vigencia de la presente ley
hubiesen cumplido los requisitos para acceder
ala pension de jubilacion o de vejez, conforme
a normas favorables anteriores, aun cuando no
se hubiese efectuado el reconocimiento, tendran
derecho, en desarrollo de los derechos adquiri-
dos, a que se les reconozca y liquide la pension
en las condiciones de favorabilidad vigentes, al

momento en que cumplieron tales requisitos.

Pardgrafo. Para efectos del reconocimiento
de la pension de vejez de que trata el inciso
primero (1.°) del presente articulo se tendra
en cuenta la suma de las semanas cotizadas
con anterioridad a la vigencia de la presente
ley, al Instituto de Seguros Sociales, a las cajas,
fondos o entidades de seguridad social del sector
publico o privado, o el tiempo de servicio como
servidores publicos cualquiera sea el nimero

de semanas cotizadas o tiempo de servicio’.

Envirtud delo anterior, la garantia del régimen
de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de
1993 permite que: i) la edad para consolidar el
derecho a la pension de vejez, ii) el tiempo de
servicio (o numero de semanas cotizadas), y
iii) el monto de la misma, sean los establecidos
en el régimen anterior al cual se encontraban

afiliadas las personas. Para el efecto, el benefi-

7 Véase http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
ley_0100_1993.htm|
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ciario debe estar afiliado al régimen anterior al
momento de entrada en vigencia del Sistema
General de Pensiones (1 de abril de 1994), y
encontrarse en alguna de las hipdtesis previstas
en el inciso 1 del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, que establece cuales son los destinatarios

del régimen de transicion.

Esta disposicion fijé tres categorias de traba-
jadores cuyas expectativas legitimas serian

protegidas:

(i) Las mujeres con 35 o mas afios de edad,
al 1 de abril de 1994.

(ii) Los hombres con 40 o mds afios de edad,
al 1 de abril de 1994.

(iii) Los hombres y mujeres que, independien-
temente de la edad, acrediten quince afios
0 mas de servicios cotizados, al 1 de abril
de 1994.

De esta manera, a criterio de la Corte Consti-
tucional, para hacerse acreedor al régimen de
transicion pensional basta cumplir uno de estos
requisitos, con lo cual el beneficiario queda
exento de la aplicacion del régimen general
previsto en la Ley 100 de 1993 en lo referente
ala (i) edad, (i) el tiempo de servicios o cotiza-

ciones, y (iii) el monto de la pension de vejez.

En sintesis, son tres los pardmetros aplicables
al reconocimiento de las pensiones regidas por
normas anteriores ala Ley 100 de 1993, los que

a su vez constituyen el régimen de transicion:

o Laedad para consolidar el acceso al bene-

ficio prestacional.

o El tiempo de servicios o el numero de
semanas cotizadas para el efecto.

o Fl monto de las mismas.

La problematica reside, esencialmente, en no ser
uniforme el criterio que se aplica al concepto
de monto, tratdindose de pensiones de regime-
nes especiales aplicables por transiciéon, como
por ejemplo el de los empleados de la rama
judicial o el de los servidores ptblicos regidos
por la Ley 33 de 1985, entre otros, y si dicho
concepto debe comprender tanto el porcentaje
aplicable como la base reguladora sefialada en
dicho régimen, a fuerza del desconocimiento
del principio de inescindibilidad de la norma si
seliquida el monto de las mesadas pensionales
de conformidad con lo consagrado en el inciso
3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Asi las cosas, el articulo 36 de la Ley 100 de
1993 consagra un régimen de transiciéon con
el fin de salvaguardar las expectativas legitimas
que pudieran verse afectadas con la creacion
del Sistema General de Seguridad Social. Dicho
beneficio consiste en la aplicacion ultraactiva de
los regimenes a los que se encontraba afiliado el
peticionario, pero solo en lo relacionado con los
requisitos de edad, tiempo de servicios o cotiza-
ciones y tasa de reemplazo, excluyendo el 1BL. Lo
anterior evita que se reconozcan pensiones con
abuso del derecho, en especial, con fundamento
en vinculaciones precarias derivadas de encar-
gos que buscan distorsionar la relacion entre el

monto de cotizacién y el monto de la pension.

Advierte que por via de las recién comentadas

sentencias la Corte Constitucional no hizo
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ningun pronunciamiento especifico sobre si el
monto estaba ligado o no al concepto de 1BL,
ni con posterioridad a ello en las sentencias
C-1056 de 2003 y C-754 de 2003, en las que
se declararon inexequibles las modificaciones
introducidas por el articulo 18 de la Ley 797
de 2003% 4.° de la Ley 860 de 2003°al inciso 2
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Sentencia de unificacion del Consejo de Estado

respecto del ibl en el régimen de transicion

La Sala Plena delo Contencioso Administrativo
sienta la siguiente regla jurisprudencial en el

proceso referenciado a continuacion:

Expediente: 52001-23-33-000-2012-00143-01

Medio de control: Nulidad y restablecimiento
del derecho

Demandante: Gladis del Carmen Guerrero de
Montenegro

Demandado: Caja Nacional de Prevision Social

EICE, en liquidacion

El ingreso base de liquidacion del inciso 3 del
articulo 36 dela Ley 100 de 1993 hace parte del
régimen de transicion para aquellas personas
beneficiarias del mismo que se pensionen con los

requisitos de edad, tiempo y tasa de reemplazo

8  Ley 797 de 2003 (enero 29), “Por la cual se reforman algunas
disposiciones del sistema general de pensiones previsto en
la Ley 100 de 1993y se adoptan disposiciones sobre los regi-
menes pensionales exceptuados y especiales”, Diario Oficial,
ndm. 45079, disponible en http://www.secretariasenado.gov.
co/senado/basedoc/ley_0797_2003.html

9 Ley860de 2003 (diciembre 26), “Por la cual se reforman algunas
disposiciones del Sistema General de Pensiones previsto enla
Ley 100de 1993y se dictan otras disposiciones”, Diario Oficial,
num. 45.415, disponible en http://www.secretariasenado.gov.
co/senado/basedoc/ley_0860_2003.html

Viviana Maria De La Cruz Palma

del régimen general de pensiones previsto en
la Ley 33 de 1985.

Para este grupo de beneficiarios del régimen de
transicion y alos efectos de liquidar el 1BL como
quedo planteado anteriormente, el Consejo de

Estado fija las siguientes subreglas:

La primera subregla es que respecto de los ser-
vidores publicos que se pensionen conforme a
las condiciones dela Ley 33 de 1985, el periodo

para liquidar la pension es:

— Sifaltaren menos de diez afios para adquirir el
derecho ala pension, el 1BL sera: (i) el promedio
de lo devengado en el tiempo que les hiciere
falta para ello, o (ii) el cotizado durante todo
el tiempo, el que fuere superior, actualizado
anualmente con base en la variacion del indice
de precios al consumidor, segtn certificacién

que expida el DANE.

— Si faltaren mas de diez anos, el 1BL sera el
promedio de los salarios o rentas sobre los
cuales ha cotizado el afiliado durante los diez
afos anteriores al reconocimiento de la pen-
sion, actualizados anualmente con base en la
variacion del indice de precios al consumidor,

segun certificacion que expida el DANE.

Dichas reglas no cobijan alos docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, pues fueron exceptuados del Siste-
ma Integral de Seguridad Social por virtud del
articulo 279 dela Ley 100 de 1993 y su régimen
pensional estd previsto enla Ley 91 de 1989. Por
esta razon, estos servidores no estan cobijados

por el régimen de transicion.
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Para el caso de los docentes, establecio:

Los docentes que se vinculen a partir de la en-
trada en vigencia de la Ley 812 de 2003 (26 de
junio de 2003) tendran los derechos del régimen
pensional de prima media establecido en lasleyes
100 de 1993y 797 de 2003, por asi disponerlo el
articulo 81 dela Ley 812 de 2003, el cual senala:

Articulo 81. Régimen prestacional de los docentes
oficiales. El régimen prestacional delos docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, que se
encuentren vinculados al servicio publico edu-
cativo oficial, es el establecido para el Magisterio
en las disposiciones vigentes con anterioridad
ala entrada en vigencia de la presente ley. Los
docentes que se vinculen a partir de la entrada
en vigencia de la presente ley, seran afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y tendran los derechos pensio-
nales del régimen pensional de prima media
establecido en las leyes 100 de 1993 y 797 de
2003, con los requisitos previstos en él, con
excepcion de la edad de pension de vejez que

sera de 57 aios para hombres y mujeres [...]".

Esdecir, sila vinculacion al servicio docente fue
con anterioridad a dicha fecha, en lo referente
al régimen pensional se les aplica la normativa
anterior a la Ley 812 de 2003, esto es, como se
dijo, la Ley 91 de 1989 (art. 15).

10 Ley 812 de 2003 (junio 26), “Por la cual se aprueba el Plan
Nacional de Desarrollo 2003-2006, Hacia un Estado Comuni-
tario”, Diario Oficial, nim. 45231, disponible en http://www.
secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0812_2003.
html

Esta regulacion fue ratificada por el Acto Le-

gislativo 001 de 2005, al disponer:

Elrégimen pensional delos docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al ser-
vicio publico educativo oficial es el establecido
para el Magisterio en las disposiciones legales
vigentes con anterioridad ala entrada en vigencia
de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el
articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan
vinculado o se vinculen a partir de la vigencia
de la citada ley, tendran los derechos de prima
media establecidos en las leyes del Sistema Gene-
ral de Pensiones, en los términos del articulo 81

dela Ley 812 de 2003. (Paragrafo transitorio 1)

Ast las cosas, para los docentes vinculados con
posterioridad al 26 de junio de 2003, su dere-
cho pensional se adquiere conforme al Sistema
General de Pensiones, una vez cumplidos los
requisitos previstos en él, con excepcion de la
edad de pension de vejez que sera de 57 afios para
hombres y mujeres (art. 81 dela Ley 812 de 2003).

La segunda subregla es que los factores salariales
que se deben incluir en el 1BL para la pensién
de vejez de los servidores publicos beneficia-
rios de la transicion son unicamente aquellos
sobre los que se hayan efectuado los aportes o

cotizaciones al Sistema de Pensiones.

CONCLUSIONES

Son amplios los debates a nivel doctrinario, aca-
démico yjurisprudencial respecto del régimen
especial de pension de vejez en la legislacion

laboral colombiana, siendo los requisitos de
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edad, semana de cotizacion e ingreso base de
liquidacion previstos en el régimen de transicion
los promotores de la expedicion de multiples
sentencias judiciales a través de las cuales se ha
buscado —a veces erradamente— establecer
un criterio de unificacién en la jurisdiccion

constitucional y contencioso administrativa.

Respecto de los dos primeros presupuestos
(edad y semanas cotizadas), no ha habido mayor
dificultad en su interpretacion. Sin embargo,
frente al tercero de ellos, esto es, el ‘monto;,
cabe decir que ha sido objeto de amplios de-
bates judiciales, al no ser uniforme el criterio
que se aplica a dicho concepto, tratindose de
pensiones de regimenes especiales aplicables

por transicion.

El criterio jurisprudencial de la Corte Cons-
titucional se sintetiza en que la garantia del
régimen de transicion previsto en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993 permite que: i) la
edad para consolidar el derecho a la pensién
de vejez, ii) el tiempo de servicio (o nimero de
semanas cotizadas), y iii) el monto de la misma,
sean los establecidos en el régimen anterior al
cual se encontraban afiliadas las personas. Para
el efecto, el beneficiario debe estar afiliado al
régimen anterior al momento de entrada en
vigencia del Sistema General de Pensiones (1
de abril de 1994), y encontrarse en alguna de
las hipotesis previstas en el inciso 1 ibidem,
que establece cudles son los destinatarios del
régimen de transicion; sin embargo, aclara que
el régimen de transicion previsto en el articulo
36 dela Ley 100 de 1993 tinicamente cobija los

requisitos relacionados con la edad, el tiempo

Viviana Maria De La Cruz Palma

de servicios y la tasa de reemplazo, pero no asi
el 1BL, el cual debe ser promediado, para todos
los efectos, con la base del régimen general,
esto es, el promedio de los tltimos diez afios

de servicios.

Por su parte, el criterio jurisprudencial del
Consejo de Estado ha sido unificado en reciente
sentencia 2012-00143-01, en la cual se determind
que el ingreso base de liquidacion del inciso 3
del articulo 36 dela Ley 100 de 1993 hace parte
del régimen de transicion para aquellas personas
beneficiarias del mismo que se pensionen con los
requisitos de edad, tiempo y tasa de reemplazo
del régimen general de pensiones previsto enla
Ley 33 de 1985, y para efectos de liquidar el 1BL
se deberan tener en cuenta las dos subreglas,
con excepcion de los docentes, a quienes se les
aplica el régimen especial pensional previsto
en la Ley 91 de 1989 y demds normas que lo

aclaren, modifiquen o complementen.

Como pudo observarse, son multiples senten-
cias —de las cuales se tom¢ una muestra para
el presente trabajo— que han desarrollado
criterios jurisprudenciales en un sentido u otro
respecto del régimen especial de pension de vejez
atendiendo las circunstancias concretas de cada
caso; por lo tanto, mal podria determinarse con
plena certeza silos criterios jurisprudenciales de
una jurisdiccion u otra constituyen la garantia
mas favorable, puesto que en algunos casos
dichos criterios no consultan la Constitucion
ni los tratados internacionales ratificados por
Colombia, lo que a todas luces no solo contra-
ria el ordenamiento juridico, sino que vulnera

derechos adquiridos y expectativas legitimas.
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En todo caso, siempre sera el ciudadano del
comun quien, de acuerdo con sus propias
circunstancias facticas y juridicas, resulte be-
neficiado o perjudicado con la aplicacion de
los diferentes criterios jurisprudenciales de las
Altas Cortes, los cuales a su vez se convierten en
los llamados precedentes que por disposicion
constitucional tienen caracter vinculante para

las autoridades administrativas y judiciales.
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