INTRODUCCION

El presente trabajo investigativo pretende realizar un estudio constitucional,
legislativo, jurisprudencial y doctrinario sobre una parte del Sistema General

de Pensiones, esto es, sobre el régimen de transicién, el cual se encuentra

consagrado en el articulo 36 de la ley 100 de 1993 y asi mismo, ha sido
modificado en diversas ocasiones, tanto por leyes ordinarias’, como por el
paragrafo transitorio de un acto legislativo®, los cuales a final de cuentas lo
que pretendieron fue reducir el impacto econdmico que genera el
sostenimiento de las mesadas de los pensionados. Lo anterior encuentra
justificacion en que lo cotizado por cada afiliado y beneficiario del régimen de
transicion, es insuficiente para el sostenimiento de su propia pension de vejez,
y luego el Estado es quien debe subsidiar el faltante necesario, para que a cada

pensionado se le pueda costear su pension de vejez.

Conviene distinguir entonces que el regimen de transicion aludido implica
para sus beneficiarios, el poder acceder a una pension de vejez o de jubilacion
conforme a las estipulaciones normativas previas a la entrada en vigencia de la
ley 100 de 1993, que por supuesto son méas favorables. Es decir, permitio que

las mujeres y hombres que tuvieran 35 ¢ 40 afios 0 méas de edad en ese orden 0

! COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Leyes 797 del 2003 (articulo 18) y 860 del 2003 (articulo 4°). Por
medio de las cuales se modifico el sistema de seguridad social integral de la ley 100 de 1993.

> COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Acto legislativo 01 del 2005. (22 de Julio de 2005). Paragrafo
transitorio n° 4. Por medio del cual se limité el régimen de transicion del articulo 36 de la ley 100 de 1993.
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15 afos 0 mas de servicios 0 semanas cotizadas, se les permitiria pensionar
con la edad establecida en el régimen anterior aplicable para ellos antes de la
entrada en vigencia de la leyl00 de 1993, asi como también los afios de
servicios requeridos 6 semanas cotizadas, y el monto de la pensién de vejez,

siendo los demas requisitos, los establecidos en la misma ley.

Asi las cosas, y una vez se afirmo que las modificaciones que ha sufrido el
régimen de transicion del articulo 36 de la ley 100 de 1993 obedecen a
finalidades economicas, todo ello se da en aras de dar aplicacion al principio
constitucional de sostenibilidad financiera del sistema pensional, el cual esta
regulado en el acto legislativo 01 del 2005 que adiciono el articulo 48 de la
Constitucion Politica, y a su vez, entra en colision -solo para esta
investigacion- con otro principio constitucional, que es el de progresividad de
los derechos econdmicos, sociales y culturales, que no so6lo esta prescrito en el
articulo 48 de la Constitucion Politica al igual que el primero, sino que ademas
esta reconocido en Tratados Internacionales ratificados por el Congreso de la
Republica del Estado colombiano, como por ejemplo, el Tratado de San

Salvador.®

* PROTOCOLO DE SAN SALVADOR. Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Suscrito el 17 de Noviembre de 1988 y ratificado
el 22 de Octubre de 1997 por el Congreso de la Republica de Colombia.
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En este orden de ideas, y con base en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, el principio de progresividad “implica que una vez alcanzado
un determinado nivel de proteccidn, la amplia configuracién de libertad del
legislador en materia de derechos sociales se ve menguada, al menos en un
aspecto: todo retroceso frente al nivel de proteccion alcanzado debe
presumirse, en principio, inconstitucional y por ello esta sometido a un control
judicial estricto. Para que pueda ser Constitucional, las autoridades deben
demostrar que existen imperiosas razones que hacen necesario este paso

. . 4
regresivo en el desarrollo de un derecho prestacional.”

Ahora bien, éste trabajo de grado pretende advertir un problema juridico muy
interesante y desde todos los puntos de vista innovador, toda vez que se
plantea la inaplicacion del paragrafo transitorio n° 4 del acto legislativo 01 del
2005, el cual como ya se dijo, esta sustentado en el principio constitucional de
sostenibilidad financiera del sistema pensional, para dar aplicacion a otro
principio del mismo rango, que es el de progresividad de los derechos de
segunda generacion 0 derechos econdmicos, sociales y culturales. Uno de los
dos principios debe prevalecer sin desconocer totalmente al otro, motivo por el
cual este trabajo de grado pretende dar las razones juridicas mas relevantes y
l6gicas, para que el principio constitucional que prevalezca sea el de
progresividad de los derechos econémicos, sociales y culturales, toda vez que
pensar y permitir lo contrario en concepto del autor, seria ir mas alla de lo

planteado por el Constituyente en el afio de 1991, cuando se expidio la

* COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C 671 de 2002. M.P. Dr. Eduardo Montealegre Lynnett.
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Constitucion Politica y comenzd una nueva era para el Estado colombiano,
que paso de ser un Estado de derecho, a un Estado Social y Democréatico de
Derecho, donde el fundamento mas importante podria decirse que es el respeto

por la dignidad humana.

Para efectos de realizar la presente monografia de grado, aparte de la
formacién como abogado del autor, se tuvo en cuenta todo lo ensefiado por los
docentes de la Especializacion en Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social de la U.P.B., los cuales con su valiosa experiencia, conocimientos y
manera de ver el mundo juridico, afianzaron en la mente del autor de la
presente investigacion, el sentido critico, investigativo y la responsabilidad
que conlleva ser un abogado y méas un especialista, para permitir a final de

cuentas, que impere el valor justicia.

El presente trabajo investigativo esta constituido por tres capitulos, los cuales

versan sobre:

1. El primer capitulo estudia el regimen de transicion en materia pensional
consagrado en el articulo 36 de la ley 100 de 1993: Para este capitulo
en concreto se tuvo en cuenta lo mas relevante de un régimen de
transicidn, que para este caso es la norma que lo regula, su aspecto

constitucional, legal, jurisprudencial, y doctrinal.



2. En el segundo capitulo se abordan los principios constitucionales de
Sostenibilidad Financiera del Sistema Pensional y el Principio de
Progresividad de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: En
esta parte del trabajo se tocan los puntos fuertes de cada principio, y el

porque de su desarrollo en el marco juridico colombiano.

3. Por ultimo, en el capitulo tercero se realiza un analisis a la teoria de la
inaplicabilidad de las normas juridicas y se dan las razones de porque
se debe inaplicar el paragrafo transitorio n° 4 del acto legislativo 01 del
2005, para dar aplicacion al principio constitucional de progresividad
de los derechos economicos, sociales y culturales, en gracia de los
beneficiarios del regimen de transicion contenido en el articulo 36 de la
ley 100 de 1993.

La metodologia de investigacion utilizada para la realizacion de esta
monografia de grado fue la documental, especialmente la contenida en las
normas juridicas mas relevantes (constitucionales y legales) y aplicables a este
caso en concreto, sentencias de la Corte Constitucional y la Doctrina; ésta
ultima muy reducida, debido a que muy pocos autores o investigadores se
plantean el desconocimiento ¢ inaplicacion de una parte de un acto legislativo
que esta sustentado por el principio constitucional de sostenibilidad financiera
del sistema pensional, en beneficio del principio, también constitucional de

progresividad de los derechos econdmicos, sociales y culturales.



Finalmente, con la elaboracién de la presente monografia de grado, se
pretende dejar sentada una posicion con referencia a las estipulaciones dadas
por el paragrafo transitorio n° 4 contenido en el acto legislativo 01 de 2005
respecto al régimen de transicion del articulo 36 de la ley 100 de 1993, el cual
no pretende agotar el tema ni mucho menos; simplemente se procurara dar una
serie de argumentos que vayan orientados a pensar en que se sigan aplicando
las disposiciones del referido régimen para sus beneficiarios, bien sea que
tengan el requisito de la edad 0 el tiempo de servicios cotizados que trata la
norma, permitiendo ademas que se de prevalencia al Principio Constitucional
de Progresividad de los Derechos Economicos, Sociales y Culturales, y
algunos de fuente legal, como lo son el de Favorabilidad, Solidaridad,

Irrenunciabilidad, etc.



GLOSARIO

Seguridad Social Integral: conjunto de instituciones, normas,
procedimientos, de que disponen la persona y la comunidad para gozar de una
calidad de vida, mediante el cumplimiento progresivo de los planes y
programas que el Estado y la sociedad desarrollen para proporcionar la
cobertura integral de las contingencias, especialmente las que menoscaban la
salud y la capacidad econdmica, de los habitantes del territorio nacional, con

el fin de lograr el bienestar individual y la integracién de la comunidad.®

Régimen pensional: conjunto de condiciones y requisitos para acceder a las
pensiones establecidas en las fuentes formales del derecho, asi como las
normas, fuentes de financiacion, entidades administradoras, procedimientos y

condiciones que regulan su ejercicio.

Régimen de transicion: mecanismo de proteccién para que los cambios
producidos por el transito legislativo no afecten desmesuradamente a quienes,
si bien no han adquirido el derecho a la pension en este caso, por no haber

cumplido los requisitos para ello, tienen una expectativa legitima de adquirir

° COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 100 de 1993. Predmbulo.
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ese derecho, por estar proximos a cumplir los requisitos para pensionarse, en

el momento del transito legislativo.

Derechos adquiridos: este concepto hace referencia a cuando en cabeza del
titular del derecho subjetivo que consagra una norma juridica se cumplen las
hipotesis o condiciones que dicha norma establece y por lo tanto, se entiende
que ha ingresado al patrimonio de dicho titular la facultad que se deriva del
derecho que la norma consagra, de suerte que las normas posteriores que
modificaren o suprimieren tales condiciones no pueden enervar o eliminar lo
que la persona ya adquirio en forma legal, bajo la vigencia de la norma

anterior.’

“Configuran derechos adquiridos las situaciones juridicas individuales que han
quedado definidas y consolidadas bajo el imperio de una ley y que, en tal
virtud, se entienden incorporadas valida y definitivamente o pertenecen al

: : 8
patrimonio de una persona”.

® COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C 789 de 2002. (Septiembre 24 de 2002). M.P. Dr. Rodrigo
Escobar Gil.

’” CARRILLO GUARIN. Julio César. Reforma constitucional al sistema de pensiones: evaluacién y analisis.
Bogota. Legis. p. 57.

® COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C 147 de 1997. (Marzo 19 de 1997). M.P. Dr. Antonio

Barrera Carbonel.



“Es un beneficio que la normatividad concede al trabajador, consistente en la
aplicacion de las disposiciones legales anteriores para efectos del
reconocimiento y pago de su pension de vejez, incluyendo las referentes a la
edad, tiempo de servicios, nimero de semanas cotizadas, ingreso base de
liquidacion y monto de la prestacion aludida; siempre y cuando se cumplan las
hipdtesis que la misma norma de transicion consagra, tales como, edad del
beneficiario, tiempo de servicios y numero de semanas cotizadas, condiciones
que no pueden ser modificadas por el ejecutivo al tratar de reglamentar la

norma en comento, ya que estaria excediendo sus facultades.®

Expectativa legitima: concepto de creacion Jurisprudencial de la Corte
Constitucional, cuando estudié la constitucionalidad de la ley 860 de 2003; y
al respecto manifest6 que: “Constituye entonces un mecanismo de proteccion
para que los cambios introducidos por un transito legislativo no afecten
desmesuradamente a quienes, si bien no han adquirido el derecho a la
pensidn, por no haber cumplido los requisitos para ello, tienen una expectativa
legitima de adquirir ese derecho, por estar préximos a cumplir los requisitos

para pensionarse, en el momento del transito legislativo™™.

° COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 10 de Abril de 1997. Sala de lo Contencioso Administrativo
— Seccién Segunda. Expediente N° 12.031. Consejera Ponente: Dra. Maria Eugenia Samper Rodriguez.
(Sentencia que anulé el Inc. 2 del Art. 3° del Decreto 1160 de 1994).

' COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C 754 de 2004. (Agosto 10 del 2004). M.P. Dr. Alvaro

Tafur Galvis.



Meras expectativas: las "meras expectativas”, se reducen a la simple
posibilidad de alcanzar un derecho y que, por lo mismo, no son mas que una
intencion o una esperanza de obtener un resultado juridico concreto. Por lo
tanto, la ley nueva si puede regular ciertas situaciones o hechos juridicos que
aun cuando han acaecido o se originaron bajo la vigencia de una ley no
tuvieron la virtud de obtener su consolidacion de manera definitiva, como un
derecho, bajo la ley antigua. No obstante, las expectativas pueden ser objeto
de alguna consideracion protectora por el legislador, con el fin de evitar que
los cambios de legislacion generen situaciones desiguales e inequitativas o de
promover o de asegurar beneficios sociales para ciertos sectores de la
poblacion o, en fin, para perseguir cualquier otro objetivo de interés publico o
social. Es asi como la ley nueva puede tomar en cuenta hechos o situaciones
sucedidos en vigencia de la ley antigua para efectos de que con arreglo a las
disposiciones de aquella puedan configurarse o consolidarse ciertos derechos

(efecto retrospectivo).*

! Corte Constitucional. Op. Cit. Sentencia C 147 de 1997.
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1. EIREGIMEN DE TRANSICION EN MATERIA PENSIONAL
DEL ARTICULO 36 DE LA LEY 100 DE 1993

1.1 ASPECTO CONSTITUCIONAL

Previo a la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991, la cual
erigio al Estado colombiano como un Estado Social y Democratico de
Derecho, imperaba la Constitucion Nacional de 1886, la cual establecia un
Estado Liberal, en el cual la ley cumplia una tarea fundamental, debido a que
era ella quien desarrollaba la Constitucion Nacional y ademas, era el referente
juridico, motivo por el cual, este tipo de Estado se encontraba un tanto
“apartado” de la sociedad, dando prevalencia principalmente a garantizar las
libertades individuales, la seguridad, la propiedad y el orden publico'?; asi las
cosas, y en cuanto a seguridad social se refiere, es menester sefialar, que ésta
encontraba su regulacion en la norma legal, no constitucional, la cual fue
evolucionando y pasando por distintos ciclos, empezando con las previsiones
privadas, prestaciones patronales y seguros sociales obligatorios para los
trabajadores dependientes, luego independientes, hasta llegar a una ultima
fase, la cual se origina con el Estado Social de Derecho a partir de la
Constitucion Politica de 1991; donde se consagra expresamente el concepto de
seguridad social, el cual busca proteger a toda la comunidad, garantizando la

vida digna del ser humano, mediante el reconocimiento de una serie de

12 PEREZ VILLA, Jorge. Compendio de Derecho Constitucional. Tomo Il Derecho Constitucional colombiano.
Bogota. Ed. Leyer. 2001. p. 26.
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prestaciones, asi como también las formas y los recursos para acceder a

ellos.

Es por ello, que aplicando parametros de equidad y/o proporcionalidad, el
legislador decidié ante el transito legislativo que se avecinaba en materia
pensional, reconocer en el articulo 36 de la ley 100 de 1993 a un determinado
grupo de personas que cumplieran con una edad especifica (35 y 40 afios para
las mujeres y hombres respectivamente) 6 para los trabajadores que tuvieran
15 afios 0 més de servicios 0 semanas cotizadas, que se les iba a permitir
pensionar con los requisitos de edad, tiempo de servicio 0 semanas cotizadas y
monto de la pension del régimen anterior que les fuera aplicable, debido a que
la nueva reglamentacion aumentaria ostensiblemente todos esos

requerimientos.

Con todo y lo anterior, el mencionado régimen de transicion acabaria siendo
modificado en diversas oportunidades por leyes ordinarias que terminaron
siendo declaradas inconstitucionales y debido a ello, el Gobierno impulsé un
proyecto de acto legislativo que extinguiria totalmente las esperanzas de
pensionarse a los iniciales beneficiarios del régimen de transicion, los cuales
segun palabras de la Corte Constitucional tenian un derecho adquirido sobre el
régimen de transicion, haciendo evidente que cualquier norma que lo limitara

resultaria inconstitucional, puesto que el Estado se encuentra obligado y

> COLOMBIA. ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE DE 1991. Constitucién Politica de Colombia de 1991.
Art. 48. Modificado por el Acto Legislativo 01 de 2005.
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comprometido a proteger los derechos adquiridos en lo tocante a la seguridad

social, segun lo indicado en el articulo 48 de la Carta Politica.

1.1.1Acto legislativo 01 de 2005. El acto legislativo 01 de 2005"
resulté ser una de las muchas reformas y mas ambiciosas que se han llevado a
cabo por el Congreso de la Republica de Colombia a peticion del érgano
Ejecutivo, para modificar la Constitucion Politica de 1991; el cual trajo
consigo importantes modificaciones en lo que a seguridad social se refiere,
como por ejemplo: la eliminacion de la mesada 14; limitd el monto maximo
de las pensiones; reguld las pensiones extralegales; extinguio los regimenes
especiales, exceptuados, y asi mismo, lapidé el regimen de transicion del
articulo 36 de la ley 100 de 1993; etc.

Ahora bien, son muchas las novedades que trajo consigo este acto legislativo
01 de 2005, en la medida que si bien la idea era adicionar algunos aspectos al
articulo 48 de la Constitucion Politica, termina definiendo y regulando
aspectos casi que de forma reglamentaria, motivos por los cuales, se comienza
a vislumbrar que la medida adoptada para reformar el sistema pensional fue

totalmente exorbitada.

4 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Acto legislativo 01 del 2005. (Julio 22 de 2005). Por medio del
cual se adiciond el articulo 48 de la Constitucion Politica colombiana de 1991.
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El contenido del articulo 48 Superior, ya disponia que la seguridad social es
un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccidn,
coordinacién y control del Estado y que para su mejor ejercicio, se necesitaba
de una serie de principios como el de eficiencia, universalidad y solidaridad;
ademas que el derecho a la seguridad social es un derecho irrenunciable y
entre el Estado y los particulares ampliaran progresivamente la cobertura de la

misma.

Lo que hace entonces el acto legislativo 01 de 2005, es agregarle una serie de
incisos al articulo 48 de la C.P., entre los mas destacados se encuentran: la
adicion del concepto sostenibilidad financiera del sistema pensional, el
respeto por los derechos adquiridos, la asuncién del pago de la deuda
pensional, que de acuerdo a la ley esté a cargo del Estado y sobretodo que las
leyes posteriores a este mismo acto, deben asegurar la sostenibilidad

financiera de lo que se establece en ellas.

Continda el referido acto manifestando los requisitos para adquirir el derecho
a la pension, para el cual se necesita cumplir con la edad, las semanas de
cotizacion, el tiempo de servicio o el capital necesario™ y los deméas requisitos
que demande la ley, con excepcidn de los requisitos para las pensiones de

invalidez y sobrevivientes, a los cuales se les seguira aplicando lo establecido

15 . . . s . . o . .

Este concepto de capital necesario, hace referencia al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
debido a que los otros requisitos referidos anteriormente, con el permiso de la garantia de pensién minima,
no son necesarios para que los afiliados a este régimen se puedan pensionar anticipadamente.

14



en las leyes referidas al sistema general de pensiones (ley 100 de 1993.
Modificada por la ley 797 y 860 de 2003).

Sobre las pensiones afirma que no pueden ser inferiores al salario minimo
legal mensual vigente (SMLMYV), y tampoco podran causarse pensiones
superiores a 25 SMLMV con cargos a recursos de naturaleza publica; sin
embargo, la ley puede determinar cuando se puedan conceder beneficios
econdémicos periddicos inferiores al salario minimo, para las personas de
escasos recursos que no alcancen a cumplir con las condiciones requeridas

para acceder a una pension.

Seguidamente, “elimina” todos los regimenes especiales y exceptuados, los
cuales seguirian vigentes hasta el pasado 31 de Julio de 2010, incluido el
consagrado para la Fuerza Publica, el Inpec, el del Presidente de la Republica
y, por ultimo, el de las personas pertenecientes al magisterio con anterioridad
a la entrada en vigencia de la ley 812 de 2003 y los incluidos en el inciso 1 del
articulo 81" de la misma, el cual hace referencia a los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales que se encuentren vinculados al servicio publico

educativo oficial.

'® COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 812 de 2003. (Junio 26 del 2003). Por la cual se aprobd el
Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado Comunitario.
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Otro resultado, es que incluyé la eliminacion de la mesada 14, la cual
solamente se seqguird otorgando a las personas que devengan una pension igual
o inferior a tres SMLMV.,

Es menester afirmar ahora, que debido al querer apasionado por parte del
Estado, en especial del Ejecutivo, en extinguir entre otras cosas el régimen de
transicion consagrado en el articulo 36 de la ley 100 de 1993, junto a todas las
normas a las que el mismo remite por disposicion legal, es que se termina
tramitando este acto legislativo, el cual a todas luces y adentrandose un poco
en la materia, lo que se pretende es (entre otras cosas) eliminar el régimen
transitorio referido, debido a que la Corte en un principio solo puede
estudiarlo por vicios en el procedimiento y si éste es acorde a derecho, no
habria ningun impedimento para que pueda entrar al ordenamiento juridico y
asi terminar modificando la Carta Politica, tal cual como sucedié. Con esta
medida, efectiva de momento, el “Estado” se permite esquivar con
disposiciones constitucionales el examen de constitucionalidad de fondo que
la Corte Constitucional ha de hacer a las diferentes normas, pero que por
disposicion de la misma Constitucion, a los actos legislativos no se le permite
realizar, porque precisamente se trata de realizar reformas a la misma

Constitucion.’

17 , . .z rae . . . .
El articulo 241 numeral 1 de la Constitucion Politica dice que el examen de constitucionalidad, solo se
realiza por vicios de procedimiento en su formacion.
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Por ultimo, y por ello no menos importante, el referido acto legislativo se
encargo de restringir la negociacién de situaciones pensionales mas favorables
entre empleadores y trabajadores, al manifestar que no se podran establecer en
pactos, convenciones colectivas de trabajo, laudos o acto juridico alguno,
condiciones pensionales diferentes a las establecidas en las leyes del Sistema
General de Pensiones, y en todo caso perdieron vigencia el pasado 31 de julio
de 2010, lo cual segun la opinion del autor, resulta ser un despropdsito, una
tautologia sin sentido, en la medida que en estos casos no siempre hay
erogacion alguna por parte del Estado y no solo eso, sino que también se tiran
al traste numerosas y sangrientas luchas entre las centrales obreras y los
gremios empresariales por el reconocimiento de sus derechos, que a la vez se
representaban en mejores condiciones, no solo laborales, sino también

pensionales.

Para simplificar lo dicho hasta aqui, se puede decir que esta reforma o mejor
dicho, la “reglamentacion” al articulo 48 Superior que tanto se ha venido
mencionando, obedece -en este caso-, para obtener un mayor ahorro para el
tesoro publico, en la medida que por ejemplo, segin datos estadisticos del
Consejo Superior de Politica Fiscal (Confis), con la eliminacion de la mesada
14 en el corto plazo se alcanza a ahorrar el fisco la pequefiez de doscientos mil
millones de pesos anuales ($200.000.000.000.00), y con el resto de
disposiciones (eliminacion de los regimenes especiales, tope maximo de
pensiones con cargo al Estado y con la abolicion del régimen de transicion
para quienes no tuvieran las 750 semanas al momento de la expedicién del

acto legislativo 01 de 2005) en el mediano y largo plazo, el impacto fiscal
17



contenido en la misma reforma (acto legislativo 01 de 2005) se prevé que sea
del 19% del PIB; es decir, que a precios de 2005, el Gobierno se estaria
ahorrando la no despreciable suma de 50 billones de pesos;*® estos datos sin
contar con la posible eliminacion del regimen de transicién en su totalidad, el
cual de momento, al no existir una fecha especifica y por ser mas favorable,
iria hasta el 31 de Diciembre de 2014.

1.1.2 Anélisis e implicaciones del paragrafo transitorio n° 4

del Acto Legislativo 01 de 2005. La norma del paragrafo
transitorio n° 4 reza: “El régimen de transicion establecido en la ley 100 de
1993 y demas normas que desarrollen dicho régimen, no podra extenderse mas
alla del 31 de julio de 2010; excepto para los trabajadores que estando en
dicho régimen, ademés, tengan cotizadas al menos 750 semanas 0 su
equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente acto

legislativo, a los cuales se les mantendra dicho régimen hasta el afio 2014”.

“Los requisitos y beneficios pensionales para las personas cobijadas por este
régimen seran los exigidos por el articulo 36 de la ley 100 de 1993 y demas

normas que desarrollen dicho régimen”.

'® Tres billones de pesos aumentaron los gastos del Gobierno en primer semestre. En: Diario Portafolio. 25
de Agosto de 2005.
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Para empezar, se desea en este contexto subrayar, que este paragrafo es el
principal motivo de esta investigacion, debido a las repercusiones e
implicaciones para las personas que al momento de entrar en vigencia la ley
100 de 1993 (1 de Abril de 1994 para los empleados del nivel Nacional y 30
de Junio de 1995 a maés tardar para los empleados del Sector Territorial) tenian
derecho al régimen de transicion, es decir, si cumplian con 35 afios 0 mas si
eran mujeres, 40 afios 0 mas si eran hombres, y/o si contaban con 15 afios o
mas de servicios, los cuales “tenian” derecho a que se les aplicaran las
disposiciones anteriores (Decreto 758 de 1990, Ley 33 de 1985, Ley 71 de
1988, Decreto 3135 de 1968, Codigo Sustantivo del Trabajo, Ley 6 de 1945,
etc.), asi no estuvieran afiliados a dicho régimen en ese preciso momento, pero
si cumplian con los requisitos descritos anteriormente, se les podria aplicar sus
disposiciones sobre edad, tiempo de servicios o semanas de cotizacion y el
monto de la pension de vejez; lo importante es que el afiliado acredite el
cumplimiento de todos los requisitos de una u otra norma, para hacerse
beneficiario de la aplicacion de la misma al solicitar su pension de vejez o de

jubilacién.

Como se ve, segun lo anterior, las personas que en su momento cumplieron
con los requisitos de edad segln su genero o tiempo de servicio 0 semanas
cotizadas al entrar en vigencia la ley 100 de 1993 y afirmando de una vez por
todas -como se vera mas adelante- que el cumplimiento de uno u otro requisito
se erige ante el ordenamiento juridico con todas sus consecuencias legales y
constitucionales como un derecho adquirido al régimen de transicion, es

claro que hay una violacién no solo al articulo 48 de la C.P., sino también al
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58 de la misma y al Tratado de San Salvador -entre otros-, ratificado por la ley
319 de 1996, porque a estas personas se les va a disminuir por completo sus
esperanzas de pensionarse con normas gue en un principio son mucho mas
favorables, como por ejemplo el Decreto 758 de 1990, la ley 33 de 1985, etc.,
para aplicarles normas como la ley 797 de 2003, la cual incrementd
ostensiblemente los requisitos para obtener la pension de vejez y ademas
permitio que estas personas que en un principio eran beneficiarias, nunca se
pensionen, porque adentrados en las edades que tienen a la entrada en vigencia
del acto legislativo 01 del 2005 (22 de Julio), sino cumplieron con las 750
semanas, mucho menos van a lograr conseguir las mil trescientas semanas
establecidas en el Sistema General de Pensiones para el afio 2015, asi al final,

lo mas probable es que reciban una indemnizacion sustitutiva.

Con esto en mente, lo que hace el Legislador a peticion del Ejecutivo, por una
parte es espinar el camino a las personas que tienen un derecho adquirido al
régimen de transicion y que fue desconocido por una norma posterior hasta
el 31 de Julio de 2010 y por otra parte, a los que si cumplieron con el requisito
de las 750 semanas al 22 de Julio de 2005, se les va a respetar lo consagrado
en el articulo 36 inicial de la ley 100 de 1993. Sin embargo, y aunque hay un
reconocimiento irrisorio por parte del Estado, ello sigue siendo inaceptable,
toda vez que si se entiende que la seguridad social es un derecho irrenunciable
y si se combina ello con el Preambulo de la Carta Politica, sus articulos 1, 2,
48 y 58, més los tratados internacionales sobre derechos de segunda
generacion o prestacionales, resulta que se estd obligando a renunciar a sus

derechos, por ejemplo al empleado publico que quiera llegar a la edad de
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retiro forzoso para cumplir con el lleno de los requisitos luego del 2014 6
porgue quiere seguir trabajando; también al empleado del nivel territorial que
cumple los 55 o 60 afios en el afio 2015 6 posterior a éste, porque hay que
recordar que la ley 100 de 1993 entr0 a regir a mas tardar hasta el 30 de Junio

de 1995 para los empleados de dicho sector.

Asi mismo, también se estaria afectando, inclusive mucho mas a las personas
que si bien no tenian la edad a la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, si
cumplian con el requisito de tiempo de servicio o semanas de cotizacion,
porque sus vidas laborales comenzaron por ejemplo en un caso extremo a los
14 o 15 afios de edad, por lo que al 1° de abril de 1994 6 30 de junio de 1995,
contaban solamente con 28 afios de edad o un poco méas (pero menos de 35 6
40 afios dependiendo el género) y segun los lineamientos de la Corte
Constitucional antes de considerarles un derecho adquirido a los beneficiarios
por edad, sostuvo y esa posicién no ha variado, que las personas que cumplian
con el requisito de tiempo de servicio 0 semanas de cotizacion tenian una
expectativa legitima que a todas luces debia ser respetada. Y posteriormente,
con la sentencia C 754 de 2004 tal como se verd mas adelante, les otorgd el
caracter de derecho adquirido al régimen de transicion, por las expectativas

legitimas que tenian inicialmente.
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1.2 ASPECTO LEGAL

Descendiendo de la drbita constitucional al marco legal, es necesario destacar
gue el régimen de transicion inicialmente se presenta gracias a la ley 100 de
1993, pero no es ninguna novedad en el ordenamiento juridico colombiano,
porque anteriormente también se habia presentado en la misma materia -
seguridad social-, pero en otras normas como lo era el paragrafo 2° del articulo
1° de la ley 33 de 1985, el cual continua rigiendo hasta el afio 2014 para los
beneficiarios del régimen de transicion (gracias al acto legislativo 01 del
2005), debido a que el mismo articulo 36 que estipula el régimen transitorio,
remite entre otras normas a esa, que es aplicable solamente a empleados del

sector publico.

Debido a lo anterior, se hace necesario destacar las diferentes modificaciones
que le realizaron al articulo 36 de la ley 100 de 1993, para que el lector
observe el porqué se termind modificando una norma legal por medio de una
reforma constitucional, tal vez con el pensamiento de si estd en la

Constitucion, ésta no se puede desconocer.

Igualmente, se tendran en cuenta las demas normas anteriores a la ley 100 de
1993 a las cuales éste remite expresamente y resultan ser mas benéficas para

sus beneficiarios, como es el caso del Decreto 758 de 1990, entre otras.
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1.2.1 Ley 100 de 1993. Inicialmente el régimen de transicion -
motivo de esta investigacion- se establecio en esta norma en su articulo 36, el

cual afirma lo siguiente:

Régimen de transicion. La edad para acceder a la pension de vejez continuara
en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los
hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementara en 2

anos, es decir, sera de 57 afos para las mujeres y 62 para los hombres.

Inciso 2° articulo 36 ley 100 de 1993: La edad para acceder a la pension de
vejez, el tiempo de servicio o el numero de semanas cotizadas, y el monto de
la pension de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el
Sistema tengan 35 0 més afios de edad si son mujeres 0 40 o mas afios de edad
si son hombres, o 15 0 més afios de servicios cotizados, seré la establecida en
el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las deméas condiciones y
requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se

regiran por las condiciones contenidas en la presente ley.*

Lo anterior significa que a los beneficiarios del régimen de transicion se les
respetaran basicamente tres aspectos fundamentales: la edad, tiempo de
servicios 0 semanas cotizadas y el monto de la pension, establecidos en la

normatividad que venia rigiendo y era aplicable para ellos.

> COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 100 de 1993. (23 de Diciembre de 1993). Art. 36. Por medio
del cual se establecid el régimen de transicion en materia de pensiones.
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1.2.2 Ley 797 del 2003. Mediante la expedicion de esta ley el
6rgano legislativo del poder publico se permitié eliminar por completo el
régimen de transicion consagrado en el articulo 36 de la ley 100 de 1993,
debido a que el articulo 18 de la citada norma manifestaba que solamente
conservaria la edad de las personas que tenian derecho al plurimencionado
régimen transitorio, y los demas requisitos serian los establecidos en el
sistema general de seguridad social en pensiones, que ella misma acababa de
reformar en sus articulos 9° y 10°, los cuales a su vez modificaron los
articulos 33 y 34 de la ley 100 respectivamente, o sea, lo concerniente a la
pension de vejez; haciendo mucho mas oneroso el poder cumplir con dichos
requisitos, toda vez que se incrementaron exponencialmente el minimo de
semanas de cotizacion, en la medida que a partir del afio 2005 ya no serian
1000 semanas, sino 1050 y a partir del 2006, se incrementan anualmente 25
semanas, hasta completar las 1300 semanas minimas en el afio 2015, con un

monto méaximo a partir del 2005 del 80% del ingreso base de liquidacion.

Al respecto, el articulo 18 de la ley 797 de 2003 rezaba: La edad para acceder
a la pensién 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 afios de
servicios cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al cual se
encuentren afiliados. Las demas condiciones, requisitos y monto de la pension

de acuerdo con lo sefialado en el numeral 2° del articulo 33 y 34 de esta ley,
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aplicables a estas personas, se regiran por las disposiciones contenidas en la

presente ley.”

Este articulo fue declarado finalmente inexequible por la Corte Constitucional
en la sentencia C 1056 del 2003 por motivos de forma en el procedimiento
legislativo para lograr su expedicion. Sin embargo, fueron muchos los
pensionados que se vieron perjudicados por dicha medida mientras estuvo
vigente, debido a que solicitaron su pension de vejez en el afio 2003 y al estar
vigente el articulo referido, no hubo régimen de transicion que aplicarles,

porque estaba méas que sustancialmente modificado.

1.2.3 Ley 860 del 2003. Una vez fue declarado inexequible el
articulo 18 de la ley 797 de 2003 por la sentencia C 1056 de 2003, el
Congreso de la Republica dio tramite a un proyecto de ley que terminaria con
la expedicion de la ley 860 de 2003, la cual en su articulo 4° modifico también
el inciso 2° del articulo 36 de la ley 100 de 1993, lo cual conllevaria a una
limitante en el tiempo para el régimen de transicion - hasta el 2007-,

manifestando lo siguiente:

Articulo 4° ley 860 de 2003: A partir de la fecha de vigencia de la presente ley

y hasta el 31 de diciembre del afio 2007, la edad para acceder a la pension de

2 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 797 del 2003. (Enero 29 del 2003). Por medio de esta ley se
reformaron algunas disposiciones del sistema general de pensiones previsto en la ley 100 de 1993 y se
adoptaron disposiciones sobre los regimenes pensionales exceptuados y especiales.
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vejez, el tiempo de servicios o el nimero de semanas cotizadas y el monto de
la pension de vejez, de las personas que al 1° de abril de 1994 tuviesen 35 afios
0 mas de edad si son mujeres o cuarenta afios de edad o mas si son hombres 6
15 afios 0 mas de servicios cotizados, sera la establecida en el régimen anterior
al cual se encontraban afiliados a esa fecha. A partir del 1° de enero del 2008,
a las personas que cumplan las condiciones establecidas en el presente inciso
se les reconocera la pension con el requisito de edad del régimen anterior al
cual se encontraban afiliados. Las deméas condiciones y requisitos de pension
aplicables a estas personas seran los consagrados en el Sistema General de
pensiones incluidas las sefialadas por el numeral 2 del articulo 33 y el articulo
34 de esta ley, modificada por la ley 797 de 2003.%

Finalmente, este articulo fue declarado inconstitucional por la Corte
Constitucional en la sentencia C 754 del 2004 tanto por vicios de forma, como
por vicios de fondo. Hay que resaltar tambien, que este articulo no hizo tanto
dafio como el que hizo el articulo 18 de la ley 797, dado que conservo lo
establecido en el régimen de transicion hasta el afio 2007 y al ser declarado
inexequible en el afio 2004, sus postulados no perjudicaron a ningun

beneficiario del aludido régimen.

! COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 860 del 2003. (Diciembre 26 del 2003). Por medio de la cual
se reformaron algunas disposiciones del sistema general de pensiones previsto en la ley 100 de 1993 y se
dictaron otras disposiciones.

26



1.2.4 Normas a las cuales remite el articulo 36 de la ley 100 de

1993. Llegado a este punto y segun lo manifestado anteriormente,
el 6rgano legislativo al expedir la ley 100 de 1993 y haciendo prevalecer el
aspecto social de la Constitucion que hacia dos afios se acababa de expedir,
aplicando principios de equidad y proporcionalidad -quizas un poco
desmesurados- O tal vez con demasiadas expectativas en la apertura
economica del mercado imperante para la época, decidio que a las mujeres y
hombres con 35 y 40 afios 0 mas de edad respectivamente 6 con 15 afios 0 mas
de servicios cotizados, se les aplicara el régimen pensional anterior al cual se
encontraran afiliados y/o vinculados, sobre aspectos de la edad, tiempo de

servicio o el numero de semanas cotizadas y el monto de la pension de vejez.

Dentro de este marco, resulta obvio que si la ley 100 de 1993 en el apartado de
pensiones trajo consigo un régimen transitorio para determinadas personas, es
porque sus requisitos resultarian ser mas gravosos que las estipulaciones dadas
por los regimenes anteriores, entre los cuales se encuentran el Decreto 758 de
1990, la Ley 71 de 1988, la Ley 33 de 1985, el Decreto 3135 de 1968, el
Caodigo Sustantivo del Trabajo y la Ley 62 de 1945, etc., de las cuales algunas
resultan ser indiscutiblemente benéficas para las personas que tienen derecho a
él, tal es el caso del Decreto 758 de 1990, el cual es el que mas prerrogativas
tiene en cuanto a monto pensional por el riesgo de vejez se refiere, debido a
que tiene estipulado hasta un 90% del ingreso base de liquidacién, con un

maximo de 1250 semanas cotizadas al ISS.
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1.2.4.1 Decreto 758 de 1990 (Régimen del ISS). Sin duda alguna
esta norma® es una de las mas generosas y de las cuales remite el régimen de
transicién del articulo 36 de la ley 100 de 1993. Aplicable a empleados del
sector publico y privado. Sus requisitos para la pension de vejez son los

siguientes:
> Edad: 55 y 60 afios para mujeres y hombres en ese orden.

» Semanas cotizadas: Un minimo de 500 semanas cotizadas al ISS
durante los dltimos 20 afios anteriores al cumplimiento de la edad
minima 6 haber acreditado 1000 semanas cotizadas al 1SS en cualquier

tiempo.

» Cuantia de la pension de vejez: 45% del salario base de cotizacion, con
aumentos equivalentes al 3% del mismo salario mensual base por cada
cincuenta semanas de cotizacion con posterioridad a las primeras 500
semanas, la cual no podra superar el 90% del salario mensual base, ni

ser inferior al smimv y tampoco podra exceder los 15 smimv.

> Incrementos: En un 7% sobre la pension minima legal por cada uno de
los hijos o hijas menores de 16 afios o de 18 afios si son estudiantes o
por cada uno de los hijos invalidos no pensionados de cualquier edad,
siempre que dependan econdémicamente del beneficiario y, un 14%
sobre la pension minima legal, por el conyuge o compafiero (a)

permanente del beneficiario que dependa econémicamente de éste y no

?> COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA Y MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. (Abril 11 de
1990). Por medio del cual se aprobd el acuerdo 049 del febrero 1 de 1990, emanado del consejo nacional de
seguros sociales obligatorios.
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disfrute de una pension. Estos incrementos no podran exceder en un

42% la pension minima legal.

Resulta claro lo generosa que resulta aplicar esta norma a un beneficiario de la
misma, debido a que con solo 1250 semanas de cotizacion al Instituto de
Seguros Sociales, adquiere una pension con un monto del 90% de su ingreso
base de liquidacion; en cambio, con los requisitos vigentes, los cuales estan
estipulados en la ley 797 de 2003, se exige para este afio un minimo de 1200
semanas para adquirir una pension maxima entre el 70.5% y 80% del IBL, sin

contar las semanas adicionales para llegar a ese porcentaje.

1.2.4.2 Ley 71 de 1988. En cuanto a esta ley, la misma regula
algunos aspectos sobre pensiones, entre los cuales se encuentra el articulo 7°
que a partir de su vigencia (Diciembre 19), los empleados oficiales y
trabajadores que acrediten veinte afios de aportes sufragados en cualquier
tiempo y acumulados en una o varias de las entidades de prevision social o de
las que hagan sus veces, del orden nacional, departamental, municipal,
intendencial, comisarial o distrital y en el Instituto de Seguros Sociales,
tendran derecho a una pensién de jubilacién siempre que cumplan sesenta

afios de edad o mas si es varon y cincuenta y cinco afilos 0 mas si es mujer, con
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un monto del 75% del salario base de liquidacion, con un tope maximo de 20

smimv.2

Lo benéfico de esta norma para los empleados del sector publico, se encuentra
determinado en que con tan solo 20 afios de aportes (1000 semanas cotizadas
aproximadamente) y la edad requerida, se adquiere el derecho a la pension de

vejez con un monto del 75% del IBL.

1.2.4.3 Ley 33 de 1985. Esta es una norma** aplicable solamente
a empleados oficiales, la cual tiene estipulado como requisitos para la pension

vitalicia de jubilacion los siguientes requisitos:
» Calificacion del empleado: Oficial
> Tiempo de servicio: 20 afios continuos o discontinuos
» Edad: 55 afios para hombres y mujeres

» Cuantia: 75% del salario base que sirvié para los aportes durante el

ultimo afo.

A su vez, esta ley tiene incorporado un régimen de transicion, el cual dispone

que: los empleados oficiales que a la fecha de expedicion de la misma (Enero

> COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 71 de 1988. (Diciembre 19 de 1988). Por medio de la cual
se expidieron normas sobre pensiones y otras disposiciones.

** COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 33 de 1985. (Enero 29 de 1985). Por la cual se dictaron
algunas medidas en relacién con las Cajas de Prevision y con las prestaciones sociales para el Sector Publico.
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29 de 1985) hayan cumplido 15 afios continuos o discontinuos de servicio, se
les seguiran aplicando las disposiciones sobre edad de jubilacion que regian
con anterioridad a la presente ley. Las normas aplicables sobre edad que ésta
norma remite es al Decreto 3135 de 1968 para los empleados del nivel
territorial y Nacional, que contempla 50 y 55 afios para mujeres y hombres en

dicho orden.

Al igual que la norma anterior, aungue esta vez se habla de tiempo de servicio
(20 afios) continuos o discontinuos, sus beneficiarios, una vez cumplan con el
requisito de edad minima -si asi lo desean- pueden solicitar su pension de

jubilacién con un monto del 75% -IBL- del altimo afio de servicio.

1.2.4.4 Decreto 3135 de 1968 Art. 27. Aplicable a los empleados
publicos o trabajadores oficiales del orden nacional que hayan servido durante
20 afios continuos o discontinuos y lleguen a la edad de 55 afios si es varén o
50 si es mujer, tendran derecho a que la respectiva entidad de prevision le
pague una pension mensual vitalicia de jubilacion, equivalente al 75% del

promedio de los salarios devengados durante el Gltimo afio de servicio.?

%> COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 3135 de 1968. (Diciembre 26). Por el cual se previd la
integracion de la seguridad social entre el sector publico y privado, y se reguld el régimen prestacional de los
empleados publicos y trabajadores oficiales.
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Igualmente, en el paragrafo 2° del mismo articulo se consagré un régimen de
transicién para aquellas personas que a la entrada en vigencia del mismo
(Diciembre 26) hayan cumplido 18 afios continuos o discontinuos de servicios
continuaran aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacién que regian

con anterioridad al presente decreto, es decir, la ley 62 de 1945.

Al ser una norma aplicable exclusivamente a los empleados publicos y
trabajadores oficiales del orden nacional, otorga también un monto fijo del
75% del IBL para la pension de vejez, sin embargo, éste Decreto varia
respecto a la edad de jubilacion, puesto que exige a los hombres y mujeres 55

y 60 afios de edad respectivamente.

1.2.4.5 Codigo Sustantivo del Trabajo Art. 260. Expedido por
el Gobierno de turno mediante el Decreto Legislativo 2663 de 1950%, este
Codigo en materia de pensiones es un tanto restringido, debido a que
solamente se obligaba a empleadores (Empresas) con un capital mayor a
$800.000 y exigia como requisitos para la pension de jubilacion: 20 afios de
servicios continuos o discontinuos; una edad de 50 y 55 afos para las mujeres
y hombres respectivamente, con una cuantia del 75% del promedio del salario

base del Gltimo afio de servicio, el cual no podia ser inferior al smimv, ni

?® COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Cédigo Sustantivo del Trabajo. Modificado por el Decreto
3743 de 1950 y Adoptado como ley mediante la ley 141 de 1961. En este CAdigo no se habla de pension de
vejez, sino de pension de jubilacidn.
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superior a 22 smimv, esto Ultimo segun lo estipulado en el articulo 2° de la ley

71 de 1988%', apenas comenzo a regir.

1.2.4.6 Ley 62 de 1945 Art. 17. Reconoce una pension vitalicia
de jubilacion para los empleados y obreros nacionales, cuando estos hayan
llegado o lleguen a 50 afios de edad, después de veinte afios de servicio
continuo o discontinuo, equivalente a las dos terceras partes del promedio de
sueldos o jornales devengados, sin bajar de treinta pesos ($30) ni exceder de

doscientos pesos ($200) en cada mes.?®

Ahora bien, una vez se resaltaron los beneficios que otorga el régimen de
transicion establecido en las normas a las cuales remite el inciso segundo del
articulo 36 de la ley 100 de 1993, es necesario manifestar que sus destinatarios
pueden -si asi lo desean- pensionarse por vejez también con la ley 100 de 1993
y/o la ley 797 del 2003, eso si, siempre y cuando (opera para todas las normas
anteriores también), cumplan con todos y cada uno de los requisitos

establecidos en cada cuerpo normativo, aplicando asi el principio legal de

7 La ley 71 de 1988 en su articulo 2° afirma lo siguiente: Ninguna pension podra ser inferior al salario
minimo legal mensual, ni exceder quince (15) veces dicho salario; salvo lo previsto en convenciones
colectivas, pactos colectivos y laudos arbitrales.

% COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 62 de 1945. (Febrero 19 de 1945). Por medio de la cual se
dictaron algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones profesionales, conflictos
colectivos y jurisdiccion especial del trabajo.
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inescindibilidad® de la norma, puesto que no se puede aplicar los aspectos

mas relevantes de una u otra que le convengan a cada afiliado.

Para resumir lo dicho en este acapite, todas estas normas pueden llegar a ser
mucho méas generosas en cuanto al monto de la pension 6 en su defecto, frente
a la edad y/o frente al tiempo de servicios 0 semanas cotizadas que se
encuentran reguladas en la ley 100 modificada por la ley 797 del 2003, la cual
por ejemplo exige como minimo este afio -2011- 1200 semanas, las cuales
siguen aumentando en 25 semanas cada afio, hasta completar las 1300
semanas minimas en el 2015 (70.5% del IBL), y si se compara con el Decreto
758 de 1990, con 1250 semanas se alcanza hasta un 90% del IBL; ejemplo que
evidencia el retroceso en materia de derechos economicos, sociales vy
culturales que se tuvo que implementar mediante una reforma constitucional

para modificar una ley.

1.3 ASPECTO JURISPRUDENCIAL

Dentro del marco del nuevo Estado Social y Democratico de Derecho, la
Corte Constitucional cumple un papel extremadamente importante, debido que

es a quien le compete la guarda y la supremacia de la Carta Politica segun el

29 P , Rt _— . . . ez /s

Segun el articulo 31 del Cédigo Civil: “Lo favorable u odioso de una disposicién no se tomara en cuenta
para ampliar o restringir su interpretacidn. La extension que deba darse a toda ley se determinara por su
genuino sentido, y segun las reglas de interpretacion precedentes”.
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articulo 241 de la misma, motivos por los cuales sus pronunciamientos, en
especial las sentencias tipo C, T y SU que expide, van encaminadas a la
interpretacion e integracion del derecho, ademas que tutela principalmente dos
aspectos fundamentales, como lo son: los derechos fundamentales y la

jerarquia normativa de las diferentes normas.

Es por ello que se tomaron entre otras sentencias la C 789 de 2002, C 754 de
2004, T 818 de 2007 y T 398 de 2009, las cuales tratan de una manera clara y
precisa lo mas relevante y concerniente del régimen de transicion consagrado
en el articulo 36 de la ley 100 de 1993.

1.3.1 Sentencia C 789 del 2002. Es necesario destacar que en
esta sentencia, si bien se trata el tema del regimen de transicion, no se hace
por referencia a lo indicado en el acto legislativo 01 del 2005, sino por el
cambio que realizan los afiliados del régimen de prima media con prestacion
definida al régimen de ahorro individual con solidaridad a la entrada en
vigencia de la ley 100 de 1993, el cual conllevaba a la pérdida del régimen de
transicién. Pero, por motivos de ilustracion es tomada y estudiada esta
sentencia, en la medida que se empieza a vislumbrar conceptos de la Corte
Constitucional con referencia a un mismo tema, cual es, el régimen de
transicion, al manifestar en un principio que “el Legislador no esta obligado a
mantener en el tiempo las expectativas que tienen las personas conforme a las
leyes en un momento determinado”, porque “prevalece su potestad
configurativa, la cual le permite darle prioridad a otros intereses que permitan
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el adecuado cumplimiento de los fines del Estado Social de Derecho”. Sin
embargo, “debe consultar pardmetros de justicia y equidad, y que, como toda
actividad del Estado, esta sujeta a los principios de razonabilidad y

proporcionalidad”.

De la misma manera, y atendiendo a la proteccion de las expectativas
legitimas de los trabajadores y la interpretacion mas favorable, “los transitos
legislativos deben ser razonables y proporcionales, y por lo tanto, la ley
posterior no podria desconocer la proteccion que ha otorgado a quienes al
momento de entrada en vigencia del sistema de pensiones llevaban méas de
quince afos de trabajo cotizados”, porque “resultaria contrario al principio de
proporcionalidad, y violatorio del reconocimiento constitucional del trabajo,
gue quienes han cumplido con el 75% o maés del tiempo de trabajo necesario
para acceder a la pensién a la entrada en vigencia del sistema de pensiones,
conforme al articulo 151 de la ley 100 de 1993, terminen perdiendo las

. . . S ., 30
condiciones en las que aspiraba a recibir su pension”.

Para este caso, si bien se sabe que estrictamente los afiliados al sistema
pensional no tienen en estricto sentido un derecho adquirido, se empieza a
notar que desde la jurisprudencia hay un respeto por las expectativas
legitimas, y la razon para este momento histérico apenas es ldgica, porque los

15 afios de servicios que equivalen a las tres cuartas partes para adquirir el

*® CORTE CONSTITUCIONAL. Op. Cit. Sentencia C 789 de 2002.
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derecho a una pension de vejez o de jubilacion bajo los términos del articulo
33 original de la ley 100, ya los recorrié; entonces en este caso €S una
“verdadera” expectativa legitima, motivos por los cuales, la libertad de
configuracion del legislador se limita al momento de regular algun tema

referente a las personas que cumplen con este requisito.

De lo anterior se puede concluir que se deben tener en cuenta dos aspectos

referentes al régimen de transicion:

1. La prestacion economica ofrecida por el régimen de transicion
(pensidn), debido a que mientras no se adquiera es una expectativa

legitima, y

2. El réegimen como tal, su pertenencia al mismo es una situacion juridica

que el Legislador no puede desconocer.

1.3.2 Sentencia C 754 del 2004. Se puede decir que ésta es una
de las sentencias mas importantes -sino la méas- en torno al régimen de
transicion, en la medida que presenta detalladamente al mismo como “un
mecanismo 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™.
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Asi mismo, sobre el régimen de transicion afirmé también: “este instrumento
ampara a los trabajadores, hombre y mujeres, que al momento de entrar en
vigencia el sistema de pensiones, tuvieran mas de cuarenta afios o treinta y
cinco afos respectivamente, y a quienes independientemente de su edad,
tuvieran mas de quince afios de servicios cotizados”; y los amparados por este
régimen, “Si bien no han adquirido el derecho a la pensioén, 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”; motivos por los cuales el Legislador no
podra, de manera heteronoma desconocer la expectativa legitima de quienes
estan incluidos en el régimen de transicion y esperan recibir su pension con las

condiciones previas a la ley 100 de 1993.*

Es importante destacar ademas, que se relaciona en esta sentencia,
disposiciones de una decision de tutela previa en Sala de Revision de la misma
Corporacidn, en la cual se manifestd que “el régimen de transicion comporta
para sus beneficiarios hacer realidad su expectativa de acceder a la prestacion
de vejez, tal como el régimen lo permite, de modo que si el trabajador cumple
con los requisitos legalmente exigidos, no se lo puede despojar de los
beneficios que implica, puesto que por esa via, se propicia la vulneracion de

sus derechos fundamentales de igualdad y de seguridad social”.*?

1 CORTE CONSTITUCIONAL. Op. Cit. Sentencia C 754 de 2004.
2 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 534 de 2001. (Mayo 21 del 2001). M.P. Dr. Jaime
Cérdoba Trivifo.
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Contintia la Corte afirmando: “Por razones obvias, la situacién en que se
encuentran las personas que estan mas cerca de cumplir los requisitos legales
exigidos, para ser acreedores al derecho a la pension, no es la misma de
aquellos trabajadores que apenas han iniciado su vida laboral, llevan poco
tiempo de servicio, o estan lejos de la edad exigida. Entonces estas situaciones
de orden factico justifican el trato diferente, razén para que en muchas
legislaciones se consagre un régimen de transicion, cuando sobrevenga un
cambio de la legislacion en la materia. Asi las cosas, el régimen de transicion
se traduce en la supervivencia de normas especificas favorables y

preexistentes a una ley general de pensiones”.

“Se trata de un derecho ex — lege porque nace de una norma que expresamente
lo establece y que sefiala criterios razonables para gozar de la excepcionalidad.
Una vez entre en vigencia la norma que establece el régimen transitorio, las
personas que reunen los requisitos para adquirirlo consolidan una situacion
juridica concreta que no puede ser menoscabada. Es ademés un auténtico
derecho subjetivo que le da a su titular el derecho a que se le reconozca la
prestacion en las condiciones establecidas en la normatividad anterior y a
acudir ante la jurisdiccion en caso de incumplimiento. Como ademas los
derechos provenientes de la seguridad social son irrenunciables, (articulos 48

y 53 C.P.), con mayor razon se requiere un régimen de transicion”.

“Una vez que haya entrado en vigencia la disposicion que consagra el regimen
de transicion, los trabajadores que cumplan con los requisitos exigidos para el
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mismo, consolidan una situacion juridica concreta que no se les puede
menoscabar. Ademas adquiere la calidad de derecho subjetivo que no puede
ser desconocido por ningin motivo, pues le da a su titular la posibilidad del
reconocimiento de la prestacion en las condiciones prescritas en la
normatividad anterior y la de acudir al Estado a través de la jurisdiccion para

gue le sea protegida en caso de desconocimiento de la misma”.

Advierte ademas, que de todo le anterior se desprende que el Legislador al
expedir la norma acusada, no tuvo en cuenta que, como se explico en la
Sentencia C 789 de 2002, si bien frente a un transito legislativo y al régimen
de transicion respectivo el derecho a la pensidbn no es un derecho
constitucional adquirido, sino una expectativa legitima, si existe un derecho al

régimen de transicion de las personas cobijadas por el mismo.

Finalmente, la Corte concluyé que la norma acusada (articulo 4° ley 860 de
2003), la cual modifico el inciso 2° del régimen de transicion establecido en el
articulo 36 de la ley 100 de 1993 de manera temporal hasta el 2007, no solo
resulta inexequible por los vicios de procedimiento estudiados en la referida
sentencia, sino que su contenido material tampoco se aviene a la Constitucion,
Ilegando a afirmar al final que para proteger de manera efectiva el principio de
igualdad, respecto de las personas a quienes el articulo acusado que se declara
inexequible hubiera llegado a aplicarse, la presente sentencia tendra efectos

desde la fecha de promulgacion de la ley 860 de 2003.
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1.3.3 Sentencia T 818 del 2007. Este fallo de la Corte
Constitucional, se puede decir sin temor a equivocos, que es fundamental
para la defensa de los intereses de las personas que al momento en entrar en
vigencia la ley 100 de 1993 cumplian con los requisitos establecidos en el
articulo 36 de la misma, toda vez que el alto tribunal manifiesta y de una
manera segura que “La Corte ha indicado en su jurisprudencia que el régimen
de transicion fue reconocido unicamente para los trabajadores que estaban
afiliados al régimen de prima media con prestacion definida y que al entrar en
vigencia el sistema de pensiones tenian 35 0 mas afios, si eran mujeres, 0 40 0
mas afios si se trataba de hombres, o llevaban 15 o més afios de servicios
cotizados. Estos requisitos son disyuntivos, por lo que basta con que en cabeza
de una persona se configure alguna de las dos premisas anteriormente
descritas para que frente al Estado Social de Derecho aquel ostente un derecho

adquirido al regimen de transicion.

La adquisicion de un determinado derecho implica siempre que en cabeza de
un titular se cumplan ciertas condiciones, lo que acarrea como consecuencia

juridica que en su patrimonio se configure una situacion juridica concreta.

Esto significa que el derecho a pensionarse bajo los pardmetros establecidos

en el sistema anterior a aquel establecido en la ley 100 de 1993, es un derecho

adquirido para aquellas personas que cumplian al menos uno de los requisitos
para formar parte de dicho régimen. (Subrayas y resaltado por fuera del texto
original)
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En este orden de ideas, se presenta un derecho adquirido cuando: (i) es
predicable de un sujeto y (i) los hechos descritos en las premisas
normativas se cumplen (iii) ingresando definitivamente en el patrimonio de

la persona.

Por tanto, aquellas personas que, al momento de entrar en vigencia la ley 100
de 1993, hubiesen cotizado 15 afios o cumplieran con los requisitos de edad
dependiendo el género al cual pertenezcan, adquirieron el derecho a

pensionarse bajo los parametros definidos en el sistema anterior.*

1.3.4 Sentencia T 398 del 2009. Comienza el alto Tribunal
Constitucional afirmando que: La Constitucion Politica en su articulo 53
contempla la irrenunciabilidad a los beneficios reconocidos por las normas
laborales, asi como el principio de favorabilidad en materia laboral. Por ello,
cuando una entidad niega una prestacion pensional por desconocimiento del
régimen legal aplicable, incurre en una via de hecho por desconocimiento del
principio de favorabilidad y del derecho adquirido del cual goza quien cumple

ciertas prerrogativas dispuestas por la ley en determinado momento.

Continda la Corte afirmando lo expuesto y lo manifestado en la sentencia T

818 de 2007, la cual segun lo indicado anteriormente, define que el régimen

*> COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 818 de 2007. (Octubre 4 de 2007). M.P. Dr. Jaime
Araujo Renteria.
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de transicion es un derecho adquirido de las personas que cumplian uno de los
dos supuestos a que se refiere el articulo 36 de la ley 100 de 1993, bien sea la
edad o el tiempo de afiliacion, y por ello aquel derecho (régimen de

transicion) era irrenunciable.*

En conclusion, y segun lo visto en las diferentes sentencias de la Corte
Constitucionales ensefiadas previamente, las personas que por un motivo u
otro contaran con el cumplimiento de uno de los dos requisitos para hacerse
beneficiarios del régimen de transicion contenido en el articulo 36 de la ley
100 de 1993 una vez entro en vigencia, adquirieron el derecho a pensionarse
bajo cualquier norma anterior, eso si, siempre y cuando cumpla con el lleno de
todos los requisitos de la norma que invoque, ello para preservar el principio

de inescindibilidad de la norma.

** COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. (Junio 4 de 2009). Sentencia T 398 de 2009. M.P. Dr. Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub.
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2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE SOSTENIBILIDAD
FINANCIERA DEL SISTEMA PENSIONAL Y DE
PROGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES Y CULTURALES

Debido al concepto de Estado Social de Derecho que impera en el Estado
colombiano, es la misma Constitucion Politica quien dentro de su contenido
consagra una serie de derechos y obligaciones para los asociados, los cuales
deben ejercitarse y cumplirse mediante la atencion permanente de unos
principios y valores, para asegurar que dicho concepto -social- sea alcanzado
y aplicado tanto en su contenido formal, como en el material. En este orden de
ideas, dentro de la Carta Politica se encuentran principios como el de
Sostenibilidad Financiera del Sistema y el de Progresividad de los derechos
sociales, econdmicos y culturales, ambos consagrados en el articulo 48, para
aplicarlos concretamente al derecho a la seguridad social -en este caso
pensiones-; siendo el primero de ellos un tanto realista, que busca preservar un
equilibrio en el sistema general de pensiones y el segundo un tanto roméantico
e idealista, que implica por parte del Estado el deber de avanzar en la
materializacion del derecho en cabeza de todas las personas, procurando el

alcance de mayores beneficios por parte de la poblacion.
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2.1 PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE SOSTENIBILIDAD
FINANCIERA PENSIONAL

De la normatividad existente en el pais, no es posible extraer una definicion
amplia de esta figura juridica, pues los textos legales que histéricamente han
consagrado el réegimen de pensiones y en especial los de transicion, nunca lo
habian tratado o regulado directamente, hasta la expedicion del acto
legislativo 01 de 2005, el cual lo cre6 para el sistema pensional y adiciond el
articulo 48 de la Constitucion Politica, al manifestar que “las leyes en materia
pensional que se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia de este
acto legislativo, deberan asegurar la sostenibilidad financiera de lo establecido

en ellas”.

Ahora bien, como se acabd de decir, no hay una definicion precisa que se
encargue de desarrollar de una manera clara y contundente el mandato de
sostenibilidad financiera del sistema pensional, puesto que si bien es cierto
que el acto legislativo 01 de 2005 traté de ser muy minucioso en la regulacion
de algunos aspectos como lo relacionado con el régimen de transicion,
respecto a este principio simplemente lo enuncid, y de él se pueden derivar
consecuencias, como la de garantizar el derecho pensional tanto de quienes se

encuentren recibiendo este beneficio con causa en el sistema general, como los
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que la reciban de entes privados o publicos por la via de derechos adquiridos

consagrados en pactos, convenciones, laudos o acto juridico alguno.®

Igualmente, debido a que los recursos econémicos del Estado son escasos, se
impone la necesidad de buscar férmulas donde ellos maximicen el bienestar
de la poblacion. Luego en teoria, la sola mencion de la “sostenibilidad
financiera” deberia jugar a favor del sistema. Sin embargo, dicho concepto no
es objetivo y depende de multiples variables, lo que hace dificil optar por una

definicion integral.*

Al respecto, para dar mayor claridad sobre el referido principio, cabe destacar,
lo estipulado en la exposicién de motivos que produjo la expedicion del acto
legislativo 01 del 2005: “En la medida en que el pais ha venido haciendo un
esfuerzo considerable por sanear el problema pensional, es fundamental
establecer mecanismos para evitar que en un futuro dicho esfuerzo pueda
verse desperdiciado. Por tal razén, se propone incluir como principio
constitucional el de la sostenibilidad financiera del sistema. Lo anterior
implica, por consiguiente, que en cualquier regulacion futura que se haga del
régimen pensional se debe preservar su equilibrio financiero, evitando por

consiguiente situaciones criticas como las que podrian producirse de no

> CARRILLO GUARIN. Op. Cit. p. 64y 65.

® CASTILLO CADENA, Fernando. Los principios de progresividad en la cobertura y de sostenibilidad
financiera de la seguridad social en el derecho constitucional: una perspectiva desde el analisis econdmico.
En: Vniversitas. N° 112, Julio a Diciembre de 2006. Pontificia Universidad Javeriana.
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adoptarse las reformas que han venido siendo estudiadas por el Congreso v el

presente acto legislativo”.*’

Otra aproximacion, muy personal del autor de esta monografia de grado, para
complementar la anterior conceptualizacion del mandato de sostenibilidad
financiera del sistema pensional, es, que hace referencia al manejo eficiente de
los recursos de cada uno de los fondos del sistema de pensiones, existiendo asi
una relacion directa entre aportes y/o requisitos y beneficios de los mismos,
para que el mismo sistema asegure el reconocimiento y pago de las diferentes
contingencias preestablecidas en forma adecuada, oportuna y sobretodo

proporcional, a los afiliados 0 sus beneficiarios.

De esta manera, si se tiene en cuenta que la idea es que cada régimen de
pensiones pueda contar con recursos propios, para poder cumplir con las
obligaciones dadas segun los lineamientos de las diferentes normas que lo
regulan, es necesario destacar que para el caso del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad (RAIS) no hay un problema relevante que destacar,
toda vez que él mismo es “auto-sostenible”, debido a que cada afiliado soporta
su propio futuro pensional con sus cotizaciones, bonos pensionales si tiene
derecho, aportes voluntarios si asi lo desea, mas los rendimientos que le den
las Administradoras de Fondos de Pensiones segun el portafolio de

Inversiones que maneje.

*” CARRILLO GUARIN. Op. Cit. p. 115.
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En este orden de ideas, todo lo contrario ocurre con el Régimen Solidario de
Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD), el cual si bien hace parte del
Sistema General de Pensiones junto al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, no es del todo auto-sostenible en comparacion con este ultimo,
toda vez que en el -RPMPD- se habla de un fondo comin de naturaleza
publica, en donde todos los afiliados realizan sus cotizaciones a una sola
cuenta que al final se encarga de efectuar el cubrimiento de las diferentes
contingencias, una vez cumplan solamente con dos requisitos para el caso de
la pension de vejez, los cuales son la edad (55 afios para las mujeres y 60 afios
para los hombres) y un nimero de semanas determinadas, las cuales para este
afio son 1.200, y seguiran aumentando anualmente en 25, hasta completar las

1300 semanas en el afio 2015.

Asi las cosas, y adentrandose un poco mas en los objetivos planteados, al
hablar del nuevo principio de sostenibilidad financiera del sistema pensional
en el régimen de prima media es casi que hablar de quiebra segura, con datos
gue no son muy alentadores, como por ejemplo a la entrada en vigencia del
ISS se preveia que por cada 200 afiliados iba a existir un pensionado (cosa que
no fue asi); al lado de lo anterior, segun el presidente de Asofondos Santiago
Montenegro, afirma que el cambio en la piramide poblacional del pais ha
agravado la sostenibilidad del régimen de prima media y continda
manifestando que en 1980 por cada pensionado habian 30 contribuyentes, en

1999 la proporcién era de un pensionado por cada 13 contribuyentes y para el
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afo 2009 “la situacidon es dramatica”, por cada pensionado hay dos

contribuyentes. *

Dentro de este contexto, el regimen de prima media actualmente cuenta con
1.091.036 pensionados aproximadamente, de los cuales Colpensiones
(Anteriormente denominado ISS) tiene 827.789 y Cajanal 235.158. Del mismo
modo, se destacan las pensiones de los Congresistas, Foncolpuertos,
Universidad Nacional y las del mismo régimen en general, en donde las
primeras superan los 20 salarios minimos legales mensuales vigente (smimv),
el segundo grupo 6.8, el tercero 5.9 y el Gltimo grupo, en donde se encuentra

ubicada la mayoria de los pensionados, solo percibe en promedio 1.67 smimv.

Ademés de lo anterior, se debe aunar que segun estudios econdémicos de la
materia, es que “en ninguno de los dos regimenes, las personas que cotizan
tres salarios minimos o menos alcanzan a financiar su propia pension
minima. Es el Estado quien aporta los recursos para completar el monto
requerido en el régimen de prima media o en el Fondo de Garantia de Pension

Minima”.*® (Resaltado por fuera del texto original)

También hay que tener en cuenta que desde hace cinco afios aproximadamente

se acabaron las reservas del ISS y el pago de las mesadas de los pensionados

%% Vaya lio fiscal. En: Revista semana. Bogotd. Sabado 28 de Noviembre de 2009.

* Ibid.
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de dicha entidad pasé a manos del Estado, es decir, que todos los colombianos
deben contribuir al pago de dichas obligaciones (generalmente por medio del
pago de impuestos), que para el afio anterior equivalia a 21.41 billones de
pesos (4.3% del PIB), para este nuevo afio la suma es de 24,3 billones (4.5%
del PIB) y para el siguiente se preve el equivalente a 4.7% del PIB, el cual se

mantendria estable por dos afios mas, es decir, hasta el 2013.%

Paralelamente a esto, hay que advertir que las cifras anteriores pueden resultar
sorprendentes, pero nada mas lejos de la realidad, puesto que en dichas
cuentas que si bien es cierto hacen parte del Presupuesto General de la Nacion
de cada afio, se estan teniendo en cuenta todos los rubros a pagar por mesadas
pensionales. Es decir, se sumaron todos los regimenes especiales existentes
(Ecopetrol, Sena, Banco de la Republica, Congreso, Altas Cortes, Entidades
municipales, Departamentales, etc.) aunque dejen de existir a partir del 1 de
Agosto de 2010 por el Acto Legislativo 01 de 2005; por lo que en realidad no
es que el Régimen de Prima Media no sea viable del todo, lo que pasa es que
si se suman todos los regimenes especiales existentes hasta hoy, donde todos
son del sector publico y se caracterizan en su mayoria por ser excesivos en
cuanto a proporcionalidad entre lo aportado y lo devengado, resulta ser
escandaloso, sin embargo, se puede afirmar categdricamente que dichos pagos
no son un favor del Estado, sino todo lo contrario, es una obligacion

reglamentada como contraprestacion que tiene él mismo para con los afiliados

*0 Gastos del Gobierno para pagar mesadas pensionales aumentara 13.5% el préximo afio. En: Diario el
Tiempo. Seccion de economia. Domingo 15 de Noviembre de 2009.
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al sistema pensional, luego de que éstos cotizaran durante toda una vida de

trabajo.

Entonces, no es que el problema en si sea el régimen de prima media, el
inconveniente obedece a un letargo en las directrices que en su momento
ofrecieron los oOrganos Ejecutivo y Legislativo, los cuales no previeron
debidamente las repercusiones que tendria el régimen de transicion, dado que
las modificaciones que se hicieron con las leyes 797 y 860 del 2003, para
luego llegar al acto legislativo 01 del 2005 dan fe de ello. Ahora bien, cuando
una norma otorga un derecho, es porque tanto el 6érgano ejecutivo como el
legislativo aseguraron en el respectivo tramite la provision presupuestal
esperada y necesaria para financiar las prestaciones economicas de la

poblacién protegida,** cosa que al parecer no sucedia anteriormente.

Dicho lo anterior, el 6rgano ejecutivo con el acto legislativo 01 de 2005
pretende corregir los desfases de derechos prestacionales que leyes anteriores
han otorgado y tienen como destinatario de dichas politicas a los beneficiarios
del sistema de pensiones, puesto que son ellos quienes ahora deben hacerse
cargo de la deuda pasada y la actual, lo cual es acorde al principio de
solidaridad de la seguridad social, pero resulta ser un tanto excesivo, toda vez
que se carga completamente los déficit presupuestales que se han generado
previamente a las generaciones actuales, quienes no tienen la culpa de las

ineptitudes, faltas de control, prevision de las leyes expedidas, carencia de

*1 CASTILLO CADENA. Op. Cit. p. 139.
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estudios concienzudos y serios de los legisladores, y de la rama ejecutiva al
momento de expedir y/o sancionar las diferentes normas que regulan todo lo

concerniente con la seguridad social, en especial, el apartado de las pensiones.

Llegado a este punto, es oportuno destacar que el concepto de sostenibilidad
financiera del sistema pensional, si bien va encaminado al aseguramiento de
las diversas contingencias que por ley le correspondan, el resultado de estas se
van a ver reflejadas a largo plazo, porque al incrementarse las semanas de
cotizacion hasta las 1300 semanas en el 2015 y con el incremento de las
edades en 57 para las mujeres y 62 para los hombres a partir del afio 2014, lo
que se pretende es hacer mas espinoso el cumplimiento de los requisitos para
que los afiliados al régimen de prima media se puedan pensionar y asi
acumular un poco mas de capital y al mismo tiempo, evitarle erogaciones
mayores al Estado en el pago de las mesadas pensionales; es por ello que estas
politicas publicas que de momento se dirigen a ‘“salvaguardar” dicha
sostenibilidad, van mas encaminadas a buscar un freno momentaneo en los
dineros destinados al pago de pensiones por parte del Estado sigan

aumentando.

Se puede concluir este apartado concerniente al mandato de sostenibilidad
financiera, afirmando entonces que este principio acufiado a la Carta politica
mediante el acto legislativo 01 de 2005, si bien estd encaminado a
salvaguardar los activos del Sistema General de Pensiones para hacerlos méas
viables, sosteniendo que toda nueva norma debe prever lo contenido en ella,
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en el fondo y en el corto plazo lo que se busca es evitar a toda costa una mayor
cantidad de gastos por parte del Estado, toda vez que es €l quien termina
asumiendo la carga pensional del régimen de prima media y la garantia de
pension minima del régimen de ahorro individual con solidaridad; ademas,
gue se toma dicho concepto como si los aportes del Estado al sistema
pensional fueran una carga y no una obligacion por este altimo. Al respecto,
dicha “sostenibilidad financiera” puede terminar siendo el producto de un
ajuste fiscal en cabeza de los ciudadanos y no el tratamiento responsable de

las autoridades del Estado en la gestion del gasto publico.*

2.2 PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE PROGRESIVIDAD DE LOS
DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES YCULTURALES

Los derechos humanos incorporan la nocién que es deber de las autoridades
asegurar, mediante prestaciones publicas, un minimo de condiciones sociales
materiales a todas las personas, idea de la cual surgen los llamados derechos
humanos de segunda generacion o derechos econémicos, sociales y culturales,
es por ello -y muchas consideraciones méas-, que la Constitucion acoge la
férmula de Estado Social de Derecho, lo cual implica para este caso que las
autoridades buscan no sélo garantizar a las personas esferas libres de

interferencia ajena, sino también el deber realizar progresivamente dichos

*2 CARRILLO GUARIN. Op. Cit. p. 65.
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derechos.®®

Ademas, ha de tenerse en cuenta que todos los derechos
consagrados en la Carta deben cumplirse independientemente de las
condiciones econdmicas que aduzca el gobierno de turno para sustraerse de su

obligacion de garantizarlos.*

Dicho esto, en el articulo 48 Superior se establecio el Principio de
Progresividad de los derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC), al

igual que el de Sostenibilidad Financiera del Sistema Pensional®

(éste ultimo
posterior), siendo ambos inherentes a los derechos de segunda generacion y
predicables en este caso del derecho a la seguridad social por expreso mandato
del articulo referido, ha sido desarrollado “in extenso” por la jurisprudencia de
la Corte Constitucional®, la cual ha sostenido que “existen unos contenidos
minimos o esenciales de satisfaccion de ese derecho que el Estado debe
garantizar a todas las personas. Esto es, la progresividad hace referencia al
reconocimiento de prestaciones mayores y superiores en relacion con cada

uno de esos derechos sociales prestacionales, pero ese mandato no excusa el

** COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 406 de 1992. (Junio 5). M.P. Dr. Ciro Angarita Bardn.

** COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C 1165 del 2000. (Septiembre 6). M.P. Dr. Alfredo Beltran
Sierra.

*> Aunque este Principio es relativamente nuevo en la Carta Magna debido a que se consagré en el Acto
Legislativo 01 de 2005 (una de las tantas modificaciones que se le han dado a la Constitucion desde que
fuera dada por la Asamblea Constituyente en 1991), ello no quiere decir que no se aplicara anteriormente,
puesto que en las leyes 797 y 860 del 2003 en sus articulos 18° y 4° respectivamente se aplicd para el caso
de modificar el régimen de transicidn del articulo 36 de la ley 100 de 1993.

*® Las sentencias C 251 de 1997; SU 225 de 1998; C 1489 del 2000; C 038 del 2004, T 221 del 2006 y T 078 del
2008 entre muchas otras se han encargado de desarrollar el Principio de Progresividad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales.
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incumplimiento del deber del Estado de asegurar, tan pronto como sea posible,

. . , . 47
coberturas universales de los contenidos minimos de esos derechos”.

En este orden de ideas, este principio se encuentra fundamentado también en
diferentes textos normativos de caracter internacional, tal es el caso de la
Convencién Americana de Derechos Humanos® en su articulo 26, el cual reza
lo siguiente: Desarrollo Progresivo “Los Estados partes se comprometen a
adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion
internacional,  especialmente econdmica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las
normas econdmicas, sociales y sobre educacion, 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”.

Igualmente, otro tratado internacional ratificado por el Congreso de la
Republica de Colombia que contiene el ya plurimencionado principio
constitucional de progresividad, es el Pacto Internacional de Derechos

Econémicos, Sociales y Culturales,*® el cual afirma en su articulo 2 inciso 1°

*” COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C 251 de 1997. M.P. (Mayo 28). Dr. Alejandro Martinez
Caballero.
** CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS. En: Revista de derecho. N° 3. Lima, 1993. p.
301-330.
* PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. Suscrito el 16 de
Septiembre de 1966 y Ratificado el 29 de Octubre de 1969. Aprobado por la ley 74 de 1968.
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que: “Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la
cooperacion internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el
maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por
todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas

legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”.

Otro texto de representacion internacional que contiene el principio
previamente aludido, es el articulo 1 del Protocolo de San Salvador,”® que fue
ratificado y posteriormente aprobado por el Estado colombiano mediante la
ley 319 de 1996. El referido articulo manifiesta lo siguiente: Obligacion de
adoptar medidas “Los Estados partes en el presente Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos se comprometen a adoptar
las medidas necesarias tanto de orden interno como mediante la cooperacion
entre los Estados, especialmente econémica y tecnica, hasta el maximo de los
recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de
lograr progresivamente, y de conformidad con la legislacion interna, la plena

efectividad de los derechos que se reconocen en el presente Protocolo”.

Asi las cosas, y segun lo establecido en el articulo 93 de la Constitucion
Politica de 1991, los derechos y deberes consagrados en ella misma han de
interpretarse de conformidad con los tratados internacionales sobre Derechos

Humanos ratificados por el Estado, asi como también, dichos tratados

>® PROTOCOLO DE SAN SALVADOR. Op. Cit.
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prevalecen en el orden interno, si sus disposiciones son mas favorables,
debido a que hacen parte del Blogue de Constitucionalidad, para efectos de
determinar el alcance y contenido de los derechos constitucionales, pues no
otro puede ser el sentido de la clausula de remisién del inciso segundo del
articulo 93, debido a que “constitucionaliza todos los tratados de derechos
humanos ratificados por Colombia y referidos a derechos que ya aparecen en
la Carta y, en virtud de la regla hermenéutica sobre favorabilidad, el intérprete
debe escoger y aplicar la regulacion que sea mas favorable a la vigencia de los

51
derechos humanos”.

Ahora bien, el mandato de progresividad segun palabras de la Corte
Constitucional, como ya se habia manifestado previamente, hace referencia al
reconocimiento de prestaciones y protecciones mayores Yy superiores en
relacion con cada uno de esos derechos sociales, pero ese mandato no excusa
el incumplimiento del deber del Estado de asegurar, tan pronto como sea

posible, los contenidos minimos de esos derechos.>

En efecto, la Corte Constitucional afirma que una vez alcanzado un
determinado nivel de proteccion, la amplia libertad de configuracion del

legislador en materia de derechos sociales se ve restringida, al menos en un

>! COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 1319 del 2001. (Diciembre 7). M.P. Dr. Rodrigo Uprimny
Yepes.

>> COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU 225 de 1998. (Mayo 20). M.P. Dr. Eduardo Cifuentes
Mufioz.
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aspecto: todo retroceso frente al nivel de proteccion alcanzado es
constitucionalmente problematico, puesto que precisamente contradice el

mandato de progresividad.

Cierto también es que los Estados pueden enfrentar dificultades que pueden
hacer imposible el mantenimiento de un grado de proteccion que habia sido
alcanzado, por ello es obvio que la prohibicion de los retrocesos no puede ser
absoluta sino que debe ser entendida como una prohibicion prima facie. Lo
anterior significa que un retroceso debe presumirse en principio
inconstitucional, pero puede ser justificable, y por ello estd sometido a un
control judicial mas severo. Para que pueda ser constitucional, las autoridades
tienen que demostrar que existen imperiosas razones que hacen necesario ese

paso regresivo en el desarrollo de un derecho social.”®

Aunado a esto, la misma sentencia con base en argumentos del Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas™ ha
sefialado que todas las medidas de caracter deliberadamente retroactivo en este
aspecto requeriran la consideracion méas cuidadosa y deberan justificarse
plenamente por referencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto y
en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que

se disponga; ademas, que existe una fuerte presuncién de que no son

>> COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C 038 del 2004. (Enero 27). M.P. Dr. Eduardo

Montealegre Lynett.
>* Este Comité es el intérprete autorizado del PIDESC.
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permisibles las medidas regresivas, por ello, si se adopta cualquier medida
deliberadamente regresiva, corresponde al Estado argumentar que se han
aplicado tras el examen debidamente justificadas por referencia a la totalidad
de los derechos enunciados en el Pacto en relacion con la plena utilizacion de

los recursos maximos disponibles del Estado Parte.

En este contexto es necesario manifestar también, que cuando de medidas
regresivas se trata, el legislador debe acreditar que las mismas no fueron
adoptadas en forma inopinada, sino que fueron el resultado de un estudio
cuidadoso, en el cual se tuvieron en cuenta distintas alternativas. Ademas,
debe establecerse que las alternativas menos lesivas en términos de proteccion
de los derechos involucrados, no eran igualmente eficaces y finalmente, debe
poder acreditarse que la medida no sea desproporcionada, en estricto sentido,
de manera que el retroceso en la proteccién del derecho afectado no aparezca

excesivo frente a los logros obtenidos.>

Al respecto la Defensoria del Pueblo, segun el ordenamiento juridico vigente
referido a los derechos econdmicos, sociales y culturales, manifiesta que éstos
imponen a las autoridades tres tipos distintos de obligaciones: (i) la obligacion
de respetarlos, que les impone el deber de abstenerse de interferir con su goce
efectivo, (ii) la obligacién de protegerlos, es decir, de prevenir su violacion
por terceros, y (iii) la obligacion de materializarlos, a través de la adopcion de

medidas legislativas, administrativas, presupuestales, judiciales u otras que

>> COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 221 del 2006. (Marzo 23). M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil.
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sean procedentes para su plena realizacion. Igualmente, afirma que todos esos
tipos de obligaciones contienen elementos de medio y de resultado, positivos y

negativos.®

Mas aun, en opinion del autor el mandato de progresividad de los derechos de
segunda generacion impone también al Estado la obligacion de un proceder
eficaz y eficiente, avanzando constante y permanentemente con el objetivo de
lograr plenamente la efectividad de los derechos que busca proteger, sin
retrocesos injustificados y demasiado fundamentados, porque si se hace lo
contrario, corrompe no solo lo estipulado en el articulo 48 Superior, sino
también, todos los instrumentos internacionales relacionados previamente, los
cuales propenden por avanzar en vez de retroceder, en cuanto a logros

alcanzados se refiere en materia de derechos prestacionales.

Con todo y lo anterior, frente a este apartado referente al principio de
progresividad de los derechos econdmicos, sociales y culturales, cabe sefialar
que en un Estado Social de Derecho como el colombiano, se requiere de la
continua intervencion del Estado para que los derechos de segunda generacion
no sean derechos de caracter retérico, sino que toda actuacion y formulacion

de politicas publicas debe llevar a que todos los habitantes gocen de ellos.”’

>® COLOMBIA. DEFENSORIA DEL PUEBLO. Bogota D.C. 2004. Derechos econémicos, sociales y culturales.
Derecho a la seguridad social en pensiones. p. 16.
> HENAO, Luis Fernando. La Corte Constitucional con los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. En:
Trabajo y Cultura. N° 53. Diciembre de 2003. p. 39.
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Dicho esto, el autor es participe de la teoria de la Corte Constitucional que
manifiesta que no todo retroceso o regulacion mas estricta de uno de los
derechos de segunda generacién o prestacionales es un retroceso,”® puesto que

ello llevaria a una petrificacion del ordenamiento juridico.

Sin embargo, una vez se analiza el principio de sostenibilidad financiera del
sistema pensional del acto legislativo 01 del 2005 y lo contenido en el
paragrafo transitorio n° 4 del mismo, frente al articulo 36 original de la ley
100 de 1993 y el mandato de progresividad con todos los instrumentos
internacionales mencionados, la problematica es evidente y resalta un poco
mas a la vista, debido a que los beneficiarios del régimen de transicion del
referido articulo 36 han alcanzado unos niveles de proteccion demasiado altos;
ademas, la Corte Constitucional ha dicho y sostiene que ellos tienen un
derecho adquirido al régimen de transicion, y si se le suma a ello que la
seguridad social es un derecho irrenunciable y un servicio publico de caracter
obligatorio, que ha de ser prestado bajo la direccién, coordinacién y control
del Estado, con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad, se encuentra que las medidas adoptadas por el acto legislativo 01
de 2005 -referente al tema de esta investigacion- es un tanto desproporcionado

con el derecho al régimen de transicion de estas personas.

*® CORTE CONSTITUCIONAL. Op. Cit. Sentencia T 221 del 2006.
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1°° ha sefialado

Para concluir, cabe destacar que la misma Corte Constituciona
que existen poderosas razones de equidad que llevan, en materia social, a
proteger a los que tienen el derecho adquirido a una prestacion econémica,
cuando quiera que se presenten desbalances en las cuentas de la seguridad
social, es por ello que ha manifestado que la pension constituye un salario
diferido del trabajador, fruto del ahorro forzoso que realizé durante toda una
vida de trabajo, que le debe ser devuelto cuando ya ha perdido o ve
disminuida su capacidad laboral como efecto del envejecimiento natural. En
otras palabras, el pago de la pension no es una dadiva de la nacion ni del

empleador; sino el simple reintegro que es debido al trabajador.

> Corte Constitucional. Sentencia C 247 del 2001. M. P. Dr. Carlos Gaviria Diaz.
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3. INAPLICABILIDAD DEL PARAGRAFO TRANSITORIO N° 4
DEL ACTO LEGISLATIVO 01 DEL 2005

Respecto a este ultimo capitulo, es necesario reconocer lo siguiente: es cierto
gue esta investigacion es demasiado ambiciosa al tratar de entregar una serie
de elementos que permitan el desconocimiento de un paragrafo transitorio de
un acto legislativo, que a final de cuentas hace parte de la Constitucion
Politica colombiana, para continuar empleando disposiciones consagradas en
una ley, y sobre todo, sustentadas en el Principio Constitucional de
Progresividad de los Derechos Economicos, Sociales y Culturales, el cual a su
vez esta desarrollado también en Tratados Internacionales como lo es la
Convencion Americana de Derechos Humanos; El Protocolo de San Salvador;
El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, etc.,
todos pertenecientes al bloque de constitucionalidad; sentencias de la Corte
Constitucional y demas principios de raigambre legal y constitucional, que
puedan ser aplicados al Sistema de Seguridad Social Integral de la ley 100 de
1993, como lo son entre otros, el de Eficiencia®, Universalidad®,

Solidaridad®, Integralidad®®, Irrenunciabilidad®, Favorabilidad®, etc.

60 Ley 100 de 1993. Art. 2 Literal a) Implica la mejor utilizacion de los recursos administrativos, técnicos y
financieros disponibles para que los beneficios a que da derecho la seguridad social sean prestados en forma
adecuada, oportuna y suficiente.

®' Ley 100 de 1993. Art. 2 Literal b) Es la garantia de la proteccién para todas las personas, sin ninguna
discriminacion, en todas las etapas de la vida.

®2 Ley 100 de 1993. Art. 2 Literal c) Es la préctica de la mutua ayuda entre las personas, las generaciones, los
sectores econdmicos, las regiones y las comunidades bajo el principio del mas fuerte hacia el mas débil. Es
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El planteamiento previo resultd luego de haberse estudiado a fondo lo
concerniente al régimen de transicion del articulo 36 de la ley 100 de 1993,
como lo son todas las normas legales y constitucionales que lo trataron de
modificar y eliminar, infructuosa y exitosamente en ese orden; las sentencias
de la Corte Constitucional que lo abordaron amplia y suficientemente; y
tambien sobre algunos cuestionamientos, los cuales son: ¢Una norma que esta
en la Constitucion no puede ser inconstitucional? y ¢Si una reforma
constitucional que adiciona un articulo de la Carta Politica y por ende es parte
de la misma, la cual es revisada solo por vicios de forma, puede ser inaplicada,
debido a que esta presuntamente va en contra de algunos postulados de un

Estado Social de Derecho?

deber del Estado garantizar la solidaridad en el régimen de Seguridad Social mediante su participacién,
control y direccién del mismo. Los recursos provenientes del erario publico en el Sistema de Seguridad Social
se aplicaran siempre a los grupos de poblacién mas vulnerable.

6 Ley 100 de 1993. Art. 2 Literal d) Es la cobertura de todas las contingencias que afectan la salud, la
capacidad econdmica y en general las condiciones de vida de toda la poblacién. Para este efecto cada quien
contribuird segun su capacidad y recibira lo necesario para atender sus contingencias amparadas por el
sistema.

% Si bien es cierto gue este principio aplica para situaciones juridicas consolidadas o derechos adquiridos,
segun la Corte Constitucional los beneficiarios del régimen de transicion del articulo 36 de la ley 100 de 1993
tienen un derecho al régimen de transicion, el cual no puede ser menoscabado.

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C 596 de 1997. (Noviembre 20). M.P. Dr. Vladimiro
Naranjo Mesa. De conformidad con este mandato, cuando una misma situacion juridica se haya regulada en
distintas fuentes formales del derecho, o en una misma, es deber de quien ha de aplicar o interpretar la (s)
norma (s) escoger aquella que resulte mas beneficiosa o favorezca al trabajador. La favorabilidad opera,
entonces, no sélo cuando existe conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de
idéntica fuente, sino también cuando existe una sola norma que admite varias interpretaciones; la norma asi
escogida debe ser aplicada en su integridad, ya que no le esta permitido al juez elegir de cada norma lo mas
ventajoso y crear una tercera, pues se estaria convirtiendo en legislador.
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A simple vista y con un poco de ldgica, la respuesta al anterior
cuestionamiento es que no se debe inaplicar, maxime que la norma en
discusién se encuentra en la Carta Magna, la cual como ya se sabe, es norma

de normas y todas las demas estan supeditadas a ella.

Sin embargo, en aras de que las personas favorecidas inicialmente con el
régimen de transicion no pierdan definitivamente sus beneficios, se plantea la
inaplicabilidad del paragrafo transitorio n° 4 del acto legislativo 01 del 2005
por parte de los Jueces laborales en los procesos ordinarios que promuevan los
beneficiarios perjudicados con tal medida,® toda vez que, tal como se vio en
el primer capitulo, esta aniquilacion al susodicho régimen se realizd mediante
un acto legislativo, precisamente porque a éste la Corte Constitucional sélo lo
revisa por vicios de forma.®” Es decir, que el procedimiento legislativo haya

sido acorde a lo estipulado en el tramite para ese tipo de norma.®

% Recordando gue todos los jueces de la Republica de Colombia son jueces constitucionales, cuando por
ejemplo resuelven sobre una tutela 6 en su defecto, cuando inaplican una norma, utilizando para ello la
excepcion de inconstitucionalidad, aclarando ademas, que ésta no declara inexequible la norma, la nulifica
en el caso sub lite, a sabiendas, que ya la Corte Constitucional se pronuncié sobre la exequibilidad de la
misma y ya prescribio la oportunidad de demandarla nuevamente.

®” El articulo 241-1 de la Constitucién Politica de Colombia manifiesta que el examen de constitucionalidad a
los actos legislativos solamente se realiza por vicios de procedimiento en su formacion.

®® E| procedimiento para expedir un Acto Legislativo, asi como cualquier tipo de norma que expida el
Congreso de la Republica esta determinado en la ley -organica- 52 de 1992.
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De manera que los beneficiarios del régimen de transicion perjudicados con el
referido acto legislativo, se van a ver imposibilitados a adquirir una pension
de vejez digna y conforme a disposiciones méas favorables, puesto que se
permitid la extincién de lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 36 de la ley
100 de 1993 en dos momentos: 1. Hasta el 31 de Julio de 2010 para aquellas
personas que no tenian 750 semanas cotizadas 0 mas a la entrada en vigencia
del mencionado acto, el cual entré a operar el 22 de Julio de 2005 y 2. Para las
personas que si cumplian con el requisito de las 750 semanas o mas, hasta el
31 de Diciembre de 2014.

En todo caso, y sin temor a equivoco alguno, de haberse expedido otra norma
de igual jerarquia que la ley 100 y expresara lo mismo que contiene el
paragrafo transitorio n° 4 del acto legislativo 01 del 2005,% ésta se hubiese
declarado inconstitucional, recordando y aplicando lo que dijo la Corte
Constitucional en la sentencia C 754 del 20047 sobre la ley 860 del 2003, en

la cual manifesto:

“(...)Ahora bien, cabe precisar que si bien la Corte en la Sentencia C
789 de 2002 sefiald que no existe propiamente un derecho adquirido a
ingresar al régimen de transicion, -pues si el legislador cambia las
condiciones en que se puede ingresar al régimen de transicion,

unicamente modifica meras expectativas-, esto no significa que las

® Se recuerda que las leyes 797 y 860 del 2003 fueron declaradas inconstitucionales por la Corte
Constitucional, siendo la primera de ellas por vicios de forma y la segunda, tanto por vicios en el
procedimiento y por su contenido material.
’® CORTE CONSTITUCIONAL. Op. Cit. Sentencia C 754 del 2004.
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condiciones para continuar en él si puedan ser cambiadas una vez

cumplidos los supuestos normativos en €l sefialados, -que es lo que se
discute en relacion con el articulo 4° de la Ley 860-, pues las personas
cobijadas por dicho régimen tienen derecho a que se les respeten
las condiciones en él establecidas. (...) (Negrillas por fuera del texto

original)

(...) De todo lo anterior se desprende que el legislador al expedir la
norma acusada no tuvo en cuenta que, como se explicé en la sentencia
C 789 de 2002, si bien frente a un transito legislativo y al regimen de
transicion respectivo el derecho a la pension no es un derecho
constitucional adquirido, sino una expectativa legitima, si existe un
derecho al régimen de transicion de las personas cobijadas por el

mismo. (...) (Negrillas por fuera del texto original)

(...) Ademas, adquiere la calidad de un derecho subjetivo que no puede
ser desconocido por ningin motivo, pues le da a su titular el
reconocimiento de la prestacién en las condiciones prescritas en la
normatividad anterior y la de acudir al estado a traves de la jurisdiccion

para que le sea protegida en caso de desconocimiento de la misma. (...)

(...) Asi las cosas ha de concluirse que la norma acusada, no solo
resulta inexequible por los vicios de procedimiento estudiados en esta
sentencia, sino que su contenido material tampoco se aviene a la

Constitucion”. (...)
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Lo anterior explica y deja muy claro porqué el Gobierno solicité al Congreso
de la Republica que diera tramite a una reforma constitucional mediante un
acto legislativo, el cual lastimosamente hizo las veces de norma reglamentaria,
pues no se concibe que una formula de tanta repercusion, sea “mal” utilizada y

denigrada para restringir derechos. En vez de otorgarlos, los elimina.

Dentro de este contexto, y para darle mayor peso argumentativo a la teoria
para inaplicar el paragrafo transitorio n° 4 del acto legislativo 01 del 2005, el
autor trae a colacion lo planteado por el Dr. Manuel Gaona Cruz’*, aunque
advirtiendo que no para aplicarse integramente a la Constitucion Politica
colombiana de 1991 y si al paragrafo referido del acto legislativo 01 del 2005.
Al respecto se informa también que el mencionado jurista se realizd una
pregunta muy interesante y con mucha pertinencia para este trabajo, la cual
fue “;Quién garantiza que la Constitucion esta acorde con la axiologia social o
que corresponde al querer colectivo predominante sobre el deber ser politico y
juridico de la organizacion?” La anterior pregunta la respondi6 de la siguiente

manera:

“(...) Cuando la Constitucion ya no corresponda a los principios doctrinarios y
sobrepositivos del Estado de Derecho o del Constitucionalismo, es porque ella
ha dejado de existir como tal. EI examen fenomenoldgico consecuencial de su
inexistencia no es elusivo, sino que atafie a la esfera de la Ciencia Politica o de
la Sociologia, y no a la juridica ni a la ideoldgica, que son las que explican la

razén de ser del control constitucional.

"' GAONA CRUZ, Manuel. Control y Reforma Constitucional. Tomo II. Primera Edicién. Editorial: Santiago
Mutis D. Bogotd. 1988. p. 19y 20.
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Es decir, lo que en sentido doctrinario consolida la legitimidad de la
Constitucion y la necesidad institucional de controlar e invalidar los actos que
atenten contra ella, se apoya en que las normas de creacion y revision de la
Constitucion misma, han de corresponder a su razén y no podran validamente

ir en su contra.

El hecho se reduce entonces a una respuesta autarquica de valor ideologico.
Cuando la Constitucion no garantice los derechos y libertades que
justifican y explican su existencia, o la vigencia y autonomia de las
instituciones encargadas de hacerla respetar, ya no hay supremacia
constitucional, ni Constitucion Ideoldgica, ni por lo tanto Constitucion en el
sentido estricto, sino acaso Constitucion Politica y Juridico-Semantica, mas no

Real ni Legitima. (...)” (Negrillas por fuera del texto original)

Ello lo afirmo el referido jurista, con base en el articulo 16 de la Declaracion
Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, el cual reza: “Toda
sociedad en la cual la garantia de los derechos no estd asegurada, ni la

., . . . oy 72
separacion de los poderes determinada, no tiene Constitucion”.

En este orden de ideas, al imperar el concepto de Estado Social de Derecho en
el Estado colombiano, y si bien debe haber un respeto por la aplicacién no

solo de las normas juridicas, sino también de los principios y valores que

> ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS (ONU). Declaracién Universal de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano. 1948.
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irradian el ordenamiento juridico, en algunos momentos determinados estos se
pueden desconocer con relacién al principio de igualdad, siempre y cuando se

justifique suficientemente esa decision.

A lo anterior se le conoce como la Excepcién de Inconstitucionalidad®, donde
mediante una ponderacion de principios contenidos en diferentes o en una
misma norma, se debe determinar a cual darle mayor prevalencia y asi uno de
ellos se termine superponiendo, no para determinar que uno niegue la
existencia del otro, sino que relevando a uno de ellos, se haga con el menor

sacrificio posible.

Entonces, lograr lo planteado inicialmente no resulta ser tan facil como
parece, habida cuenta que se debe realizar un analisis mucho mas complejo al

pretenderse inaplicar una norma constitucional y no resolver una simple pugna

73 Corte Constitucional. Op. Cit. Sentencia T 221 del 2006: "Dentro de la supremacia que tiene y debe
tener la Constitucion, ésta se impone como el grado mds alto dentro de la jerarquia de las normas, de
manera que el contenido de las Leyes y de las normas juridicas generales estd limitado por el de la
Constitucion. Asi pues, debe existir siempre armonia entre los preceptos constitucionales y las normas
juridicas de inferior rango, y si no la hay, la Constitucion Politica de 1991 ordena de manera categédrica que
se apliquen las disposiciones constitucionales en aquellos casos en que sea manifiesta y no caprichosa la

incompatibilidad entre las mismas, por parte de las autoridades con plena competencia para ello.

Desde luego que la norma inaplicable por ser contraria a la Constitucion en forma manifiesta, no queda
anulada o declarada inexequible, pues esta funcion corresponde a los organismos judiciales competentes, en
virtud del control constitucional asignado por la Carta Fundamental en defensa de la guarda de la integridad

y supremacia de la norma de normas (articulos 237 y 241 C.P.)".
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entre normas de diferentes 6 de la misma categoria que no sea la Constitucion,
porgue para esta Gltima la solucién esta dada sin mayores complejos, debido a
gue segun la misma Carta Politica, en su articulo 4° dice que la Constitucion
es norma de normas y en todo caso de incompatibilidad entre ella y la ley u
otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales. A esto es
lo que se llama control constitucional por via de accion, en donde el juez
constitucional actia como legislador negativo en un verdadero juicio de
constitucionalidad, donde la norma juridica examinada es expulsada del
ordenamiento juridico -efecto erga-omnes-. A diferencia de la via de
excepcion, que al tratarse, en este caso de plantear el desconocer un apartado
de la Constitucion Politica, es la jurisdiccion ordinaria y dentro de ella, el juez
laboral, a quien le compete decidir qué principios confrontar, ponderandolos
con todo el ordenamiento juridico adaptable a la misma materia, teniendo
como posible resultado la inaplicabilidad y no la inexequibilidad de la norma
constitucional comentada, por resultar -paraddjicamente- antindmica con la
Constitucion en el caso en concreto, siendo sus efectos inter-partes, debido a

que su contenido continda incélume.”

Aqui conviene detenerse un momento a fin de manifestar que la idea de
inaplicar una norma Constitucional no tiene un procedimiento juridico
preestablecido. Pero, con motivo de proteger los derechos de los beneficiarios

del régimen de transicion, es necesario intentar agotar cualquier tipo de

* BLANCO zURNIGA, Gilberto Augusto. Comentarios a la excepcion de inconstitucionalidad y la excepcién de
ilegalidad en Colombia. En: Revista de derecho. Universidad del Norte. N° 16. Vol. 1. Barranquilla. 2001. p.
269-270.
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recurso y tramite, puesto que esta en juego el desconocimiento del derecho a
un régimen por parte de un acto legislativo, que paraddjicamente adiciona
también el articulo 48 Superior, al incluir dentro de su texto el respeto por los
derechos adquiridos, el cual termina violentando posteriormente con las

limitaciones que trajo consigo.

Se destaca tambien que el acudir a la jurisdiccion para que le respeten sus
derechos a los beneficiarios del régimen transitorio no se lo inventd el autor,
sino que al contrario, lo autoriz6 el maximo organismo intérprete de la
Constitucion: la Corte Constitucional. Cuando manifestdo que “Una vez que
haya entrado en vigencia la disposicion que consagra el régimen de transicion,
los trabajadores que cumplan con los requisitos exigidos para el mismo,
consolidan una situacion juridica concreta que no se les puede menoscabar.

Ademés adquiere la calidad de derecho subjetivo que no puede ser

desconocido por ningun motivo, pues le da a su titular el reconocimiento de la

prestacion en las condiciones prescritas en la normatividad anterior y la de

acudir al estado a través de la jurisdiccion para gue le sea proteqgida en caso de

desconocimiento de la misma”. (Resalto por fuera del texto original)

Ahora, resumiendo todo lo dicho hasta aqui, y recopilando los elementos para
que el Juez laboral mediante un proceso ordinario se permita si quiera pensar
en la inaplicabilidad de una norma constitucional a cada caso en concreto que
se le presente, es necesario recordarle por una parte, que si el 6rgano
Legislativo y Ejecutivo otorgaron un derecho al régimen de transicion, es
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porque debieron haber previsto y asegurado el presupuesto necesario para
financiar las prestaciones econdmicas en €l establecidas, no siendo culpa de
sus beneficiarios la incompetencia, falta de previsién y preparacion en la
implementacién de un tema tan complejo como lo es el de las pensiones; lo
cual se constituiria a su vez en una especie de sancion al Estado, por no aplicar
los requisitos de certeza, claridad y técnica legislativa en la definicion de los

derechos.”™

Igualmente, se tiene en cuenta que el principio constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema pensional respalda las modificaciones que realizo el
paragrafo transitorio n°® 04 del acto legislativo 01 del 2005, y sin dejar de
reconocer la magnitud del déficit presupuestario en pensiones para sostener el
régimen de transicion, los beneficiarios de dicho régimen a la luz del Estado
Social de Derecho son vistos como fines y no como medios, y los derechos
consagrados en la Carta deben cumplirse independientemente de las
condiciones econdmicas que aduzca el gobierno de turno para sustraerse de su
obligacion de garantizarlos, esto ultimo conforme a lo dicho por la Corte
Constitucional en la sentencia C 1165 del 2000.”

Respecto al principio de progresividad de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, vale la pena mencionar que por supuesto ellos dependen del

presupuesto y que el legislador los otorgue -cosa que ocurrio-, y ademas de

7> CASTILLO CADENA. Op. Cit. p. 142.
7 CORTE CONSTITUCIONAL. Op. Cit. Sentencia C 1165 del 2000.
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ello, que la pension de vejez no es una dadiva del Estado o del empleador,
sino todo lo contrario, es la compensacion por tantos afios de servicios 0 un
niamero de semanas cotizadas, y tener una edad determinada. Asi que
cambiando las reglas para adquirir el derecho a una pension, porque en un
momento determinado el papel de legislar le quedo grande a los Congresistas
y el de Administrar al Gobierno, ello no es motivo para que una de las
poblaciones mas vulnerables como lo son los adultos mayores, tengan que
soportar estos nuevos gravdmenes que cada vez son mas altos’’, sustentado
esto ultimo en la revision de la normatividad referente al sistema pensional, la
cual ha ido aumentando cada vez més los requisitos para adquirir una pension

de vejez.

En este orden de ideas, el juez laboral a quien por competencia le corresponde
conocer sobre las acciones que interpongan los beneficiarios del régimen de
transicion, debe cumplir con un papel mas que pro-activo, porque debe
reivindicarse en él al verdadero creador de derechos, tal como consta en la
sentencia T 406 de 1992; debiendo valorar como minimo todos los puntos que
han sido tocados en este trabajo investigativo, y permitiendo al final, una vez
se ponderen los principios de sostenibilidad financiera del sistema pensional,
el cual soporta lo manifestado en el paragrafo transitorio n° 4 del acto
legislativo 01 del 2005 y el principio de progresividad de los derechos de

segunda generacion, que impere este ltimo, permitiendo desconocer la norma

” Hay que tener en cuenta que la ley 100 establecia un minimo de 1000 semanas cotizadas para
pensionarse y la ley 797 del 2003 las aumentd; tanto asi que para esta afio las semanas minimas requeridas
para adquirir el derecho a una pensién de vejez es de 1200 semanas.
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en comento y con ello reivindicar al Estado Social de Derecho, porque de no
ser asi, esta practica rebuscada y amafiada de parte de los gobernantes de
reglamentar normas legales mediante reformas constitucionales, se puede
volver habitual, y con ello desconocer el verdadero espiritu de la Constitucion
Politica de 1991.

Para sustentar la posicion presentada en el presente trabajo investigativo, se va
a utilizar el test de razonabilidad en igualdad segun los criterios establecidos
por la Corte Constitucional, en la medida que ésta es la formula para realizar
la excepcion de inconstitucionalidad a normas de inferior jerarquia a la
Constitucion Politica; y si bien es cierto que no existe un tramite prescrito para
desconocer una norma constitucional debido a la rigidez formal que presenta
la Constitucion Politica de 1991, esta figura podria utilizarse analogamente
para lograr tal proposito, si se le llega a presentar a un juez laboral un proceso
ordinario en el cual un beneficiario perjudicado con las medidas adoptadas por
el paragrafo transitorio n°® 4 del acto legislativo 01 del 2005, solicite que se le
aplique lo dispuesto inicialmente por el régimen de transicion, sustentado en el
principio de progresividad de los derechos econémicos, sociales y culturales y
los tratados internacionales ratificados que lo respaldan, los cuales en virtud
del articulo 93 de la Carta Politica, sirven también para interpretar los

derechos y deberes consagrados en la misma Constitucion.
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3.1 TEST DE RAZONABILIDAD

Corresponde entonces realizar un test de razonabilidad en materia de igualdad
siguiendo los criterios establecidos por la Corte Constitucional, para
determinar si la medida en cuestion, es decir, si el paragrafo transitorio n°® 4
del acto legislativo 01 del 2005, a pesar de hacer parte de la Constitucion
Politica, puede ser inaplicado en beneficio de las personas que tenian derecho

al régimen de transicion.

Conforme a la sentencia T 150 del 2002,” el test se realiza a partir de los
siguientes pasos: 1. El analisis del fin buscado con la medida. 2. El anélisis del
medio empleado y 3. El anélisis de la relacion entre el medio y el fin. Cada
uno de estos pasos busca absolver diversas preguntas, segun se trate de un test
leve,” intermedio® y estricto,** todos explicados detalladamente en Ila
sentencia C 673 del 2001%.

’® COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 150 del 2002. (Marzo 1). M.P. Dr. Manuel José Cepeda
Espinosa.

7 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C 673 del 2001. (Junio 28). M.P. Dr. Manuel José Cepeda
Espinosa. Se limita a establecer la legitimidad del fin y de la medida, debiendo ésta ultima ser, ademas,
adecuada para alcanzar el fin buscado. Se debe determinar si el fin buscado y el medio empleado no estan
constitucionalmente prohibidos y, por otra, a establecer si el medio escogido es adecuado, esto es, es
idoneo para alcanzar el fin propuesto. Este es, por asi decirlo, el punto de partida o de arranque en el
analisis de la razonabilidad.

% |bid. Se utiliza para analizar la razonabilidad de una medida legislativa, en especial 1) cuando la medida
puede afectar el goce de un derecho constitucional no fundamental, o 2) cuando existe un indicio de
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Dentro de este marco, se le dard aplicacién al test estricto, toda vez que
corresponde aplicarlo segun la misma Corte Constitucional, entre otros casos,
cuando la medida recae principalmente en personas en condiciones de
debilidad manifiesta, como es el caso del adulto mayor, que ve como su
derecho a la pension de vejez se reduce simplemente a poder recibir una
indemnizacion sustitutiva, puesto que los requisitos para acceder a una
pension de vejez, cada afio siguen aumentando exponencialmente 25 semanas

hasta establecerse en las 1300 en el afio 2015.

Se procede entonces a realizar el test de razonabilidad estricto:

arbitrariedad que se refleja en la afectacion grave de la libre competencia. Involucra ademas, elementos
mas exigentes de andlisis que el test leve. Primero, se requiere que el fin no sélo sea legitimo sino también
constitucionalmente importante, en razén a que promueve intereses publicos valorados por la Carta o en
razon a la magnitud del problema que el legislador busca resolver. Segundo, se exige que el medio, no solo
sea adecuado, sino efectivamente conducente a alcanzar el fin buscado por la norma sometida a control
judicial.
® |bid. Los elementos de andlisis de la constitucionalidad son los méas exigentes. El fin de la medida debe ser
legitimo e importante, pero ademas imperioso. El medio escogido debe ser no sélo adecuado vy
efectivamente conducente, sino ademas necesario, o sea, que no pueda ser reemplazado por un medio
alternativo menos lesivo. Adicionalmente, el test estricto es el Unico que incluye la aplicacién de un juicio de
proporcionalidad en sentido estricto. El juicio de proporcionalidad en sentido estricto es el cuarto paso del
test estricto de razonabilidad. Este exige que los beneficios de adoptar la medida excedan claramente las
restricciones impuestas sobre otros principios y valores constitucionales por la medida.
¥ CORTE CONSTITUCIONAL. Op. Cit. Sentencia C 673 del 2001.
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3.1.1 Analisis del fin buscado con la medida. Es evidente que el
fin buscado con la implementacién del paragrafo transitorio n° 4 del acto
legislativo 01 del 2005, tal como consta en el proyecto de acto legislativo 01
del 2005 y lo ensefiado anteriormente, es limitar las repercusiones econdémicas
en las arcas del Estado que trajo consigo el régimen de transicién contenido en
el articulo 36 de la ley 100 de 1993, aplicando con ello el principio de
sostenibilidad financiera del sistema pensional, el cual esta contenido en la
adicion que hizo el referido acto legislativo al articulo 48 Superior. Es por ello
que se limitd en dos tiempos los alcances del régimen transitorio aludido,
siendo el primero hasta el 31 de julio de 2010 para aquellas personas que no
tenian 750 semanas a la entrada en vigencia del acto legislativo 01 del 2005
(22 de Julio), y hasta el 31 de Diciembre del 2014 para aquellas personas que

si cumplian con las 750 semanas cotizadas.

Al respecto se trae a colacion lo mencionado en el proyecto de acto legislativo
01 del 2005, presentado por el 6rgano Ejecutivo al Congreso de la Republica,
respecto a la reglamentacion al régimen de transicion mediante una reforma
constitucional, la cual da cuenta de la relacion intrinseca, manifestada
anteriormente con el principio de sostenibilidad financiera del sistema
pensional, advirtiendo ademas, que las decisiones judiciales deben ser
respetadas y acatadas, no burladas. El sustento para la eliminacion del régimen

de transicion es el siguiente:

“Teniendo en cuenta el reciente Fallo C-754-04 de la Corte Constitucional, el

proyecto de acto legislativo precisa en primer lugar que el régimen de
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transicién, incluyendo el de la ley 100, asi como los regimenes especiales o
exceptuados y cualquier otro que no sea el general y permanente de la ley 100
de 1993 desaparece a partir del 31 de diciembre de 1997. De esta manera se
adoptan medidas para preservar la sostenibilidad financiera del sistema y se

asegura la igualdad entre todos los colombianos en esta materia.

De otra parte, el proyecto precisa la competencia del Congreso de la
Republica para modificar el régimen pensional sin que se le puedan oponer
expectativas o derechos adquiridos a un régimen legal. EI Congreso solo esta
obligado a respetar derechos adquiridos en su nocién ortodoxa que fue la
tradicional de nuestras Cortes, esto es aquél que se produce cuando se han
cumplido los supuestos de hechos previstos en la ley, lo cual ocurre en materia
pensional cuando se cumple la edad y el tiempo de cotizacion requerido y los

demas requisitos previstos en la ley.

En el caso del Presidente, el Gobierno considera conveniente eliminar de
manera inmediata su régimen especial con el fin de que el mismo quede sujeto

a la suerte de todos los colombianos”.®

Lo anterior demuestra que el gobierno en aras de preservar la sostenibilidad
financiera del sistema pensional limitd derechos reconocidos previamente, lo
cual es viable en algunos momentos, debido a que le compete administrar,
pero, también es cierto que no se puede igualar -como se menciona en la
sustentacion- a personas que en un momento determinado fueron beneficiadas

por cumplir unos requisitos, junto a otras que por ejemplo apenas estan

# CARRILLO GUARIN. Op. Cit. p. 126 — 127.
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comenzando una vida laboral, pues los primeros estan en clara desventajas
frente a estos dltimos. Aqui se podria aplicar lo dicho por la Corte
Constitucional de “hay que tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual”®,
debido a que los beneficiarios iniciales del régimen de transicion esperaban
adquirir una pension conforme a disposiciones anteriores mas favorables, y
cambiarles las reglas de juego de buenas a primeras adentrados en las edades
que tienen, los terminan perjudicando peligrosa y existencialmente, porque
puede ser demasiado tarde para adquirir una pension de vejez y al final, se
tendrian que conformar con una indemnizacion sustitutiva, la cual nunca es
equiparable a los beneficios que otorga la primera por obvias razones; en
cambio, las personas que recién inician a cotizar al sistema de pensiones, ya
saben lo que les espera y tienen el tiempo y energia suficiente para cumplir si

quiera con los requisitos minimos para poder adquirir una pension de vejez.

3.1.2 Analisis del medio empleado. Una vez evidenciada
toda la problematica en torno al regimen de transicion del articulo 36 de la ley
100 de 1993 y todas las reformas que tuvo en su momento por leyes de similar
jerarquia, como el articulo 18 de la ley 797 del 2003, el cual fue declarado
inexequible por la Corte Constitucional por vicios en el procedimiento
legislativo en la sentencia C 1056 del 2003, y el articulo 4° de la ley 860 del
2003, declarado también inexequible por la misma Corporacion en la
sentencia C 754 del 2004, tanto por vicios de forma con referencia al tramite

legislativo y por vicios de fondo respecto al contenido material. Es claro que

8 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C 022 de 1996. (Enero 23). M.P. Dr. Carlos Gaviria Diaz.
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limitar los alcances de una norma legal por una constitucional es
desproporcionado, toda vez que para este caso, si el articulo en comento
hubiese sido modificado por una norma del mismo rango, lo mas probable y
l6gico es que se hubiese declarado inexequible, dado que la Corte
Constitucional en la sentencia C 754 del 2004 y algunas posteriores manifesto
gue los beneficiarios del régimen de transicion tenian un derecho adquirido
respecto a este, el cual debia ser respetado y autorizo para su proteccion, el
acudir a la justicia. De esta manera, el Congreso al realizar dicha reforma de
manera “audaz” mediante un acto legislativo a peticion del Ejecutivo®, se
evitd que la Corte Constitucional como garante de la Constitucion Politica,
hiciera el analisis de constitucionalidad de fondo, que ha de hacer a todas las
normas que ingresan al ordenamiento juridico, pero por tratarse de una
reforma a la misma Constitucion, ésta no se puede hacer sino solamente por
vicios de forma, puesto que el articulo 241-1 de la Constitucion Politica
manifiesta que el examen de constitucionalidad a los actos legislativos
solamente se realiza por vicios de procedimiento en su formacién, en
comparacion con el analisis que de fondo realiza la Corte Constitucional a las

leyes, segun el numeral 4 del referido articulo.

& CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA de 1991. Op. Cit. Art. 374: “La Constitucién Politica podra ser
reformada por el Congreso, por una Asamblea Constituyente o por el pueblo mediante referendo” y articulo
375: “Podran presentar proyectos de acto legislativo el Gobierno, diez miembros del Congreso, el veinte por
ciento de los concejales o de los diputados y los ciudadanos en un nimero equivalente al menos, al cinco
por ciento del censo electoral.”(...)
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Dentro de este contexto, se vislumbran rezagos en materia de
constitucionalidad, porque eventualmente se puede presentar un
constitucionalismo severo e irracional al no haber un verdadero control a los
actos legislativos, conllevando ello a situaciones como la que se present6 con

el régimen de transicion de la ley 100 de 1993.

Por otra parte, la separacion de poderes que existe entre las tres ramas del
poder publico, sobre todo la del 6rgano ejecutivo y legislativo no es la ideal
hoy dia, puesto que el primero ha mantenido un control sobre el segundo en
los ultimos afios, permitiendo con ello que se expidan normas sin un
verdadero control politico y en menor medida juridico, a las decisiones
tomadas por el ejecutivo, consiguiendo con ello no el reconocimiento de
derechos, sino afianzando un presidencialismo absurdo que no va acorde al

estado social de derecho imperante para ésta epoca.

3.1.3 Andlisis de la relacion entre el medio y el fin. Si bien es
cierto que el medio y el fin en este caso -obviamente- van de la mano, porque
uno y otro lo que pretenden es reducir los gastos del Estado en materia
pensional, asi como también garantizar que las normas que expida el
Legislador deben ser “auto-sostenibles,” lo cual implica una eficiencia en la
gerencia del gasto por parte del Estado; ello no satisface del todo los
requerimientos del concepto de proporcionalidad, toda vez que el medio y fin

dados previamente, aunque supongan una reduccion del gasto fiscal, no
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resultan necesarios® para el logro de ese fin y tampoco el fin es
proporcionado, porque con la consecucién de dichos objetivos se estan
sacrificando Principios Constitucionales, como por ejemplo, el de
progresividad de los derechos econémicos, sociales y culturales, el cual si bien
es cierto que no es absoluto por lo que se menciond en su momento, en este
caso resulta fundamental ser aplicado debido a que ya no se habla de meras
expectativas, ni de expectativas legitimas, sino de derechos adquiridos sobre
un régimen. Ademas, hay que tener en cuenta que por la consecucion de los
objetivos planteados por parte del ejecutivo y legislativo en la implementacion
del acto legislativo 01 del 2005 en lo concerniente a lo planteado en este
trabajo de grado, se estan desconociendo también tratados internacionales
como la Convencion Americana de Derechos Humanos, el Protocolo de San
Salvador y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales; Principios constitucionales y legales como lo son el de Eficiencia,
Universalidad, Solidaridad, Favorabilidad e Irrenunciabilidad, etc., asi como
también el PreAmbulo de la Constitucion Politica y el articulo segundo de la
misma, los cuales promueven la efectividad de los principios y derechos

consagrados en ella misma.

De estas circunstancias nace el hecho de que el contenido de la ley 100 de

1993, si bien su contenido material en un principio hace parte de los mal

¥ Hace referencia a que se limité el alcance de una norma legal por una Constitucional, la cual no se deberia
modificar de esa manera, puesto que una Constitucidon debe ser para dar lineamientos generales sobre la
idea del Estado que se tiene o se quiere implementar, y no para restringir alcances de una norma de menor
jerarquia.
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denominados derechos de segunda generacion®, se puede pensar, que debido
a los alcances que le ha dado la Corte Constitucional y los Tratados
Internacionales, su contenido traspase la barrera de los derechos econémicos,
sociales y culturales, y sea considerada materialmente como una ley
estatutaria®, toda vez que el derecho a la pensién puede ser ejercitado
mediante una accion de tutela y reconocido como fundamental, por conexidad
con otros derechos fundamentales como lo son el de una vida digna, minimo
vital y movil, etc. y recordando también, que por ejemplo el derecho a la salud
que en principio no procedia la accion de tutela para su reconocimiento
directo, hoy dia si procede sin necesidad de “conectarlo” con otro derecho de

los establecidos en el Titulo Il Capitulo 1 de la Constitucion Politica de 1991.

Por altimo y como reflexion, se trae a colacion, que los cambios que se han
presentado luego de ideas revolucionarias, las cuales mas que negar la
existencia del Estado 0 de la Constitucion, confirman que la disciplina del
derecho al no ser una ciencia exacta, es dinamico y no hermético, permitiendo
con eso acomodarse a las nuevas teorias que van surgiendo y reafirmando el
concepto Social en la Constitucién Politica 6 como lo dice Ana Lucia Herrera
Gomez y otros, “se trata de convocar a las nuevas generaciones para que

orienten el pensamiento y la instrumentalizacion de lo juridico dentro de una

8 El autor no est4 de acuerdo con la clasificacién de los derechos, puesto que a final de cuentas todos hacen
parte de los derechos humanos, y por ello deben respetarse y garantizarse por igual.

¥ Mediante este tipo de normas y segun el articulo 152 de la CONSTITUCION POLITICA de 1991 se regulan
entre otras, materias como: Derechos y deberes fundamentales de las personas y procedimientos y recursos
para su proteccion.
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perspectiva tedrica, inscrita en una nueva formulacidn ético-axioldgico del
deber ser del derecho y a efectuar una lectura menos lejana de la realidad
social, comprometida con valores y contenidos materiales, que supere las
hueras formas de la legalidad”®’; donde el juez -en este caso el laboral- tiene
un papel extremadamente importante, quien, en palabras de Valencia
Restrepo® citando a Carnelutti®, “es la figura central del derecho, pues es él
con el contacto con el hombre vivo y auténtico, con sus fuerzas y debilidades,
con sus alegrias y sus sufrimientos, con su bien y su mal, puede inspirar esa

vision suprema que es la justicia”. (Resaltado por fuera del texto original)

¥ HERRERA GOMEZ, Ana Lucia; MARTINEZ MARULANDA, Diego y RESTREPO MORALES, Jorge. la

inaplicabilidad y la eficacia constitucional. En: Estudios de derecho. Vol. 61. N° 131 — 132. Diciembre de
1999. p. 68.
% VALENCIA RESTREPO, Hernan. Nomoarquica, principialistica juridica o filosofia y ciencia de los principios
generales del derecho. Tercera edicidn. Bogota: Ed. Temis. 2005. p. 496 y 497.
L CARNELUTTI, Francesco. Cémo nace el derecho. Bogotd. Ed. Temis. 1989. p. 82.
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CONCLUSIONES

Se puede afirmar que el concepto de seguridad social, si bien nace bajo la
premisa de hacer parte de los derechos econémicos, sociales y culturales, es
decir, su contenido es prestacional, bajo las luces de un Estado Social de
Derecho como el colombiano este concepto se amplifica y adquiere una
connotacion mucho mas relevante, hasta el punto de convertirse casi que en un

derecho de caracter fundamental.

La idea de un sistema de seguridad social integral, es que los planes ofrecidos
por ella vayan aumentando progresivamente, especialmente los que
menoscaban la salud y la capacidad econémica, como por ejemplo la pérdida

del derecho al régimen de transicion.

En ningdn momento estoy de acuerdo con la petrificacion del derecho al
permitir que se mantenga el régimen de transicion por tanto tiempo, al
contrario, soy partidario que lo mejor hubiese sido mucho mas corto, sin
embargo, al no existir el suficiente tecnicismo a la hora de expedir una norma,
la consecuencia es légica e inevitable: no se pueden desconocer derechos

subjetivos en un Estado Social de Derecho.
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Si bien es cierto que al Gobierno se le asigna entre otras la tarea de dirigir al
pais de una manera eficiente, ello no es motivo para que por el cumplimiento
de dicha funcion se desconozcan derechos subjetivos y se abuse de las reglas

de juego.

En un principio el régimen de transicion era simplemente considerado como
una mera expectativa para las personas que cumplian con el requisito de edad
y una expectativa legitima para las personas que contaban con los 15 afios de
servicios, cosa que después cambid a raiz de la sentencia C-754 de 2004, la
cual consider6 el cumplimiento de uno solo de los requisitos como un derecho

adquirido.

La reforma a la ley 100 de 1993 mediante el Acto Legislativo 01 de 2005 fue
una solucion desproporcionada por parte del Legislador, en la medida que una
ley debe ser reformada por otra ley del mismo rango y no se debe abusar de
figuras que si bien son permitidas, en concepto del autor rayan con la

Impunidad.

El régimen de transicion es un derecho adquirido en si mismo, que no puede

ni debe ser menoscabado por ley posterior.
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Si bien el acto legislativo 01 del 2005 reglamenta cuando se configura el
derecho a la pension, aquella definicion no puede aplicarse a los beneficiarios
del régimen de transicidn, toda vez que ellos ya habian adquirido un derecho y

sus postulador rigen hacia el futuro.

No solo la Constitucion Politica ampara la progresividad de los derechos
sociales, economicos Yy culturales, sino también algunos tratados
internacionales ratificados por el Estado colombiano, como La Convencion
Americana de Derechos Humanos, El Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales; El Protocolo de San Salvador, etc. los
cuales en sus postulados manifiestan que se deben establecer condiciones
minimas que no deben ser desmejoradas, sino que también dichas condiciones

deben ampliarse.

Las disposiciones contenidas en el Pardgrafo transitorio N° 4 del acto
legislativo 01 del 2005 los operadores juridicos -Jueces ordinarios- no las
deben aplicar en detrimento de los beneficiarios del régimen de transicion,
toda vez que si bien estd la prohibicién expresa en el articulo 48 de la
Constitucion Politica, dichas disposiciones pueden ser desconocidas luego de
realizar un juicioso examen de proporcionalidad ¢ mediante un test de

razonabilidad.
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Con las recientes reformas pensionales regresivas de los Gltimos afios, bien sea
por via Legal o Constitucional, lo que se esta haciendo es soslayar el Estado
Social de Derecho, aprovechandose de mecanismos Constitucionales para
realizar modificaciones o derogar aspectos que no son permitidos mediante

una ley ordinaria.

De seguirse aceptando lo permitido con el paragrafo transitorio n° 4 del acto
legislativo, se pueden continuar presentando situaciones similares, las cuales
conllevarian al decaimiento de la Constitucion Politica y a la extincion del

Estado Social de Derecho.

Si la idea es que prevalezca la idea sobre la sostenibilidad financiera del
sistema pensional, lo méas acorde o coherente seria que el régimen de prima

media desapareciera.

De aceptarse la tesis planteada por el autor de ésta Monografia, las
disposiciones contenidas en el Paragrafo transitorio N° 4 no se deben aplicar,
toda vez que su aplicacion del principio de sostenibilidad financiera del
sistema genera el desconocimiento por completo de otros principios también
constitucionales como el de progresividad y el de la proteccion de los

derechos adquiridos, todos incluidos en el articulo 48 de la C.P.
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