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RESUMEN

El presente articulo reflexivo se presenta como resultado de la investigacion realizada sobre los
derechos constitucionales de pensionados del régimen de transicién con ocasion a lo dispuesto
por la Corte Constitucional en Sentencia SU 427 de 2016, en donde se analiza la seguridad
juridica que brinda el Estado Colombiano en la reliquidacion de las mesadas pensionales para
quienes tenfan el derecho bajo la Ley 33 de 1985, toda vez a partir de la posiciéon de la Corte en
esta sentencia, se da un cambio de jurisprudencial, lo que puede ser considerado como una
antonimia juridica respecto de la manera en que los operadores juridicos determinen el Ingreso
Base de Liquidacion - IBL, toda vez que segun los parametros de la sentencia, ésta no integra el
régimen de transicion y, por ello, debe liquidarse con el promedio de lo devengado en los ultimos

diez aflos como regla general.

En este contexto se analiza entonces, si la Corte Constitucional con la postura asumida genera o
no contravia con los pronunciamientos dados tanto por la misma Corte como por el Consejo de

Estado en anteriores pronunciamientos.

El articulo concluye refiriendo, si existe una incompatibilidad juridica entre la manera en que los

operadores juridicos reconocian la reliquidacion de las mesadas pensionales de los beneficiaros
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del régimen de transicién, y lo establecido en la sentencia SU 427 de 2016, a la luz de los

principios de Progresividad, Igualdad, Unidad y Favorabilidad.

PALABRAS CLAVES: Favorabilidad, progresividad, igualdad, unidad, seguridad social,

pension, reliquidacion, seguridad juridica.

ABSTRACT

Transition regime it's a law figure that might be irrelevant or outdated for real application.
However the unification verdict SU 427 of 2016, generated antonym about the way in how law
operators recognized liquidation of jubilation pension from beneficiaries of transition regime.
This is why it's necessary to analyze juridical security of retirements along with acquired rights
Constitutional Court promotes a contradiction with the interpretation of such unification
sentence about transition regime versus the different concepts emitted from 1994 about

constitutional principles like that Favorability, progressiveness, equality, unity judicial security.
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INTRODUCCION

Como lo han sefialado los analistas en la tematica de los derechos humanos estos "han tenido un
largo recorrido para transformarse de simples enunciados filosoficos o humanitarios en
obligaciones juridicas que puedan reclamarse al Estado, a terceros o a la comunidad. Esta evolucion

es concomitante con el desarrollo del constitucionalismo ” (Monsalve, 1991.p.32).

A lo largo del desarrollo social, las garantias laborales frente a los trabajadores han sido casi nulas,
motivo por el cual, la evoluciéon de los mecanismos para poder exigir el cumplimiento de los

Derechos laborales ha generado un progreso significativo para la sociedad en general.

Segtun Bergguis, la lucha por el control de la organizacion del trabajo es el elemento fundamental
que liga a toda clase de trabajadores, incluso a quienes a veces no son considerados en la historia
laboral, como los profesores universitarios o los pequefios productores cafeteros, por citar un

ejemplo (2010, pag. 3)

Con ocasion de las diferentes exigencias de los trabajadores y los acuerdos que han surgido de estas
diferencias se han obtenido avances significativos en materia laboral, desarrollandose dentro del
marco legal, “la Seguridad Social”, vista ésta desde el Derecho Constitucional como: El Sistema de
Seguridad en Salud, de Riesgos Laborales, de servicios sociales complementarios y finalmente el que

nos atafie, el Sistema General de Pensiones (Ley 100, 1993).

Es asi que, a rafz de estos conflictos y los movimientos obreros, el Estado se ha visto obligado a
buscar soluciones que permitan que tanto los obreros como los patronos resuelvan sus diferencias
laborales en proteccion siempre de los derechos fundamentales, lo que ha conllevado al desarrollo

normativo de estos derechos, dentro de los cuales estan los derechos de la Seguridad Social.

Como ocurre en la mayoria de los casos, la realidad antecede a la ley. Asi, el avance de los conflictos
obrero-patronales y de la llamada “cuestion social” durante las décadas de 1920 y 1930 propicié un

debate sobre como deberfa el Estado hacer frente a esta situaciéon (Espinel, 2016, pag. 3)



Segtn lo establecido en el preambulo de la Ley 100 de 1993, la Seguridad Social tiene como objeto
garantizar Derechos irrenunciables para proteger la calidad y la vida digna de la comunidad,

previendo contingencias futuras. (Ley 100, 1993).

La Constitucion politica de Colombia consagra en su Articulo 48, que la Seguridad Social es un
servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccién, coordinacion y control del
Estado en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad en los términos que

establezca la Ley (Constitucion Politica, 1991).

El Derecho a la Pensiéon ha sido reconocido por la Constitucién Politica y por los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia, como un Derecho Econémico,
Social y Cultural. Dicho reconocimiento implica que las disposiciones legales que regulen el derecho
a la pension deben sujetarse a los principios de progresividad y no regresividad, los cuales demandan
un reconocimiento universal de este derecho, pero de forma progresiva, priorizando la ejecucién

de los recursos escasos disponibles en la poblaciéon que mas lo requiera (Valencia, 2016).

Por lo anterior, se hace necesario describir el nacimiento de la seguridad social y el Derecho
pensional, en qué consiste el régimen de transicion y quiénes son sus beneficiarios, asi como del
analisis de sentencias emitidas por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado y el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca; para determinar la existencia o no de violaciéon a los principios
de Favorabilidad, Unidad, Progresividad e Igualdad y su relaciéon frente a los Derechos de los
pensionados beneficiarios del Régimen de Transicion antes de la expedicion Sentencia de
unificacién SU 427 de 2016, y la manera en la que se ha venido realizando la liquidacion del Ingreso
Base de Liquidacion (I.B.L.) de las mesadas pensionales con posterioridad a la expedicion del citado

fallo.

Se analiza entonces de manera especifica la posiciéon asumida por la Corte Constitucional en la
Sentencia SU 427 del 11 de agosto de 2016 a la luz de los Principios de la Seguridad Social, tales
como, la Favorabilidad, Unidad, Igualdad y Progresividad frente a la proteccion de los derechos
adquiridos por los pensionados del Régimen de Transicion con base en el I.B.L, el cual se establece,

para liquidar las mesadas pensionales y con tal proposito, se examina la jurisprudencia y la doctrina



que cimenta los principios de Progresividad, Unidad, Igualdad y Favorabilidad, frente a los

Derechos Pensionales de los beneficiarios del Régimen de Transicion.

De la misma forma, se hace necesario considerar si el sentido de la Sentencia SU 427 de 2016 es
contrario o no con relaciéon a pronunciamientos anteriores de la Corte Constitucional y el Consejo
de Estado, de acuerdo con los principios que rigen la Seguridad Social en Pension, respecto de la

forma en la cual se realiza el cilculo del IBL.

Lo anterior conlleva a un analisis riguroso, respecto de la seguridad juridica que debe brindar el
Estado Colombiano; como quiera que la Jurisprudencia busca la unanimidad por parte de los Jueces
en la interpretacion de la norma, el articulo tiene como fin demostrar que los jueces podrian
eventualmente emitir providencias diferentes respecto de una misma norma afectando derechos
adquiridos de los pensionados del Régimen de Transicion.

Teniendo en cuenta lo anterior, en la investigacion se hizo necesario realizar el analisis de los
Principios a los que se encuentra sujeta la Ley Pensional, con el fin de verificar, si lo expuesto por
la Corte Constitucional en la Sentencia SU 427 de 2016 guarda congruencia o no con el proposito
social del Sistema Pensional en Colombia, de no ser asi, podria generarse consecuencias que van,
desde el detrimento econémico de los pensionados que buscan su reliquidaciéon pensional, como
de la desproteccion a su minimo vital, a su integridad y vida digna, por ser su pension su unico

sustento economico.

La Sentencia T-398/13 indica que los mayores requieren de una proteccion especial: (...) “Si el
reconocimiento de la pension es solicitado por una persona de la tercera edad, nos encontramos en
presencia “del principio de la proteccién reforzada”, el cual en virtud de la Carta Constitucional ha

consagrado unas garantfas especialisimas para estos sujetos con amplia proteccioén constitucional.”

En esta sentencia de Tutela también se menciona la protecciéon del adulto mayor a causa de no

contar con los recursos para su sustento econémico ni sus tratamientos médicos.

Asf las cosas, el derecho pensional, como derecho fundamental y de tracto sucesivo, en atencion a
lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, debe ser aplicado en su integralidad, de no ser asi podria afectarse

el sentido normativo de la ley que para el caso en comento es la afectacion que pretendemos criticar.



En Colombia el derecho pensional se remonta a la época independista (Garnica, 2008) teniendo un
desarrollo lento y poco favorable para los trabajadores, se evidencia que es solo hasta la constitucién
de 1991 que unifica el Sistema Pensional y se regula bajo la Ley 100 de 1993, empieza a tener un
proteccionismo para el trabajador, sin embargo, existen regimenes especiales, como el Régimen de
Transicion (Ley 33 de 1985), en este caso, es el régimen que nos interesa para la investigacion,

respecto del cual la Corte Constitucional mediante Sentencia T-235 de 2002 indica:

“La sustitucién de una norma por otra exige la necesidad de un régimen de transicion. La
existencia de normas transitorias es indispensable en la legislaciéon sobre seguridad social en
pensiones porque hay derechos en via de adquisicién. 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.”

La constitucion en su articulo 53 establece los diferentes principios del estatuto del trabajo, entre estos,
el principio de favorabilidad frente a la interpretacion que debe hacer el auxiliar de justicia que esté
investido de Estado, “situacién mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicaciéon e
interpretacion de las fuentes formales de derecho” (Constituciéon Politica, 1991) entendiéndose al
pensionado como trabajador, principio que de manera absurda se viola respecto de la interpretacion
que se quiere dar al articulo 36 de la Ley 100 de 1993 del 1.B.L., para los pensionados del Régimen

especial de Transicion.



1. METODOLOGIA

La universidad Colegio Mayor de Cundinamarca en su Proyecto Educativo de Programa (PEP)

establece que:

En la actualidad la investigacion propiamente dicha se desarrolla en el marco de dos lineas:
“Derecho, sociedad y cultura juridica”; y “Tendencias del derecho penal en Colombia y los
estandares internacionales”. La primera, definida como el espacio de observacion y analisis de
los vinculos juridicos y sociales que se tejen entre la comunidad a partir de la creacion y
aplicacion del derecho. La segunda, considerada un escenario de acercamiento teérico a los
problemas derivados de la aplicacion del derecho penal, desde una perspectiva

interdisciplinaria. (P.E.P, p.45)

Atendiendo a lo anterior y en el desarrollo propio de la investigacion se determind en primera instancia
que pertenece a la linea de DERECHO, SOCIEDAD Y CULTURA, al ser una investigacion que
define los conceptos y las relaciones juridicas, esta investigacion tuvo como objeto observar de manera
critica los vinculos socio juridicos de los pensionados del régimen de Transicion con la Jurisprudencia
de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado y sus afectaciones generandose de esta manera un

analisis jurisprudencial para determinar la hipdtesis que se plante6 en la investigacion.

A lo largo de la historia de la ciencia han surgido diversas corrientes de pensamiento (como el
empirismo, el materialismo dialéctico, el positivismo, la fenomenologfa, el estructuralismo) y diversos
marcos interpretativos, como el realismo y el constructivismo, [...] para realizar premisas con base en
las conclusiones que se desprendan de dichas observaciones, y de esta manera se proyecte en la
investigacion producciones nuevas, Sin embargo, y debido a las diferentes premisas que las sustentan,
desde el siglo pasado tales corrientes se “polarizaron” en dos aproximaciones principales de la

investigacion: el enfoque cuantitativo y el enfoque cualitativo. (Sampieri, 2014, p. 37)

Es entonces que esta investigacion mantiene un enfoque cualitativo, para efectuar la busqueda de
conocimientos a partir del analisis de los hechos facticos, en este caso de la situaciéon de los pensionados

del régimen de Transicion y las decisiones de los entes judiciales con fundamentos tedricos.



La problematica deriva de unos intereses particulares por los investigadores, ya sean a nivel personal,
social, profesional, adicional debe ser una problematica innovadora. “Por ejemplo, supongamos que
un estudiante de medicina se encuentra interesado en conocer qué factores deben tomarse en cuenta
al recomendar a los pacientes hipertensos ciertos medicamentos que contribuyen a controlar su presion

arterial. Para afinar su idea es conveniente que se haga preguntas basicas” (Sampieri, 2014, pag. 29)

Es asi como la pertinencia de llevar a cabo la presente investigacion derivo principalmente del interés

profesional, sin dejar de lado el gran interés social, al cuestionarnos sobre las ocurrencias con las

providencias emitidas por los entes juridicos mencionados con anterioridad en el cual se violentaban

Principios Constitucionales, generando una perturbaciones a la practica laboral, pero mas alld de lo
b 5

laboral se evidencia el dafio social que empezaron a suftir los pensionados de dicho régimen por la

determinacion de la Corte Constitucional en su sentencia de unificacidn.

Se comienza examinando los hechos en si y en el proceso desarrolla una teoria coherente para
representar lo que observa (Esterberg, 2002). Dicho de otra forma, las investigaciones cualitativas se
basan mas en una logica y proceso inductivo (explorar y describir, y luego generar perspectivas

teoricas). Van de lo particular a lo general. (Sampieri, 2014, pag. 41)

Motivo por el cual, esta investigacién se sustenta en el enfoque cualitativo, en el sentido que se realizé
una recoleccion tedrica de caracter doctrinal y jurisprudencial principalmente para poder describir la
problematica particular, y determinar la seguridad juridica o no de los pensionados de dicho régimen
que se en especial con la posicion asumida por la Corte Constitucional en su sentencia de Unificacién
SU 427 de 2016 respecto de los derechos pensionales de los beneficiarios de la Ley 33 de 1985 con

ocasion al régimen de Transicion.

En la aproximacioén cualitativa hay una variedad de concepciones o marcos de interpretacion, que
guardan un comun denominador: todo individuo, grupo o sistema social tiene una manera unica de
ver el mundo y entender situaciones y eventos, la cual se construye por el inconsciente, lo transmitido
por otros y por la experiencia, y mediante la investigacién, debemos tratar de comprenderla en su

contexto. (Sampieri, 2014, pag. 10)



La técnica empleada en esta investigacién se apoyé en el método tebrico- conceptual. Fiste permitio
un detenido analisis de los conceptos o teorias acerca de los principios a nivel juridico y doctrinal para
la reflexién y comparacién a la hora de realizar la critica de la sentencia SU 427 de 2016, sin perder de
vista los casos de la liquidaciéon de la mesada pensional de los beneficiarios del régimen especial de

transicion bajo los requisitos de la Ley 33 de 1985.

Lo que en este libro denominaremos desarrollo de la perspectiva tedrica. Ello implica exponer y
analizar las teorfas, las conceptualizaciones, las investigaciones previas y los antecedentes en general
que se consideren validos para encuadrar el estudio (Rojas, 2001). Asimismo, es importante aclarar que
“marco tedrico” no es lo mismo que “teorfa”; por tanto, no todos los estudios que incluyen un marco
teorico tienen que fundamentarse en una teoria. Es un punto que se ampliara a lo largo del capitulo y
su complemento en el capitulo 3 del centro de recursos en linea. La perspectiva tedrica proporciona
una visiéon sobre donde se situa el planteamiento propuesto dentro del campo de conocimiento en el
cual nos “moveremos”. En términos de Mertens (2010), sefiala como encaja la investigacion en el
conjunto (big picture) de lo que se conoce sobre un tema o tépico estudiado. Ademas, puede
suministrar ideas nuevas y es util para compartir los descubrimientos recientes de otros investigadores.

(Sampieri, 2014, pag. 93)

Por consiguiente, se realiz6 una recolecciéon de informacion acerca de la Seguridad Social, el Régimen
de Transicién, los Principios Constitucionales, Derecho Pensional, entre otros, partiendo del analisis
de articulos, doctrina, jurisprudencia sobre el derecho a la Seguridad Social y el derecho a la pension
de las personas que adquirieron el derecho bajo los requisitos de la Ley 33 de 1985, con ocasion al
Régimen de Transicion de la ley 100 de 1993, y se estableci6 los criterios que se debfan tenerse en
cuenta para realizar un analisis en cuanto a la proteccion de los derechos adquiridos de los pensionados

del Régimen de Transicion.

Posteriormente mediante el disefio interpretativo se determind si, los criterios jurisprudenciales daban
seguridad juridica o no en el derecho pensional de este grupo de personas (pensionados del Régimen
de Transicién), asi como los efectos sociales y juridicos que producen, lo anterior junto con teorias
doctrinales que permitieron denotar o establecer cuales deben ser los criterios para garantizar el
derecho adquirido a los pensionados bajo el régimen de transicién que no se liquidaron bajo los

parametros de esta ley.



Esta investigacion tiene un alcance descriptivo, pues tiene como base los analisis jurisprudenciales y
doctrinales recolectados que hablan acerca del tema de las decisiones de la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado para determinar qué tan violatoria es la sentencia SU 427 de 2016 respecto de los

Principios Constitucionales de la Seguridad Social.

Esta reflexion es importante, pues del alcance del estudio depende la estrategia de investigacion. Asi,
el disefio, los procedimientos y otros componentes del proceso seran distintos en estudios con alcance
exploratorio, descriptivo, correlacional o explicativo. Pero en la practica, cualquier investigacion puede

incluir elementos de mas de uno de estos cuatro alcances. (Sampieri, 2014, pag. 123)

2. HISTORIA DE LA SEGURIDAD SOCIAL Y LA PROTECCION DE LOS
DERECHO PENSIONALES EN EL REGIMEN DE TRANSICION

A través de la historia y a partir de los diferentes estudios socio juridicos se han realizado avances en
materia laboral, generando o naciendo a la vida social y legal la seguridad social como Derecho
Constitucional, donde esta seguridad social esta integrada por: El sistema de seguridad en salud, de
riesgos profesionales, servicios sociales complementarios y finalmente por el que nos atafie el sistema
general de pensiones, teniendo como objeto garantizar Derechos irrenunciables para proteger la

calidad y la vida digna de la comunidad previendo contingencias futuras (Ley 100, 1993).

En 1993 se expide la Ley 100 de 1993, que organiza de una forma integral la Seguridad Social en
Colombia, conformada por un sistema general de pensiones, un sistema general de Seguridad Social

en salud, un sistema de riesgos laborales y los servicios sociales complementarios. (Lozano, 2019, pag.

3)

La seguridad social esta integrada por: El sistema de seguridad en salud, de riesgos profesionales,
servicios sociales complementarios y el sistema general de pensiones, teniendo como objeto garantizar
Derechos irrenunciables para proteger la calidad y la vida digna de la comunidad previendo

contingencias futuras (Ley 100, 1993).



El concepto de Pensién en Colombia se remonta desde el afio 1823, en esta se establece el rubro de
$30.000 pesos anuales para el lider de la independencia Colombiana Simén Bolivar (Garnica, 2008),

convirtiéndose asi en la primera pension dada como Nacioén libre.

Por lo anterior, Colombia establece la primera ley pensional en el afio de 18806, dicha ley les permite a
los empleados estatales que hubiesen trabajado por 20 afios y probaran no haberse inutilizado en el
trabajo y no ser rebeldes o ser sindicado de setlo (Ley 50, 1886). Posterior a ello se establece la pension
para Magistrados de la Corte Suprema de Justicia en el afio de 1905, esto si no contaran con otra forma

de ingresos y su edad fuera de 70 afios o mayor (Ley 29, 1905).

Es solo hasta 1912 que se crea el Sistema de Previsiones para las Comunicaciones (Ley 82, 1912), por
medio del cual se garantizan las pensiones de los trabajadores oficiales de las comunicaciones, de esta
forma se inicia un proceso de reconocimiento de pensiones, a gran escala en Colombia, lo que impulsa
a que otras instituciones publicas empiecen con el proceso pensional, es asi, como las Fuerzas Militares
en 1925 cuentan de manera legal con la primera caja de pensiones e inician la posibilidad de la

sustitucion pensional (Ley 75, 1925).

Tras los procesos revolucionarios paralelos en FEuropa y Norteamérica (Monsalve, 1991), se empiezan
a exigir garantfas tales como salud, accidentes laborales y vejez. Siendo Alemania pionero en la
implementacién del primer modelo de seguridad social, tras la unificaciéon del estado bajo la cancilleria

de Otto Von Bismarck, del cual es claro que Colombia tuvo gran influencia.

Para 1928, sucede uno de los hechos mas vergonzosos, no solo para el Ejército Nacional sino para la
historia del pais, ya que tiene origen la denominada masacre de las bananeras, hecho denunciado por
el entonces congresista de la Republica Jorge Eliécer Gaitan Ayala (Banco de la Republica, 2005), este
hecho y el creciente empoderamiento de la clase obrera, es determinante para que el derecho laboral

en Colombia empiece a contar con mayores garantias legales.

En 1942, tras la presion de obreros en la zona del Magdalena, se crea la primera caja de pensiones
privada de Colombia, esta contaba con aporte tanto de empleadores como de empleados, siendo un
gran esfuerzo y ejemplo para todos los obreros (Decreto 1340, 1947), lo que generé una gran incidencia

para la creacion de los fondos privados de pensiones.



Este esfuerzo, se ve reflejado en la politica de Estado creada por el expresidente Alfonso Lopez
Pumarejo, quien utiliza al sector obrero para reafirmar su mandato, es asi, que el ex presidente Lépez
Pumarejo, reconoce a los trabajadores el derecho a pension de jubilacion, invalidez, seguro de vida y

gastos funerarios por medio de la Caja Nacional de Previsién Social (CAJANAL) (Ley 6, 1945).

Bajo el mandato de Alberto Lleras, se crea e Instituto Colombiano de Seguros Sociales (ICSS),

convirtiéndose en la institucién que recibira los aportes de 50.000 empleados del sector privado (Ley

90, 1946).

En Colombia tener un sistema pensional incipiente y no contar con una planeacion suficiente por parte
del Estado, se generaron reestructuraciones para evitar la quiebra y posible vulneraciéon a la pension o
su cumplimiento efectivo, por estos motivos es que el aporte realizado por los trabajadores, debe pasar
del 2% al 5% por medio de la Ley 4 del mismo afio, bajo mandato del ex presidente Guillermo Ledn

Valencia (Ley 4, 1960).

Ese mismo afio, se decreta el nuevo sistema pensional que establece la edad y las semanas cotizadas
como requisito para poder adquirir el derecho pensional (Decreto 3041, 1966), tras dicho decreto, el
gobierno intenta una medida desesperada intentando la fusiéon entre CAJANAL y el ICSS, sin embargo,

esa tarea titanica es desechada por el gobierno al encontrar dificultades en ella.

Ante la grave crisis (Salazar, 2019), el Gobierno Nacional decide reorganizar el ICSS y decide cambiar
su rol dentro del sistema, lo cual hace que pase de ser un cotizado del sistema a un financiador, tras
esta politica y la grave crisis, el gobierno intenta atraer la poblacién independiente que se puede
establecer como aquellos trabajadores campesinos, que para la época conformarian en alianza entre el
ICSS y la Caja Agraria, sin embargo el proyecto estaba destinado a fracasar por la situacion econémica

de las instituciones (Anonimo, 2019)

Por lo anterior, el presidente de turno Alfonso Lopez Michelsen en 1977, decide decretar la liquidacion
del ICSS y de esta forma eliminar los procesos sindicales, que para la época se convirtieron en un

problema para el gobierno, de esta forma creo el Instituto de Seguros Sociales (ISS) (Decreto-Ley 1655,



1977), eliminando cualquier contingencia sindical por medio de un régimen especial para los empleados

de esta nueva entidad e implementa un mayor recaudo para la sostenibilidad de la entidad.

Tras varios procesos de paz, los hechos ocurridos con la toma del palacio de justicia, la séptima papeleta
y los procesos sociales en su maximo esplendor (Agudelo, 2017), es asi como también por presion de
grupos armados al margen de la ley e incluso de organizaciones narcotraficantes (Centro de memoria
historica, 2019), se da el proceso constituyente de 1991 (Indepaz, 2013), el cual da un giro total al
sistema pensional en Colombia. Estableciendo la pensién como un derecho y no como una asistencia
del estado, intentando de esta forma no solo ampliar la cobertura si no también la calidad del servicio

(Ley 100, 1993).

Sin duda, la Constituyente logré cambiar un esquema politico autoritario y excluyente, y le abri6 el
paso al reconocimiento de Derechos individuales y colectivos, especialmente el concepto de igualdad

efectiva. Piso progresista de las doctrinas constitucionales. (Constitucion Politica. 1991).

Se ha repetido en diferentes escenarios que los Derechos Fundamentales en Colombia solo existian en
la Constitucion, pues su efectividad y la manera que estos pudieran exigirse al Estado eran casi nulos,
sin embargo, a partir de la Constituciéon del 91, se tienen al alcance medios de control para exigir el

cumplimiento de estos Derechos Fundamentales.

A partir de 1994 por medio de la Ley 100, se regula todo lo concerniente al sistema integral de seguridad
social, creandose de esta forma una dualidad pensional en Colombia, por un lado, se encuentran los
fondos privados (fondos de ahorro individual) y por otro lado se encuentra el sistema de prima media
(ISS). Sin embargo, el gobierno no puede con la crisis que acompana al sistema pensional desde su
creacion, y es en el ano 2004 que decide liquidar CAJANAL Y CAPRECOM, creando a su paso lo que
hoy en dia se conoce como COLPENSIONES (Ley 1151, 2007).

En 2005 el presidente de turno decide por medio de acto legislativo N°01, unificar el sistema pensional
y se eliminan todos los regimenes especiales, dejando un amparo a aquellos trabajadores que
cumplieran con ciertos requisitos para hacerse beneficiarios del régimen de transicion que establece el

articulo 36 de la Ley 100 de 1993, régimen como el de la Ley 33 de 1985, (Acto Legislativo 01 2005).



“REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pensién de vejez, continuara en
cincuenta y cinco (55) aflos para las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014,
fecha en la cual la edad se incrementara en dos afos, es decir, sera de 57 afos para las mujeres

y 62 para los hombres.

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

la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. [...] (subrayado y

negrilla de los autores)

3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES Y LOS DERECHOS DE LOS
PENSIONADOS BENEFICIARIOS DEL REGIMEN DE TRANSICION

3.1. Favorabilidad.

Este principio es de caracter constitucional y se ve reflejado en el articulo 53 de la constitucion, donde
se establece que se aplicara la situacién mas favorable al trabajador en caso de duda en la interpretacion
de las fuentes formales de derecho. Por su parte, en el Codigo Sustantivo del Trabajo (C.S.T) en el
articulo 21 el cual versa que: En caso de conflicto duda sobre la aplicaciéon de normas vigentes de
trabajo, prevalece la mas favorable al trabajador. I.a norma que se adopte debe aplicarse en su

integridad (Decreto Ley 3743, 1950). Subrayado de los autores.

El principio de favorabilidad indica que cuando coexistan normas laborales de distinto origen,
que regulan una misma materia y se aplican a la soluciéon del mismo caso, en este evento se
aplica la norma mas favorable al trabajador. Ademas, este principio genera la inescindibilidad,
es decir, no se puede extraer de cada norma lo favorable y armar un nuevo texto; solo se puede

escoger una norma y aplicarla en su integridad. (Betancourt, 2010, pag. 253)

Para el profesor Ricardo Barona el principio de favorabilidad, es aquel que permite aplicar la norma

mas beneficiosa al caso en concreto aun cuando estas tengan “distinto origen”, es ain mas claro cuando



expone que al existir multiplicidad de normas que pueden solucionar el caso en concreto, el operador
juridico no puede usar la parte mas favorable de cada norma para su aplicacion, sino que debe usar una
sola norma. De esto se puede establecer que no corresponde al juez, la creaciéon de la norma sino su

interpretacion y aplicacion so pena de trasgredir el territorio del legislador.

Para el abogado Vergara (2015), el principio de Favorabilidad es autbnomo dentro del derecho laboral,
ademas de ser un principio de protecciéon con una proposiciéon de condicién mas beneficiosa para el
trabajador. Sin embargo, expone no solamente la aplicaciéon de la norma mas beneficiosa para el
trabajador en el caso en concreto, sino que a partir de la interpretaciéon del articulo 53 de la Carta
politica, explica que puede darse también en la aplicacion de una sola norma y debe aplicarse la
interpretacion que mas beneficie al trabajador, operando de este modo el principio de in dubio pro-

operario.

Sin embargo, para el profesor Ricardo Barona Betancourt, este principio de in dubio pro-operario

cuenta con claras limitantes para su aplicacién y lo expone de la siguiente manera:

En el derecho laboral existe una evidente limitacién a este principio, enunciada ya por la
doctrina, consistente en que se aplica al conflicto de normas, pero en ningin caso a la
apreciacion de los hechos. Una cosa es la interpretaciéon de la norma segun su Ratio legis
(principio protector), para favorecer al profesional de la salud, y otra bien distinta es la
apreciacion de la prueba en procura de la verdad real. El juez, al analizar los hechos con base
en las pruebas regulares y oportunamente allegadas al proceso, debe actuar siempre conforme
a las reglas de la sana critica, de manera totalmente imparcial y objetiva puesto que se trata
precisamente de un juicio factico que registra tan solo lo real, inspirandose en los principios

cientificos que informan la critica de la prueba. (Betancourt, 2010).

Segtin esta hipotesis, se puede establecer que el principio de in dubio pro operario solo se puede aplicar
cuando exista una sola norma que permita varias interpretaciones, pero dicha caracteristica se
encuentra directamente ligada a la capacidad probatoria de las partes, es decir, para que la norma sea
interpretada de manera mas beneficiosa para el trabajador, este debe tener la capacidad de aportar

mejores pruebas que permitan que el operador juridico aplique la interpretacién mas beneficiosa al



caso en concreto , ya que como lo argumenta el autor, el juez se ve limitado al ejercicio de sus funciones

por lo contemplado en el articulo 230 de la Carta politica.

En el mismo orden, el Codigo Sustantivo del Trabajo (CST)en su articulo 23, establece que “en caso
de conflicto o duda sobre la aplicacién de las normas vigentes de trabajo, prevalece la mas favorable al
trabajador, la norma que se adopte debe aplicarse en su integridad” (CONGRESO DE LA
REPUBLICA, 1950), de esta manera encontramos que el CST guarda relacion directa con el mandato

Constitucional.

Principio de favorabilidad desde el punto de vista jurisprudencial

De la sentencia T-088 de 2018 la Corte Constitucional tras accién de tutela en contra de providencias
judiciales por violacién de derechos Constitucionales, determina el concepto de favorabilidad e indubio

pro-operatio, respecto del primero la Corte establece que:

El principio de favorabilidad se aplica en los casos en que existe duda sobre la disposicion
juridica aplicable, en tanto se encuentran dos o mas textos legislativos vigentes al momento de
causarse el derecho. En tales eventos, “los canones protectores de los derechos del trabajador
y la seguridad social ordenan la eleccion de la disposicion juridica que mayor provecho otorgue
al trabajador, o al afiliado o beneficiario del sistema de seguridad social”, respetando el principio
de inescindibilidad de la norma, esto es, la aplicacién de manera integra en relacién con la

totalidad del cuerpo normativo al que pertenece (p. 1.).

De lo anterior podemos establecer que, para marzo de 2018 la Corte Constitucional emiti6 el concepto
bajo el cual se deben guiar los jueces y bajo el cual hasta el momento se venfan solucionando los

conflictos laborales y de la seguridad social manteniendo la linea de favorabilidad.

En sentencia C 754 de 2004, mediante 1a cual la Corte Constitucional estudia la inconstitucionalidad

del articulo 4 de la Ley 860 del 2003, esta corporacién establece la favorabilidad como un:

Derecho a que las reglas para acceder a la pension no sean variadas abruptamente en forma

desfavorable. Y es que, en una democracia constitucional, la seguridad juridica debe existir no



s6lo para los inversionistas y para los agentes econdémicos, a fin de disminuir los costos de
transaccion y favorecer la inversion y el desarrollo econémico, sino también, y tal vez
especialmente, para los trabajadores y los ciudadanos, quienes deben tener confianza en que
las reglas que amparan sus derechos no seran modificadas intempestivamente por las
autoridades. Siendo la seguridad juridica y los principios de confianza legitima y de interdiccion
de la arbitrariedad inherentes a la idea misma de Estado de derecho (CP art. 1°), es indudable
que las personas tienen derecho a una estabilidad razonable de las normas relativas a la

proteccion de sus derechos constitucionales. (p.116)

Contrario sensu, este principio de Favorabilidad se ve quebrantado en la Sentencia SU 427 de 2016, ya
que esta intenta desmembrar la Ley indicando que los requisitos son los establecidos en la Ley 33 de
1985 pero la manera en la que debe liquidarse es la sefialada en la Ley 100 de 1993, desfavoreciendo al

trabajador que serfa en este caso el pensionado.

Motivo por el cual se evidencia en la investigacion que, existe una interpretacion indebida de la norma
por parte de los jueces o de las entidades que reconocen la Pensiéon o la reliquidacion de los
pensionados del Régimen de Transicion, generando inseguridad juridica, asi como una ruptura en la

legitima confianza y arbitrariedad en contra del trabajador mostrando una violacién al principio de

Favorabilidad.

3.2.  Igualdad.

El principio de igualdad se encuentra contemplado en varios articulos de la Carta, sin embargo, para
el asunto a tratar es necesario relacionar los concernientes a los articulos 13 y 53 de la misma, donde
el primero refiere la igualdad de las personas ante la ley y el segundo, la igualdad de oportunidades con

las que deben contar los trabajadores (Constitucion Politica, 1991).

Principio de igualdad desde el punto de vista de la doctrina

El principio de igualdad se ha desarrollado desde hace mas de 2000 afios, por lo que su abastecimiento

es casi que interminable, sin embargo, se hace necesario tomar solo algunas de las definiciones que

pueden servir de insumo para el caso que atafie a esta investigacion. Para Aristoteles la igualdad se veia



reflejada en la justicia misma y la justicia en la antigua Grecia era una virtud que pocos hombres posefan,
condicion casi divina segun lo expresado por Sécrates en su Apologia, por este motivo se debe ver la

igualdad desde la perfecciéon misma con la que era percibida.

Para Aristoteles: “Parece que la justicia consiste en igualdad, y asi es, pero no para todos, sino para los
iguales; y la desigualdad parece ser justa, y lo es, en efecto, pero no para todos, sino para los desiguales”

(Carbonel, 2010, pag. 198)

Este concepto desde la filosoffa griega claramente evoluciono y permitié un concepto mas amplio y
por consiguiente debe plantearse desde distintas posturas. En la revolucion francesa Voltaire plantea
que “Todos los hombres son iguales. La diferencia entre ellos no estd en su nacimiento, sino en su
virtud”, de esta forma se evidencia que aun en tiempos del nacimiento de la Republica, se manifiesta
que la virtud sigue siendo un eje importante para la concesion de un Estado moderno. Sin embargo,

los Estados modernos se basan en una democracia y Gobiernos distintos.

Principio de igualdad desde el punto de vista jurisprudencial

Por su parte, la Corte Constitucional en sentencia SU 354 de 2017 establece los criterios basicos bajo
los cuales el principio de igualdad debe ser tenido en cuenta por parte de los preceptos constitucionales

y lo hace de la siguiente manera:

Esta Corporacion ha sostenido que el principio de igualdad es uno de los elementos mas
relevantes del Estado constitucional de derecho y lo ha entendido como aquel que ordena dar
un trato igual a quienes se encuentran en la misma situacién factica y un trato diverso a quienes
se hallan en distintas condiciones de hecho. Lo anterior, encuentra sustento en el articulo 13
de la Constitucion Politica, del cual se desprenden las diversas dimensiones de esta garantia
constitucional, a saber: (i) la igualdad formal o igualdad ante la ley, relacionada con el caracter
general y abstracto de las disposiciones normativas dictadas por el Congreso de la Republica y
su aplicacion uniforme a todas las personas; (ii) la prohibicién de discriminacion, que excluye
la legitimidad constitucional de cualquier acto (no solo las leyes) que involucre una distincion
basada en motivos definidos como prohibidos por la Constituciéon Politica, el derecho

internacional de los derechos humanos, o bien, la prohibicién de distinciones irrazonables; y



(iti) el principio de igualdad material, que ordena la adopcion de medidas afirmativas para

asegurar la vigencia del principio de igualdad ante circunstancias facticas desiguales.

Para la Corte Constitucional el Principio de Igualdad debe mirarse desde tres criterios, los cuales son:
La igualdad ante la norma, la igualdad respecto de la no discriminacién y, por ultimo, la igualdad de

normas ante situaciones iguales.

De esta manera es claro que la sentencia SU 427 de 2016, No esta teniendo en cuenta conceptos que
la misma corporacion ha emitido, ya que es evidente que los pensionados del Régimen de Transicion
se encuentran en una situacion factica igual y solo a unos se les ha reconocido el Derecho de la
Reliquidacion de sus mesadas pensionales dependiendo de los fundamentos que quiera tener el

operador juridico.

Motivo por el cual se denota que se sigue presentando una inseguridad juridica para estos pensionados
del Régimen de Transicién existiendo una violacion al principio de Igualdad respecto de aquellos que

anteriormente solicitaron su reliquidacién antes de la sentencia de unificacioén del 2016.

3.3.  Unidad.

El Principio de Unidad es de especial cuidado para el legislador y el operador juridico, ya que es el que
establece que las normas deben guardar relacion con la Constitucion, sus principios y los fines del
Estado, por lo cual se puede entender como aquel principio que mantiene el tejido del funcionamiento

del Estado en su conjunto.

Principio de unidad desde el punto de vista de la doctrina.

El profesor Norberto Bobbio, uno de los doctrinantes mas claros respecto del concepto del Principio
de Unidad, lo desarrolla en uno de sus capitulos en su libro la Teorfa General del Derecho de la

siguiente manera.

la unidad del ordenamiento juridico y demostramos que se puede hablar de la unidad en cuanto en la

base del ordenamiento se presuponga una norma fundamental a la cual se pueden hacer remontar,



directa o indirectamente, todas sus normas. El problema ulterior que se presenta es si un ordenamiento
juridico, ademas de una unidad, constituye también un sistema, en una palabra, si es una unidad
sistematica. Entendemos por “sistema’ una totalidad ordenada, o sea, un conjunto de entes, entre los
cuales existe cierto orden. Para poder hablar de orden es necesario que los entes constitutivos no estén

solo en relacién con el todo, sino que estén en relacion de coherencia entre si. (BOBBIO, 1992).

Podemos analizar que para el profesor Bobbio, el Principio de Unidad no corresponde tnicamente a
la norma y su armonfa con los principios y fines del Estado, sino que también es el conjunto de las
instituciones y al sistema en si mismo que componen dichas instituciones regidas por el sistema
normativo, asf las cosas, se puede establecer que este andamiaje debe buscar la proteccion del hombre,

toda vez que la Constitucion de Colombia es antropocéntrica.

Por su parte, para el profesor Hans Kelsen en concepto de unidad se encuentra intimamente ligado a

una norma fundamental, concepto que define de la siguiente manera:

Una pluralidad de normas constituye una unidad, un sistema o un orden cuando su validez reposa, en
ultimo analisis, sobre una norma unica. Esta norma fundamental es la fuente comun de validez de
todas las normas pertenecientes a un mismo orden y constituye su unidad. Una norma pertenece, pues,
a un orden determinado unicamente cuando existe la posibilidad de hacer depender su validez de la

norma fundamental que se encuentra en la base de este orden (KELSEN, 1982)

Se puede establecer que todo el marco normativo compone de manera objetiva lo que se entiende
como Estado, sin embargo, dicho marco debe estar soportador en la norma fundamental, que para el
caso se debe entender como la carta politica en la cual se comprende el funcionamiento del Estado a
partir de la Moral, es decir, el deber ser del Estado, encontrando de esta manera una discusion directa

entre el dualismo eterno entre el deber ser y el ser.

Lo que para el caso de la investigacién es de primordial importancia, ya que el ser de la norma es lo
que nos llama hoy a este asunto, la norma desde esta visién, debe servir al Estado que esta compuesto
por un grupo de normas que se presuponen hacen una unidad que conforman un todo que funciona
armoénicamente por medio de estas, el conflicto es cuando entre el ser y deber ser existe una discusion

paralela, toda vez que las normas que han sido creadas para su funcionamiento estan siendo usadas de



manera errada por las instituciones que deben velar por que las mismas se apliquen en pro del

funcionamiento natural del Estado.

Principio de unidad desde el punto de vista jurisprudencial.

La Corte Constitucional, establece de manera clara el Principio de Unidad y como este debe ser tenido
en cuenta por parte del legislador para conservar la integridad de la Constitucién y de la norma en
comento. Para lo cual establece condiciones claras que expresa en Sentencia C 133 de 2012 de la

siguiente manera:

A partir de su regulacién constitucional, la Corte ha destacado que el principio de unidad de
materia se traduce en la exigencia de que en toda ley debe existir correspondencia logica entre
el titulo y su contenido normativo, asi como también, una relacién de conexidad interna entre
las distintas normas que la integran. Con ello, la propia Constitucion Politica le esta fijando al
Congreso dos condiciones especificas para el ejercicio de la funcién legislativa: (i) definir con
precision, desde el mismo titulo del proyecto, cuales habran de ser las materias de que se va a
ocupar al expedir la ley, y, simultaneamente, (ii) mantener una estricta relacién interna, desde
una perspectiva sustancial, entre las normas que haran parte de la ley, de manera que exista
entre ellas coherencia tematica y una clara correspondencia légica con la materia general de la
misma, resultando inadmisibles las modificaciones respecto de las cuales no sea posible

establecer esa relacion de conexidad (p.1).

De lo anterior, se puede establecer que la norma debe guardar relacion con la Constitucion y consigo
misma, toda vez, que una de sus condiciones es conservar el cuerpo normativo, sin embargo, no son
las Gnicas caracteristicas o condiciones que se establecen, ya que lleva inmerso un control externo que
obliga al legislador a guardar coherencia con los principios y fines del Estado, lo cual se ve reflejado

en la sentencia C-147 de 2015 de la siguiente manera:

La unidad de materia persigue dos finalidades: la coherencia y la transparencia del proceso
legislativo”. En cuanto a la coherencia, busca que “el proceso legislativo siga un hilo conductor
que le dé sentido, dentro del contexto especifico definido por el propio legislador, de tal suerte

que no se distorsione al extenderse a materias aisladas o inconexas”, manteniendo “un orden



tematico en el proceso de deliberacién democritica, que es propio del Congreso, que permita
un debate informado o serio”. Tratandose de la transparencia, “la unidad de materia busca
impedir que en el proceso legislativo se introduzcan, de manera subita, sorpresiva, inopinada o
subrepticia, e incluso andénima, iniciativas oportunistas que no guarden relacién con él y sobre

las cuales no se ha dado un verdadero debate (p.1)

De lo anterior de evidencia, no solo que la Constitucion es la norma fundamental y sobre ella se deben
guiar todas aquellas normas que el legislador crea convenientes, sino que también, la Constitucion
cuenta con las herramientas suficientes para velar por que su integridad sea protegida en su integridad

poniendo limites al legislador.

Sin embargo, la sentencia SU 427 de 2016 es violatoria del principio de Unidad, pues esta no
salvaguarda los principios, ni conserva una relacion con los Derechos fundamentales de la
Constitucion, esta sentencia va en contravia de los fines constitucionales, motivo por el cual es evidente
una vez mas la violacién a los principios no solo de Unidad sino de favorabilidad, igualdad, mostrando
sin duda alguna que la Sentencia no guarda relacion con la Carta Magna ni con aquella coherencia que
la Corte mantiene en sus conceptos, es alli donde rompe la relacién y la armonia de la norma a no ser

coherente.

3.4. Progresividad

El Principio de Progresividad no se encuentra contemplado tacitamente en el articulo 53 de la
Constitucion Politica, sin embargo, si se refleja contemplado en el articulo 26 de la Convencién
Americana Sobre Derechos Humanos y el articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos Sociales y Culturales, que han sido ratificados por Colombia, de esta manera se puede
establecer que el mismo es parte de los principios constitucionales por inclusion directa del bloque de

constitucionalidad.



Principio de progresividad desde el punto de vista de la doctrina.

El desarrollo doctrinal del principio de Progresividad en material laboral en Colombia se ha
desarrollado de manera algida, toda vez que los acontecimientos historicos demuestran las dificultades
de los trabajadores para adquirir ciertos derechos y garantias que en la actualidad se encuentran

vigentes.

Asi las cosas, el Principio de Progresividad es la manera en la cual el Estado debe mejorar
paulatinamente los derechos sociales, econémicos y culturales, respecto del tema laboral y/o de

Seguridad Social se basa en el mejoramiento sistematico de las condiciones para los trabajadores.

Para Jorge Ivan Calvo Ledn el Principio de Progresividad:

tiene una doble vertiente. Significa por un lado que los beneficios de la seguridad social deben
crearse paulatinamente y continuar elevando progresivamente los beneficios mas alld de los
niveles minimos de proteccion. Significa al mismo tiempo que una vez superada una fase
evolutiva en relacién con el contenido de las prestaciones no es dable retrocederse a otra etapa.

(LEON, 1998, pag. 35)

Se puede establecer que, para L.eén Calvo, el Principio de Progresividad es el crecimiento gradual de
los beneficios conexos al derecho laboral, los cuales no pueden verse degradados con el paso del
tiempo, ademas de contar con la posibilidad de realizar correcciones en caso de un error, dicho error
se puede entender que puede ser ya sea favorecer a la sociedad o para el beneficiar la situacion

economica actual.

El magistrado Omar Toledo Toribio, en su articulo “El Principio de Progresividad y no Regresividad

en materia laboral” cita los conceptos de Héctor Hugo Barbagelata que consisten:

En lo que se refiere a la dimensién que hemos denominado positiva la progresividad de las
normas sobre derechos humanos puede ser interpretada en dos sentidos: En un primer sentido
la expresion se refiere al gradualismo admitido por varios instrumentos internacionales y textos

constitucionales para la puesta en aplicacién de las medidas adecuadas, como admitfa el articulo



427 del Tratado de Versalle (...)en un segundo sentido la progresividad puede ser entendida
como una caracteristica de los derechos humanos fundamentales, perfectamente aplicable a los
laborales. “Se sostiene a ese respecto, que el orden publico internacional tiene una vocacioén de

desarrollo progresivo en el sentido de mayor extension y proteccion de los derechos sociales”

(TORIBIO, 2011)

Toledo lo analiza como aquel principio que garantiza de manera favorable los derechos sociales,
econémicos y politicos de los trabajadores, lo que puede entenderse como la no regresividad o
retroceso de los derechos, lo que implica la proteccion de derechos fundamentales que hacen parte del
bloque de constitucionalidad por la ratificacién de los convenios internacionales por parte de

Colombia.

El principio de Irrenunciabilidad que se encuentra estrechamente ligado al Principio de Progresividad,
se debe explicar, como aquel principio que respetar derechos adquiridos en favor de los trabajadores
los cuales han adquirido y por ende se convierten en la base minima para generar nuevas normas o
sobre las cuales se deben guiar los jueces para desarrollar sus fallos, es por este principio que cualquier
clausula que sea contraria al derecho laboral es en su naturaleza ineficaz, como por ejemplo realizar un

contrato de trabajo donde se renuncia al 100% de la remuneracién econémica.

Principio de progresividad desde el punto de vista jurisprudencial

LLa Corte Constitucional ha establecido el Principio de Progresividad, como un principio que garantiza
que el Estado no puede disminuir o retroceder en derecho adquiridos por los asociados, ya que esto
irfa en contra del mandato constitucional, se puede observar como la violaciéon de dicho principio irfa
en contra de dos argumentos juridicos que desestabilizarian el Estado Social de Derecho, los cuales la

corte mediante sentencia C-228 de 2011 expone de la siguiente manera:

El mandato de progresividad implica 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 aspecto: todo retroceso frente al nivel de proteccién alcanzado
es constitucionalmente problematico puesto que precisamente contradice el mandato de

progresividad. (p.1)



Se evidencia que para la Corte, cualquier violacién al Principio de Progresividad se entiende como un
retroceso a derechos adquiridos y por tal razén inconstitucional, sin que ello implique que no pueda
disminuir el goce de un derecho, sin embargo, dicha disminucién debe cumplir con “un control judicial
mas severo”, lo que implica no solo que no pueda ser limitado de manera autoritaria, sino que debe
ser protegido hasta la ultima instancia. Por otra parte, en la sentencia en comento, menciona respecto

de los derechos econémicos, sociales y culturales lo siguiente:

El Principio de Progresividad y la prohibiciéon de regresividad representa un componente
esencial de la garantia de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, y dentro de ellos los
derechos de seguridad social. La exigibilidad judicial de la proteccion de un derecho social debe
ser complementada con la posibilidad de conformar contenidos o estandares minimos
constituidos por prestaciones concretas, cuya garantia se pueda posicionar de manera general
como un punto sobre el cual avanzar, y de no retorno en cuanto al caracter incuestionable de
su satisfaccion. El mandato de progresividad implica que, una vez alcanzado un determinado
nivel de proteccién, la amplia libertad de configuracion 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 tienen que demostrar que
existen imperiosas razones que hacen necesario ese paso regresivo en el desarrollo de un

derecho social prestacional (p.2.)

Cuando la Corte analiza el Principio de Progresividad desde la perspectiva de los derechos
Econdémicos, Sociales y Econdémicos, se puede entender que dicha protecciéon es de caricter
convencional , y por este motivo deben ser amparados como obligacion internacional del Estado para

mantener la seguridad juridica del Estado Social de Derecho.

Asi mismo, en sentencia C-1141 de 2008 la Corte Constitucional expresa como la libertad del legislador

se ve restringida a partir del Principio de Progresividad y la no regresividad, lo cual lo expresa:

El Principio de Progresividad y la prohibicion de regresividad representa un componente

esencial de la garantfa de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, y dentro de ellos los



derechos de seguridad social. La exigibilidad judicial de la protecciéon de un derecho social debe
ser complementada con la posibilidad de conformar contenidos o estandares minimos
constituidos por prestaciones concretas, cuya garantia se pueda posicionar de manera general
como un punto sobre el cual avanzar, y de no retorno en cuanto al caracter incuestionable de
su satisfaccion. El mandato de progresividad implica que, una vez alcanzado un determinado
nivel de proteccion, la amplia libertad de configuracion 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 tienen que demostrar que
existen imperiosas razones que hacen necesario ese paso regresivo en el desarrollo de un

derecho social prestacional (p.2.)

Asi las cosas, cualquier norma que emane del legislador y sea contraria al Principio de Progresividad,
o vaya en contravia de la constitucion sera violatoria de este principio, pese a que el legislador cuenta
con libertad para crear las normas que regulan los aspectos de la vida Econémica, Social y Cultural,
por este planteamiento se ve restringido y cuenta con control directo que debe garantizar los preceptos

constitucionales.

En sentencia C-046 de 2018, la Corte Constitucional establece que el Principio de Progresividad esta
ligado directamente a la capacidad de eficacia y cobertura del Estado, lo cual lo expresa de la siguiente

manera:

El Principio de Progresividad se refiere a la forma en la que el Estado debe hacer efectiva la faceta
prestacional de los derechos, lo cual implica que su eficacia y cobertura debe ampliarse gradualmente
y de conformidad con la capacidad econémica e institucional del Estado. Se resalta que dicho principio
se predica de algunos aspectos de tal faceta, pues existen otros que aun cuando tienen un componente
prestacional son exigibles de forma inmediata. Estos se refieren, principalmente, a aquellos
relacionados con el principio de no discriminacion y con el contenido esencial de cada derecho, que

suponen minimos de proteccion.

El Principio de Progresividad consta de dos obligaciones: la primera, avanzar y ampliar cada

vez mas el ambito de realizacion del derecho; y, la segunda, no disminuir el nivel de satisfaccion



alcanzado con anterioridad. Esta imposibilidad de retrotraer las medidas que logran la
proteccion de los derechos es conocida como el mandato de no retroceso, segun el cual existe
una prohibicién prima facie de regresion, que tiene un margen cuando éste se puedan justificar.
De esta forma, el mandato de progresividad comporta®() la satisfaccion inmediata de niveles
minimos de proteccion; (ii) el deber de observar el principio de no discriminacion en todas las
medidas o politicas destinadas a ampliar el rango de eficacia de un derecho; (iii) la obligacion
de adoptar medidas positivas, deliberadas, y en un plazo razonable para lograr una mayor
realizaciéon de las dimensiones positivas de cada derecho, razon por la cual la progresividad es
incompatible, por definicién, con la inaccion estatal; y (iv), la prohibicién de retroceder por el

camino iniciado para asegurar la plena vigencia de todos los derechos” (p.34).

Se puede observar que la corte nuevamente hace referencia a los derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, lo cual implica la garantia del bloque de constitucionalidad, anudado a lo anterior establece
que es una obligacién de cumplimiento inmediato que no puede ser regresivo, lo que implica que lo

adquirido no puede ser eliminado por parte del legislador o el operador juridico.

Andlisis del Principio de Integralidad en la cobertura, toda vez que dicho principio hace parte de la

cobertura que debe brindar el Estado, respecto de la progresividad e irrenunciabilidad de derechos.

El Preambulo de la Ley 100 de 1993 utiliza la integralidad como principio y eje de para su aplicacion y

lo establece de la siguiente manera:

La Seguridad Social Integral es el conjunto de instituciones, normas y 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 econémica, de los habitantes del territorio nacional, con el fin de lograr

el bienestar individual y la integracién de la comunidad (p.1)

Por lo anterior, se puede establecer que el principio de integralidad es por medio del cual el Estado

garantiza que existen las normas por medio de las cuales cumplira las funciones para las cuales fue



creada la seguridad social, existen las instituciones encargadas de proteger ejecutar y garantizar la

prestacion y goce del derecho.

Anudado a lo anterior, encontramos que existe un vasto desarrollo doctrinal respecto del principio de
integralidad en la seguridad social, por eso motivo se hace necesario establecer los distintos puntos de
vista de distintos autores para establecer cuales son los pilares fundamentales del citado principio.

Para el doctor Oscar Buenaga Ceballos, el principio de integralidad en la Seguridad Social es aquel que
debe cobijar toda aquella necesidad, contingencia o riesgo en la cual se pueda ver o se vea una persona,
es decir que dicha garantfa como se ve reflejada tanto en la Constitucién politica de 1991 y en la Ley
100 de 1993, debe ser resguardada por el Estado ya que es esta institucién la que debe prever y
desarrollar todo un andamiaje para su cumplimiento, para lo cual Ceballos lo analiza de la siguiente

manera:

Pero, al margen de tales circunstancias historicas, el principio de integridad objetiva demanda, a nuestro
juicio, que la Seguridad Social tienda a cubrir cualquier situacién de necesidad en la que se encuentren
las personas, con independencia del riesgo o contingencia que la haya originado, abogando, pues, por
una integracion o unificacion de los riesgos productores de la situaciéon de necesidad. Si la finalidad de
la Seguridad Social es garantizar a cualquier individuo la cobertura de las situaciones de necesidad en
que se encuentre, no se puede condicionar el otorgamiento de la proteccién a la circunstancia de que
la situacion de necesidad haya sido causada por determinados acontecimientos, riesgos o contingencias,
y no por otros. Sin embargo, el referido surgimiento aluvional de los distintos Seguros sociales, luego
unificados en los distintos sistemas de Seguridad Social, ha motivado que, atn a difa de hoy, la
proteccion dispensada por la Seguridad Social se limite a la cobertura solamente de las situaciones de

necesidad que sean provocadas por determinados riesgos que se consideran tipicos en los diferentes

sistemas de Seguridad Social. (CEBALLOS, 2010)

Como se evidencia, para Ceballos el principio de integralidad en la Seguridad Social se ve restringido
a unas pocas situaciones que se establezcan como “tipicos”, llegando a concluir por lo anterior, que en
Colombia sucede una situacion similar y que, a pesar de existir un mandato constitucional y legal, solo

se busca la minimizacién en el cumplimiento de este principio.



Atado a lo anterior, Ceballos realiza un analisis de distintos autores como los son Augusto Venturi,
Angel G Ruiz Moreno, Oscar Ermida Duarte entre otros, y de lo cual se puede concluir que el principio

de Integralidad es de cobertura obligatoria para el estado, universal y solidario.

Entendiéndose entonces que esta investigacion arrojo que la Corte esta yendo en contravia de los
mismos conceptos que ha venido desarrollando en diferentes sentencias, pues deja claro que no se
puede ir en contra de la progresividad de la norma, cuando en realidad esta generando una regresion,
al dar la interpretacion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 en la sentencia SU 427 DE 2019, que a

toda luz va en contravia de los principios constitucionales anteriormente mencionados.

4. LOS DERECHOS DE LOS PENSIONADOS Y EL REGIMEN DE TRANSICION
La sentencia SU 230 de 2015, menciona:

El régimen de transicion, regulado en el articulo 36 de la Ley 100, entre otros, tiene como
fundamento la proteccion de las expectativas y la confianza legitima, y los derechos adquiridos
en el transito de una legislacién de seguridad social a otra. Por ello, el mencionado articulo 36
establecié una excepcion a la aplicacion universal del sistema de seguridad social en pensiones
para quienes el 1° de abril de 1994, tuvieran 35 afios en el caso de las mujeres o 40 afos en el
caso de los hombres, y 15 afios o mas de servicios o de tiempo cotizado. A estas personas, en
virtud del régimen de transicion, se les debe aplicar lo establecido en el régimen anterior a la
Ley 100 al que se encontraran afiliados, en cuanto a (i) los requisitos para el reconocimiento

del derecho y (ii) la férmula para calcular el monto de la pension.

El articulo 36 precis6 los beneficios otorgados y la categoria de trabajadores con acceso al
régimen de transicién. Los beneficios del régimen consistieron en conservar la edad en que la

persona accedia al derecho, el tiempo de servicio o el nimero de semanas cotizadas, para

adquirirlo y, el monto de esta. (subrayado y negrilla fuera del texto)



Con esto se podria inferir que lo que la Ley 100 pretendia en primera instancia era la proteccion de
aquella expectativa para los trabajadores que estaban proximos a pensionarse bajo regimenes especiales
que regfan antes de la Ley 100, y que les seria mas beneficioso para aquellos que estaban proximos a

cumplir con los requisitos de estos regimenes.

Sin embargo, la Corte desde el postulado de la Sentencia C 258 de 2013 establecié que se venia
orientando de manera errénea la interpretacion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, ya que no se

pretendia de ninguna manera beneficiar a unos trabajadores por encima de otros.

Concepto a toda vista incorrecto pues el fin de la Ley 100 en su articulo 36, si era que aquellos
trabajadores no perdieran esos beneficios que a toda vista eran mejor o de lo contrario no se hubiera

dado aquella ultractividad a la norma.

En la investigacion se analiza dos procesos juridicos respecto de los mismos hechos facticos:

La Sentencia del proceso 0257 del 11 de Julio de 2018, en el cual el operador juridico realizo una
interpretacion de la norma teniendo como fundamento la sentencia SU 427 de 2016, motivo por el
cual niega las pretensiones del Pensionado y no reliquida su mesada pensional como lo establece la Ley

33 de 1985, el fundamento usado por la magistrada Patricia Salamanca Gallo es el siguiente:

El articulo 21 de la Ley 100 de 1993, define el Ingreso Base de Liquidacién como "el promedio de los
salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los (10) afios anteriores al
reconocimiento de su pension, o en todo el tiempo si este fuere inferior para el caso de las pensiones
de invalidez o sobrevivencia, actualizados anualmente con base en la variacién del indice de precios al

consumidor, segun certificacién que expide el DANE".

Asi las cosas, al establecer que el IBL. comprende el "promedio de los salarios" se debe entender que
la determinacién de dicho promedio, esto es, las factores a tener en cuenta, también hacen parte del

Ingreso Base de Liquidacion; y por ende se define por el régimen anterior o por el nuevo régimen.



Por su parte, en la sentencia 053 de 2016 Tribunal Administrativo Seccién Segunda, no acoge los

planteamientos expuestos por la entidad demanda de aplicar al sub examine la SU 230 de 2015, Por las

siguientes razones:

1.

En relacion con las fuentes formales del Derecho la Ley 1437 de 2011 trajo un cambio
fundamental al otorgarles una preeminencia especial a las sentencias de Unificacién del
Consejo de Estado sefialadas en los articulos 269 y 270, al punto que consagro un recurso
especial denominado “Recurso Extraordinario de Unificaciéon” cuando fueran desconocidas

port los Tribunales Administrativos.

La Corte Constitucional declara exequible el articulo 10 de la Ley 1437 de 2011, mediante la
Sentencia C-634 de 2011 que sefial6 el deber de aplicacion de la Jurisprudencia de Unificacién
del Consejo de Estado. Aunque esta declaratoria de exequibilidad fue concebida bajo el
entendido que las sentencias del Consejo de Estado, prevalecen, en todo caso, las sentencias
de la Corte Constitucional, deben entenderse sin desconocer los efectos que tienen las distintas
sentencias que emite la Corte Constitucional en ejercicio de sus funciones.

En relaciéon con los efectos de las sentencias de la Corte Constitucional, debe precisarse lo

dispuesto en el articulo 48 de la Ley 270 de 1996.

Con estos y otros argumentos el Consejo de Estado reconocié el derecho a la reliquidacion de las

mesadas pensionales como lo establece la Ley 33 de 1895 bajo el dltimo afio de cotizacion.



5. CONCLUSIONES

Después de precisar la cronologfa de la Seguridad Social, Los Principios Constitucionales y las tesis
que mantienen las corporaciones Judiciales respecto de si el ingreso base de liquidacion (IBL) esta o
no cobijado por el régimen de transicion previsto en el articulo 36 de 1a Ley 100 de 1993, se concluye

que:

La masacre de las bananeras ha sido y sera un antecedente importante para el antes y el después de los
Derechos laborales, pues es a partir de las exigencias de la clase trabajadora y las grandes luchas contra
la opresion de los empresarios y empleadores se empiezan a reconocer Derechos importante en el area

laboral.

De la misma manera gracias a la constituciéon del 1991 empieza a tener un reconocimiento importante
la Seguridad Social, ya que Colombia deja de ser un estado de Derecho para ser un Estado Social de

Derecho, con garantias para la proteccion de los Derechos adquiridos por parte de los trabajadores.

En efecto la Ley 10 de 1993, tiene como objeto unificar el sistema de la seguridad Social y abolir la
cantidad de regimenes pensionales que a la fecha de la expedicion de la norma se encontraban vigentes.
Conla Ley 100 de 1993 el legislador consagra en su articulo 36 el Régimen de Transicién, que es aquella
figura que establece la ultractividad de los regimenes derogados para aquellos que tienen expectativa
de cumplir los requisitos para pensionarse por el régimen anterior generando asi un Derecho a los

trabajadores que estaban proximos a cumplir con los requisitos del régimen derogado por la Ley 100.

Después de realizar los analisis jurisprudenciales y doctrinales de los Principios se concluye de cada

uno de la siguiente manera:

El principio de Favorabilidad en efecto es la interpretacion logica que realiza el operador juridico para
establecer cual de las normas aplicables al caso en concreto es mas beneficiosa para el trabajador. Pero
comparando el desarrollo que realiza la Sentencia de unificacion SU 427 de 2016, a este principio, se

encuentra que va en contravia del mismo concepto emitido por la corporacion.



A toda vista la interpretaciéon que realiza la sentencia de unificaciéon de este principio va en oposicion
al fin de este, al indica que no hay porque dar un trato diferenciado o ventajoso, cuando el fin del
Principio es permitir que sea mas beneficiosa la norma que se aplique. Motivo por el cual los jueces o
de las entidades que reconocen la Pension o la reliquidaciéon de los pensionados del Régimen de
Transicion estableciendo el IBL que consagra la Ley 100 de 1993, genera una violacion al Principio de
Favorabilidad, asi como una ruptura en la legitima confianza y arbitrariedad en contra del trabajador

mostrando una violacion directa al no acatar la norma mas beneficiosa para el trabajador.

Referente al Principio de Igualdad, la Corte sostiene que este principio es uno de los elementos mas
importante del Estado Social de derecho, generando un concepto del mismo, en el que ordena dar un
trato igual a quienes se encuentran en la misma situacién factica y un trato diverso a quienes se hallan

en distintas condiciones de hecho.

De esta manera es claro que la Corte no mantiene una légica pues en la sentencia SU 427 de 2016,
menciona un trato igual y coherente para los casos con situaciones similares, interpretando que son
casos adversos sin igual condicion factica la de los pensionados del Régimen de Transicion, cuando a
toda vista los estos se encuentran en una situacion factica igual y solo a unos se les ha reconocido el
Derecho de la Reliquidacion de sus mesadas pensionales dependiendo de los fundamentos que quiera

tener el operador juridico.

Motivo por el cual se denota que se presenta una violaciéon al Principio de Igualdad para estos
pensionados del Régimen de Transicion respecto de aquellos que anteriormente solicitaron su
reliquidacién y le fue reconocida esto antes de la sentencia de unificacion del 2016 que a toda vista es

injusta.

El principio de Unidad hace referencia a la conformaciéon de un todo que funciona armoénicamente, el
conflicto es cuando entre el ser y deber ser existe una discusion paralela, toda vez que las normas que
han sido creadas para su funcionamiento estan siendo usadas de manera errada por las instituciones
que deben velar por que las mismas se apliquen en pro del funcionamiento natural del Estado y en

cumplimiento de sus principios y Constitucion.
p p pros'y



Sin embargo, Nuevamente observamos que de la sentencia SU 427 de 2016 es violatoria del principio
de Unidad, pues esta no salvaguarda los principios, ni conserva una relacion con los Derechos
fundamentales de la Constitucion, esta sentencia va en contravia de los fines constitucionales, motivo
port el cual es evidente una vez mas la violacién al principio de Unidad ademas que los demas principios
de la Seguridad Social, mostrando sin duda alguna que la Sentencia no guarda relacién con la Carta
Magna ni con aquella coherencia que la Corte mantiene en sus conceptos, es alli donde rompe la

relacién y la armonia de la norma a no ser coherente.

El Principio de Progresividad representa por un lado los Derechos que deben crearse gradualmente
para el desarrollo de la Seguridad Social y estos deben continuar elevandose progresivamente mas alla
de los niveles minimos de proteccién. Si embargo, al mismo tiempo indica que una vez superada una
fase evolutiva en relacidén con el contenido de las prestaciones no es dable retrocederse a otra etapa.

Es un principio que garantiza que el Estado no pueda disminuir o retroceder en derecho adquiridos
port los asociados, ya que esto irfa en contra del mandato constitucional, violando de manera directa

los derechos adquiridos de los pensionados del Régimen de Transicién en el caso especifico.

Es entonces como se puede afirmar que la sentencia SU 427 de 2016, no guarda relaciéon con este
principio al ver la interpretaciéon que realiza del IBL que debe reconocerse a los pensionados que

cumplieron los requisitos de la Ley 33 de 1985 con ocasion al Régimen de Transicion.

Motivo por el cual se concluye que esta investigacion arrojo que tras el pronunciamiento SU 427 de
2016 de la Corte Constitucional, se vislumbra una violacién al derecho adquirido por los pensionados
del régimen de transicion de la Ley 33 de 1985, lo que acarrea una inseguridad juridica a partir de lo
ordenado en sentencia SU 427 de 2016, en cuanto a la violaciéon de los principios de Favorabilidad,
Integralidad, Unidad, Igualdad, y progresividad en el entendido que en vez de tener condiciones mas
beneficiarias para los pensionados se interpreta la norma de manera desfavorable a los derechos

adquiridos.

Confirmando la hipotesis que se planteo acerca de la inseguridad juridica que la Corte Constitucional
esta generando a raiz de la mencionada sentencia, pues esta yendo en contravia de los mismos
conceptos que ha venido desarrollando en diferentes sentencias, y deja claro que se puede ir en contra

de la progresividad de la norma, generando una regresion, al dar la interpretacion del articulo 36 de la



Ley 100 de 1993,que a toda luz va en antonimia de los principios constitucionales anteriormente

mencionados.
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