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RESUMEN

En este trabajo monografico, se hace un analisis de las
posiciones que se han tomado, respecto de la sumatoria de
tiempos publicos y privados, en el Decreto 758 de 1990, en
la Corte Constitucional, el Consejo de Estado y la Corte
Suprema de Justicia, desde la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993, con el fin ultimo, de determinar cual de los
criterios debe ser tenido en cuenta, por los operadores
judiciales, al momento de enfrentarse con este tipo de casos,
a la luz de dar aplicacion al principio de la seguridad juridica,
favorabilidad, inescindibilidad de la norma y obligatoriedad
del precedente judicial.

PALABRAS CLAVES

Pension, Precedente Judicial, Régimen de Transicion,
Principio de Favorabilidad, Sumatoria de Tiempos de
Servicio.



1. INTRODUCCION

En el presente trabajo, se pretende abordar el derecho
pensional, especificamente, uno de los temas para el cual,
no hay unidad de criterios por parte de las altas cortes como
lo es, si ¢existe o no en el Decreto 758 de 1990 la
posibilidad de sumar tiempos publicos y privados?,
cimentandose, en la jurisprudencia de los maximos
tribunales  jurisdiccionales en Colombia, la Corte
Constitucional, el Consejo de Estado y la Corte Suprema de
Justicia Sala Laboral, a partir de la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993 hasta la actualidad.

El objetivo de esta monografia es, analizar el recuento
jurisprudencial de estas tres corporaciones, respecto al tema
en cuestion, a partir de la casuistica que se ha presentado,
con la entrada en vigencia de la mencionada ley, y como se
le ha dado solucién a la misma; esto por ser los tribunales de
cierre de cada jurisdiccion, correspondiéndoles, por lo tanto,
fijar el alcance de las normas y unificar criterios de
interpretacion de las mismas, para que los jueces los
apliquen en sus providencias.

En relacién a la sumatoria de tiempos de servicio publicos y
privados, las altas cortes, han asumido desde la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, posiciones contrapuestas;
de un lado estd la Corte Constitucional, para la cual, la
posibilidad de acumular el tiempo publico y privado, resulta
mas garantista y se ajusta al principio de favorabilidad,
contenido en los articulos 53 de la Carta Politica y 21 del
Cdédigo Sustantivo del Trabajo, y al principio pro homine
derivado de los articulos 1° y 2° de la Constitucién. Por otro
lado, se encuentra la posicibn de la Corte Suprema de
Justicia y el Consejo de Estado, segun la cual, se indica la
imposibilidad de que se de la sumatoria de tiempos del
sector publico y privado, para adquirir el derecho a la
pension de vejez, con base a los lineamientos del Decreto
758 de 1990, porque para tal fin fue creada la ley 71 de
1988; y en su defecto la ley 100 de 1993 modificaba por la
ley 797 de 2003.



Al finalizar el presente trabajo, se busca establecer los
criterios de tipo constitucional, legal, doctrinal vy
jurisprudencial, que han tomado respecto de la sumatoria de
tiempos puablicos y privados, la Corte Constitucional, el
Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia, en el
acuerdo 049 de 1990, aprobado por Decreto 758 del mismo
afo, con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, para
determinar finalmente, cuél de estos, debe ser tenido en
cuenta, por los operadores judiciales a nivel nacional, al
momentos de resolver las controversias que llegan a sus
Despachos.



2. JUSTIFICACION

Dentro del ordenamiento juridico colombiano, el derecho a la
seguridad social ha sido concebido, como un servicio puablico
de caracter obligatorio, que debe ser prestado bajo la
direccion, coordinacion y control del Estado, en observancia
a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.

A la vez, se caracteriza por ser un derecho constitucional
irrenunciable, cuya interpretacion, debe ser realizada de
conformidad, con los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia.

El tema pensional, es en la actualidad, uno de los tépicos
gue mas ocupan la jurisdiccién constitucional, contencioso
administrativa y ordinaria laboral, siendo el centro de
diversas controversias, por lo que los pronunciamientos, de
las altas cortes de cierre que componen nuestro poder
judicial, no se hacen esperar, y por consiguiente sus
decisiones, adquieren la condicion “‘PRECEDENTE
JUDICIAL” que obliga a los jueces a dar su aplicacion.

Es asi; que en este trabajo se realizara un analisis, respecto
a las posiciones adoptadas por los 6rganos de cierre de
nuestro pais: Corte Constitucional, Corte Suprema de
Justicia y Consejo de Estado; con el fin de dilucidar, cual de
los criterios adoptados por estos, debe ser tenido en cuenta
por los operadores judiciales, al momento de enfrentarse con
la posibilidad de acumular tiempo publico y privado, para
efectos de adquirir el derecho a la pension de vejez o de
jubilacién, conforme a lo consagrado en el acuerdo 049 de
1990 aprobado por Decreto 758 del mismo afio .

La influencia de este trabajo, va encaminada a instruir a la
comunidad estudiantil universitaria, docentes, administracion
publica y demas personas interesadas en el ambito del
derecho a la seguridad social. En el ambito académico sera
de vital importancia, pues aportard a la universidad, un
conocimiento a disposicion de todos, ya que los elementos
gue se encuentran consignados en este trabajo, sirven como
fuente de investigacion, analisis e interpretacion.



3. OBJETIVOS

3.1. OBJETIVO GENERAL

Analizar los criterios que han tomado, respecto de la
sumatoria de tiempos publicos y privados, la Corte
Constitucional, el Consejo de Estado y la Corte Suprema de
Justicia, en el acuerdo 049 de 1990, aprobado por Decreto
758 del mismo afio, desde la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993, para determinar finalmente cual de estos, debe
ser tenido en cuenta por los operadores judiciales, al
momento de enfrentarse con este tipo de casos, a la luz de
dar aplicacion al principio de la seguridad juridica,
favorabilidad y obligatoriedad del precedente judicial.

3.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Explicar la connotacién constitucional, que se le ha
otorgado al derecho a la seguridad social, desde la
misma normatividad y jurisprudencia.

e Definir el Régimen de Transicion, contemplado en la
ley 100 de 1993: Definicidn, objetivo, a quienes cobija
tal régimen, regulacién normativa, etc.

e Establecer la importancia que tiene el precedente
judicial, dentro del ambito jurisdiccional de nuestro
ordenamiento, como garantia del principio de la
seguridad juridica y de una correcta imparticion de
justicia

e Establecer las diferencias entre los principios de
favorabilidad, condicion méas  beneficiosa e
inescindibilidad normativa, relacionando su respectivo
fundamento normativo y uso para los casos en
concreto.
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4. MARCO METODOLOGICO

El estudio de esta monografia, se encuentra fundamentado
en una investigacion, desarrollada a través de una
metodoldgica historico-hermenéutica del orden formal, por
cuanto se hace meramente tedrico, obviando cualquier
observacion del orden experimental, donde se busca
analizar, en qué consiste el derecho pensional,
especificamente uno de los temas para el cual no hay
unidad de criterios por parte de las altas Cortes, como lo es,
si ¢existe o no la posibilidad de sumar tiempos publicos y
privados en el régimen pensional contemplado en el Decreto
758 de 19907, cimentandose en la jurisprudencia de los
maximos tribunales jurisdiccionales en Colombia, la Corte
Constitucional, el Consejo de Estado y la Corte Suprema de
Justicia Sala Laboral, a partir de la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993 hasta la actualidad.

Desde el punto de vista de la hermenéutica juridica, a través
de la apropiada orientacion, por parte de un profesional en el
tema y prosiguiendo reglas metodologicas, claras vy
sistematicas previamente establecidas, se constituyo
jurisprudencial y conceptualmente el principal objetivo de la
investigacion, facilitando su interpretacion para todo aquel
interesado en el tema de la seguridad social,
especificamente.

Con esta herramienta, se analizaron e interpretaron las
leyes, los decretos y jurisprudencia Colombiana. Para
obtener los resultados de la investigacion, se adoptd un
modelo cualitativo, desarrollando para ello, una busqueda de
las soluciones que ha planteado la legislacion y la
jurisprudencia colombiana.

Dentro de las técnicas de recoleccion de informacion
documental, se realiz6 el fichaje de los textos normativos,
jurisprudenciales y tedricos, frente a los puntos que
conforman la pregunta problematizadora, esto es, ¢Existe o0
no en el acuerdo 049 de 1990 la posibilidad de sumar
tiempos publicos y privados? y ¢Cual posturas de los
tribunales judiciales, se ajusta a derecho, y por lo tanto cual
deben tener en cuenta los jueces a nivel nacional al

11



momento de resolver las controversias que llegan a sus

Despachos?;,Que es el precedente judicial?¢Son
Obligatorios cumplimiento la sentencias que fijan

precedente judicial por parte de los tribunales de cierre?.

de
un
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5. REGULACION NORMATIVA

Se hace necesario, para lograr el objetivo propuesto para el
presente trabajo monografico, realizar una detenida revision
y estudio de las normas que reglamentan el Sistema General
en Pensiones, mas especificamente, en aquella posibilidad
de poder acumular tiempo de servicio, realizado con distintos
empleadores en entidades privadas y publicas, y las
cotizaciones realizadas a diferentes instituciones, ya sea
cajas de prevision, o las realizadas, al ya extinto Instituto de
Seguro Social, hoy en dia Colpensiones, con el fin de lograr
los requisitos consagrados en el Decreto 758 de 1990.

Es importante acotar, que el sistema de seguridad social y
de pensiones, no ha sido ajeno a un proceso evolutivo, y es
por ello que con el correr del tiempo y del avance legislativo,
dicho sistema ha ido cambiando.

Antes de la promulgacién y entrada en vigencia de la
Constitucion Politica de 1991 y de la Ley 100 de 1993,
Colombia no poseia un sistema integral de pensiones, sino
por el contrario, habia coexistencia multiples regimenes,
administrados por distintas entidades de seguridad social.

Es asi, que para ese entonces, la seguridad social no se
habia consolidado como un derecho fundamental. De ahi
gue con la constitucion de 1991, adquiri6 ese caracter
vinculante, fundamental y erga omnes, por su posicion
garantista, pues antes de esta, la vinculacion al sistema de
pensiones, solo constituia una obligaciobn para ciertos
empleadores o entidades que contaban con un capital mayor
a ochocientos mil pesos, segun la legislacion laboral de ese
tiempo, méas especificamente el Articulo 260 del Cdadigo
Sustantivo del Trabajo y a las leyes 6 de 1945 y 65 de 1946,
ademas que la ley previd y permitio, que para ciertos
sectores econdémicos, se constituyeran cajas de prevision
privada.

Solo hasta 1967, el antiguo ISS comenzd asumir,
paulatinamente, el reconocimiento y pago de las pensiones a
los empleados privados. Pero aun asi, y sabiendo la
diversidad de entidades de seguridad social que existian y
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de regimenes pensionales a los que se podian acceder, no
se cre6 un sistema que fuera capaz, de integrar estas
diferentes entidades.

Luego, para la entrada en vigencia de la ley 71 de 1988, la
imposibilidad de acumular los tiempos laborados para
diferentes empleadores, y la posibilidad de cotizar a distintos
sectores, publico y privado, se vio subsanado, pues aquellos
empleados, que habian trabajado y que realizaron aportes a
instituciones de prevision oficial, por sus trabajos como
servidores publicos, y que también habian realizado aportes
a cajas de prevision privada, en virtud de su trabajo con
particulares, pudieron acumular sus tiempos laborados en
ambos campos, a pesar de lo anterior, aln encontramos un
bache legislativo, y es el hecho de que, aquellas personas
gue habian servido al estado, pero no realizaron cotizacion
alguna, no podian realizar dicha acumulacion con el tiempo
trabajado y prestado para entes particulares.

Por lo anteriormente narrado, es que surgié la ley 100 de
1993, posterior a la constitucion de 1991, con el fin de poder
desarrollar los principios constitucionales de universalidad,
eficiencia y solidaridad, que son los cimientos que sostienen
la seguridad social en la actualidad; ya que al integrar los
principios en mencion; se logra entonces la reestructuracion
en el sistema regente para la época, con los distintos
regimenes pensionales.

Con la nueva ley 100, nuestro legislador busco integrar
todos estos sistemas, generando relaciones reciprocas,
entre los diferentes entes que se encargan y vigilan el
sistema de pensiones, permitiendo asi, acumular tiempos y
semanas laboradas, debido al nuevo sistema integral, con el
cual, ademas se buscaba buscar una eficiencia en la
proteccion del derecho de seguridad social, en cuanto a
pensiones se refiere, y encontrar una universalidad real y
efectiva, que brinde cobertura no solo a unos pocos, sino a
toda la poblacion en general.

Especificamente, el Articulo 10 de la citada Ley, sefiala que

el Sistema General de Pensiones, se aplica a todos los
habitantes. Ademas, que, a partir de su vigencia, y segun lo
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establece el Articulo 13, para el reconocimiento de las
pensiones y prestaciones contempladas, se tendra en
cuenta la suma de las semanas cotizadas, a cualquiera de
los regimenes pensionales existentes. Asimismo, se amplian
las posibilidades de acumular semanas y periodos
laborados, antes de la vigencia de la ley.

En ese mismo sentido, el Paragrafo 1° del articulo 33 de la

Ley 100 de 1993 prescribe: “Para efectos del cémputo de las
semanas a que se refiere el presente articulo, se tendra en cuenta: (...)
a) El numero de semanas cotizadas en cualquiera de los dos regimenes
del sistema general de pensiones; b) El tiempo de servicio como
servidores publicos remunerados, incluyendo los tiempos servidos en
regimenes exceptuados; (...) En los casos previstos en los literales b), ¢),
d) y e), el computo serd procedente siempre y cuando el empleador o la
caja, segun el caso, trasladen, con base en el célculo actuarial, la suma
correspondiente del trabajador que se afilie, a satisfaccion de la entidad
administradora, el cual estara representado por un bono o titulo
pensional.”
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6. CONNOTACION CONSTITUCIONAL DEL DERECHO
PENSIONAL

La Constitucion de 1991, dio cabida en el pais a una nueva
concepcion de Estado, el Estado Social de Derecho, lo cual
cambio la perspectiva del derecho en el pais, y establecio,
nuevos retos con respecto a la situacion de derechos
humanos y en especial de los derechos fundamentales.

Es entonces, bajo el supuesto de un Estado Social de
derecho, que se asume la dignidad humana y la solidaridad
social, como los principios rectores para el disefio y la
aplicacion de la legislacion en nuestro pais, por lo que, el
derecho a la seguridad social, no se hace ajeno a regirse por
dichos preceptos.

La Seguridad Social, es reconocida en nuestro ordenamiento
juridico, como un derecho constitucional fundamental. De
esta manera, los articulos 48 y 49 de la Carta Politica,
establecen que, la seguridad social es, un derecho
irrenunciable, y ademas, un servicio publico , de tal manera
que, por la estructura de este derecho, es el Estado el
obligado a dirigir, coordinar y controlar su efectiva
ejecucion.t

La proteccion que le otorga el ordenamiento constitucional,
al derecho a la seguridad social, se complementa y fortalece
por lo dispuesto en el &mbito internacional, pues son varios
los instrumentos internacionales que reconocen el derecho
de las personas a la seguridad social.

Asi por ejemplo, el articulo 22 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos establece: “Toda persona, como miembro de
la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el
esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de la
organizacién y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su
dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”.

1 REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional Sentencias T-414 de
2009, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva y T-642 de 2010, M.P. Luis Ernesto
Vargas Silva.
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El articulo 16 de la Declaracion Americana de los Derechos

de la Persona afirma que: “Toda persona tiene derecho a la
seguridad social que le proteja contra las consecuencias de la
desocupacion, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de
cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica o
mentalmente para obtener los medios de subsistencia’.

Asi mismo, se encuentra estipulado en el articulo 9° del

Pacto Internacional de Derechos Sociales y Culturales que:

“Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona a la seguridad social, incluso al seguro social”.

De manera similar, el articulo 9 del Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

prescribe: “Toda persona tiene derecho a la seguridad social que la
proteja contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la
imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener los medios para llevar una
vida digna y decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las
prestaciones de seguridad social seran aplicadas a sus dependientes”.

En el mismo sentido, el Cddigo Iberoamericano de la
Seguridad Social, aprobado por la ley 516 de 1999, en su
articulo 1°, establece, que reconoce a la Seguridad Social
como un derecho inalienable del ser humano.

De la lectura de las normas antes mencionadas, se deduce
gue, el derecho a la seguridad social protege a las personas
gue estan en imposibilidad fisica o mental, para obtener los
medios de subsistencia que le permitan llevar, una vida
digna a causa de la vejez, del desempleo o de una
enfermedad o incapacidad laboral.

En este orden, el derecho a la pension de vejez, es uno de
los mecanismos que, en virtud del derecho a la seguridad
social, protege a las personas cuando su vejez produce una
esperable disminucion de la produccion laboral, lo que les
dificulta o impide, obtener los recursos para disfrutar de una
vida digna.?

En el ordenamiento juridico colombiano, y durante un amplio
lapso, la doctrina constitucional — incluida la jurisprudencia
de la Corte Constitucional -, acogio la distincion tedrica entre

2 REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional.Sentencia T-284 de
2007.
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derechos civiles y politicos, de una parte, y derechos
sociales, economicos y culturales, de otra. Los primeros,
como generadores de obligaciones negativas o de
abstencion, y por ello reconocidos en su calidad de derechos
fundamentales y susceptibles de proteccion directa por via
de tutela. Los segundos, desprovistos de caracter
fundamental, por ser fuente de prestaciones u obligaciones
positivas, frente a los cuales, por ésta misma razon, la
accion de tutela resultaba en principio, improcedente.

Sin  embargo, poco tiempo después, el Tribunal
Constitucional colombiano admiti6 que los derechos
sociales, econdmicos y culturales, llamados también de
segunda generacion, podian ser amparados por via de
tutela, cuando se lograba demostrar un nexo inescindible
entre estos derechos de orden prestacional y un derecho
fundamental, lo que se denomind “tesis de la conexidad”.?

Es por ello que, en pronunciamientos mas recientes, esta
Corte ha sefialado que, todos los derechos constitucionales
son fundamentales,* pues se conectan de manera directa
con los valores que los Constituyentes quisieron elevar
democraticamente a la categoria de bienes especialmente
protegidos por la Constitucion.

De lo anterior se concluye que, conforme a la jurisprudencia
constitucional, el derecho a la seguridad social es un real
derecho fundamental, cuya efectividad se deriva de: (i) su
caracter irrenunciable, (ii) su reconocimiento como tal en los
convenios y tratados internacionales ratificados por el
Estado colombiano en la materia y, (iii) de su prestacion
como servicio publico en concordancia con el principio de
universalidad, ademas se reconocié que las obligaciones
positivas y negativas, se encuentran en cualquier tipo de
derecho, sin importar la categoria o0 clasificacion que
ostente, razon por la cual, ahora se entiende que el caracter
fundamental de un derecho lo otorga su consagracion en la
Constitucion Politica Colombiana, debido a que todos los alli

3 REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional Sentencia T-406 de
1992.

4 REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional Sentencias T-016-
07 sobre el derecho a la salud, T-585-08 sobre el derecho a la vivienda y
T-580-07 sobre el derecho a la seguridad social.
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consignados, son fruto del desarrollo de los principios y
valores en que se funda este Estado Social de Derecho,
razén por la cual la distincibn que otrora se realiz6 hoy
resulta inocua.®

Bajo esta perspectiva, el derecho fundamental a la seguridad
social, surge para ofrecer tranquilidad y seguridad al
trabajador y su grupo familiar a corto o largo plazo,
previendo que, van a contar con un apoyo econdémico que
les permita vivir con dignidad cuando se lleguen a cumplir
los requisitos consagrados en la ley, para tener acceso a
dichos derechos pensionales (vejez-invalidez-muerte); de
ahi la importancia que reviste su proteccion y respeto por
parte de las autoridades publicas, y la claridad en un tema
tan determinante, bien lo ha indicado la Corte Constitucional,
no es una dadiva que se les otorga a los trabajadores, es un
ahorro que ellos han hecho previamente a lo largo de su
vida, y asi lo sefiala claramente en la sentencia C-247 de
2001:

“... La pensién 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 una
pension no es una dadiva de la Nacién ni del empleador, sino
el simple reintegro que del ahorro constante de largos afios,
es debido al trabajador. La no devolucion de ese ahorro
coactivo y vita- licio denominado —pension— equivale, ni mas
ni menos en este caso, a un comiso de caracteristicas
especialisimas, puesto que el bien decomisado no tiene
relacion alguna con el presunto delito que se le imputa al
pensionado, y la privacion del mismo se efectla sin
intervencién de funcionario judicial alguno, y sin posibilidad de
que el afectado pueda ejercer el derecho de defensa que le
asiste para defender su patrimonio”.

5 REPUBLICA DE COLOMBIA.Corte Constitucional, Sentencia T-334 de
2011.
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7. REGIMEN DE TRANSICION PREVISTO EN LA LEY 100
DE 1993

Al reemplazar una norma por otra, deviene la necesidad de
un régimen de transicion, que proteja las posibles
consecuencias negativas que podria conllevar el cambio, a
guienes tienen un derecho en via de adquisicion, maxime, si
se trata de un tema que reviste tanta importancia, como lo es
el tema pensional.

7.1 DEFINICION:

La ley 100 de 1993 establecio el marco legal del régimen de
transicion. No obstante, las leyes 797 y 860 de 2003,
pretendieron introducirle modificaciones, para finalmente ser
objeto de tratamiento, por parte del acto legislativo No 01 de
2005.

Dispone el inciso 2° del articulo 36 de la ley 100 de 1993:

“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 afos 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 y requisitos
aplicables a estas personas para acceder a la pensién de
vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la
presente ley”.

Con el fin de realizar una definicion precisa sobre esta
nocion, se hace necesario empezar por la razén de ser de
los regimenes de transicion en el mundo del derecho, para lo
cual seguiremos a nuestra Corte Constitucional.

En Sentencia T-235 de 2002, sobre la justificaciébn de los

regimenes de transicion en materia pensional, sefialo el alto
tribunal:
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“La sustitucion de una norma por otra exige la necesidad de
un régimen de transicion la existencia de normas transitorias
es indispensable en la legislacion sobre seguridad social en
pensiones porque hay derecho en via de adquisicion”.

Encuentra entonces, justificacion el régimen de transicion,
en el hecho de que los derechos pensionales son el
resultado del cumplimiento progresivo y acumulativo de
factores, como la edad y el tiempo de servicio y/o de
cotizaciones. De donde, es de la justicia velar para que, a
una persona préxima a cumplir los requisitos de tan larga y
dificil consolidacién, no se le cercene la expectativa de
lograrlo, por la expedicion de una norma nueva que cambie
las condiciones de pension. Como tal pues, el régimen de
transicion, protege expectativas legitimas de adquirir un
derecho conforme a los requisitos establecidos por una
norma, que viene a ser sustancialmente modificados por otra
de reciente expediciéon. Es lo que ha dicho la corte
Constitucional, por ejemplo, en la sentencia:

“Se ha considerado que la situacion de las personas que se
van acercando por edad o tiempo de servicio a las
contempladas en la ley para acceder a la pensién de vejez, o
es las misma de aquellas que apenas inician una vida laboral,
llevan pocos afios de servicio 0 su edad esta bastante lejos
de la exigida. Estas situaciones de orden factico justifican un
trato diferente. Por eso, en muchas legislaciones se permite
un régimen de transicion cuando se modifican las condiciones
del derecho a la pensién”.

De otro lado, el derecho a un régimen de transicion en
materia de derechos laborales, tiene arraigo constitucional,
tal como se advierte en el siguiente razonamiento:

“Adviértase, como el legislador con estas disposiciones
legales va mas alld de la proteccion de los derechos
adquiridos, para salvaguardar las exceptivas de quienes
estan proximos por edad, tiempo de servicio o namero de
semanas cotizadas a adquirir el derecho a la pension de
vejez, lo que corresponde a una plausible politica social que,
en lugar de violar la Constitucion, se adecua al articulo 25 que
ordena dar especial proteccion al trabajo”.6

6 REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional Sentencia C 168 de
1995, MP. Carlos Gaviria Diaz.
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El texto Transcrito demarca con precision, la esencia del
régimen de transiciébn pensional, que es la proteccién de
ciertas y precisas expectativas de derecho.

Y con mayor detalle, en la sentencia C-789 de 2002, el alto
tribunal sefialo lo siguiente:

“La creacidon de un régimen de transicidn constituye entonces un
mecanismo de proteccion para que los cambio producidos por un
transito legislativo no afecten desmesuramente a quienes, si bien no
ha 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 de transito legislativo”.

Por lo tanto, el régimen de transicion en pensiones, traduce
la supervivencia de las normas favorables anteriores a la
nueva, que va a regular de manera mas restrictiva o
desfavorable los mismos derechos, expresion esta ultima, de
un retroceso en los derechos laborales, los que por principio,
no pueden desmejorarse, pues existen normas tanto
nacionales como internacionales que prohiben la
regresividad en este tipo derechos.

La Corte Constitucional al respecto de este tema, ha
determinado en sentencias de tutela como la T-158-06, T-
871-05 y T-545-04, que la aplicacion del principio
constitucional de favorabilidad, en lo que atafie a la
interpretacion y aplicacion de las normas atinentes a los
requisitos para poder adquirir la pension, tiene caracter
obligatorio, para las entidades del sistema de seguridad
social y para las autoridades judiciales, configurando su
omision, como una via de hecho violatoria de los derechos
fundamentales al debido procesoy a la seguridad social

En conclusion, y viéndolo desde otro angulo, podriamos
adoptar como la definicién mas acertada, la dada por Alvaro
Quintero en su libro PENSIONES DEL SECTOR PUBLICO:

LA TRANSICION CONTINUA: “El régimen de transicion
materializa el principio de ultractividad normativa en atencion al principio
de favorabilidad, que en este caso, se traduce en la proteccion de
aquellos derechos proximos a consolidarse con base en las normas que
se derogan y que consagran un mejor derecho, siendo por ello una tipica
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expresién de la regulacion de los efectos del transito normativo en
materia laboral™’.

7.2 FINALIDAD DEL REGIMEN DE TRANSICION

El régimen tiene como finalidad, proteger las expectativas de
las personas proximas a adquirir un derecho, con base en
normas anteriores mas favorables a las nuevas que las
modifican. Por ello, la transicion regula el transito normativo,
haciéndolo menos gravoso, para aquellas personas con
expectativas de configurar en un horizonte cercano de
tiempo su derecho, en este caso, el derecho a una pensién
de jubilaciébn o de vejez. Al respecto ha sefialo la Corte
Constitucional, sentencia T-235 de 04/04/2005 M.P Marco
Gerardo Monroy Cabra. En igual sentido la sentencia C-789
de 2002

“La sustitucién de una norma por otra exige la necesidad de
un régimen de transicion la existencia de normas transitorias
es indispensable en la legislacion sobre seguridad social en
pensiones porque hay derechos en via de adquisicién (...) El
régimen de transicion se traduce en la supervivencia de
normas especiales favorables y preexistentes a una ley
general de pensiones.”

7.3 ELEMENTOS DEL REGIMEN DE TRANSICION

Sefiala el inciso 2° del articulo 36 de la ley 100 de 1993, e
concordancia con el articulo 1° del Decreto 813 de 1994:

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 afos 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 y requisitos
aplicables a estas personas para acceder a la pensién de
vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la
presente ley.

’ PENSIONES DEL SECTOR PUBLICO: LA TRANSCION CONTINUA.
Alvaro Quintero Sepulveda. 22. Edicion Libreria Juridica Sanchez R.
LTDA.
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Segun la norma transcrita, tres son los elementos que
integran el régimen de transicion: a) Edad, b) Tiempo de
Servicios 0 semanas cotizadas, y ¢) Monto de la pension.
Significa entonces, que las personas con régimen de
transicion, tienen derecho a pensionarse con la edad y el
tiempo de servicios o las semanas cotizadas al régimen
anterior, al cual se encontraba afiliados antes de la entrada
en vigencia del Sistema General de Pensiones.

Ahora bien, para las Altas Cortes, dichos elementos son de
la esencia del régimen de transicion. Asi en sentencia del 19
de octubre de 2006, radicado No 3288, el Consejo de Estado
sefialo:

“Son de la esencia del régimen de transicién, la edad, el
tiempo de servicio y el monto de la pensién. Si se altera
alguno de esos presupuestos se desconoce dicho beneficio”.8

Y es precisamente, uno de los elementos del régimen de
transicién, que ponemos en el presente trabajo monografico
como el punto Algido: TIEMPO DE SERVICIOS:
POSIBILIDAD DE ACUMULAR TIEMPO DE SERVICIO
PUBLICOS Y PRIVADOS EN EL REGIMEN DE
TRANSICION CONSAGRADO EN EL DECRETO 758 DE
1990.

8 REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia Sentencia de
marzo de 2003, Radicado 4526.
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8. RECUENTO JURISPRUDENCIAL DE LA SUMATORIA

DE TIEMPOS PUBLICOS Y PRIVADOS EN EL REGIMEN

DE TRANSICION CONSAGRADO EN EL ACUERDO 049

DE 1990 REGLAMNETADO POR EL DECRETO 758 DE
1990

Antes de entrar a determinar el desarrollo jurisprudencial que
se ha dado en las altas cortes de nuestro pais, al respecto
del tema en cuestion, es necesario determinar, el contexto
histérico en el que se ha desarrollado el derecho a la
pension en Colombia.

Como lo establecio la Corte Constitucional en la Sentencia
C-177 de 1998, antes de que se creara la Ley de 100 de
1993, coexistian diferentes regimenes que regulaban la
situacion pensional de los trabajadores, la cual estaba
dividida a cargo de diferentes entidades, como CAJANAL
(Caja Nacional de Prevision), en el caso de los servidores
publicos o las cajas de las entidades territoriales, existiendo
otras entidades que se encargaban, del reconocimiento y
pago de la pensién de determinados sectores de empleados,
como era el caso de la fuerza publica, etc. Y en el caso de
los trabajadores privados, este reconocimiento lo otorgaban
ciertos empresarios, cuyas empresas contaban con un
capital mayor de ochocientos mil pesos, situaciébn que
cambia al crearse en el afio de 1967 el ISS (Instituto de
Seguros Sociales), quien comienza a asumir el pago de las
pensiones de estos trabajadores privados.

...En tal contexto, una de las finalidades esenciales de la
Ley 100 de 1993, en desarrollo de los principios de
universalidad, eficiencia y solidaridad que rigen la seguridad
social (CP art. 48), fue superar esa desarticulacion entre los
distintos regimenes pensionales, que no so6lo hacia mas
dificil el manejo general de esta prestacién sino que se
traducia en inequidades manifiestas para los trabajadores.
Asi, durante mucho tiempo fue imposible acumular semanas
o tiempos de trabajo laborados frente a distintos patronos,
con lo cual las posibilidades de muchos empleados de
acceder a la pension eran minimas.®

SREPUBLICA DE COLOMBIA Corte Constitucional. Sentencia C-177 del
4 de mayo del1998. M.P.: Alejandro Martinez Caballero.
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Luego, con la entrada en vigencia de la Ley 71 de 1988, se
permitid el derecho a la pension de jubilacién, cuando se
acreditaran aportes durante 20 afios a diferentes entidades
de prevision social y al ISS, esta es la determinada “pension
por aportes”; es decir, a través de esta se permitié “acumular
aportes a instituciones de prevision social oficiales hechos
en razén del tiempo servido al Estado con las cotizaciones al
Instituto de los Seguros Sociales en virtud del tiempo
trabajado con particulares”.’© 55 m 60 h

Posteriormente, en el Decreto 758 de 1990, aprobatorio del
Acuerdo 049 de 1990, en el cual se reglamenta el Seguro
Social Obligatorio de Invalidez, Vejez y Muerte, se establece
en el articulo 12 que para gozar del derecho a la pension
ademas de la edad ahi estipulada, se requiere “un minimo de
quinientas (500) semanas de cotizacién pagadas durante los ultimos

veinte (20) afios anteriores al cumplimiento de las edades minimas, o

haber acreditado un ndmero de un mil (1.0.00) semanas de cotizacion,

sufragadas en cualquier tiempo”.11

A continuacion aparece en el panorama legislativo la Ley 100
de 1993, la cual:

“...no sblo permite la acumulacion de tiempos y semanas
trabajadas, sino que genera relaciones reciprocas entre las
distintas entidades administradoras de pensiones, todo con
el fin no sélo de aumentar la eficiencia del manejo de
seguridad social sino también de ampliar su cobertura hasta
llegar a una verdadera universalidad”... Y finalmente, se
amplian las posibilidades de acumular semanas y periodos
laborados antes de la vigencia de la ley.”12

Después de haber esbozado a groso modo, como ha sido la
evolucién del sistema pensional en Colombia, cabe entrar a
mirar, como se ha regulado la situacion de la sumatoria de
tiempos en la jurisprudencia, dentro de los Tribunales de cierre
de nuestro pais, y la posicién asumida por cada una de ellas
respecto al tema.

Y'REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-177
del 4 de mayo de1998. M.P.: Alejandro Martinez Caballero.

11 REPUBLICA DE COLOMBIA. Presidencia de la Republica. Decreto
758 de 1990 aprobatorio del Acuerdo 049 de 1990. Publicada en el
Diario Oficial No 39.303, del 18 de abril de 1990.

2REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-177
del 4 de mayo de1998. M.P.: Alejandro Martinez Caballero.
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8.1 CORTE CONSTITUCIONAL

La Corte Constitucional, ha reinterpretado el requisito del
tiempo de servicio y de las semanas cotizadas, lo que le ha
permitido desarrollar una consolidada linea jurisprudencial,
gue basicamente, considera que es viable acumular tiempos
publicos con tiempos privados, para efectos de completar los
requisitos exigidos, ya sea para la pension de jubilacion del
sector publico o a la pension de vejez del ISS hoy
Colpensiones. Esta interpretacion por supuesto, afecta de
manera importante uno de los pilares jurisprudenciales,
sobre los cuales se ha construido el régimen de transicion,
generando transformaciones profundas en dicho sistema,
pues a partir de ella se impone su reinterpretacion.

La posicion de este alto tribunal, respecto a la sumatoria de
tiempos publicos y privados, para adquirir el derecho a la
pension de jubilacion, ha sido garantista de los derechos que
le asisten a los trabajadores, haciendo prevalecer el principio
de favorabilidad en materia laboral, en virtud de lo
consagrado en los articulos 53 de la Constitucién Politica y
21 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Valga sefialar que, esa interpretacion resulta novedosa en
virtud, al criterio diferente y dominante que se ha tenido en
las demas Altas Cortes, y en las Administradoras del
Sistema de pensiones, es asi que se inicia, este recuento
jurisprudencial con la sentencia T-174 de 2008, en donde el
actor, beneficiario del régimen de transicion, pretendia que le
aplicaran la Ley 33 de 1985 que exige 20 afios de servicio
en el sector publico, los cuales acreditaba con la suma de
tiempo de servicio a entidades estatales no cotizado y
aportes al ISS, dicha institucion, fue enfatica en establecer
gue la Unica norma que permite la acumulacién de aportes
es la Ley 100 de 1993, por lo tanto debia renunciar al
régimen de transicion y acogerse a esta ley, respuesta que
la corporacion, determiné como violatoria a los derechos
fundamentales al debido proceso y a la seguridad social,
precisamente por la no aplicacibn del principio de
favorabilidad.
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Debido a las posibles interpretaciones surgidas en torno a
los cambios normativos resefiados, esta Corporacion ha
tenido la oportunidad de resolver casos en los cuales, los
accionantes, si bien eran beneficiarios del régimen de
transicion, no podian acceder a la pension de vejez, por
cuanto en la normatividad aplicable, no reunian los requisitos
para acceder a tal prestacion, en especial, debido a la
imposibilidad de acumular los tiempos de servicios a
empleadores publicos y privados, con tiempos cotizados a
diferentes cajas de prevision o al ISS.

En reiteracion a la jurisprudencia antes mencionada, cabe
mencionar la Sentencia T 090 de 2009, en donde se
presentan dos interpretaciones, sobre la posibilidad de
acumular tiempo laborado en entidades estatales en donde
no se efectud cotizacion alguna, y aportes al ISS, derivados
de una relacion laboral con un empleador particular, para
acceder al derecho a la pension, por parte de una persona
cobijada por el régimen de transicion. Para darle solucion a
este caso, la Corte plantea dos escenarios, en el primero, se
alude al Acuerdo 049 de 1990, que es la norma que pide el
peticionario que le apliguen, y que no trata en ninguno de
sus apartes, acerca de la acumulacion de aportes, razén por
la cual, si la persona desea que se le haga esta sumatoria,
debe acogerse a la Ley 100 de 1993, disposicion que
permite expresamente esta acumulacién, segun Ilo
establecido en el articulo 33 paragrafo 1, en el que ademas
se prescribe que las acumulaciones que preve, son solo
para efectos del cOmputo de las semanas a que se refiere el
articulo 33, lo que excluiria estas sumatorias para cualquier
otra norma, en este caso, el Acuerdo 049 de 1990,
perdiendo por lo tanto, el régimen de transicion si se
acogiera a esta interpretacion.

El segundo escenario, se basa en el régimen de transicion
contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, del
cual es beneficiario el actor, y estipula que, las personas que
cumplan los requisitos que establece la norma, pueden
adquirir el derecho a la pensiéon con los requisitos de edad,
tiempo de servicios 0 nimero de semanas cotizadas, y
monto de la pensidon de vejez, con las condiciones
establecidas en el régimen anterior al cual se encontraban
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afiliados, y que en los demas, se rigen por lo estipulado en
la Ley 100 de 1993. De acuerdo a esta interpretacion, la
transicion se circunscribe a estos tres temas, y no trata
acerca del computo de semanas, por lo tanto, se deben
aplicar las reglas del Régimen General de Pensiones, entre
ellas el articulo 33, que permite la acumulacion de dichos
aportes, el actor entonces, podria conservar los beneficios
del régimen de transicion y adicional a eso, tendria derecho
a que se le efectue la acumulacién que solicita, con el fin de
cumplir con el numero de semanas cotizadas. Esta
interpretacion como lo establece la Corte en la sentencia, es
finalista e historica:

...la Ley 100 de 1993 buscé crear un sistema integral de
seguridad social que permitiera acumular semanas o tiempos
de trabajo laborados frente a distintos patronos, publicos o
privados, para que los(as) trabajadores(as) tuvieran
posibilidades reales de cumplir con el nimero de semanas
necesarias para acceder a la pensién de vejez, lo que antes
se dificultaba de forma injusta por las limitaciones a la
acumulacién pues aunque las personas trabajaban durante
un tiempo para una empresa privada o entidad publica si
cambiaban de empleador éste tiempo no les servia para
obtener su pension de vejez.13

En este caso, el Tribunal Constitucional le dio prevalencia al
principio de favorabilidad, ya que si al actor se le hubiera
aplicado el primer escenario, tendria que haber acreditado
mayor nimero de semanas, en su caso 1075, en lugar de
1000, que es lo que se plantea en el segundo escenario, por
lo tanto, es claro que la interpretacibn que favorece los
intereses del actor es la segunda, y que de no ser aplicada
esta, como lo hizo el ISS en el presente caso, se vulneran
los derechos fundamentales al debido proceso y a la
seguridad social.

Este criterio ya habia sido aplicado por la Corte
Constitucional, en otras sentencias como la T-398 de 2009,
en donde establecid, que se vulneran los derechos al debido
proceso, al minimo vital y a la seguridad social de una
persona, que es beneficiaria del régimen de transicién y no

13 REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia T-090 del 17
de febrero de 2009. M.P.: Humberto Antonio Sierra Porto.
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se le acumula el tiempo laborado en aplicacion del Acuerdo
049 de 1990, con el argumento que el mismo ha debido ser
cotizado de forma exclusiva al ISS.

...La anterior justificaciébn no es de recibo para esta Sala,
pues el articulo 12 del Decreto 758 de 1990 en ninguno de
sus apartes exige que las cotizaciones se efectlien de manera
exclusiva al fondo del Instituto de Seguros Sociales. Por lo
gue dicha resolucion incurre en un error al interpretar una
norma de manera distinta a lo que realmente establecido por
ella.14

Posteriormente, en sentencia T-583 de 2010 y T-760 de
2010, la Corte ordeno al Instituto de Seguros Sociales
reconocer y pagar la pension a los demandantes, indicando
gue el ISS decidio aplicar el régimen mas gravoso para el
actor e incurrié en un error interpretativo, en tanto, el articulo
12 de dicho acuerdo, en ninguno de sus apartes exige que
las cotizaciones se efectien de manera exclusiva y
permanente al fondo de esa entidad; para dar solucién al
caso concreto la Corte explico:

“Como ya se menciono, reiterada Jurisprudencia de la Corte
Constitucional, ha sostenido que las personas cotizan y por
consiguiente, cumplen los requisitos ante el Sistema General
de Seguridad Social en Pensiones y no ante las entidades
especificas que lo componen.

Justamente en aplicacion de esta tesis, la jurisprudencia de
esta Corporacion ha sostenido expresamente que (i) ‘el
articulo 12 del Decreto 758 de 1990 en ninguno de sus
apartes exige que las cotizaciones se efectien de manera
exclusiva al fondo del Instituto de Seguros Sociales’ por lo
que se incurre en un error al interpretar esta norma de
manera distinta a o que realmente se encuentra establecido
en ella y (i) en virtud del principio hermenéutico de
interpretacion méas favorable a los intereses del trabajador, es
posible computar las semanas que cotiz6 una persona en el
sector publico antes de entrar en vigencia la ley 100 de 1993
con las que cotizd6 como empleado del sector privado en

cualquier tiempo”.

14 REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia T-090 del 17
de febrero de 2009. M.P.: Humberto Antonio Sierra Porto.
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Similar argumentacion fue utilizada en la sentencia T-334 de
2011, donde se indic6:

“Teniendo en cuenta que el computo de semanas cotizadas
gueddé consagrado en la Ley 100, precisamente para evitar
las injusticias que durante mucho tiempo se cometieron
cuando era imposible acumular semanas laborados con
diferentes empleadores, con lo cual las posibilidades de
muchos trabajadores de acceder a la pension eran minimas;
surge la duda seria y objetiva de si es preciso interpretar
favorablemente o no dicho articulo para que los beneficiarios
de la transicion puedan computar semanas, sin perder por
ello dicha prerrogativa.

Existiendo concurrentemente esas posibilidades de
interpretacion, el principio rector pro operario hace obligatorio
asumir la opcién favorable al trabajador, es decir, el ISS debe
computar el periodo referido y, a su vez, permitir a la sefiora

Martinez Escobar pensionarse bajo el régimen de transicion”.

En jurisprudencia mas reciente la Corte se pronuncid, mediante
la sentencia T-100 de 2012, considero:

“La jurisprudencia de esta Corporacién ha sido enfatica al
resaltar que esta interpretacién de la normativa es errénea y
atenta contra los derechos fundamentales de los beneficiarios
del régimen de transicion.

Esto por cuanto: (i) al exigir que para acceder a la pension de
vejez de acuerdo con el Decreto 758 de 1990 las cotizaciones
se hayan realizado de manera exclusiva al Seguro Social, se
esta requiriendo el cumplimiento de un elemento que la norma
no consagra; (ii) los requisitos para acceder a los beneficios
Sistema General de Seguridad Social se acreditan es ante el
sistema mismo y no ante las entidades que lo conforman; y (iii)
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 Ilimit6 el régimen de
transicion a solo tres items (edad, tiempo y monto) y establecio
que ‘llas demas condiciones y requisitos aplicables a estas
personas para acceder a la pension de vejez, se regiran por las
disposiciones contenidas en la presente Ley, por lo que
haciendo una lectura integral de la Ley 100 de 1993 -
especialmente del literal f) del articulo 13, el paragrafo 1° del
articulo 33 y el paragrafo del articulo 36 de la misma-, los
tiempos deben acumularse para efectos de la contabilizacion
del nimero de semanas de cotizacién requeridas”. *°

15 REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional Sentencia T-360 de
2012, Corte Constitucional.
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Ulteriormente, en la sentencia T-063 de 2013, la Corte concedio
el amparo solicitado a un ciudadano a quien el ISS, le negé la
pension de vejez, por no reunir los requisitos exigidos, bajo los
diferentes regimenes que se encontraban vigentes antes de la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993. En aquella ocasion,
el accionante pretendia la acumulacion de las semanas
cotizadas a ese Instituto, con aquellas correspondientes a la
prestacion del servicio militar obligatorio, con lo cual, completaria
un total de 1092, para obtener la prestacion en virtud del
Acuerdo 049 de 1990.16

A juicio de la honorable Corte, el tiempo de prestacion del
servicio militar obligatorio, debe ser contabilizado como tiempo
de servicio valido en el tramite de la pension de vejez, ya sea en
virtud de la Ley 100 de 1993 o en otros regimenes especiales.

Ahora bien, del recuento jurisprudencial expuesto, se deriva que
la postura de la Corte Constitucional ha sido pacifica, uniforme y
reiterada, en lo que se refiere a la posibilidad de acumular
tiempos de servicio cotizado a cajas o fondos de previsién social,
0 que en todo caso fueron laborados en el sector publico y
debieron ser cotizados, con las semanas aportadas al Instituto
de Seguros Sociales, para efectos del reconocimiento de la
pension de vejez.

Como pudo observarse, en cada una de las providencias
resefiadas, en aplicacion del principio de favorabilidad en la
interpretacion y aplicacion de las normas en materia laboral,
resulta mas beneficioso para los trabajadores asumir tal postura.

Ademas, de aceptar una interpretacion contraria, la misma iria
en contravia de los postulados constitucionales 'y
jurisprudenciales, si se tiene en cuenta, que la mentada norma
en ninguno de sus apartes, menciona la imposibilidad de realizar
tal acumulacion.

Por lo anterior, se da origen a la sentencia SU 769 del 16 de
octubre de 2014, con el fin de dar unificacion a todo el
precedente judicial, emitido por el alto Tribunal de cierre, que
consagré como precedente judicial de obligatorio cumplimiento

16 REPUBLICA DE COLOMBIA Corte Constitucional SentenciaT-596 de
2013.
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por parte de los funcionarios de instancia, las siguientes
conclusiones:

“9. Conclusiones.

9.1. El cémputo de las semanas cotizadas es un aspecto que
quedd consagrado en la Ley 100 de 1993 precisamente para
dar solucion a la desarticulacion entre los diferentes
regimenes que durante un tiempo hizo imposible acumular
tiempos de servicio con diferentes empleadores, reduciendo
notablemente la posibilidad de los trabajadores para acceder
a la pension de vejez.

De conformidad con los precedentes jurisprudenciales
resefiados en la parte considerativa de esta sentencia, para
efecto del reconocimiento de esta prestacion es posible
acumular los tiempos de servicios cotizados a las cajas o
fondos de prevision social, con las semanas de cotizacién
efectuadas al Instituto de Seguros Sociales, por cuanto la
exclusividad en los aportes a esta entidad se trata de un
evento no contemplado en el Acuerdo 049 de 1990.

9.2. Por otro lado, segun se decant6 en esta providencia, por
ser la postura que mejor se ajusta a la Constitucion y a los
principios de favorabilidad y pro homine, y que maximiza la
garantia del derecho fundamental a la seguridad social, tal
acumulacién es vélida no solo para los casos en que fueron
acreditadas 1000 semanas en cualquier tiempo, sino también
para los eventos en los que se demostré6 haber reunido un
total de 500 semanas dentro de los 20 afios anteriores al
cumplimiento de la edad requerida.

9.3. Finalmente, también es posible acumular el tiempo
laborado en entidades publicas respecto de las cuales el
empleador no efectud las cotizaciones a alguna caja o fondo
de prevision social, con las semanas aportadas al Instituto de
Seguros Sociales. Lo anterior, toda vez que se trata de una
circunstancia que puede limitar el goce efectivo del derecho a
la seguridad social, y porque el hecho de no haberse
realizado las respectivas cotizaciones o descuentos no es una
conducta que deba soportar el trabajador, mas aln cuando
era la entidad puablica la que asumia dicha carga
prestacional”.l”

De la cual se puede establecer como la ratio decidendi la
posibilidad acumular tiempos de servicios tanto del sector
publico cotizados a cajas o fondos de prevision social, como
del sector privado cotizados al Instituto de Seguros Sociales

17 REPUBLICA DE COLOMBIA Corte Constitucional. Sentencia de
unificacion SU 769 del 16 de octubre de 2014.
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para obtener la pension de vejez en virtud del articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990. Esto, por cuanto dicha disposicion no
exige que las cotizaciones hayan sido efectuadas
exclusivamente al seguro social y porque la aplicacién del
régimen de transicibn solamente se limita a los tres items
previamente sefialados, donde no se encuentra aquel
referente al cOmputo de las semanas, requisito que debe ser
determinado segun lo dispuesto en la Ley 100 de 1993.

Interpretacibn acogida apoyada en el principio de
favorabilidad en materia laboral, en virtud del cual, de
acuerdo con los articulos 53 de la Carta y 21 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, en caso de duda en la aplicacion e
interpretacion de las fuentes formales del derecho el
operador juridico, judicial o administrativo, debe optar por la
situacion que resulte mas favorable al trabajador.

8.2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

La posicion de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, difiere del alto tribunal constitucional, debido a que
para esta corporacién, el Decreto 758 de 1990 no contempla
la posibilidad de sumar el tiempo del sector publico no
cotizado al ISS, y asi lo ha establecido a través de su
jurisprudencia, ademas, esboza que si esto fuera permitido,
se estaria vulnerando el principio de la inescindibilidad de la
norma, porque se estaria aprobando lo mas favorable de
dicho Decreto y de la Ley 100 de 1993, y la normatividad
gue se apligue, debera serlo en su integridad, asi lo
establece en la Sentencia del 29 de marzo de 2001.
Radicado No. 15493 “Contrario a lo que sefiala el
impugnante, los requisitos que prevé el mencionado art. 33
de la Ley 100 no se aplican para quienes quedaron en el
régimen de transicion, sino para los afiliados al régimen
solidario de prima media con prestacién definida”.1®

Algunas de las sentencias del organo de cierre de la
jurisdiccién ordinaria son:

1BREPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral. Sentencia del 29 de marzo de 2001. Radicado No.
15493. M.P.: Francisco Escobar Henriquez.
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Las sentencias del 4 de noviembre de 2004 radicado N°
23611, y del 23 de agosto de 2006 radicado N° 27651, en
donde la Corte establece que, el paragrafo del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 es el Unico que permite sumar tiempos
publicos y privados.

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

Y en lo que respecta al Decreto 758 de 1990, dichas
cotizaciones, se entiende que deben ser efectuadas al
Seguro Social, por cuanto no existe una disposicion, que
permita incluir en la suma de las semanas de cotizacion
pertinentes las sufragadas a cajas, fondos o entidades de
seguridad social del sector publico o privado o el tiempo
trabajado como servidores publicos.

La Corte Suprema establece ademas, en una de sus
sentencias, la del 19 de noviembre de 2007 radicado N °
30187 las razones expuestas con anterioridad para no
permitir dicha sumatoria:

(...) la sumatoria de tiempos publicos sin cotizacién con
aportes efectuados al ISS o alguna otra caja, estd vedada
para efectos del reconocimiento de la pensién de vejez
conforme al régimen de transicion, para invocar el Acuerdo
049 de 1990, por lo que en este sistema pensional
Unicamente se convalidan las semanas efectivamente
cotizadas al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES».”.20

La posicion del alto Tribunal, se consolida, tal y como queda
dicho en sentencia del 19 de noviembre de 2007, radicado
No. 30694, M.P. Francisco Javier Ricaurte Gomez:

SREPUBLICA DE COLOMBIA. Congreso de la Republica. Ley 100 de
1993. Publicada en el Diario Oficial, nim. 41.148, del 23 de diciembre de
1993.

REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia, Sala de

Casacion Laboral. Sentencia del 19 de noviembre de 2007. Radicado
No0.30187. M.P.: Francisco Javier Ricaurte Gomez.
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“Basten las consideraciones hechas en sede de casacion, sobre la
imposibilidad de acumulacién de tiempos en el sector publico con
semanas cotizadas al Seguro Social, para pensiones concedidas
en régimen de transicion, conforme al articulo 20 de Acuerdo 049
de 1990, para concluir, en sede de instancia que la decisién de
primer grado debe ser confirmada”

En respaldo a los criterios establecidos por la Corte
Suprema, se menciona la Sentencia del 1 de febrero de
2011 radicado N° 41703, en la que le niega la pension al
accionante, porque el Decreto 758 no permite acumular
tiempos, y ademas no se le puede aplicar la Ley 100 de
1993, puesto que no cumple con el niumero de semanas
exigidas por esta al momento de pensionarse, o la Sentencia
del 17 de mayo de 2011 radicado N° 42788 en donde ratifica
la jurisprudencia esbozada hasta ahora.

En la actualidad, esta Corporacion es pacifica y reiterada en
su jurisprudencia, ha sefialado que para los beneficiarios del
régimen de transicién, cuyo régimen anterior sea el del
Seguro Social contenido en el Acuerdo 049/1990, aprobado
por el Decreto 758 del mismo afio, la exigencia del nimero
de semanas debe entenderse, como aquellas efectivamente
cotizadas al 1.S.S., puesto que en el aludido acuerdo, no
existe una disposicion que permita adicionar a las semanas
cotizadas, el tiempo servido en el sector publico, como si
acontece a partir de la Ley 100 de 1993 para las pensiones
gue se rijan en su integridad por ella, o como también puede
ocurrir respecto a la pension de jubilacibn por aportes
prevista en la Ley 71 de 1988, segun el criterio expuesto en
sentencia SL4457-2014, Radicacion No. 43904 del 26 de
marzo de 2014 M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO
y sentencia SL16104-2014, Radicacion n.° 44901 del 5 de
noviembre de 2014 M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO.

Por otra parte, esta entidad ha puntualizado que, la
posibilidad prevista en el paragrafo del art. 36 de la Ley 100
de 1993 de acumular semanas cotizadas al I.S.S. 0 a cajas,
fondos o entidades de prevision social, con tiempos
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laborados en el sector oficial, hace referencia a la pension
de vejez de que trata el articulo 33 de esa misma ley.?!

No se discute entonces, el hecho que para obtener la
pension de vejez prevista en el Acuerdo 049 de 1990 Art. 12,
no suma lo cotizado a cajas o fondos, ni el tiempo de
servicios a empleadores publicos, puesto que como quedo
dicho anteriormente, dentro del acuerdo, no existe una
disposiciéon que permita adicionar a las semanas cotizadas,
el tiempo servido en el sector publico, como si acontece a
partir de la Ley 100 de 1993 para las pensiones que se rijan
en su integridad por ella, o como también puede ocurrir
respecto a la pension de jubilacion por aportes prevista en la
Ley 71 de 1988.

Al respecto de la pension de jubilacion por aportes, prevista
en la ley antes mencionada, la Corte Suprema venia
sosteniendo que el tiempo servido que no se hubiera
aportado a una Caja de Prevision Social o al ISS, no es
factible computarlo para completar los 20 afios de aportes,
los que alude el citado articulo 7° de la Ley 71 de 1988. Asi
se dej0 sentado, en sentencia radicado No 2640819 de
octubre de 2006, reiterado por las sentencias con radicado
No 39883 del 24 mayo de 2011 y radicado No 42681 del 4
julio de 2012.

Sin embargo, dada la nueva composicion de la Sala, se
reexamind el tema, y se rectificd el anterior criterio, para
ahora sefalar que, para efectos de la pension de jubilacion
por aportes, que se obtiene por virtud del régimen de
transicion, es dable tener en cuenta el tiempo laborado en
entidades oficiales, sin importar si fue o0 no objeto de aportes
a entidades de prevision o de seguridad social. En efecto, en
sentencia reciente de la CSJ SL, 4457-2014, 26 marzo 2014
rad. 43904, se adoctriné:

“...Ahora bien, si alguna duda se ventila sobre el
particular, a pesar de que el Instituto de Seguros Sociales
en las resoluciones objeto de discusion acepté que Torres

21 REPUBLICA DE COLOMBIA Corte Suprema de Justicia Sala Laboral
sentencia del 4 nov. 2004, rad. 23611, reiterada en sentencia del 10
mar. 2009, rad. 35792, sentencia del 17 mayo 2011, sentencia del rad.
42242, del 6 sep. 2012, rad. 42191.
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Borda cotiz6 a otras cajas de prevision del Sector Piblico»
(fl. 11), ello, le ofrece a la Corte la oportunidad de revisar
la linea jurisprudencial que ha venido sosteniendo segun
la cual, no es posible sumar tiempos de servicios en el
sector publico no cotizados, con los efectivamente
aportados al ISS para tener derecho a la pension
consagrada en el art. 7° de la Ley 71 de 1988.

En efecto, desde la sentencia de 7 de mayo de 2008 rad.
32615, se ha reiterado en mdltiples oportunidades que el
articulo 7° de la Ley 71 de 1988 “no se refiri6 para nada
(...) a la posibilidad de que los aportes pudieran ser
reemplazados por tiempos de servicios en los cuales no
hubo cotizacién o pago de aportes”, tesis que se apoyd
también en el articulo 21 del Decreto 1160 de 1989 cuyo
contenido y alcance se repitié en el articulo 5° del Decreto
2709 de 1994.

No obstante, dada la nueva integracion de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia y ante
nuevos sucesos normativos, resulta ahora insoslayable
revisar las consideraciones vigentes en torno a la
interpretacion y alcance que se le ha dado tanto al articulo
7° de la Ley 71 de 1988 asi como a sus reglamentos para
acceder a la pensién por aportes. Ello implica recordar
cuales fueron los motivos que tuvo el legislador para
establecerla y cémo ha sido su aplicacion frente a las
posteriores regulaciones constitucionales y legales en
materia pensional.

Pues bien, antes de la entrada en vigencia de la
Constitucion Politica de 1991 y del Sistema General de
Pensiones adoptado mediante la Ley 100 de 1993, la
multiplicidad de regimenes pensionales permitia odiosas
diferencias entre los trabajadores vinculados al sector
privado y los servidores vinculados al sector publico, de
modo que cada uno subsistia de manera independiente
con exigencias propias en tiempos de servicio y cotizacion
gque no podian conjugarse para adquirir el beneficio
pensional. Fue por ello que el legislador establecié la
llamada «pension de jubilacion por acumulacion de
aportes», con el objeto de que pudieran sumarse los
tiempos de cotizacién y de servicios en el sector publico y
en el privado.

(..

Dicho de otro modo, la citada disposicion se expidio con el
fin de garantizar a los trabajadores que prestaron sus
servicios en el sector publico y privado, la posibilidad de
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alcanzar la pensién con la sumatoria de los tiempos de
cotizacion y de servicios en uno y otro sector.
Posteriormente, ya en vigencia de la Constitucion Politica
de 1991 el legislador no desconocié los motivos que
dieron origen a la llamada pensién por aportes, de modo
qgue al establecer el sistema general de pensiones de la
Ley 100 de 1993, igualmente consagré la posibilidad de
acumular para efectos pensionales los tiempos de
servicios y de cotizaciones acumulados en uno y otro
sector, tanto en el régimen de prima media con prestacion
definida asi como en el de ahorro individual con
solidaridad.

En punto al tema que ahora ocupa la atencion de la Sala,
para el primero de los regimenes dispuso el legislador en
el paragrafo primero del articulo 33 ibidem, en inequivoca
conexidad con el articulo 13 de la misma normativa, que
‘para efectos del computo de las semanas (...) se tendra
en cuenta: (...) b. El tiempo de servicio como servidores
publicos remunerados”.

Recuérdese que el literal f) del citado articulo 13 consagra
que, ‘para el reconocimiento de las pensiones y
prestaciones contempladas en los dos regimenes, se
tendran en cuenta la suma de las semanas cotizadas con
anterioridad a la vigencia de la presente ley, al Instituto de
Seguros Sociales o a cualquier caja, fondo o entidad del
sector publico o privado, o el tiempo de servicio como
servidores publicos, cualquiera sea el nUmero de semanas
cotizadas o el tiempo de servicio”.

En este orden, bien podria afirmarse que la Ley 100 de
1993 al consagrar la acumulacion de tiempos servidos en
el sector publico y privado, dejé sin vigencia lo dispuesto
en la Ley 71 de 1988. Sin embargo, tal aseveracion no es
del todo cierta si se tiene en cuenta que el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 consagré un régimen de transicion
pensional para quienes acreditando los requisitos de edad
o tiempo de servicios a su entrada en vigencia, tengan
derecho a que su pension se reconozca conforme a la
edad, tiempo de servicios y monto de la pension del
régimen que anteriormente les fuera aplicable, entre otros,
el que consagré el Acuerdo 049 de 1990 del ISS,
aprobado por el Decreto 758 de 1990, ora el previsto en la
Ley 33 de 1985 que reguld el régimen pensional en el
sector oficial y, concretamente, en lo que ahora interesa, la
Ley 71 de 1988 que prevido la llamada pension de
jubilacién por aportes.

Este recuento le permite a la Sala dilucidar que el régimen
de jubilacién por aportes, no desconocid, ni_antes ni
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después de la Constitucion Politica de 1991, que el
derecho fundamental e irrenunciable a la pensién no
puede verse truncado por la circunstancia de que la
entidad empleadora no hubiese efectuado aportes a una
caja de previsién social, maxime si se tiene en cuenta gue
otrora, la afiliacibn a la seguridad social para los
servidores publicos no era obligatoria sino facultativa, de
modo gque la ausencia de cotizacién no puede imputarsele
a ellos, y menos, puede afectar sus derechos pensionales
que _en todo caso _se encontraban amparados por las
disposiciones — Decreto reglamentario 1848 de 1969- que
garantizaban el reconocimiento pensional a cargo de la
entidad de previsién a la cual estuvieran afiliados o, en su
defecto, a cargo directo de la entidad o empresa oficial
empleadora por el mero tiempo de servicios.

En el mismo sentido, el derecho irrenunciable a la pensién,
tampoco puede verse Ilimitado por disposiciones
reglamentarias con alcances restrictivos como la que
contenia el articulo 5° del Decreto 2709 de 1994, segun la
cual:

Articulo 5°. Tiempo de servicios no computables. No se
computara como tiempo para adquirir el derecho a la
pensién de jubilacién por aportes, el laborado en
empresas privadas no afiliadas al Instituto de Seguros
Sociales para los riesgos de invalidez, vejez y muerte, ni el
laborado en entidades oficiales de todos los ordenes
cuyos empleados no aporten al sistema de seguridad
social que los protege.

Es decir, conforme a la citada norma solo podian
computarse a efectos de obtener la pension de jubilacién
por aportes, el tiempo cotizado al Instituto de Seguros
Sociales y el cotizado a las cajas de previsidn del sector
publico, sin que pudiera sumarse el tiempo servido a
entidades privadas que no cotizaron en el ISS, ni el tiempo
laborado en entidades oficiales en las cuales no se
efectuaron aportes a entidades de seguridad social.”

8.3 CONSEJO DE ESTADO

Si bien; es cierto los casos que pueda llegar a conocer este
Alto Tribunal sobre el régimen pensional contemplado en el
Decreto 758 de 1990 es casi nulo, en virtud de la
competencia otorgada a cada jurisdiccion conforme lo
contemplado en el CdAdigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social y la ley 1437 de 2011; el Consejo de
Estado, si ha se ha tenido hasta la fecha por un hecho cierto
e indiscutido, que el requisito del tiempo de servicio para
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guien se encuentran en transicion, bajo la normatividad del
Decreto 758 de 1990, debe ser prestado de manera
exclusiva al sector privado, por lo que resulta inviable la
acumulacion, para efecto del tiempo prestado, tanto en el
sector privado y cotizados al ISS y el tiempo servido a una
entidad puablica.

En esta hipotesis, se tiene sentado, que lo que procede es la
pension por aportes de la ley 71 de 1988, que permite dicha
acumulacion. Igual para quienes pretenden disfrutar la
transicion, con base en los reglamentos del ISS, deben
acreditar de manera exclusiva, tiempos prestados en el
sector privado y cotizados a dicha entidad o en su defecto
regirse por los lineamientos del articulo 33 de la ley 100 de
1993 de 1994 modificado por la ley 797 de 2003.

Los casos que ha conocido este Alto Tribunal, en los cuales
se recoge su posicion unanime y similar a la contemplada
por la Corte Suprema de Justicia sala Laboral no son
nameros y se centran en analizar la posibilidad de computar
el tiempo prestado como servicio militar (tiempo publico)
para efectos del reconocimiento de la pension de vejez o de
jubilacién, la cual se indican que el caso de presentarse
tal situacion estd; debera ser otorgada de conformidad a lo
previsto en la ley 71 de 1988 o en la ley 100 de 1993,
reflejandose claramente la imposibilidad de acumular tiempo
publico y privado, para efectos del reconocimiento de la
pension de vejez o de la jubilacion conforme a la
normatividad contenida en el Acuerdo 049/1990, aprobado
por el Decreto 758 del mismo afio.

En el afio 2004, la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, en Concepto 1557 del 1 de julio del
mismo afio, dio respuesta a un nuevo requerimiento
realizado por parte del Ministro de Defensa Nacional. Para
esta oportunidad, la Sala se pronuncié sobre la vigencia del
articulo 40 de la Ley 48 de 1993, con ocasion de la
expedicion de la Ley 797 de 2003, que prohibe la sustitucion
de semanas de cotizaciébn o de tiempo de servicio, con el
cumplimiento de otros requisitos distintos a cotizaciones
efectivamente realizadas, o0 tiempos de servicios
efectivamente prestados antes del reconocimiento de la
pension, estando en entre dicho, el hecho de que la
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prestacion del servicio militar por parte de los nacionales
permitia y servia para computar tiempo, y lograr adquirir los
derechos pensionales. Sobre la materia objeto de consulta,
la citada autoridad sefialé que:

“Las entidades del Estado de cualquier orden deben
computar el tiempo de servicio militar obligatorio para efecto
de pensién de jubilacion (...) para el reconocimiento de
derechos pensionales dentro del Régimen General de
Pensiones, teniendo en cuenta que la Ley 797 de 2003
prohibe sustituir semanas de cotizacion o abonar semanas
cotizadas o tiempo de servicios con el cumplimiento de otros
requisitos distintos a cotizaciones o tiempo efectivamente
prestado, asi como otorgar pensiones del Sistema General
no corresponde a tiempos efectivamente prestados o
cotizados (...)”

“Si bien la ley 100 de 1993 derog6 todas las disposiciones
que le fueron contrarias (art. 289) tal derogatoria tacita, en
términos del articulo 30. de la ley 153 de 1887, no afecta la
vigencia del articulo 40 de la Ley 48 de 1.993, pues los
beneficios por él otorgados constituyen desarrollo de
precepto superior, que ordena conceder prerrogativas
especiales, como incentivo, por el cumplimiento de un deber
constitucional. Por tanto, el tiempo de servicio militar se
computa para efecto de derechos pensionales tanto en el
Régimen General de Seguridad Social como en el especial
de las Fuerzas Militares, incluido el del personal de
soldados profesionales, pues la preceptiva del articulo 40 de
la Ley 48 de 1993 se refiere de modo genérico a ‘“todo
colombiano que haya prestado el servicio militar obligatorio”,
de donde se infiere que la efectividad del beneficio opera de
manera automética una vez se haga valer para el
reconocimiento de derechos pensionales, bien en el
Régimen General como en el propio de la fuerza publica.
Estos son derechos que adquieren quienes prestan el
servicio militar obligatorio”’.

Para el 2006, el Consejo de Estado, ya reafirmaba aun mas
Su posicidn, pues debié pronunciarse respecto a una
controversia presentada, sobre si el personal civil del
ministerio de defensa nacional, también se les podia aplicar
para el dia de hoy, el sistema de aportes que reglamentado
por la ley 71 de 1988, estando ya en vigencia la ley 100 de
1993.

El Consejero Ponente Flavio Augusto Rodriguez Arce
Bogota D.C., en sentencia del treinta (30) de noviembre de
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dos mil seis (2006), Radicacion: 1752 Namero Unico: 11001-
03-06-000-2006-000-58-00-1752:

“Es viable juridicamente reconocer la pension por aportes, a
favor de los empleados publicos y trabajadores oficiales que
ademas de cumplir con los requisitos de edad previstos en la
ley 71 de 1988, acrediten veinte (20) afios de aportes
sufragados en cualquier tiempo, 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 el Instituto de los Seguros
Sociales, incluyéndose para tal efecto el tiempo laborado por
los empleados publicos al servicio del Ministerio de Defensa
Nacional, cobijados por el régimen de excepcién previsto por
el articulo 279 de la ley 100 de 1993, durante el cual no se
realizaron aportes a ninguna caja de previsibn, no por
capricho de los funcionarios, sino por no estar contemplada
esta obligacién por el legislador”

En igual sentido se pronuncié este Tribunal de cierre, en
sentencia del 3 de abrii de 2008 radicacion No
68001231500020030079201 M.P Gustavo Eduardo Gomez
Aranguren:

“Se observa, entonces, que el beneficio pensional establecido
por el articulo 7 de la ley 71 de 1988 se concibié como una
garantia aras que las personas que hubiere efectuado
cotizaciones en virtud del tiempo laborad en condicién de
empleados publicos y privados pudiere acceder a la pensién
de jubilacién, pues las normas que se habian expedido con
anterioridad regularon en forma independiente el régimen
pensional de cada uno de estos sectores”.

Se inicia este recuento jurisprudencial, para el aiio 2009, con
la sentencia emitida por el Consejo de Estado, Seccién
Segunda, expediente No 250002325000199805859-01 del
22 de octubre de 2009, M.P Victor Hernando Alvarado
Ardila, se estipula:

“(...) De conformidad con lo anterior se concluye que el
régimen pensional anterior a la entrada en vigencia de la ley
100 de 1993 aplicable al accionado era el publico regulado en
la ley 33 de 1985. Dicho régimen, de conformidad con lo
establecido en su articulo 1°, exige como requisitos para
acceder al beneficio pensional acreditar 20 afios de servicio
prestados al sector publico y 55 afios de edad.”

En sentencia emitida por la Seccion Segunda del Consejo de
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Estado, con fecha del 19 de Noviembre de 2009, Consejero
Ponente Victor Hernando Alvarado Ardila:

‘De lo anterior se deduce que la actora efectué aportes en
virtud de vinculaciones de caracter publico y privado, teniendo
en cuenta, ademas, que el tiempo laborado en entidades
publicas no es igual o superior a 20 afios.

Ahora bien, con anterioridad a la expedicién de la Ley 100 de
1993 el régimen que regula la posibilidad de reconocimientos
pensionales por acumulacién de tiempos tanto en el sector
publico como en el privado es la Ley 71 de 1988, la cual
establece el reconocimiento de la pension de jubilacién por
aportes en los siguientes términos:

Articulo 7. A partir de la vigencia de la presente ley, los
empleados oficiales y trabajadores que acrediten veinte (20)
afios de aportes sufragados en cualquier tiempo vy
acumulados en una o varias de las entidades de prevision
social que hagan sus veces, del orden nacional,
departamental, municipal, intendencial, comisarial o distrital y
en el Instituto de los Seguros Sociales, tendran derecho a una
pension de jubilaciéon siempre que cumplan sesenta (60) afios
de edad o mas si es varon y cincuenta y cinco (55) afios o
MAs si es mujer.

El Gobierno Nacional reglamentaréa los términos y condiciones
para el reconocimiento y pago de esta prestacién y
determinarq las cuotas partes que correspondan a las
entidades involucradas.

Paragrafo. Para el reconocimiento de la pensién de que trata
este articulo, a las personas que a la fecha de vigencia de la
presente ley, tengan diez (10) afios 0 mas de afiliaciéon en una
0 varias de las entidades y cincuenta (50) afios o mas de
edad si es varén o cuarenta y cinco (45) afios 0 mas si es
mujer, continuaran aplicandose las normas de los régimenes
actuales vigentes.”

En el afio 2010, el Consejo de Estado, por medio de la
honorable magistrada ponente Dra. BERTHA LUCIA
RAMIREZ DE PAEZ, debi6 pronunciarse nuevamente frente
a un caso en donde se violaba el derecho de acceder a la
seguridad social, por realizar aportes en distintas entidades,
tanto de caracter publico como privado, estando el sujeto
cubierto por el régimen de transicién de la ley 100 de 1993,
el actor, sefior Antonio Barberena Saavedra, demando al
instituto colombiano de seguro social I.S.S, puesto que le
otorg6 una pension bajo los preceptos de la ley 100 de 1993,
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obviando el régimen de transicion que cobijaba al
demandante, y que por lo tanto podia ser pensionado
mediante la ley 71 de 1988 y desconociéndole, ciertos
tiempos de servicio prestados a unas entidades de caracter
privado, fundamentandose en el articulo quinto del decreto
2709 de 1994, menoscabando su monto pensional, y por lo
tanto vulnerando su derecho a la seguridad social, es asi,
gue el caso llego hasta la corporacién que nos atafie y a
través de pronunciamiento con radicado: 25000-23-25-000-
2004-01406-01(1628-06), en la sala DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA, con ponencia de
la ya mencionada BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ, y
con fecha del 4 de agosto de 2010, dijo lo siguiente:

“Si bien el articulo 5 del Decreto 2709 de 1994 excluye los
tiempos laborados en entidades publicas que no descontaban
aportes para pensiones a través de una Caja o Fondo de
Prevision Pudblico, también lo es que la Ley 71 de 1988
permitio la acumulacién de los tiempos publicos y privados sin
hacer ninguna distincion, es decir, gue la norma en cita
impuso diferencias que la Ley no hizo. En este sentido la
norma condiciona el cémputo del tiempo laborado al hecho de
que el trabajador lo haya cotizado a través del Instituto de
Seguros Sociales o laborado a entidades publicas que
aporten al Sistema de Seguridad excediendo lo establecido
por la Ley. Tal exigencia, ademas de desbordar las
previsiones de la Ley 71 de 1988, afecta los derechos
adquiridos del trabajador a quien sélo se le debe tener en
cuenta el tiempo laborado independientemente de la entidad
a la que haya aportado pues, en los casos de las entidades
publicas, eran éstas quienes asumian la carga pensional. Por
tales razones se impone su inaplicacion. No es de recibo el
argumento del ISS relacionado con que los tiempos laborados
en entidades publicas que no descontaban aportes para
pensiones sean excluidos para efectos del reconocimiento de
la pensién establecida en la Ley 71 de 1988, porque era la
entidad la que exoneraba a sus empleados de dicha carga
precisamente por asumir éstas el pago de la prestacion, es
decir, que la falta de aportes no es imputable al empleado. La
razén de inexistencia de aportes a Cajas de Prevision o
Fondos Publicos tampoco afecta la financiaciéon del pago de
la pension pues, en ese caso, es la entidad publica la que
esta en la obligacion de asumir el pago de los mismos por el
tiempo que haya durado la vinculacion laboral, ya sea a
través de bono pensional o cuota parte. En consecuencia, es
claro que el ISS debe reconocer la prestacion aplicando lo
dispuesto en la Ley 71 de 1988, por reunir el actor los
requisitos dispuestos en el articulo 7 ibidem, como son 60
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afios de edad y 20 afios de servicios prestados en el sector
publico y privado.”

Ese mismo afio, el Consejo de Estado, se refiri6 nuevamente
frente a un caso similar, en cuanto a que la sefiora Aura
Rosa Roa De Arévalo, demanddé la Caja Nacional de
Prevision Social, CAJANAL, buscando que se reliquidara la
pension otorgada por esta entidad, pues ella argumenta que
al ser beneficiaria del régimen de transicién del que trata el
articulo 36 de la 100 de 1993, ella debi6é ser cobijada por
leyes anteriores a esta y no por la ley 100 de 1993, con la
cual, se veria en detrimento su patrimonio econémico, y
ademas, no se estaria sopesando de manera correcta y en
pro del derecho, lo que realmente le corresponde, que es
estar amparada por leyes anteriores a la ya plurimencionada
ley 100. A través de la sala de lo contencioso administrativo,
seccidbn segunda, cuyo consejero ponente fue Gerardo
arenas Monsalve, con Radicacion namero: 15001-23-31-
000-2002-02202-01(2322-08), del 18 de marzo de 2010, en
la ciudad de Bogota, el Consejo de Estado aduce lo
siguiente:

‘El A quo accedi6 a las pretensiones de la demanda
ordenando reliquidar la pension de jubilacién por aportes de la
actora porque CAJANAL reconocidé dicha prestacion con el
promedio que sirvi6 de base para los aportes al Instituto de
Seguros Sociales y no con el del dltimo afio de servicios (fls.
96-102), sin verificar que, efectivamente, el Ultimo afio de
servicios, de acuerdo con las pruebas aportadas al
expediente, correspondié al periodo comprendido entre 1996
y 1997, tiempo en el cual, se efectuaron cotizaciones para
pension al Seguro Social. Expone la demandante que al ser
beneficiaria del régimen de transicién previsto en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993 y como al 1° de abril de 1994
ostentaba la calidad de servidora publica, le resultan
aplicables las previsiones de la Ley 33 de 1985 respecto al
ingreso base de liquidacién con los factores enunciados en
dicha ley y devengados en el ultimo afio de servicios al
Estado. Sin embargo, considera la Sala que para tener
derecho a la liquidacion de la pensién de jubilacion con los
factores previstos en la Ley 33 de 1985 -art. 3 modificado por
el articulo 1 de la Ley 62 de 1985- es indispensable que el
trabajador oficial sirva o haya servido durante 20 afios
continuos o discontinuos en el sector publico, requisito que no
cumple la actora pues, a pesar de tener 55 afios de edad, no
acredité el tiempo de servicio exigido en el sector publico (20
afios), razén por la cual se le reconocié su pension con el
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régimen previsto en la Ley 71 de 1988 que permite la
acumulacién de tiempos de servicio en el sector publico con
las semanas cotizadas al Instituto de Sequros Sociales como
trabajador particular. El beneficiario del régimen de transicion
se pensiona, como lo dispone el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, bajo las reglas referentes a la edad, tiempo de servicios
y monto de la pensién establecidos en la norma anterior que
le resulte aplicable y solamente en esa norma, sin que sea
juridicamente posible acoger lo favorable de las diferentes
disposiciones anteriores a la citada Ley 100, en razén del
principio de inescindibilidad que rige la interpretacion de la

ley.

Lo anterior significa que quien se pensiona con las reglas del
régimen de transicibn debe hacerlo en su integridad bajo el
régimen pensional en el que cumpla los requisitos de las
correspondientes normas, ya sea sector privado, publico o de
jubilacién por aportes. Por tanto, la actora no puede pretender
acogerse a las previsiones de la Ley 71 de 1988 y ademas
que se le aplique lo establecido en el articulo 1° de la Ley 33
de 1985, puesto que, si bien es beneficiaria del régimen de
transicion, se dio aplicacién, en su caso, a las disposiciones
de la pension de jubilacién por aportes al no acreditar 20 afios
de servicios como servidora publica (antes empleada oficial).
Tampoco resulta razonable que, por la circunstancia de haber
aportado durante 10 afios o mas al Estado, la pension de
jubilacién deba quedar regida por las normas vigentes al
momento de la expedicion de la ley, es decir, a cargo de las
entidades de previsién oficiales exclusivamente, porque, al
haberse aportado a entidades publicas y privadas, todas ellas
concurren al pago de la pension en la proporcién que les
corresponda.”

Para reafirmar la posicion gue maneja el Consejo de Estado,
con respecto a la sumatoria de los aportes, en aras de
proteger el derecho a la seguridad social, especificamente la
posibilidad de acceder a una pensién de vejez, encontramos
otro pronunciamiento de dicha corporacion, realizada el 9 de
junio de 2011, sala de lo contencioso administrativo, seccion
segundo subseccién B, consejero ponente: Dr. Gerardo
Arenas Monsalve proferida en Bogota D.C., con niumero de
radicacion 25000-23-25-000-2005-05520-01(1117-09):

“Como se observa, la Ley 100 de 1993, al unificar los tiempos
de servicio en los sectores publico y privado para efectos
pensionales, hizo en principio innecesaria la aplicacién de la
Ley 71 de 1988 para estos efectos. No obstante lo anterior,
debe tenerse en cuenta que la Ley 100 de 1993, al fijar
nuevas reglas y requisitos para el reconocimiento de las
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pensiones, dispuso igualmente un régimen de transicion
pensional —en su articulo 36- conforme al cual quienes
cumplieran determinados requisitos para ser sujetos de dicho
régimen, tendrian derecho a que su pensidn se reconociera
con los requisitos de edad, tiempo de servicios y monto o
cuantia de la pensién del régimen que anteriormente les fuera
aplicable.”

En virtud del régimen de transicién pensional establecido en
la Ley 100 de 1993, es posible obtener la pensién de vejez
conforme a las reglas del Seguro Social vigentes con
anterioridad a la Ley 100, esto es, aplicando el ultimo
reglamento pensional del Seguro Social anterior a la
mencionada ley, y que se consagré en el Acuerdo 049 de
1990 del ISS, aprobado por el Decreto 758 de 1990.”

Igualmente, en virtud del régimen de transicion, también es
posible obtener la pensién de jubilacién del sector publico,
tanto la del régimen general —establecida en la Ley 33 de
1985- como la que corresponda a los regimenes especiales
oficiales vigentes con anterioridad a la Ley 100.

En este contexto del régimen de transiciéon, es posible
también para quienes no tienen los requisitos del Seguro
Social, ni los requisitos de la pension oficial anteriores a la
Ley 100, pero son sujetos del régimen de transicién, obtener
la pensién de jubilacién con la suma del tiempo cotizado al
Seguro Social y el tiempo como cotizado servidor publico a
cajas de prevision. De esta manera, la pension de jubilacién
por aportes, creada en la Ley 71 de 1988, pasa a constituir
una modalidad de pensién aplicable en virtud del régimen de
transicién pensional.”

“En conclusién, “en virtud del articulo 7° de la ley 71 de 1988,
la posibilidad de computar el tiempo servido en el sector
publico con el tiempo cotizado en el ISS, es un régimen
pensional aplicable a quienes estuvieron vinculados
laboralmente al sector oficial, a empleadores publicos y
privados afiliados al I.S.S. o a ambos, y requieren de la suma
de todos los aportes hechos, para reunir los requisitos para
acceder al derecho de pension2?”,

Al respecto, de la pension de jubilacion por aportes, prevista
en la ley 71 de 1988, se venia sosteniendo que, el tiempo
servido que no se hubiera aportado a una Caja de Prevision
Social o al ISS, no es factible computarlo para completar los
20 afios de aportes a que alude el citado articulo 7° de la

22 REPUBLICA DE COLOMBIA Consejo de Estado. Sala de Consulta y
Servicio Civil. Concepto No 1718 del 9 de marzo de 2006.
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Ley 71 de 1988. Sin embargo, este alto Tribunal sefialo que,
para efectos de la pension de jubilacion por aportes, que se
obtiene por virtud del régimen de transicion, es dable tener
en cuenta el tiempo laborado en entidades oficiales, sin
importar si fue o no, objeto de aportes a entidades de
previsién o de seguridad social, por tal motivo DECLARA LA
NULIDAD del articulo 5 del Decreto 2709 de 13 de diciembre
de 1994, se adoctring?s:

“1°.- DECLARASE LA NULIDAD del articulo 5° del Decreto
2709 de 13 de diciembre de 1994, por el cual el Presidente de
la Republica reglamenté el articulo 7° de la Ley 71 de 1988”.

En primer lugar, en consulta formulada por el Ministro de
Hacienda y Crédito Publico, la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado el 24 de julio de 2002, sostuvo lo
siguiente:

“El colombiano que es llamado prestar el servicio militar
ostenta la condicién de servidor de la patria, por lo cual el
literal a) del articulo 40 de la Ley 48 de 1993 dispone que al
término del mismo tendra derecho a que por las entidades del
Estado de cualquier orden, el respectivo tiempo le sea
computado para efectos de cesantia, pensiones de jubilacién
y de vejez y prima de antigliedad, en los términos de la ley.
Definida la obligacién por el legislador de reconocer y pagar
los beneficios ya mencionados, se omiti6 regular lo
relacionado con la entidad oficial encargada de asumirlos, el
salario base y los factores salariales que se deben tomar en
cuenta para el reconocimiento, como también, ante el sistema
pensional implantado por la Ley 100 de 1993, la entidad
responsable del pago de las cotizaciones por el tiempo en
que sin remuneracion se presté el servicio militar. Sin
embargo, a juicio de la Sala esto no constituye obstaculo para
dar cumplimiento al mandato legal, pues del texto legal
resulta que los beneficios concedidos estadn a cargo del
Estado.

(...) En este caso las entidades se encuentran en la
obligacion de reconocer tales beneficios por el ingreso de
personas que prestaron el servicio militar sin estar vinculadas
laboralmente a ellas. Como la ley no les asigna los recursos
para efectuar los pagos respectivos -la pensién esta sujeta a
un régimen especial-, puesto que no se presté en ellas
efectivamente servicio alguno, a juicio de la Sala la obligada a

22 REPUBLICA DE COLOMBIA Consejo de Estado. SECCION SEGUNDA
CONSEJERO PONENTE: Dr. GUSTAVO EDUARDO GOMEZ
ARANGUREN proferida en Bogota D.C., el dia veintiocho (28) de febrero de dos
mil trece (2013) con numero de radicacion 279308.
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efectuar las apropiaciones suficientes es la Nacion por
conducto del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico por el
valor total de la cotizacion, esto es incluyendo los aportes
correspondientes al empleador y al trabajador, dado que a
términos del articulo 217 de la Carta y 3° de la Ley 48 de
1993 el servicio militar se presta directamente a la Nacién.
Esta interpretacion es congruente con la obligacién impuesta
por el legislador “al Estado”, concepto que como se mencioné
comprende varias autoridades, por lo que las cargas
presupuestales derivadas del literal a) deben ser asumidas
por la Nacion - Ministerio de Hacienda y el reconocimiento por
la entidad estatal que corresponda.”

Ulteriormente, en la sentencia con radiacibn No
2500023250002012156601 del 13 de febrero de 2014 el
Consejo indico:

“En aquellos eventos en los cuales el empleado no haya
laborado todo el tiempo al servicio del Estado, sino que
también haya prestado sus servicios en entidades privadas, le
es aplicable lo dispuesto en la Ley 71 de 1988 (régimen
anterior a la Ley 100 de 1993) que consagra la pension por
aportes.

La pension por aportes, es aquella que se obtiene de sumar
tiempos de cotizacién en el sector publico y en el privado,
esto es, que los empleados publicos y los trabajadores
particulares que acrediten 55 afios de edad si es mujer y 60 si
es varon y 20 de aportes cotizados en cualquier tiempo en
una o varias entidades de prevision y el Instituto de Seguros
Sociales, tienen derecho a acceder a una pensién de
jubilacion en las condiciones de la referida ley”.
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9. PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD, CONDICION MAS
BENEFICIOSA E INESCINDIBILIDAD NORMATIVA

En materia pensional, el principio de favorabilidad se
encuentra consagrado expresamente en el articulo 288 de la
ley 100 de 1993, en los siguientes términos:

“Todo trabajador privado u oficial, funcionario publico,
empleado publico y servidor publico tiene derecho a la
vigencia de la presente ley le sea aplicable cualquier norma
en ella contenida que estime favorable ante el cotejo con lo
dispuesto en leyes anteriores sobre la misma materia,
siempre que se sometan a la totalidad de disposiciones de
esta ley’.

También lo consagra el articulo 272 del mismo estatuto,
cuando sefiala que: ‘los principios minimos fundamentales
consagrados en el articulo 53 de la Constitucion Politica
tendran plena validez y eficacia en el Sistema de Seguridad
Social Integral”, en virtud a que esta disposicion superior
contempla la favorabilidad, como uno de los principios
fundamentales que deben regir las relaciones de trabajo,
remision que de otro lado, pone de manifiesto la irradiacion
del derecho del trabajo al Sistema de Seguridad Social, o
cual debilita la tesis de la autonomia de este sistema,
respecto del primero?4. En igual sentido, los articulos 11 y 36
de la ley 100 de 1993, consagran el mismo principio, que al
decir de la Corte Constitucional,?> materializan el principio de
favorabilidad reconocido en el articulo 53 superior.

Por su parte, el principio de inescindibilidad normativa,
también se encuentra consagrado en el articulo 288 ya
citado, en atencién a que su aplicacion, se encuentra ligada
al principio de favorabilidad. Al respecto la Corte Suprema
de Justicia, ha indicado:

“Por lo tanto, es claro, entonces, que la peticion efectuada por
un trabajador en el sentido de invocar para su beneficio la
favorabilidad del articulo 288 de la ley 100 de 1993, so
pretexto de que una norma de este sistema le es mas
ventajosa en lugar de una del régimen anterior, referida sobre

24 REPUBLICA DE COLOMBIA Corte Suprema de Justicia. Sentencia
radicacion No 26929 del 14 de marzo de 2006, M.P Isaura Vargas Diaz.
Salvamento de voto del Dr. Eduardo Lépez Villegas.

%5 REPUBLICA DE COLOMBIA Corte Constitucional. Sentencia T-631 de
2002.
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En

la misma materia, debe estar preceda de un juicioso examen
suyo que le permita determinar, si aparte de la norma mas
beneficiosa, la obligatoria aplicacién integral de la nueva ley,
que debe hacerse, continua favoreciéndole respecto a su
situacién en el régimen de seguridad social preexistente a la
ley 100 de 1993, que venia amparandolo”.26

pocas palabras, la aplicacion del principio de
favorabilidad, conlleva la aplicacion simultanea del principio
de inescindibilidad, lo que significa que, seleccionada por
favorable una norma perteneciente a un estatuto normativo,
los deméas aspectos del derecho en cuestion quedan
sometidos a la regulacién prevista en dicho estatuto.

En la sentencia C-168 de 1995, la Corte Constitucional no
hace distincion alguna entre los principios de favorabilidad y
la condicibn mas beneficiosa, pues aquel constituye la
garantia de esta ultima. Sefala la Corte:

‘la "condicion mas beneficiosa" para el ftrabajador, se
encuentra plenamente garantizada mediante la aplicacién del
principio de favorabilidad que se consagra en materia laboral,
no sélo a nivel constitucional sino también legal, y a quien
corresponde determinar en cada caso concreto cual norma es
mas ventajosa o benéfica para el trabajador es a quien ha de
aplicarla o interpretarla. En nuestro Ordenamiento Superior el
principio de favorabilidad se halla regulado en los siguientes
términos: "situacion mas favorable al trabajador en caso de
duda en la aplicacion e interpretacién de las fuentes formales
de derecho", precepto que debe incluirse en el estatuto del
trabajo que expida el Congreso.

De conformidad con este mandato, cuando una misma
situacion juridica se halla regulada en distintas fuentes
formales del derecho (ley, costumbre, convencién colectiva,
etc), o en una misma, es deber de quien ha de aplicar o
interpretar las normas 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’.

%6 REPUBLICA DE COLOMBIA Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, Expediente No 24167 del 1 de febrero de 2005.
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En la sentencia T-529 de 2007, agrego la Corte
Constitucional:

“El sentido protector del derecho del trabajo se refleja,
entonces, en la solucion de conflictos normativos, en la
interpretacion de preceptos dudosos y en la solucién de
situaciones no reguladas en beneficio de la parte débil de la
relacién; por que las normas laborales tiene, como fin ultimo,
el equilibrio de las relaciones del trabajo”.

En consecuencia, el principio de favorabilidad, materializa el
sentido protector del derecho al trabajo, pues con base a él,
en caso de duda en la aplicacion o interpretacion de fuentes
férmales de derechos, el conflicto se soluciona escogiendo
la interpretacion que resulte mas favorable al trabajador.

Segun la Corte Constitucional, el sentido protector del
derecho del trabajo se concreta en tres dimensiones
basicas: a) En la solucién de conflictos normativos; b) En la
interpretacion de preceptos dudosos y ¢) En la solucién de
situaciones no reguladas en beneficio de la parte débil de la
relacion.

No se limita pues, el alcance del principio de favorabilidad
exclusivamente, a la solucién de la duda en la aplicacion de
normas vigentes que regula una misma situaciéon de manera
distinta, sino que también, se extiende a la solucion de la
duda, cuando una misma norma admite varias
interpretaciones razonables.

Pero la Corte Constitucional va mas lejos en la aplicacion del
principio de favorabilidad, pues aunado al principio de no
regresividad en materia de derechos laborales, llega a la
conclusién que resulta conforme a la Constituciéon, en
determinados casos, la inaplicabilidad de los preceptos
vigentes, y la aplicacion de las normas derogadas?’.

En el mismo sentido, se ha pronunciado la Sala de Casaciéon
laboral de la Corte Suprema de Justicia, la cual ha
considerado que la prevision del articulo 53 superior,

2T REPUBLICA DE COLOMBIA Corte Constitucional, Sentencia T-658 de
2008 y T-752 de 2008.
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corresponde al principio de la condicion mas favorable, el
cual resulta aplicable en casos de transicion normativa, por
lo que cuando la discusién o duda es sobre la aplicacion de
norma vigentes, el principio de favorabilidad, es el que nos
permite resolver la situacion?s.

Profundizando en el ultimo escenario propuesto, cuando una
norma admite varias interpretaciones, ha expuesto esta la
Corte Suprema de Justicia en su Sala Laboral que para la
aplicacion de la favorabilidad deben presentarse, ademas,
dos elementos a saber: (i) la duda seria y objetiva ante la
necesidad de elegir entre dos 0 mas interpretaciones, ello,
en funcion de la razonabilidad argumentativa y solidez
juridica de una u otra interpretacion; y, (i) la efectiva
concurrencia de las interpretaciones en juego para el caso
concreto, es decir, que sean aplicables a los supuestos
facticos concretos de las disposiciones normativas en
conflicto?®.

Es este pues, el alcance que debe darsele al principio de
favorabilidad, como también lo entiende la Corte
Constitucional, pues en un asunto de tanta importancia,
como lo es la seguridad social de las personas, cuyo
derecho debe garantizar el Estado, se constituye en una
herramienta fundamental para solucionar positivamente
expectativas sociales y humanas, que de otra manera
encontraria un rechazo como unica respuesta, derivada de
la aplicacion formalista de un instrumento de tanta
trascendencia, para realizar materialmente la igualdad y la
justicia.

2% REPUBLICA DE COLOMBIA Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacién Laboral Sentencias No 23918 del 24 de febrero de 2005, 9758
del 13 de agosto de 1997, 25090 del 14 de julio de 2005 y 256090 del 14
de julio de 2005.

29 REPUBLICA DE COLOMBIA Corte Constitucional, sentencia T-545 de
mayo 28 de 2004, M. P. Eduardo Montealegre Lynett; T-248 de marzo 6
de 2008, M. P. Rodrigo Escobar Gil; T-090 de febrero 17 de 2009, M. P.
Humberto Antonio Sierra Porto; T-334 de mayo 4 de 2011, M. P. Nilson
Pinilla Pinilla, entre otras.
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10. OBLIGATORIEDAD DEL PRECEDENTE
JURISPRUDENCIAL Y PRINCIPIO DE LA SEGURIDAD
JURIDICA

Todo el ordenamiento juridico debe sujetarse a lo dispuesto
por la Constitucion, en razon de lo dispuesto en el articulo 4°
de la Carta Fundamental. Ademéas que, uno de los efectos
de la categoria de Estado Social de Derecho en el orden
normativo es, que los jueces en sus providencias,
definitivamente estan obligados a respetar los derechos
fundamentales.

Para reforzar la aplicacion del deber de igualdad en la
adjudicacién y reconocimiento por las autoridades, de los
derechos a las personas, la funcién jurisdiccional da cuenta
de un instrumento: el valor vinculante de ciertas decisiones
judiciales, para la solucibon de nuevos casos el
‘PRECEDENTE JUDICIAL”. Significa que, la regla de
decision de algunas sentencias, debe ser aplicada por los
jueces y tribunales competentes a los casos posteriores que
se apoyen en los mismos supuestos facticos y juridicos. En
tal sentido, el precedente jurisprudencial, aparece como un
mecanismo realizador de la igualdad juridica, pues los
ciudadanos pueden contar con que el derecho ya reconocido
a una persona, habré de serle concedido a otra u otras que
se hallaren en la misma situaciéon factica y juridica
inicialmente decidida.

En la sentencia T-830 de 2012, la Sala Séptima de Revision
de la Corte estudid el “desconocimiento del precedente’,
como una de las causales de procedibilidad de la accion de
tutela contra decisiones judiciales. En ese orden, considero
relevante establecer la diferencia entre los conceptos de
‘antecedente” y “precedente”, sobre los que sefiald que: “el
primero —antecedente- se refiere a una decisiébn de una controversia
anterior a la que se estudia, que puede tener o no algunas similitudes
desde el punto de vista factico, pero lo mas importante es que contiene
algunos puntos de Derecho (e.g. conceptos, interpretaciones de
preceptos legales, etc.) que guian al juez para resolver el caso objeto de
estudio. Por tanto, los antecedentes tienen un caracter orientador, lo que
no significa (a) que no deban ser tenidos en cuenta por el juez a la hora

de fallar, y (b) que lo eximan del deber de argumentar las razones para
apartarse, en virtud de los principios de transparencia e igualdad (...)el
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segundo concepto —precedente- , por regla general, es aquella sentencia
0 conjunto de sentencias que presentan similitudes con un caso nuevo
objeto de escrutinio en materia de (i) patrones facticos y (ii) problemas
juridicos, y en las que en su ratio decidendi se ha fijado una regla para
resolver la controversia, que sirve también para solucionar el nuevo

caso’.

La corte, en la sentencia T-794 de 2011, indico los criterios a

tener en cuenta para identificar el precedente: “i) la ratio
decidendi de la sentencia que se evalla como precedente, presenta una
regla judicial relacionada con el caso a resolver posteriormente; (ii) se
trata de un problema juridico semejante, o0 a una cuestion constitucional
semejante y (iii) los hechos del caso o las normas juzgadas en la
sentencia son semejantes o plantean un punto de derecho semejante al
que se debe resolver posteriormente 0,

Una sentencia se compone, basicamente, de dos partes: la
parte motiva y la parte resolutiva, entre las cuales debe
existir congruencia. La parte motiva, a su vez, se compone
de los hechos, las pruebas y los fundamentos juridicos, que
viene a ser el nexo entre unos y otros, mediado por el
analisis logico juridico. Este tipo de andlisis da lugar a dos
clases de juicios, unos que son obiter dicta y otros que son
la ratio decidendi del fallo. Segun la sentencia T-292 de
2006:

“Los obiter dicta, son “lo que se dice paso” (SU-1300 de 2001)
e la providencia; esto es, aquello que no esta
inescindiblemente ligado con la decision, como las
“consideraciones generales’, las descripciones del contexto
juridico dentro del cual se inscribe el problema juridico a
resolver o los resimenes de la jurisprudencia sobre la materia
general que es relevante para ubicar la cuestién precisa a
resolver. El obiter dicta, no tiene fuerza vinculante (SU 1219
de 2001 y como se expreso, constituye criterios auxiliares de
interpretacion.

(...)

La ratio decidendi corresponde a aquellas razones de la parte
motiva de la sentencia que constituyen la regla determinante
del sentido de la decision y de sus contenido especifico, o
sea, aquellos aspectos si los cuales seria imposible saber
cual fue la razon determinante por la cual la Corte
Constitucional decidié en un sentido, y no en otro diferente,
en la parte resolutiva.”

30 REPUBLICA DE COLOMBIA Corte Constitucional Sentencia T-794 de
2011 M.P Jorge lvan Palacio.
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Para la Corte Constitucional, la ratio decidenci de una
sentencia, constituye una verdadera regla de derecho, cuya
obligatoriedad al ser erga omnes, rebasa el ambito inter
partes del fallo, independientemente del tipo de sentencia
gue la contenga, esto es, de control abstracto o de tutela.

Sobre este aspecto, la linea jurisprudencial de la Corte
Constitucional bien se refleja, en la sentencia T-292 de 2006,
en uno de cuyos apartes, se dice lo siguiente:

“Con fundamento en estas precisiones, contenidas en la
jurisprudencia constitucional y en la ley 270 de 1996,-ley
estatutaria de la Administracién de justicia-, puede concluirse
que la ratio decidendi de los fallos de tutela- descrita y
caracterizada en los mismos términos de aquella
correspondiente a las providencias de constitucionalidad-,
resuelta vinculante para los jueces”.

La razén del valor vinculante de la ratio decidendi en materia
de tutela, es como se dijo, asegurar la unidad en la
interpretacion constitucional en el ordenamiento y un
tratamiento en condiciones de igualdad frente a la ley, por
parte de las autoridades judiciales, que asegure la seguridad
juridica.

Precisamente, sobre el tema ya se habia pronunciado
también la sentencia C-104 de 1993 (M.P Alejandro Martinez
Caballero), en la que se comentd que con respecto al acceso
a la justicia, el articulo 229 de la Carta debia ser concordado
con el articulo 13 de la Constitucién, en el entendido de que
“acceder” igualitariamente ante los jueces implica, “no solo la
idéntica oportunidad de ingresar a los estrados judiciales sino
también el idéntico tratamiento que tiene derecho a recibirse,
por parte de los jueces y tribunales ante decisiones similares”.

Por las razones anteriores, puede concluirse que en materia
de tutela,- cuyos efectos inter partes eventualmente pueden
llegar a hacerse extensivos en virtud del alcance de la
revisiébn constitucional, la ratio decidendi si constituye un
precedente vinculante para las autoridades (Sentencia T-1625
de 2000 M P. Martha Sachica Méndez). La razén principal de
esta afirmacién se deriva del reconocimiento de la funcién
que Cumple la Corte Constitucional en los casos concretos
que no es ofra que la de *homogeneizar la interpretacion
constitucional de los derechos fundamentales” a través del
mecanismo constitucional de revisiébn de las sentencias de
tutela (articulo 241 de la C.P). En este sentido, la vinculacion
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de los jueces a los constitucionales resulta especialmente
relevante para la unidad y armonia el ordenamiento como
conjunto, precisamente porque al ser las normas de la Carta
de textura abierta, acoger la interpretacion autorizada del
Tribunal constituye una exigencia inevitable. De no aceptarse
este principio, la consecuencia final seria la de restarle fuerza
normativa a la Constitucion, en la medida que cada juez
podria interpretar libremente la Carta, desarticulado el
sistema juridico en desmedro de la seguridad juridica y
comprometiendo finalmente la norma superior, la confianza
legitima en la estabilidad de las reglas jurisprudenciales y el
derecho a la igualdad de las personas.

Como corolario de lo anterior, tanto en lo concerniente a la
ratio decidendi en materia de sentencias de constitucionalidad
como en el caso de las tutelas, se puede concluir que la ratio
decidendi de tales providencias constitucionales resulta
vinculante para todos los operadores juridicos, en virtud de
varios fundamentos derivados de las competencias

establecidas en la Carta”.

Con base a lo antes dicho, el precedente, a diferencia de un
antecedente, no es orientador, sino, de obligatorio
cumplimiento, mas tratdndose de las sentencias emanadas
por la Corte Constitucional, maximo 6érgano vigilante de la
Constitucion Politica. Al respecto la Corte ha sefalado las
siguientes razones para establecer la vinculatoriedad de los
precedentes:

“La primera razén de la obligatoriedad del precedente se
relaciona con el articulo 230 superior. De acuerdo Con este
precepto de la Constitucion Politica, los jueces en sus
providencias s6lo estan sometidos al imperio de la ley, en ese
orden, tienen una autonomia interpretativa e independencia
para fallar, pero deben hacerlo dentro de los parametros que
les presenta la ley. Particularmente, el concepto de ‘ley’ ha
sido interpretado por la jurisprudencia de la Corte desde un
sentido amplio, es decir, la ley no es sélo aquella emitida por
el legislador, sino ademas comprende todas las fuentes del
derecho incluidas las sentencias que interpretan la
Constitucion como norma de normas, el blogue de
constitucionalidad y la jurisprudencia de los érganos de cierre
de cada jurisdiccion.

La segunda razon se desprende de los principios de igualdad,
debido proceso y buena fe. El precedente es una figura que
tiene como objetivo principal garantizar la confianza en las
decisiones de los jueces a la luz de los principios de
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seguridad juridica, igualdad, buena fe y confianza legitima
que rigen el ordenamiento constitucional. En otras palabras,
la independencia interpretativa es un principio relevante, pero
se encuentra vinculado con el respeto a la igualdad en la
aplicacion de la ley y por otras prescripciones
constitucionales. En palabras de la Corte Constitucional:

“La fuerza vinculante del precedente en el ordenamiento
juridico colombiano, se explica entonces, al menos, por cuatro
razones principales: (i) en virtud del principio de igualdad en
la aplicacion de la ley (articulo 13 C.P.), que exige tratar de
manera igual situaciones sustancialmente iguales; (ii) por
razones de seguridad juridica, ya que las decisiones judiciales
debe ser ‘razonablemente previsibles’; (i) en atencion a los
principios de buena fe y de confianza legitima (articulo 84
C.P.), que demandan respetar las expectativas generadas por
las reglas judiciales en la comunidad; y finalmente, (iv) por
razones de rigor judicial, en la medida en que es necesario un
minimo de coherencia en el sistema juridico” .

La tercera razon es que la respuesta del precedente es la
solucibn mas razonable que existe hasta ese momento al
problema juridico que se presenta, y en esa medida, si un
juez, ante circunstancias similares, decide apartarse debe
tener unas mejores y mas razonables razones que las que
hasta ahora han formado la solucién para el mismo problema
juridico o similares. En ese orden la doctrina ha establecido
como precedente: tratar las decisiones previas como
enunciados autoritativos del derecho que funcionan como
buenas razones para decisiones subsecuentes™ y “exigir de
tribunales especificos que consideren ciertas decisiones
previas, sobre todo las de las altas cortes, como una razén
vinculante’s!.

Concretamente, sobre la relevancia de los precedentes
constitucionales, la Corte en Sentencia T-656 de 2011 afirmé

que: 4...) el deber de acatamiento del precedente judicial se hace mas
estricto cuando se trata de jurisprudencia constitucional, en la medida en
gue la normas de la Carta Politica tienen el maximo nivel de jerarquia
dentro del sistema de fuentes del derecho, de modo que las decisiones
gue determinan su alcance y contenido se tornan ineludibles para la
administracién. No entenderlo asi, resulta contrario a la vigencia del
principio de supremacia constituciona/”.

De igual forma, esta Corporacién ha diferenciado entre dos
clases de precedentes, el horizontal y el vertical, teniendo en

31 REPUBLICA DE COLOMBIA Corte Constitucional Sentencia SU 230
de 2015 M.P Jorge Ignacio Pretelt Chajub.

59



cuenta la jerarquia de la autoridad judicial que profiere la
providencia previa. EI primero, hace referencia a aquellas
sentencias fijadas por autoridades de la misma jerarquia o el
mismo operador judicial, y el segundo, se relaciona con los
lineamientos sentados por las instancias superiores,
encargadas de unificar jurisprudencia dentro de la respectiva
jurisdiccién o a nivel constitucional. Asi, para la mayoria de
asuntos, el precedente vertical que deben seguir los
funcionarios judiciales, es determinado por la Corte Suprema
de Justicia o por el Consejo de Estado, como érganos de
cierre dentro de su respectiva jurisdiccion. En los casos en
los que no son susceptibles de ser revisados por las
autoridades mencionadas, son los tribunales los encargados
de establecer criterios hermenéuticos para los operadores
judiciales inferiores.

En la sentencia C-836 de 2001, la Corte abordd, entre otros,
el problema juridico que el caso presente plantea:
operadores judiciales inferiores en una jurisdiccion, deben
regirse por los precedentes reconocidos por el érgano de
cierre de la misma. Con base en el deber constitucional de
igualdad de trato, la Corte asumio que:

(...) en lo que respecta a la actividad judicial, la igualdad de
trato que las autoridades deben otorgar a las personas
supone ademds una igualdad en la interpretacion y aplicacion
de la ley’; por ello, “cuando no ha habido un transito
legislativo relevante, los jueces estdn obligados a seguir
explicitamente la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia en todos los casos en que el principio o regla
jJurisprudencial sigan teniendo aplicacion’.

Luego la Corte Constitucional, en la sentencia C-335 de
2008, refiriéndose en general a las decisiones de todos los
organos judiciales de cierre jurisdiccional, reitera el caracter
vinculante de la jurisprudencia de los érganos de cierre y, al
respecto, afirma:

“Reconocerle fuerza vinculante a la jurisprudencia sentada
por la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el
Consejo de Estado y la Sala Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura, redunda en una mayor coherencia
del sistema juridico colombiano, lo cual no se contradice con
imperativos de adaptacibn a los cambios sociales y
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econémicos. De igual manera, la vinculatoriedad de los
precedentes garantiza de mejor manera la vigencia del
derecho a la igualdad ante la ley de los ciudadanos, por
cuanto casos semejantes son fallados de igual manera. Asi
mismo, la sumision de los jueces ordinarios a los precedentes
sentados por las Altas Cortes asegura una mayor seguridad
juridica para el trafico juridico entre los particulares”.

Segun este Tribunal Constitucional, la fuerza normativa de la
doctrina dictada por la Corte Suprema, el Consejo de
Estado, el Consejo Superior de la Judicatura -sala
disciplinaria- y a Corte Constitucional, como Organos de
cierre de sus jurisdicciones, proviene fundamentalmente: (i)
De la obligacion de los jueces de aplicar la igualdad frente a
la ley y de brindar igualdad de trato en cuanto autoridades
gue son; (i) De la potestad otorgada constitucionalmente a
las altas corporaciones, como Organos de cierre en sus
respectivas jurisdicciones, y el cometido de unificacion
jurisprudencial en el ambito correspondiente de actuacion;
(i) Del principio de la buena fe, entendida como confianza
legitima en la conducta de las autoridades del Estado; (iv)
De la necesidad de seguridad juridica del ciudadano
respecto de la proteccion de sus derechos, entendida como
la predictibilidad razonable de las decisiones judiciales en la
resolucion de conflictos, derivada del principio de igualdad
ante la ley como de la confianza legitima en la autoridad
judicial®.

Notese que, la fuerza vinculante de las decisiones de las
denominadas altas cortes, surge de su definicion
constitucional como 6érganos jurisdiccionales de cierre,
condicion que les impone el deber de unificacion
jurisprudencial en sus respectivas jurisdicciones. EI mandato
de unificacién jurisprudencial, Unicamente dirigido a las
cortes jurisdiccionales de cierre, se erige en una orden
especifica del Constituyente, para brindar cierta uniformidad
a la interpretacion y aplicacion judicial del derecho en
desarrollo del deber de igualdad de trato debido a las
personas, mediante la fuerza vinculante de sus decisiones
judiciales superiores.

32 REPUBLICA DE COLOMBIA Corte Constitucional Sentencia C-816 de
2011 M.P Mauricio Gonzalez Cuervo.
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Asi, de la condicion de “maximo tribunal de la jurisdicciéon
ordinaria®, de “tribunal supremo de lo contencioso
administrativo”, de “guarda de la integridad y supremacia de
la Constitucion”, que les fija la Constitucion a la Corte
Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Corte
Constitucional, respectivamente, surge el encargo de unificar
la jurisprudencia en las respectivas jurisdicciones, tarea
implicita en la atribuciones asignadas a la primera como
tribunal de casacion, en la de cierre jurisdiccional de lo
contencioso administrativo del segundo, y en la funcion de
guardian de la Constitucion y de revisor de las decisiones
judiciales de tutela de los derechos fundamentales que tiene
la Corte Constitucional. Y de tal deber de unificacion
jurisprudencial, emerge la prerrogativa de conferirle a su
jurisprudencia un caracter vinculante. En otras palabras, el
valor o fuerza vinculante, es atributo de la jurisprudencia de
los oOrganos de cierre, quienes tienen el mandato
constitucional de unificacion jurisprudencial en su
jurisdiccion33,

Siendo la jurisprudencia en principio, criterio auxiliar de
interpretacion, que tiene fuerza vinculante para los
funcionarios judiciales, al tratarse del precedente judicial de
los organos de cierre, de cada una jurisdicciones
constitucionalmente previstas, como ya se, advirtio tal
fuerza, vinculante deriva de mandatos constitucionales que
consagran la supremacia normativa de la Constitucion, el
deber de sujecion de todas las autoridades publicas a la Ley
Superior, el derecho de igualdad ante la ley, el debido
proceso, el principio de legalidad y la buena fe a la que
deben cefiirse las actuaciones de las autoridades publicas,
no siendo contraria sino complementaria del concepto de la
jurisprudencia como criterio auxiliar de interpretacion.

Tratandose del tribunal constitucional, la fuerza vinculante de
la jurisprudencia de la Corte Constitucional tiene una doble
fundamentacion, en razon del érgano que la profiere: (i) De
un lado, se trata del 6rgano de cierre de la jurisdiccion
constitucional; (i) De otro lado, es el guardian de la
“supremacia e integridad” de la Carta Fundamental.

33 REPUBLICA DE COLOMBIA Corte Constitucional Sentencia C-335 de
2008.
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En cuanto guardian de la Constitucion, sus interpretaciones
autorizadas de las disposiciones que la integran condicionan
la actividad legislativa, administrativa y judicial. En sentencia
T-292 de 2006, la Corte afirma que, el respeto al principio de
la seguridad juridica implica el respeto por las normas
superiores y la unidad y armonia de las demas normas con
éstas. La Corte Constitucional en la Sentencia C-292 de

2006, expresO: “Al ser la Corte la responsable de mantener la
integridad y supremacia de la norma superior, sus determinaciones
resultan ser fuente de derecho para las autoridades y particulares,
cuando a través de sus competencias constitucionales establece
interpretaciones vinculantes de los preceptos de la Carta’.

En la sentencia C- 539 de 2011, esta Corporacion analizo el
articulo 114 de la ley 1395 de 2010 que adopta medidas en
materia de descongestion judicial. La disposicion acusada

determinaba que las “Las entidades publicas de cualquier orden,
encargadas de reconocer y pagar pensiones de jubilacién, prestaciones
sociales y salariales de sus trabajadores o afiliados, o comprometidas en
dafios causados con armas de fuego, vehiculos oficiales, dafios a
reclusos, conscriptos, o en conflictos tributarios o aduaneros, para la
solucién de peticiones o expedicion de actos administrativos, tendran en
cuanta los precedentes jurisprudenciales que en materia ordinaria o
contenciosa administrativa, por los mismos hechos y pretensiones, se

hubieren proferido en cinco o méas casos anéalogos” . Uno de los
cargos formulados consistia, en que la norma acusada
permitia a las entidades estatales desatender los
precedentes constitucionales que fijjan el alcance de los
derechos fundamentales, siendo constitucionalmente
imperiosa su aplicacion. La Corte realiz6 un recuento de las
reglas jurisprudenciales existentes, en relacion con la
sujecion de las autoridades administrativas a la Constitucion,
alaley y a los precedentes judiciales dictados por las Altas
Cortes y, especificamente, por la Corte Constitucional.

En la misma sentencia C-539/11, la Corte aclaro el
entendimiento del concepto de imperio de la ley, al que
estan sujetas las autoridades administrativas y judiciales,
como referido a la aplicacion del conjunto de normas
constitucionales y legales, incluyendo la interpretacion
jurisprudencial de los maximos 6rganos judiciales, aplicacién
gue en todo caso debe realizarse en consonancia con la
Constituciéon. Agregd que, los fallos de la Corte
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Constitucional, tanto en ejercicio del control concreto como
abstracto de constitucionalidad, hacen transito a cosa
juzgada y tienen fuerza vinculante, en su parte resolutiva -
erga omnes, en el caso de los fallos de control de
constitucionalidad de leyes, e inter partes para los fallos de
tutela por regla general- y, en ambos casos, las
consideraciones de la ratio decidendi, tienen fuerza
vinculante para todas las autoridades publicas. Y precisé
gue, el desconocimiento del precedente judicial de las Altas
Cortes por parte de las autoridades administrativas,
especialmente de la jurisprudencia constitucional, implica la
afectacion de derechos fundamentales, y por tanto, una
vulneracién directa de la Constitucion o de la ley, de manera
gque puede dar lugar a (i) Responsabilidad penal,
administrativa o disciplinaria por parte de las autoridades
administrativas, (i) La interposicion de acciones judiciales,
entre ellas de la accidbn de tutela contra actuaciones
administrativas o providencias judiciales.

En sintesis, se puede indicar entonces que la jurisprudencia,
por definicibn constitucional, es “criterio auxiliar’ de
interpretacion de la actividad judicial, conforme lo indica el
articulo 230.2 de la Constitucion Politica, y de este modo, los
jueces en sus providencias “s6lo estan sometidos al imperio
de la ley” 3% sin embargo, las decisiones de la Corte
Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la Sala
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura -
autoridades de cierre de las correspondientes jurisdicciones-
y en especial la Corte Constitucional -en todos los casos,
como guardian de la Constitucién-, tienen valor vinculante
por emanar de organos diseflados para la unificacion de la
jurisprudencia, y en virtud de los principios de igualdad,
buena fe y seguridad juridica, por lo que excepcionalmente,
el juez, puede apartarse del precedente judicial vinculante de
los organos jurisdiccionales de cierre, mediante una
argumentacion explicita y razonada de su apartamiento, en
reconocimiento a la autonomia e independencia inherentes a
la administracién de justicia y al ejercicio de la funcion
judicial.

34 REPUBLICA DE COLOMBIAConstitucion Politica de Colombia Articulo
230-1.
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CONCLUSIONES FINALES

De conformidad con los precedentes jurisprudenciales
reseflados por los tres tribunales de cierre de nuestro pais
es preciso indicar que se llega a concluir dos posturas
visibles:

1. CORTE CONSTITUCIONAL

Esta corporacion ha sido reiterativa en indicar en sus
providencias la Constitucion esta concebida de tal manera
gue la parte organica de la misma solo adquiere sentido y
razon de ser como aplicacion y puesta en obra de los
principios y de los derechos inscritos en la parte dogmatica
de la misma.

Ademas indica que la coherencia y la sabiduria de la
interpretacion y, sobre todo, la eficacia de los derechos
fundamentales en la Constitucion de 1991, estan
asegurados por la Corte Constitucional, creandose una
nueva relacion entre derechos fundamentales y jueces lo
gue significa un cambio fundamental en relacion con la
Constitucién anterior; dicho cambio puede ser definido como
una nueva estrategia encaminada al logro de la eficacia de
los derechos, que consiste en otorgarle de manera prioritaria
al juez, y no ya a la administracion o al legislador, la
responsabilidad de la eficacia de los derechos
fundamentales.

Consecuentemente con lo antes dicho, estipulo que dentro
ordenamiento juridico colombiano el derecho a la seguridad
social ha sido concebido como un servicio publico de
caracter obligatorio que debe ser prestado bajo la direccion,
coordinacién y control del Estado, en observancia a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.

Igualmente se consideré como un servicio publico esencial,
en lo relacionado con el sistema de salud y con las
actividades vinculadas al reconocimiento y pago de las
mesadas pensionales, que busca “mitigar las consecuencias
propias de la desocupacion, la vejez y la incapacidad de las
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personas, y que garantiza consigo mismo el ejercicio de
otros derechos fundamentales, tales como el derecho a la
vida, la dignidad humana y el minimo vital”. Desde este
punto de vista prestacional, la seguridad social supone un
mayor grado de responsabilidad por parte del Estado en el
disefio de las instituciones encargadas de la prestacion del
servicio, asi como en la asignacion de recursos para el pleno
funcionamiento del sistema

Es por tal, que para esta corporacion la posibilidad de
sumatoria de tiempos publicos y privados para lograr el
reconocimiento de la pensién de vejez o de jubilacion, es
una situacion probable por cuanto dicha disposicion no exige
gue las cotizaciones hayan sido efectuadas exclusivamente
al seguro social y porque la aplicacion del régimen de
transicion solamente se limita a los tres items previamente
sefialados, donde no se encuentra aquel referente al
computo de las semanas, requisito que debe ser
determinado segun lo dispuesto en la Ley 100 de 1993, ante
lo cual no se violaria el principio de inescindibilidad de la
norma.

Esta corporacion decidié6 acoger esta posibilidad acumular
tiempos de servicios tanto del sector publico cotizados a
cajas o fondos de prevision social, como del sector privado
cotizados al Instituto de Seguros Sociales apoyada en el
principio de favorabilidad en materia laboral, en virtud del
cual, de acuerdo con los articulos 53 de la Carta y 21 del
Cddigo Sustantivo del Trabajo, en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales del
derecho el operador juridico, judicial o administrativo, debe
optar por la situacibn que resulte mas favorable al
trabajador. Como ejemplo, la sentencia T-334 de 2011
sefalo lo siguiente:

“El principio opera (i) cuando existe controversia respecto de
la aplicacion de dos normas; y también, (ii) cuando existen
escenarios en los cuales una norma admite diversas
interpretaciones. (...) Profundizando en el dltimo escenario
propuesto, cuando una norma admite varias
interpretaciones, ha dicho esta corporaciéon que para la
aplicacion de la favorabilidad, deben presentarse, ademas,
dos elementos, a saber: (i) la duda seria y objetiva ante la
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necesidad de elegir entre dos 0 mas interpretaciones, ello,
en funcidon de la razonalibidad argumentativa y solidez
juridica que una u otra interpretacion tengan; y, (i) la
efectiva concurrencia de las interpretaciones en juego para
el caso concreto, es decir, deben ser aplicables a los
supuestos facticos concretos de las disposiciones
normativas en conflicto”

2. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA LABORAL-
CONSEJO DE ESTADO

Estos dos Altos tribunales en cambio a tiene una postura
unanime frente el hecho de que para obtener el
reconocimiento de la pension de vejez o de jubilacion bajo el
Decreto 758 de 1990 no resulta procedente acumular tiempo
publico cotizados a cajas o fondos de prevision social y
tiempo del sector privado cotizados al Instituto de Seguros
Sociales, pues para tal fin fue creada la ley 71 de 1988, y
hasta la misma ley 100 de 1993 modificada por la ley 797 de
2003.

Resulta tan clara esta postura, que las dos Corporaciones se
ha dedicado a subsanar a través de su providencia defectos
0 vacios juridicos contemplados en la ley 71 de 1998 como
DECLARA LA NULIDAD del articulo 5 del Decreto 2709 de
13 de diciembre de 1994, en atencibn a que resultaba
violatorio de derechos fundamentales tal requisito, pues la
cotizacion al sistema para los servidores publicos era
facultativa y no obligatoria.

Sin embargo realizando un analisis de los cambios tan
significativos que han tenido ambos Tribunales en sus
providencias, y a tendiendo a esas nuevas posturas
axiologicas que estan tomando tanta fuerza en nuestro pais
donde el derecho cobra importancia si se fundamenta en
principios y valores, podria darse un giro inesperado que
pugne por la proteccion eficaz de la parte débil de toda
relacion laboral, el trabajador.

De otro lado, con la finalizacién de este trabajo se nos han
generado mas que conclusiones realmente son dudas frente
a la posicion adoptada por los jueces de la Republica frente
a un tema muy particular el “PRECEDENTE JUDICIAL”, ¢ es
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este vinculante o tan solo criterio auxiliar?, de ser vinculante
ées 0 no es de obligatorio cumplimiento para los jueces
aplicarlo?

La jurisprudencia comprende el conjunto de decisiones
adoptadas por las autoridades a quienes les ha sido
atribuido el ejercicio de la funcion judicial. A pesar de su
calificacién como criterio auxiliar, este Tribunal ha concluido
‘Que  nuestro sistema normativo ha  avanzado
significativamente en este campo, al punto de superar las
apreciaciones que consideraban de manera categorica a
toda la jurisprudencia como criterio auxiliar de interpretacion,
para reconocer ahora, la fuerza vinculante de ciertas
decisiones judiciales.” Con fundamento en la interpretacion
conjunta de los articulos 1, 13, 83 y 230 de la Constitucion,
la Corte Constitucional ha dicho que el precedente judicial
tiene una posicidn especial en el sistema de fuentes, en
atencion a su relevancia para la vigencia de un orden justo y
la efectividad de los derechos y libertades de las personas.
Por ello existe una obligacion prima facie de seguirlo y, en el
caso de que la autoridad judicial decida apartarse, debe
ofrecer una justificacién suficiente. Incluso la jurisprudencia
ha reconocido que la accién de tutela procede contra
providencias judiciales cuando éstas violan el precedente
aplicable.

Ademas ha manifestado la Corte Constitucional que
mientras la jurisprudencia de juzgados y tribunales, es
criterio auxiliar de interpretacion en el ejercicio de la funcion
judicial, las sentencias de los 6rganos judiciales de cierre y
unificacion de las diferentes jurisdicciones, ademas del valor
de cosa juzgada propio de ellas frente al caso sub judice,
posee fuerza vinculante como precedente, respecto de
posteriores decisiones judiciales que examinen casos
similares, sin perjuicio de la posibilidad de apartamiento e
inaplicacion del mismo que tiene el juez, a partir de
argumentaciones explicitas al respecto.

Adicionalmente, la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
en materia de interpretacion de la Constitucion y los
derechos fundamentales, tiene preeminencia en relacion con
la jurisprudencia de los organos judiciales de cierre de las
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diferentes jurisdicciones, dada la supremacia de la
Constitucion sobre la normatividad restante del sistema
juridico y las competencias constitucionales de la Corte.

Como se dej6 expresado, soOlo a la jurisprudencia de las
altas corporaciones judiciales, en cuanto 6rganos de cierre
de las jurisdicciones - constitucional, ordinaria, contenciosa
administrativa y jurisdiccional disciplinaria-, se le asigna
fuerza vinculante; y en virtud de ella, las autoridades
judiciales deben acudir al precedente jurisprudencial para la
solucion de casos factica y juridicamente iguales. Pero dicha
limitacion de la potestad interpretativa de jueces vy
magistrados, no conduce a la negacion completa del margen
de autonomia e independencia que la Constitucion les
reconoce en el ejercicio de su funcién judicial. Por eso, como
lo ha precisado la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
las autoridades judiciales cuentan con la facultad de
abstenerse de aplicar el precedente judicial emanado de las
cortes jurisdiccionales de cierre, previo cumplimiento de
determinadas condiciones.

Asi, el juez dispone de un margen de apreciacion de los
supuestos facticos del caso concreto y de interpretacion de
las normas aplicables al mismo, que le permite apartarse del
precedente judicial, es decir, optar por no aplicar la razon
juridica con base en la cual se resolvié el caso anterior. Sin
embargo, el juez o tribunal no puede ignorar el precedente
del 6rgano de cierre de su jurisdiccion -la ordinaria, la
contenciosa administrativa, la jurisdiccional disciplinaria, y en
todo caso, la constitucional- tienen frente a ella el deber de
desarrollar una argumentacion explicita justificativa de su
inobservancia.

Sin embargo, debe resaltarse que la opcidn en comento, en
ningin modo habilita a las autoridades judiciales, para que
en el ejercicio distorsionado de su autonomia, opten por
desconocer el precedente, tanto de caracter vertical como
horizontal, ante la identidad de supuestos juridicos y facticos
relevantes, sin cumplir con los requisitos antes
mencionados. Por lo tanto, resultaran inadmisibles, por ser
contrarias a los principios de igualdad, legalidad y seguridad
juridica, posturas que nieguen la fuerza vinculante prima
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facie del precedente, fundamenten el cambio de
jurisprudencia en un simple arrepentimiento o cambio de
parecer, 0 sustenten esa decision en el particular
entendimiento que el juez o tribunal tengan de las reglas
formales de derecho aplicables al caso. En otras palabras,
para que la objecion al precedente jurisprudencial resulte
valida, conforme a la perspectiva expuesta, debera
demostrarse a que esa opcién es imperiosa, en tanto
concurren razones sustantivas y suficientes para adoptar
esta postura, en tanto el arreglo jurisprudencial existente se
muestra inaceptable. Estas razones, a su vez, no pueden
ser otras que lograr la vigencia de los derechos, principios y
valores constitucionales.

En consecuencia a lo antes dicho ¢Reconocen o no los
jueces de la republica el valor vinculante y la obligacion
prima facie de seguirlo del precedente judicial al momento
de emitir cualquier decision dentro de sus despachos?,

Al apartarse del precedente judicial frente a un caso e
contra cualquier dependencia judicial; la justificacion
brindada es suficiente como para desconocer un derecho
fundamental consagrado en la norma de normas: la
constitucion?, ¢Como seria el conflicto INDEPEDENCIA
JUDICIAL VS OBLIGATORIEDAD DEL PRECEDENTE
JUDICIAL?.

Finalmente, podemos concluir que al existir tantos vacios
legislativos y dudas frente a la interpretacion tanto normativa
como jurisprudencial dada frente el tema debe en todo caso
protegerse el derecho a la seguridad social consolidado en
el derecho a la pension de vejez , bridando la posibilidad de
admitir la acumulacion de tiempos publicos y privados, que
contempla el recuento jurisprudencial de nuestra Corte
Constitucional, por resultar mas garantista y ajustada al
principio de favorabilidad, contenido en los articulos 53 de la
Carta Politica y 21 del Cdodigo Sustantivo del Trabajo, y al
principio pro homine derivado de los articulos 1° y 2° de la
Constitucion, pero en todo caso queda la duda sobre el tema
de ¢, qué pasa con las personas cuyo derecho a la pension
esta reconocido bajo otras normatividades ley 33 de 1985 o
ley 71 de 1988, pero que en todo caso por principio de
favorabilidad es méas benéfico que dicho reconocimiento se
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hubiera dado bajo el decreto 758 de 19907,¢tendrian
derecho a solicitar reajuste pensional o reliquidacion
pensional? o contrario sensu ¢el precedente de la corte
constitucion solo procederia de manera excepcional para
proteger a las personas que aun no han adquirido el derecho
a la pensién de vejez o de jubilacion? De ser asi ¢qué
pasaria con el principio de igualdad?
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