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Resumen

El régimen pensional de los altos funcionarios del Estado, considerado como especial,
ha generado insostenibilidad financiera hasta antes del 2013. Tiempo en el que se
adopta una visién més garantista de los derechos de igualdad, equidad, solidaridad y
equilibrio financiero del sistema general de pensiones, tipico de una posicién del Anélisis
Econémico del Derecho (AED). Entonces, el estudio de las decisiones jurisprudenciales
respecto del sistema especial de pensiones de los altos funcionarios, en el marco de las
herramientas econémicas, es el claro ejemplo para decisiones posteriores que busquen
la eficiencia juridica y econémica de los sistemas normativos.
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SENIOR GOVERNMENT PENSIONS IN THE CONSTITUTIONAL
JURISPRUDENCE: FINANCIAL SUSTAINABILITY

Abstract

The retirement scheme for senior government officials, regarded as a special case,
generated financial unsustainability before year 2013. In said year, a vision that
guarantees equal rights, equity, solidarity and financial balance of the general pension
system is adopted, a characteristic position of the Economic Analysis of Law (EAL).
Therefore, the study of court decisions regarding the special retirement system for senior
officials, in the context of economic tools, is a clear example for future decisions seeking
legal and economic efficiency of regulatory systems.

Keywords:

Economic Analysis of Law, jurisprudential line, sub-rules, economic efficiency, base
income (BI), law abuse

PENSOES SENIOR DO GOVERNO NA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL: A SUSTENTABILIDADE FINANCEIRA

Resumo

O regime de reforma por altos funcionarios do governo, considerado como um caso
especial, gerado insustentabilidade financeira antes do ano de 2013. No referido ano,
uma visdo que garanta direitos iguais, igualdade, solidariedade e equilibrio financeiro
do sistema de pensdes em geral é adotada, uma posicdo caracteristica de a anélise
econ6mica do direito (EAL). Portanto, o estudo de decisdes judiciais a respeito do
sistema de aposentadoria especial para altos funcionérios, no contexto de instrumentos
econdmicos, é um exemplo claro para futuras decisdes que buscam eficiéncia juridica e
econdémica dos sistemas de regulagao.

Palavras-Chave:

Andlise Econémica do Direito, Linha jurisprudencial, Sub-regras, Eficiéncia econémica,
Renda base (BI), Abuso de direito.
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INTRODUCCION

La efectividad real o material de los dere-
chos (fundamentales, sociales, econémicos,
culturales vy colectivos) depende de los
recursos financieros para poder realizarlos.
Es decir, los derechos dependen de los

recursos econdémicos existentes (Holmes &
Sunstein, 2011). En este sentido, el costo de
los derechos es el debate que, de fondo, se
ha generado en torno al régimen pensional
especial de los altos funcionarios (congresis-
tas, magistrados, entre otros), relacionado
con la sostenibilidad financiera.
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La determinacién de la sostenibilidad fi-
nanciera mediante la responsabilidad fiscal
es trascendente cuando se hace en uso de
material normativo como normas juridicas
(constitucionales, reformas constitucionales
o legales) o subreglas, definidas por la
jurisprudencia de la corte constitucional.
Es por esta razén que se hace necesario
construir una linea jurisprudencial que per-
mita destacar las sentencias importantes
frente al tema y construir teorfas estructurales
respecto de la posicién que ha tenido la
Corte Constitucional en relacién con el
problema juridico que se plantea.

La importancia de este estudio mediante la
metodologia descriptiva, explicativa y 1égico
deductiva es poder conocer el desarrollo que
ha tenido la observancia del derecho desde
el criterio transversal de la eficiencia econé-
mica (Posner, 2007). Criterio que ha venido
siendo uno de los postulados primordiales del
Analisis Econémico del Derecho (AED) o Law
and Economics. Esta corriente se constituye
en una metodologia de estudio del derecho,
como objeto, en el que se aplican las herra-
mientas econdémicas (de la teoria macroeco-
némica y economia del bienestar) al derecho
y sus instituciones juridicas (Cooter & Ulen,
2002) régimen pensional.

Entonces, el marco en el que se desarrollara la
presente investigacién es el AED y, para ello, se
tomaran conceptos previos sobre la construc-
cién de lineas jurisprudenciales: escenarios con-
stitucionales, patrén factico, tipos de sentencias
y balance constitucional. Posteriormente, se
planteara el problema juridico que se pretende
resolver; en él se abordaran las técnicas de in-
vestigacién de una linea jurisprudencial: punto
y sentencia arquimédica, ingenierfa reversa y
telarana y puntos nodales de jurisprudencia.
Finalmente, se hard una conclusiéon respecto
al problema juridico planteado vy la sentencia
dominante, en el marco del anélisis econémico
del derecho (Lépez, 2006).

ELEMENTOS TEORICOS PREVIOS

La linea jurisprudencial se entiende como una
ideaabstractaque determinalaposible solucién
de un problema juridico (Lépez,2006)!. Es
decir, el andlisis dindmico de la jurisprudencia
constitucional permite determinar una serie
de lineas jurisprudenciales que la Corte Cons-
titucional, desde el inicio de sus actividades
como guardiany salvaguarda de la constitucién
(articulo 241 CP), ha determinado (Loépez,
2006)? para la solucién de un problema juridico
bien definido vy actual. Segin la descripcién
que realiza el profesor Diego Lépez Medina,
la linea jurisprudencial permite identificar
las subreglas que se encuentran vigentes en
un momento determinado respecto a un
patrén fdctico concreto, configurando teorias
estructurales (Lopez, 2006).

Al realizar la linea jurisprudencia mediante la
graficaciéon se puede establecer una serie de
posibilidades, de acuerdo con la estabilidad
de las decisiones coherentes entre si: 1) lineas
jurisprudenciales bien definidas; 2) lineas juris-
prudenciales cadticas o polémicas; 3) lineas
jurisprudenciales de cambio radical de forma
incremental; 4) lineas jurisprudenciales de cambio
radical de forma en el que existen momentos
determinados y; 5) determinacién de las decisiones
colegiadas segin las convicciones juridicas,
politicas, religiosas vy, en general, ideolégicas de
los magistrados.

! Para el presente escrito, se tomarén las categorias
conceptuales definidas por el profesor Diego Lépez
Medina, en su texto el derecho de los Jueces.
Entonces, al ser este un trabajo en el cual se suscriben
los conceptos definidos por el mencionado texto se
tomaran de forma estricta y se desarrollara el presente
escrito conforme a ellos. Véase Lépez, 2006.

De forma cadtica, en la medida en que se presentan los
casos concretos y estos son solucionados por la corte.
Es por ello que el analista juridico dentro del marco
del andlisis dindmico del precedente constitucional
determina la coherencia logica y la evolucién de la
jurisprudencia en el tiempo. Confr. Lépez, 2006.
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Entonces, tomando la primera de estas gréficas,
la linea jurisprudencial bien definida se puede
concretar la denominada fuerza gravitacional
del precedente que se presenta cuando dentro
de una linea jurisprudencial bien definida un
caso andlogo facticamente tendria que caer en el
mismo sitio, relativamente. Es decir, la relatividad
se expresa en razén de la sombra decisional
(Lépez, 2006)° que aparece con los fallos
que deberén encontrarse dentro de un rango
considerable y razonable frente al fallo anterior.

La sombra decisional se considera como un
espacio mas o menos amplio en el cual los jueces
deben seguir el precedente constitucional pero
que por las técnicas de interpretacién se incluye
un elemento subjetivo e individual de quien las
usa. Sin embargo, un elemento objetivo dentro
de La linea jurisprudencial es la identificacién de
las clases de sentencias que pueden encontrarse.
En este sentido, el profesor Diego Lépez Medina
clasifica las sentencia al interior de una linea
jurisprudencial de la siguiente manera: 1) las
sentencias importantes o sentencias hito y; 2) las
sentencias no importantes.

Dentro de las primeras estan: a) sentencia
fundadora de linea, que se encuentra dentro
del periodo inicial de la actividad ejerci-
da por mandato constitucional de la Corte
Constitucional (1991-1993)% contienen relatos
histéricos y derecho comparado, plagadas de
dictas y se identifican por no citar jurisprudencia
constitucional anterior como precedente, esto
es, se basan en el vacio jurisprudencial que
permite la puesta en marcha de una posicién
inicial para fallar; b) sentencia consolidadora

La sobra decisional es un espacio mas o menos amplio
en el que el juez tiene movilidad para establecer su fallo
de acuerdo con sus convicciones politicas y juridicas
expresadas mediante las técnicas de interpretacion.
Dicha movilidad esta limitada en el acatamiento, sea
horizontal o vertical, del precedente. (Lopez,2006).

Frente a este periodo, debe decirse que parece impre-
ciso,por cuanto la Corte Constitucional inicié su ac-
tividad como salva guarda de la Constitucién Politica
de 1991 en el ano de 1992, para lo cual lo ideal seria
el periodo de 1992 a 1994.

de linea, se considera que es aquella en la que
se realiza una definiciéon por autoridad de la
subregla, respetando las definiciones hechas por
sentencias anteriores y decanta o filtra el balance
constitucional hecho por la sentencia fundadora;
¢) sentencia modificadora de linea, esta es aquella
que realiza una modificacién jurisprudencial
al introducir cambios importantes definidos
por autoridad, no respetando precedentes;
d) sentencia reconceptualizadora de linea, se
da cuando revisa la linea jurisprudencial in-
troduciendo nuevas teorias e incluyendo una
redefinicién de la ratio decidendi y; e) por ultimo,
al interior de la linea jurisprudencial se puede
encontrar la sentencia dominante o principal, que
a consideracién del analista juridico, es la que
se encuentra vigente al momento de plantear el
problema juridico bien definido (Lépez, 2006)° y
lo resuelve de forma concreta, cominmente son
sentencias recientes (Lépez, 2006).

PROBLEMA JURIDICO BIEN
DEFINIDO*®: ENCABEZADO DE LA
LINEA JURISPRUDENCIAL

El problema juridico, como lo define el Profesor
Diego Lépez, es la pregunta de investigacion,
como ruta de orientacién para el analista juridico
y el encabezamiento de la linea jurisprudencia, de
ahf la importancia de definirlo adecuadamente.
En este sentido, los criterios objetivos y claros para
definirlo bien son los siguientes: que este contenga
un nivel medio de abstraccién, que exista un patrén
factico o escenarios constitucionales (aun cuando
no puedan existir- definicionales-) y un concepto
abstracto, sea un derecho o principio, que englobe
o0 enmarque los escenarios constitucionales que
de este puedan surgir, pero, sobre todo, que su
formulacién sea concreta.

5 Este concepto se acompasa con un nivel medio de
abstraccién en coherencia reciproca con el escenario
constitucional definido; configurando el problema
juridico. Confr. Lopez, 2006.

El problema juridico puede ser definicional o de carac-
ter propiamente factico, pero también puede estar
relacionado con la parte dogmdtica o con la parte
orgdnica de la Constitucién Politica. Véase, Lépez, 2006.
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Con todo se pueden identificar, en el andlisis
del texto precitado, que existen dos tipos de
problemas juridicos consistentes en quitar al
investigador en su labor. Por un lado, el problema
juridico que contiene escenarios constitucionales
bien definidos, esto es, concretos y especificos
dentro de un contexto determinado atendiendo
a elementos facticos. Y por el otro, un problema
juridico definicional, que plantea en un nivel me-
dio de abstraccién y es formulado concretamente
para determinar definiciones jurisprudenciales,
realizadas por la jurisprudencia constitucional y
deméas materiales normativos (constitucion v le-
ves) a lo largo de la actividad de la corte en el con-
trol de constitucionalidad abstracto y concentrado
o en su control concreto vy difuso.

Bajo la premisa de estas definiciones pre-
vias, relativas al problema juridico para la
estructuracion de una linea jurisprudencial,
tenemos que para el presente escrito este es:
¢La aplicacion actual del régimen pensional
especial para congresistas, magistrados de las
altas cortes y de otros funcionarios a los que
es aplicable la normativa del articulo 17 de La
ley nimero 4 de 1992, vulnera los principios
de igualdad (artticulo 13 CP), universalidad,
solidaridad v eficiencia (establecidos en el
articulo 48 de la Carta Fundamental —reformado
por el Acto Legislativo numero 01 de 2005) en
virtud: (i) de la inexistencia de un tope del valor
pensional; (ii) del ajuste de la mesada pensional
al aumento de salario minimo legal vigente; (iii)
en razén a que la liquidacion pensional sea
conforme a lo devengado por todo concepto
en el ultimo ano y; (iv) la desproporcién entre
las cotizaciones v el valor final de la pensién
adquirida en el marco de la sostenibilidad
financiera del régimen pensional? El problema
juridico se plantea bajo la premisa de la
existencia de un régimen pensional especial
para altos funcionarios que ha tenido una
interpretacién distinta al fin del ordenamiento
constitucional, vulnerando los derechos de
otros cotizantes y beneficiarios del régimen
pensional general. Es por ello que el problema
juridico definido intenta identificar si existe o no
la vulneracién de los principios de solidaridad,

eficiencia, universalidad e igualdad, en el
marco de la sostenibilidad fiscal.

De ser afirmativa la respuesta a lo largo de la
jurisprudencia o por lo menos en la sentencia
dominante, es necesario determinar cuéles
son las vias o los factores por los cuales estas
pensiones especiales de altos funcionarios
vulneran los derechos de los mas desprotegidos
y pone en amenaza el sistema pensional,
desde la perspectiva de la sostenibilidad fiscal.
Entonces, como se evidencia, aparentemente,
es un problemajuridico de cardcter definicional
por encontrarse en choque principios y de-
rechos en el marco de un régimen pensional
especial y general.

Sin embargo, esta apariencia se desvirtia cuando
se refleja la aplicacién préactica de estos concep-
tos abstracto, en hechos como: (i) la afectacién
negativa al sistema financiero de sostenibilidad
del régimen pensional; (ii) la vulneracién del
principio material de igualdad; (iii) abuso del
derecho o fraude a la ley; (iv) restriccion sos-
tensible de la universalidad vy solidaridad;
(iv) la ineficiencia econdémica que por efecto
multiplicador generara la imposibilidad fisica y
financiera de proteger otros derechos de igual
entidad o naturaleza y; (v) la homogenizacién
del régimen pensional en cuanto se busca una
accién afirmativa, en el marco de la igualdad
material, por diferenciacién econémica, social o
cultural de las personas que participan en este.

TECNICAS DE INVESTIGACION DE
UNA LINEA JURISPRUDENCIAL

El profesor Diego L6pez propone unas técnicas
de investigacién para una linea jurisprudencial
que, desde su experiencia (2006)7, permitiran
encontrar y determinar estructuralmente la

7 Esuna propuesta que realiza el jurista como técnica que le
ha permitido estructurar diferentes lineas jurisprudencia-
les, entre ellas, la relacionada con el problema juridico de
la fuerza vinculante de la jurisprudencia constitucional.
Véase Lopez, 2006.
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linea jurisprudencial propiamente dicha.
Estas técnicas las describe como el punto
arquimédico de apoyo, la ingenieria reversa
y la telarana vy los puntos nodales de la
jurisprudencia. Técnicas que serén usadas en
el presente trabajo para poder estructurar la
linea jurisprudencial, ya encabezada por el
problema juridico planteado.

El Punto Arquimédico de Apovyo:
Sentencia Arquimédica

La sentencia Arquimédica es el punto de apoyo
que cumple con caracteristicas, como ser una
sentencia lo mas reciente posible, contener
el mismo o similar escenario constitucional
al planteado dentro del problema juridico,
y tener citas jurisprudenciales en cantidad
sobre el mismo factor factico, algunas veces.
Entonces, para el caso concreto bajo estudio
en este escrito, se tiene que la Sentencia
Arquimédica que cumple con estos requisitos
es la Sentencia C- 258 del 07 de mayo de
2013, MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, exp.
num. D-9173 y D-91835.

Esta sentencia es el resultado de la demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 17 de la
Ley 4 de 1992 referente a:

8 Demandantes: German Calderén Esparia y Dionisio

Enrique Araujo Angulo,Magistrado Ponente.

Articulo 17. El Gobierno Nacional es-
tablecerd un régimen de pensiones,
reajustes y sustituciones de las mismas
para los Representantes y Senadores.
Aquéllas y éstas no podrén ser inferiores
al 75% del ingreso mensual promedio
que, durante el dltimo afo, y por
todo concepto, perciba el Congresista.
Y se aumentaran en el mismo por-
centaje en que se reajuste el salario
minimo legal. PARAGRAFO. La liqui-
dacién de las pensiones, reajustes y sus-
tituciones se harad teniendo en cuenta
el dltimo ingreso mensual promedio
que por todo concepto devenguen
los Representantes y Senadores en la
fecha en que se decrete la jubilacién, el
reajuste, o la sustitucién respectiva.

Por lo tanto, este es el punto de partida para
realizar la linea jurisprudencial conforme al
problema juridico definido v a las técnicas de
investigacién, aqui ya resenadas.

Ingenieria Reversa:
Nicho de Citaciones

Al realizar la ingenieria inversa en la confeccién
del nicho citacional es necesario referenciar
todos los materiales normativos, como son:
normas provenientes de la potestad legislativa,
provenientes de la potestad reglamentaria y las
decisiones judiciales precedentes citadas en la
Sentencia Arquimédica. Este nicho citacional
se realiza en un primer y segundo nivel.
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Ley 4“de 1992, ley 100 de 1993 y ley 797 de 2003, Acto
Legislativo 01 de 200 y Acto Legislativo 03 de 2011.

Las sentencias, segundo nivel, no serdn objeto de andlisis en cuanto no tienen relacion directa
con el problema juridico planteado. Los escenarios constitucionales son relativos a principio de
igualdad material, el régimen general de pensiones y las concepciones amplias en el marco del

régimen pensional del Estado Social de Derecho.

Gréfico de elaboracion propia.

Telarana y Puntos Nodales de la
dJurisprudencia

Teniendo en cuenta que la Telarana vy los
Puntos Nodales de Jurisprudencia se generan
en el estudio del Nicho Citacional,en donde se
encuentran ciertos puntos mencionados y refe-
renciados en una cantidad de sentencias, que
ordinariamente coinciden con las sentencias hito
de la linea jurisprudencial, es necesario definir la
clasificacién de las sentencias al interior de una
linea jurisprudencial, como conceptos previos

que se veran aplicados en la clasificacion
de las sentencias pertenecientes a la
linea jurisprudencial que se desarrolla. En
este sentido, el profesor Diego Lépez Medina
clasifica las sentencias al interior de una linea
jurisprudencial, de la siguiente manera: 1) las
sentencias importantes o sentencia hito y; 2) las
sentencias no importantes.

Dentro de las primeras estan: a) sentencia fun-
dadora de linea, que se encuentra dentro del
periodo inicial de la actividad ejercida por
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mandato constitucional de la Corte Consti-
tucional (1991-1993)% contienen relatos histo-
ricos v derecho comparado, plagadas de dictas
vy se identifican por no citar jurisprudencia
constitucional anterior como precedente, esto es,
se basan en el vacio jurisprudencial que permita
la puesta en marcha de una posicién inicial para
fallar; b) sentencia consolidadora de linea, se
considera que es aquella en la que se realza una
definicién por autoridad de la subregla, receta
las definiciones hechas por sentencias anteriores
y decanta o filtra el balance constitucional
hecho por la sentencia fundadora; c) sentencia
modificadora de linea, esta es aquella que realiza
una modificacién jurisprudencial al introducir
cambios importantes definidos por autoridad,;
d) sentencia reconceptualizadora de linea,
se da cuando revisa la linea jurisprudencial
introduciendo nuevas teorias e incluyendo una
redefinicién de la ratio decidendi y; e) por ultimo,
al interior de la linea jurisprudencial se puede
encontrar la sentencia dominante o principal,
que a consideracién del analista juridico, es
la que se encuentra vigente al momento de
plantear el problema juridico bien definido v lo
resuelve de forma concreta. Cominmente son
sentencias recientes (Lépez, 2006).

En este orden de ideas, la existencia de este
régimen especial de pensiones fue reconocido
constitucionalmente, mediante sentencias de
control constitucional o control concreto (ejercido
por la revisién de las sentencias resultado de una
accioén de tutela emitida por jueces de instancia),
por su trascendencia e importancia: T-456 de
1994; T-463 de 1995; T- 214 de 1999; C-608
de 1999; T-862 de 2004; T- 211 de 2005,
entre otras. En estas providencias se dijo que
asistia el derecho a todos los ex congresistas
para recibir su pensién de jubilacién, conforme
a lo indicado en el articulo 17 de la Ley 4. @
de 1992, esto es, para percibir una mesada
pensional que no podia ser inferior al 75%

°  Frente a este periodo, debe decirse que parece impreciso,
por cuanto la Corte Constitucional inicié su actividad como
salva guarda de la Constitucién Politica de 1991 en el afo de
1992, para lo cual lo ideal seré el periodo de 1992 a 1994.

del ingreso mensual promedio que durante el
dltimo ano, y por todo concepto, perciban los
congresistas en ejercicio.

Entonces, estos diversos fallos plasmaron sub-
reglas que para ese momento eran aplicables,
segin la interpretacién constitucional que se
habia otorgado al régimen especial pensional de
los altos funcionarios: congresistas, magistrados,
entre otros. Es decir, que seglin el articulo
17 de la Ley 4 de 1992, a la interpretacion
constitucional por teorfa del derecho viviente se
entiende bajo los siguientes criterios: (i) no solo
son beneficiarios del régimen de transicién los
que al 1.° de abril de 1994 tienen la dignidad
de magistrados o congresistas, sino aquellos
que adquieran con posterioridad tal dignidad,
siempre que se encuentren en el régimen de
transicién general del articulo 36 de la Ley 100
de 1993; (ii) el IBL aplicable es lo devengado,
por todo concepto, durante el dltimo ano y
no los 10 afios ultimos, como lo consagraba
el régimen general dispuesto en el articulo 36
inciso 3.° de la Ley 100 de 1993; (iii) la mesadas
no se encuentran sometidas a un tope; (iv) el
incremento anual de las mesadas pensionales se
hace conforme al aumento del salario minimo.

Sin embargo, dentro de las decisiones que favo-
recieron la sostenibilidad del régimen pensional,
al ser eficiente y al tener proporcién entre el
aporte y el beneficio recibido, fue la sentencia
C-608 de 1999. Sentencia de constitucionalidad
que delimité el alcance de los denominados
factores de liquidacién, en los cuales se debia
considerar la liquidacién conforme a los ru-
bros que devengaran los congresistas como
remuneracioén del servicio v lo especificamente
recibido por cada beneficiario. Fallo este que
en la préactica no fue aplicado plenamente por
las autoridades judiciales, quienes siguieron
tomando cualquier rubro recibido por el
beneficiario: congresistas y magistrados.

Se concluye, entonces, que la normativa y la
jurisprudencia han ordenado el respeto a la
integralidad del régimen de los congresistas,
especialmente, han sefialado que aquellos
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tienen derecho a una pensién de jubilacién no
inferior al 75% del ingreso mensual promedio
que durante el Gltimo ano, y por todo concepto,
devenguen los congresistas en ejercicio.

Por otro lado, teniendo en cuenta, como se
ha mencionado, que el legislador ha per-
mitido la extensiéon de los beneficios dados
a los ongresistas a otros funcionarios (Corte
Constitucional, Sentencia C-258 de 2013)'°,
como por ejemplo, a los magistrados de las
altas cortes, estos también gozan de tal derecho
en el momento de la liquidacién de la pension,
en caso de que optaran por dicho régimen en
caso de que les fuera mas favorable.

La sentencia reconceptualizadora de linea es
la C-150 de 2003, en sede de control abs-
tracto de constitucionalidad; se realiza una re-
conceptualizacién sobre las posibilidades rea-
les y efectivas de intervencién estatal en los
procesos econémicos. Esto es, que al hablar
de sostenibilidad fiscal, como lo hemos venido
haciendo, se hace necesario que la Corte Cons-
titucional defina de qué manera esta se puede
llevar a cabo por parte de los agentes econémicos
estatales interventores. En otras palabras:

(...) la intervencion del Estado en la
economia puede ser de diferente tipo,
sin que siempre pueda efectuarse una
diferenciaciéon clara entre las formas de
intervencién correspondientes. Asi, por
ejemplo, en la doctrina se habla de in-

10 La disposicién legal —Articulo 17 de la Ley 4.2 de 1992-
, «(...) prevista inicialmente para los Congresistas, es
aplicable igualmente a otros servidores publicos en
virtud de distintas normas; entre ellos se encuentran los
Magistrados de Altas Cortes -articulo 28 del Decreto
104 de 1994- y ciertos funcionarios de la Rama Judicial,
el Ministerio Piblico y 6rganos de control, como el
Procurador General de la Nacién -articulo 25 del
Decreto 65 de 1998-, el Fiscal General de la Nacién,
el Registrador Nacional del Estado Civil, el Contralor
General de la Republica, el Defensor del Pueblo, y los
Delegados ante la Corte Suprema de Justicia y el Consejo
de Estado —articulo 25 del Decreto 682 del 10 de abril de
2002». Corte Constitucional, Sentencia C- 258 de 2013.

tervencion estatal global, cuando versa
sobre la economia como un todo, secto-
rial, cuando recae en una determinada
drea de actividad, o particular, si apunta
a una cierta situacién como por ejemplo
a la de una empresa; de intervencion
estatal directa, cuando recae sobre la
existencia o la actividad de los agentes
econémicos, o indirecta, cuando estd
orientada no a la actividad econdémica
propiamente dicha sino al resultado de
la misma; intervencién unilateral, cuando
el Estado autoriza, prohibe o reglamenta
una actividad econémica, o intervencion
convencional, cuando el Estado pacta
con los agentes econémicos las politicas
o programas que propenden por el interés
general; intervencion por via directiva,
cuando el Estado adopta medidas que
orientan a los agentes econdémicos pri-
vados, o intervencién por via de gestion,
cuando el Estado se hace cargo el (sic)
mismo de actividades econémicas por
medio de personas juridicas generalmente
publicas(...) (Corte Constitucional, Sen-
tencia C-150 de 2003).

Estas formas de intervencién econémica del
Estado, decantadas por la doctrina y retomadas
por la Corte Constitucional, muestran que son
multiples formas de intervencién econdémica
que realiza el Estado para poder orientar o
direccionar los procesos econémicos hacia el
aumento del bienestar general. Sobre todo en
la realizacién de los fines esenciales del Estado
y en la proteccién y realizacién efectiva de los
derechos fundamentales, y en procura de la
realizacién efectiva, continua y progresiva de
los derechos sociales, culturales, econémicos
y colectivos. Estas formas de intervencién di-
recta, indirecta, unilateral, colectiva son ope-
raciones econdémicas realizadas por los agentes
estatales econémicos, pueden darse de manera
simultdnea o concomitante. Ademaés de las
mencionadas también se diferencian:

(...) de acuerdo con su funcién, la in-
tervencion del Estado en la economia
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también se puede agrupar en diferentes
tipos. Algunos doctrinantes distinguen,
entonces, tres clases de intervencionismo
econémico: conformativa, que estable-
ce los requisitos de existencia, forma-
lizacién v funcionamiento de los actores
econémicos; finalistica, que senala los
objetivos generales o las metas concretas
a los cuales han de propender los
actores econdémicos; vy condicionante,
que propiamente fija las reglas de juego
del mercado o de un sector econémico.
Adicionalmente, segin su contenido,
los actos de intervencién estatal pueden
someter a los actores econémicos a un
régimen de declaracién —un nivel bajo
de intervencién que sélo exige que los
actores econémicos presenten a las
autoridades determinada informacion-,
un régimen de reglamentacién, median-
te el cual se fijan condiciones para la rea-
lizacién de una actividad, un régimen de
autorizacién previa, que impide el inicio
de la actividad econémica privada sin que
medie un acto de la autoridad putblica que
lo permita, un régimen de interdiccion, que
prohibe ciertas actividades econdémicas
juzgadas indeseables, o un régimen de
monopolio, mediante el cual el Estado
excluye del mercado determinadas activi-
dades econémicas, y se reserva para si su
desarrollo sea de manera directa o indi-
recta seguin lo que establezca la ley (Corte
Constitucional, Sentencia C-150 de 2003).

Estas intervenciones econdémicas por parte
del Estado se realizan en virtud del principio
de sostenibilidad financiera, en ejercicio de
la responsabilidad fiscal que le atiende a las
entidades estatales de cualquier orden y nivel.
Pero la responsabilidad fiscal, en virtud de la
sostenibilidad financiera, no es la piedra de
quiebre, restriccién arbitraria o eliminacién
de los derechos fundamentales. Entonces,
la Corte Constitucional en Sentencia C-227
de 2004 que fue resultado de una demanda
de inconstitucionalidad instaurada contra el
segundo inciso del paragrafo 4 del articulo 9

de la Ley 797 de 2003, en la cual se expresé
que la sostenibilidad financiera no puede
invocarse o argumentarse de manera genérica
para limitar, restringir, prohibir o negar un
beneficio generado de la seguridad social a
personas pertenecientes a sectores vulnerables
o en situacién de debilidad manifiesta. Razén
por la cual, declaré inexequible la expresion
«menor de 18 afios» del precepto acusado,
en tanto excluia a las madres de las personas
en condicién de discapacidad que superaran
ese rango de edad del beneficio de la pensién
especial de vejez, a partir de razones de
sostenibilidad financiera (Corte Constitucional,
Sentencia C-227 de 2004), regla que también
se afirma en la Sentencia C-258 de 2013. Por
otro lado, la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-288 de 2012, manifesté que
el criterio orientador de la sostenibilidad
financiera mediante la responsabilidad fiscal
no puede tomarse como un limitante de los
derechos fundamentales sino, por el contrario,
un criterio de realizacién progresiva de los
derechos fundamentales (Corte Constitucional,
Sentencia C-288 de 2012)!!. En este orden de

11 La Corte manifesté: «Esta prohibicién, en criterio de
la Corte, debe leerse de manera arménica con los
argumentos precedentes y, en especial, con los criterios
fijados por la jurisprudencia constitucionalidad para
determinar la iusfundamentalidad de una posicién
juridica particular, explicados en los fundamentos
anteriores. Es decir, cuando el Acto Legislativo
determina que el SF debe ser compatible con la vigencia
y goce efectivo de los derechos fundamentales, quiere
decir que la disciplina fiscal debe ceder ante la eficacia
de esas posiciones juridicas, conforme a la doctrina
que sobre ese respecto ha fijado la Corte. Por ende
debe rechazarse, por ser contraria a la Constitucién,
la interpretacion segin la cual la SF esta basada en
la distincién, ya superada, entre derechos de primera
y segunda generacién y que, ademas, el criterio de
SF tiene por objeto aplazar o restringir el alcance de
los derechos sociales, en oposicién a los derechos
fundamentales. Se ha senalado que esa restriccién
presenta profundos problemas dogmaticos y teéricos,
de manera tal que la jurisprudencia constitucional
ha concluido que la definicién de un derecho como
fundamental depende de factores especificos,
relacionados con el vinculo entre la dignidad humana
y la prestacién correspondiente. Por ende, no de otra
forma puede interpretarse la prohibicién mencionada,
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ideas, la Corte Constitucional declaré que el
Acto Legislativo 03 de 2011 no es una figura
juridica por reforma constitucional que se
constituya en una sustitucién de la Constitucién
en su concepto transversal del Estado Social
de Derecho (Corte Constitucional, Sentencia
C-288 de 2012).

Por otro lado, se destaca una sentencia, después
dela C-258 de 2013 por su importancia, dentro
del problema juridico que se estudié, 1aT-353
de 2012, en la que la Corte Constitucional —
Sala Séptima de revisién- establecio:

Tal disposicién lleva a replantear la forma
como se han aplicado algunos regimenes,
especialmente los que atin se encuentran
vigentes en virtud del régimen de tran-
sicién, v a cuestionar los factores que en
reiteradas ocasiones se han tenido en
cuenta para liquidar pensiones cuyos
montos exceden el limite establecido por
el constituyente. De modo que lo mds
sano, conveniente y razonable en aras de
garantizar el principio sostenibilidad fiscal
es la realizacion de una labor de revision

sino de manera acorde con estos postulados, esto
es, que cuando se hace referencia a los “derechos
fundamentales”, se entiende con claridad que son
aquellas posiciones juridicas que adquieren naturaleza
iusfundamental, segin la metodologia antes expuesta.
Esta explicaciéon dista radicalmente de distinciones
simplemente convencionales entre libertades vy
derechos prestacionales, sino que versa sobre el
grado de necesidad de proteccién constitucional en
el caso concreto, valorado en términos de vigencia
del principio de dignidad humana. || 70. Esta
interpretacién, a su vez, es consonante con otras
previsiones del Acto Legislativo, como aquella que
subordina al criterio orientador de la SF al logro de los
fines del Estado Social y Democrético de Derecho. Si
se parte de considerar que la clausula del ESDD esta
basada, entre otros pilares, en el principio de dignidad
humana y que, a su vez, este principio es el basamento
tedrico para la definicién de una posicién juridica como
iusfundamental, entonces la interpretacién vélida de la
SF debe mostrarse compatible con la garantia de esas
posiciones juridicas, encuadradas en el concepto de
“derechos fundamentales”, que a su vez encuentra
su definiciéon concreta en la metodologia explicada
en este fundamento juridico. Corte Constitucional,
Sentencia C-288 de 2012.

pensional, tanto de las pensiones que
superan los 25 salarios minimos legales
mensuales vigentes concedidas antes del
31 de julio de 2010, como aquellas que se
concedieron con posterioridad, para que
a futuro el monto de dichas pensiones
no supere el limite que el Constituyente
determiné -es decir, 25 salarios minimos
legales mensuales vigentes-. (Corte Cons-
titucional, Sentencia T-353 de 2012).

De esta sentencia se determina la siguiente
subregla en materia econémica, en especial
de sostenibilidad financiera por intervencién
estatal del ordenamiento juridico pensional:
(i) que en los regimenes pensionales —de
transicién- no pueden ser desproporcionadas
las mesadas pensionales, es decir, que el valor
o monto de las mesadas pensionales deben ser
ajustables bajo la sostenibilidad financiera del
régimen pensional. Dejando ademaés, como se
evidencia en el texto citado literalmente, que el
limite para este tipo de pensiones debe ser el de
25 salarios minimos mensuales vigentes. Obiter
dicta que es desarrollada por la Sentencia
C-258 de 2013 déandole fuerza como una de las
razones del fallo y definiéndola como subregla
(ratio decidendi). Es decir, otorgandole fuerza
vinculante por su conexidad con la decisium.

Con todo, las diferentes formas dadas por la doc-
trina y reconocidas por la jurisprudencia cons-
titucional mencionada deben atender a criterios
de eficiencia (Corte Constitucional, Sentencia
C-258 de 2013)*? econdmica en la que se bus-

12 La Corte Constitucional « (...) ha definido la eficiencia
como la eleccién de los medios mas adecuados para
el cumplimiento de los objetivos y la maximizacién
del bienestar de las personas». Corte Constitucional,
Sentencia C-258 de 2013. Concepto este que se
complementa con la perspectiva dada por el anélisis
econémico del derecho, que consiste en considerar
que la eficiencia se encuentra al reducir costos y
maximizar utilidades. Entonces, en un concepto
homogéneo puede entenderse que la eficacia es la
eleccién de los medios méas adecuados que permitan
reducir costos para el cumplimiento de los objetivos,
en el cual se encuentra la maximizacién del bienestar o
utilidad en general. Pareciere que esta definicién dada
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quen los medios adecuados para reducir costos
y maximizar la utilidad (econdémica, bienestar,
interés comun, entre otros) (Posner, 2007)3.
Dicha eficiencia se logra cuando el Estado inter-
viene en los procesos econémicos porque se han
presentado fallas en el mercado, mediante politica
econdémico-legal (Kirat & Marty, 2012).

Respecto de la sentencia dominante —Sentencia
C-258 de 2013- que a su vez es el punto ar-
quimedico o sentencia arquimedica, se extraen
explicitamente la siguientes subreglas en materia
pensional vy de sostenibilidad fiscal del régimen
pensional, en virtud mayoritariamente de los
postulados de la teoria del derecho viviente:

(i) (...) exequibilidad condicionada del
articulo 17 de la Ley 4 de 1992 en el
entendido que no puede extenderse el
régimen pensional alli previsto, a quienes
con anterioridad al 1° de abril de 1994,
no se encontraban dfiliados al mismo
(...) (Corte Constitucional, Sentencia
C-258 de 2013)%; (ii) (...) como

por la Corte Constitucional atendiera a una orientaciéon
conscuencialista propiamente representada por la
Escuela de Chicago. Véase, Kirat & Marty, 2012.

13 La utilidad se manifiesta en todos los aspectos de la
vida, no solo econémicos. Posner, 2007.

La expectativa legitima que han de tener los posibles
beneficiarios de buena fe, sin abuso del derecho y/o
fraude a la ley, pues dicha expectaiva debe atender a
la teleologia o fines del Estado social de derecho. En
otras palabras, «[d]ado que la regla sobre beneficiarios,
especificamente la posibilidad de que personas
cobijadas por el régimen de transiciéon que no estaban
afiliadas al régimen especial del articulo 17 de la Ley
4 de 1992 el 1° abril de 1994, se favorezcan de él, se
desprende del derecho viviente y no tiene respaldo en
expresion alguna del precepto acusado, en este caso la
Sala considera que la férmula por medio de la cual se
debe retirar del ordenamiento tal contenido normativo,
es la adopcion de una sentencia interpretativa (...)
Como va la Sala explicd, las personas que no estaban
afiliadas al régimen especial bajo estudio el 1° de abril
de 1994 —salvo la excepcién prevista en el articulo 2
del Decreto 1293 de 1994, es decir, quienes ya habian
sido congresistas antes del 1° de abril de 1994- no
tenfan una expectativa legitima que generara una
confianza merecedora de proteccion desde el punto de
vista de la buena fe, y por tanto, no hay una razén

factores de liquidacion de la pension,
sélo podrdn tomarse aquellos ingresos
que hayan sido recibidos efectivamente
por el beneficiario, que tengan cardcter
remunerativo del servicio y sobre los cua-
les se hubieren realizado las cotizaciones
respectivas al sistema de pensiones...)
(Corte Constitucional, Sentencia C-258
de 2013); (iii) (...) en lo sucesivo, las
mesadas pensionales de los beneficiarios
del articulo demandado se ajustardn
de conformidad con lo senalado en el
sistema general de pensiones, es decir,
con el IPC (...) (Corte Constitucional,
Sentencia C-258 de 2013); (iv) (...) las
mesadas correspondientes a pensiones
reconocidas de conformidad con régimen
especial bajo estudio, no podrdn superar
los 25 smmlv(...) (Corte Constitucional,
Sentencia C-258 de 2013).

Frente a estas subreglas, que aparentemente des-
virtuarian la teoria de los derechos adquiridos,
es preciso mencionar que el articulo 58 de la
Constitucién y el Acto Legislativo 01 de 2005
que protegen aquellos derechos adquiridos, de
manera limitada y no absoluta. Es decir, que
estas normativas constitucionales no protegen
los derechos adquiridos con fraude a la ley y
abuso del derecho, es decir, no se entienden
derechos adquiridos aquellos obtenidos con
fraude a la ley o abuso del derecho. En otras
palabras, «(...) no se configura propiamente
un derecho adquirido cuando se ha accedido a
éste (i) por medios ilegales, (ii) con fraude a la
ley o (iii) con abuso del derecho. (... )» (Corte
Constitucional, Sentencia C-258 de 2013)%°.

que justifique un trato diferenciado preferencial». Corte
Constitucional, Sentencia C-258 de 2013.

«En primer término, claro estd, no constituiran dere-
chos pensionales adquiridos aquellos que han sido
causados a través de conductas como la alteracién de
documentos, la falsedad, entre otras. Este caso extremo
puede haber ocurrido en muy pocas ocasiones, pero
no por ello debe dejar de mencionarse. En segundo
lugar, tal y como se explicd, en las figuras del fraude
a la ley y abuso del derecho, se presenta un elemento
objetivo que se traduce en el aprovechamiento de la
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Subreglas que atienden a la proteccién de los
derechosdeigualdad, universalidad, solidaridad
y eficiencia. Principios que pueden verse desde
dos perspectivas: 1) en sentido constitucional,
en el cual son principios tendientes a garantizar
los derechos de otras personas; igualdad entre
las personas al interior del régimen, solidaridad
que contribuye al sentido material de la igualdad
cuando son quienes tienen mas capacidad
econémica los que redistribuyen su riqueza
en asignacién a aquellos de menor capacidad
econémica. Universalidad, cuando se pretende
mayor cobertura de contingencias y eficiencia,
principio este propio de la sostenibilidad
financiera del régimen pensional. 2) la segunda
perspectiva engloba los otros principios en
virtud de la eficiencia, como se menciond, para
la sostenibilidad financiera. Es decir, observar
la solidaridad, equidad y universalidad dentro
del andlisis econémico del derecho, en virtud
de la eficiencia econémica (maximizar utilidad-
bienestar social- y reducir costos —sostener
financieramente el régimen pensional).

En este orden de ideas, la Sentencia C-258
de 2013 es clara al disponer otra subregla en
materia de eficiencia y sostenibilidad financiera:
(v) «(...) en el cumplimiento del presente fallo
se han de adoptar las medidas conducentes a
asegurar que el ahorro fiscal obtenido como
resultado de los reajustes dispuestos en la
parte resolutiva sean dirigidos al aumento de
la cobertura del sistema general de pensiones
(...)». Subregla en materia fiscal v de redis-
tribucién de los recursos que es favorable con
los lineamientos del andlisis econémico del
derecho en un marco de eficiencia econémica
y sostenibilidad fiscal del régimen de pensiones.
Sin embargo, como lo menciona y justifica este
fallo, el principio de sostenibilidad fiscal (Acto
Legislativo 3 de 2011) no puede ser invocado
para desconocer, vulnerar o eliminar derechos

interpretacién judicial o administrativa de las normas
o reglas, para fines o resultados incompatibles con el
ordenamiento juridico y aquél que invoca las normas
de una forma claramente excesiva y desproporcionada
que desvirtda el objetivo juridico que persigue». Corte
Constitucional, Sentencia C-258 de 2013.

fundamentales, como el de la seguridad social
—pensién, por el contrario, los derechos no son
de caracter absoluto y el interés general prima
sobre el interés privado, es por ello que el articulo
48 reformado por el Acto Legislativo 01 de
2005 dispone «(...) garantizar la sostenibilidad
financiera del sistema pensional en aras de
asegurar su cobertura universal, la inclusiéon de
las clases menos favorecidas y el pago efectivo de
las mesadas pensionales» (Corte Constitucional,
Sentencia C-258 de 2013).

En este sentido, dicho principio busca la maxi-
mizacién del bienestar mediante los medios ade-
cuados, como la redistribuciéon de los recursos.
Dentro de estos medios adecuados se encuentran
las herramientas juridicas, entre ellas el Acto
Legislativo nimero 01 de 2005 que da un recon-
ocimiento al derecho a la seguridad pensional,
como derecho fundamental que necesita de una
sostenibilidad financiera continua y progresiva en
realizacion del Estado Social de Derecho (Corte
Constitucional, Sentencia C-258 de 2013)%.

En otras reciente reformas constitucionales,
sobre la sostenibilidad fiscal en procura de la
efectivizacion de los derechos fundamentales,
la Corte ha expresado:

(...) las reglas de responsabilidad fiscal
y el criterio de sostenibilidad tienen un
cardcter instrumental respecto de los fines
v principios del Estado Social de Derecho,
en particular, son una herramienta util
para la realizacién progresiva de los con-
tenidos prestacionales de las garantias
constitucionales. Sin embargo, ha resaltado
que la disciplina fiscal v la sostenibilidad
financiera no pueden tomarse como fines

Con respecto a estas herramientas juridicas se encuentran
los principios fiscales en promocién y complemento
del principio de sostenibilidad financiera. Véase, Corte
Constitucional, Sentencia C- 258 de 2013, Acto Legislativo
nam. 01 de 2005 y Acto Legislativo nim. 03 de 2011.
«Paragrafo. Al interpretar el presente articulo, bajo ninguna
circunstancia, autoridad alguna de naturaleza administra-
tiva, legislativa o judicial, podra invocar la sostenibilidad
fiscal para menoscabar los derechos fundamentales,
restringir su alcance o negar su proteccién efectiva».
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ultimos del Estado ni justificar limitaciones
de los derechos fundamentales (Corte
Constitucional, Sentencia C-258 de 2013).

Pero esta efectivizacién de los derechos fun-
damentales y prestacionales son amenazados
por la existencia de un régimen de transicién
que acoge el régimen pensional de altos
funcionarios. Pues los factores de liquidacién
de la pensién, el ajuste que este monto tiene
con base al salario minimo mensual vigente
y la desproporciéon entre lo cotizado y lo
realmente establecido como valor pensional
generan un agujero fiscal en el régimen
general y universal de pensiones.

Finalmente, es importante destacar que la
sostenibilidad financiera mediante la respon-
sabilidad fiscal del Sistema General de Pen-
siones ha sido una preocupacién continua y
transversal en la reforma constitucional, las leyes
y la jurisprudencia constitucional actual que han
enfatizado y favorecido la sostenibilidad finan-
ciera para la realizacién efectiva de los derechos
fundamentales y sociales. Esta razén es la que
asegure la eliminacién de mesadas pensionales
desproporcionadas. Pues se busca que las leyes
vy la jurisprudencia observen y orienten mediante
la eficiencia econdmica la garantia efectiva de los
derechos de las generaciones venideras.

Siendo un referente indirecto del problema juridi-
co planteado, es indispensable citar la sentencia
del 26 de febrero del 2014 de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia que resuelve la
impugnacién de una sentencia, resultado de una
accion de tutela interpuesta en la Sala Laboral del
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota
D. C., contra el Fondo de Pensiones de Congre-
sistas por haber reducido de forma automética el
monto pensional de la conyuge supérstite (pen-
sién de sobreviviente) de un exrepresentante a
la cAdmara, fundamentando, a su parecer, dicho
proceder en la orden impartida por la Sentencia
C-258 de 2013 de la Corte Constitucional (Corte
Suprema de Justicia. 2014).

Entonces, las autoridades encargadas del pago,
modificacién, reduccién o revocatoria de las

pensiones adquiridas, conforme al articulo 17
de la ley 4.2 de 1992 y reguladas, caso por
caso, por la Sentencia C-258 de 2013, deben
agotar el debido proceso, esto es, mediante
acto administrativo y/o decisién judicial motivar
la reduccién del moto pensional adquirido.
En este sentido, debe especificar a cuél de los
casos previstos en la Sentencia C-258 de 2013
se circunscribe el caso concreto, los motivos por
los cuales se pretende la reducciéon del monto
pensional, en el marco de los 25 SMMLV, y
agotar todos los procedimientos administrativos
que tiene el beneficiario de la pensionada para
oponerse, en ejercicio del derecho de defensa,
a la decisién adoptada.

Por tanto, el amparo del derecho al debido proceso
(articulo 26 CN) es predominante al entenderse
que el ajuste no es automatico con fundamento
en orden jurisprudencial impartida. Se concluye,
frente al problema juridico planteado, que la
sostenibilidad financiera del sistema especial
pensional no puede desconocer las garantias pro-
cesales de aquellos que han adquirido un derecho
pensional. Se busca la sostenibilidad financiera
sin desconocimiento de las garantias del debido
proceso, atendiendo a la confianza legitima y la
buena fe de los ciudadanos titulares de derechos
de la seguridad social (pensién de sobreviviente).
(Corte Suprema de Justicia, 2014).

BALANCE CONSTITUCIONAL.:
GRAFICA DE LINEA
JURISPRUDENCIAL

En el balance constitucional, tomando como
referente el problema juridico planteado, se
ubican respuestas opuestas y dentro de este
rango o espacio se determinan las posiciones
juridicas evocadas mediante las decisiones
judiciales constitucionales (L6épez,2006). En
concreto, se busca definir la posicién juridica,
mediante jurisprudencia constitucional, res-
pecto de la sostenibilidad financiera del Sistema
General de Pensiones, eniendo en cuenta los
cuatro factores enunciados en el problema
juridico planteado relacionado con el régimen
pensional de altos funcionarios.
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Grafico 2.

En materia de sostenibilidad financiera: cla apli-
cacion actual del régimen pensional especial para
congresistas, magistrados de las altas cortes y de otros
funcionarios, a los que es aplicable la normativa del
articulo 17 de la Ley numero 4 de 1992, vulnera los
principios de igualdad (articulo 13 CP), universalidad,
solidaridad vy eficiencia (articulo 48 Fundamental -
reformado por el AL nimero 01 de 2005) en razon del

principio de sostenibilidad financiera?

C-150/03
Es vulnerado el
principio de sosteni- C-227/04

bilidad financiera por
reconocimiento de
pensiones sin tope,
ajustadas al SMMLV,
liquidadas con base
en lo devengado
por todo concepto

Act. Leg. 01/05

Act. Leg. 03/11

en el altimo aifio y C-288/2012
desproporcionadas en
cuanto a cotizacion- T-353/12
valor de pensién, en
el marco del régimen C-258/13

especial para altos
funcionarios.

S. 26/febr./ 2014

T-456/94 No se vulnera el principio
de sostenibilidad financie-
T-463/95 ra al ser acorde a derecho
el reconocimiento de pen-
siones sin tope, ajustadas
T-214/99 al SMMLYV, liquidadas con
base a lo devengado por
C-608/99 todo concepto en el tltimo
ano y estimando positiva
T-862/04 una relacion cotizacion-
valor de pensién, en el
T.211/05 marco diferenciador y

de derechos adquiridos
del régimen especial
para altos funcionarios y
régimen pensional general.

~ Fuente: Grafico elaboracién propia
CONCLUSION: Law and Economics y articulo 17 de la Ley 4 de 1994

El Sistema pensional en Colombia, desde su
creacién, ha tenido inestabilidad financiera
y fiscal, sobre todo, aquellos regimenes es-
peciales para los servidores publicos vy de
eleccién popular (senadores y representantes
a la camara). La Corte Constitucional ha
contribuido, mediante sus decisiones en
sede de control concreto (Decreto 2067 &
2591 de 1991)Y, desde su visién populista
a la garantizacién de los derechos derivados
de la seguridad social, en desmedro de la

17 La corte Constitucional en su sala de Seleccién ejerce
la potestad de llevar a revision las sentencias de tutela
relevantes para el establecimiento de precedente cons-
titucional. Decreto nim. 2067 de 1991 y Decreto nam.

2591 de 1991.

sostenibilidad fiscal. Sin embargo, la re-
ciente posicién de la Corte Constitucional
respecto del régimen especial pensional de
los congresistas y otros servidores publicos
(Ley nim. 4 de 1992) restringe el abuso
del derecho por parte de estos en beneficio,
aparentemente indirecto, del sistema de fi-
nanciacién pensional especial. En el presente
articulo, se determina la posicién de la Cor-
te Constitucional para continuar con unas
conclusiones que contendran una posicién
juridica establecida.

La Corte Constitucional, recientemente, me-
diante Sentencia C-258 de 2013, - control
abstracto- en revisién del articulo 17 de la Ley
ndm. 4 de 1992, ha considerado que existen
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restricciones respecto de la disposicién legal
de creacién de un régimen especial, por parte
del Gobierno Nacional, para los congresistas,
magistrados y otros servidores publicos Es asi

revisardn por los representantes legales
de las instituciones de seguridad social
competentes, quienes podrdn revocarlas
o reliquidarlas, segin corresponda, a

como resolvid lo siguiente!® :

(i) son inexequibles las expresiones:
(...) «durante el ultimo ano y por todo
concepto», y «se aumentardn en el
mismo porcentaje en que se reajuste el
salario minimo legal», contenidas en el
primer inciso del articulo 17 de la Ley 4
de 1992; también la expresion «por todo
concepto», contenida en su pardgrafo
(...) (Corte Constitucional, Sentencia
C-258 de 2013); (ii) son exequibles
las demds expresiones del articulo
mencionado, en el entendido de que
(...) A) No puede extenderse el régimen
pensional alli previsto, a quienes con
anterioridad al 1.° de abril de 1994,
no se encontraren dfiliados al mismo.
B) Como factores de liquidacién de la
pensién solo podrdn tomarse aquellos
ingresos que hayan sido recibidos
efectivamente por el beneficiario, tengan
cardcter remunerativo del servicio y
sobre los cuales se hubieren realizado las
cotizaciones respectivas. C) Las reglas
sobre ingreso base de liquidacién (IBL)
aplicables a todos los beneficiarios de
este régimen especial, son las contenidas
en los articulos 21 y 36, inciso tercero,
de la Ley 100 de 1993, segtn el caso.
D) Las mesadas correspondientes a
pensiones reconocidas de conformidad
con este régimen especial, no podrdn
superar los veinticinco (25) salarios
minimos legales mensuales vigentes,
a partir del 1° de julio de 2013; (iv)
Las pensiones reconocidas al amparo
del articulo 17 de la Ley 4 de 1992,
con abuso del derecho o con fraude
a la ley, en los términos del acdpite
de conclusiones de esta sentencia, se

Dentro del resuelve se encuentra la improcedencia de

la solicitud de nulidad.

mds tardar el 31 de diciembre de 2013
y; (v) En los demds casos de pensiones
reconocidas de manera contraria a
lo dispuesto en los numerales i, ii vy iii
del ordinal tercero, quienes tienen a su
cargo el reconocimiento y pago de las
pensiones decretadas al amparo del
articulo 17 de la Ley 4 de 1992 deberdn
en el marco de su competencia tomar
las medidas encaminadas para hacer
efectivo el presente fallo, aplicando
en lo pertinente, los articulos 19 y 20
la Ley 797 de 2003, en los términos
del apartado de conclusiones de
esta sentencia (Corte Constitucional,
Sentencia C-258 de 2013).

Los congresistas y magistrados, dentro del régi-
men especial o excepcional abolido por el Acto
Legislativo 01 de 2005 y estando bajo el régimen
de transicién del articulo 36 de la Ley nim 100
de 1993, tomaban una posicién de abuso del
derecho® vy fraude a la ley”® que permitia que
obtuvieran una posicién econémica- pensional-
ventajosa en desmedro de los derechos ajenos y
el quebranto del ordenamiento juridico, pues son
principios irradiantes del Sistema de Seguridad
Social la universalidad, la solidaridad, la sostenib-
ilidad, eficiencia y la equidad.

Es decir, que desde el 2005, con la reforma
al articulo 48 Fundamental, le son aplicables,
sin discriminacién, las condiciones del Sistema
General de Pensiones a todos los residentes en
Colombia, entre estos criterios se encuentra el
tope méaximo de liquidacién y asignacién de
pensién en 25 SMLMV y el tiempo y condiciones

19 En el cual es aplicable la norma juridica pero en des-
medro de su objetivo y en violacién de derechos aje-
nos por el ejercicio del derecho propio.

20 Cuando se usan las opciones hermenéuticas de la dis-
posicién legal, no compatibles con los fines reales del
ordenamiento juridico.

92
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de salario en el que se debe calcular el Ingreso
Base de Liquidacién (IBL). Entonces, este tipo
de pensiones mayores, respecto de los topes
maéaximos y minimos o incluso sustrayéndose de
estos, en cuanto a la posibilidad de liquidarla
con un IBL mayor que el general, como lo
afirma la Corte, ha generado un desmedro a los
principios del Sistema General de Pensiones,
por establecer los regimenes especiales para
congresistas v magistrados?!.

Dentro de estos principios, como se menciond,
encontramos la universalidad, la sostenibilidad,
la equidad, la solidaridad vy, especialmente, la
eficiencia. Es decir, el principio de eficiencia
econdmica, desde el Law and Economics®, es
aquel que permite maximizar utilidad (en todos
los aspectos de la vida, no solo los econémicos)
y reducir los costos (Posner, 2007). Esto es, la
relacién entre econémica y derecho se evidencia
cuando las herramientas econdmicas de andlisis
son aplicadas a las normas juridicas (Posner,
2007). En este caso se evidencia que lo que la
Corte Constitucional, desde el AED, decide es
la eficiencia econdémica del Sistema General de
Pensiones, toda vez que busca reducir los costos
a pagar en pensiones y maximizar la utilidad
econémica, de bienestar y de -efectividad
de derechos para los demés residentes del
pais. Aun cuando existe una redistribucién
de la riqueza con este tipo de decisiones
(Nunez,2005), esta redistribucién se justifica
por el principio de solidaridad y maximizacién
de utilidad universal de aquellos que tienen
una posicién econémica desventajosa.

En otras palabras, el andlisis econémico del
Derecho, desde sus escuelas Chicago, New
Heaven y Neoinsitucionalismo, ha tratado vy
desarrollado el concepto de eficiencia eco-
némica y utilidad (este Gltimo desde Jeremy
Bentham y Cessare Becaria- bajo la bandera

2l Un ejemplo de esto es el denominado Carrusel de pen-

siones de altos funcionarios.

22 Law and Economics o Analisis Econémico del Derecho
(AED).

del utilitarismo). Este principio de eficiencia
econdmica, aplicable a todo el ordenamiento
juridico, describe la posibilidad de que el
derecho vy, especificamente, las normas juridicas
contribuyan de forma eficaz al crecimiento o
decrecimiento econdémico. En este sentido,
se busca que las normas juridicas creen una
maximizacién de utilidad y una minimizacién
de costos que beneficie, de ordinario, al interés
general o comun (Kirat & Marty, 2012).

En el caso concreto, las normas que establecen
la posibilidad de que el Gobierno Nacional
cree un sistema especial de pensiones para
congresistas y magistrados en una norma que
al ser aplicable, y por su ambigtiedad, vacios y
textura abstracta (articulo 17 de la Ley nim. 4
de 1992), genere posibles abusos del poder v,
sobre todo, fraude a la ley. Pues la posibilidad
de multiples interpretaciones y el ejercicio del
derecho de forma legitima es llevado a una
concepcion de eleccién racional (Posner, 2007)
del individuo beneficiario.

La eleccién racional es un concepto econdémico
en el que se parte del presupuesto de que todos
los individuos racionales tomamos eleccién
buscando siempre la mayor utilidad, para este
caso econdmica- y la reduccién al maximo de
los costos. En este sentido, los magistrados y con-
gresistas son individuos que toman decisiones
racionales, en busqueda de la maximizacién de
sus utilidad respecto del mayor monto o valor
de una pensién v la reduccién de costos, como
son disminuir o evitar los requisitos que son més
rigurosos para los demés miembros del Sistema
General de Pensiones en la obtencién de la
pensién correspondiente.

Sin embargo, la Corte Constitucional, en su
fallo, restringe esa posibilidad de eleccién
racional ejercida por magistrados y congresis-
tas mediante el fraude a la ley y el abuso del
derecho, al determinar (C-258 de 2013) que
se busca el interés general, esto es, desde la
utilidad comun, reducir los costos generados
por el pago de valores de altas pensiones a
magistrados y congresistas que, en compara-
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cién con otros, tienen una muy favorable
capacidad econémica. Y aumentar la utilidad
o maximizarla en cuanto se busca que aquellos
menos favorecidos econémicamente puedan
verse afectados positivamente por la solidari-
dad e igualdad material que son los fundantes
de un sistema pensional general o universal
sostenible y equitativo.

En conclusién, la restriccién que realiza en
principio el acto Legislativo nim. 01 de 2005
y la jurisprudencia constitucional, en especial la
Sentencia C- 258 de 2013, se justifica, ya que
los magistrados y congresistas, tal vez no todos,
adquirieron pensiones sustraidas en su valor de
los méximos y minimos, y bajo un IBL superior
por las condiciones discriminadas de calcularlo.
Todo esto bajo un abuso del derecho vy fraude
a la ley, que quebré gravemente los principios
de sostenibilidad, equidad, solidaridad, univer-
salidad vy eficiencia que son el faro del Sistema
General de Pensiones. Principio de eficiencia
econémica que fue garantizado, hasta ahora,
mediante una decisién de constitucionalidad
que, aunque genere una redistribuciéon de la
riqueza, desde el andlisis econémico del Derecho
y desde los principios y derechos fundamentales
de la Constituciéon de 1991, es justificable en
beneficio de la mayor utilidad (poblacién sin o
de menor capacidad econémica).
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