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Mas de diez anos de la reforma sobre la sostenibilidad
fiscal en Colombia: el retroceso de tres derechos sociales
y el papel de la Corte Constitucional”

RESUMEN

Fl Acto | egislativo o3 de 2011 reforma la Constitucion colombiana de 1991 para incluir
la sostenibilidad fiscal como un criterio orientador de la actividad econdmica del Esta-
do.Frente a las decisiones de las altas cortes colombianas cred el incidente de impacto
fiscal, a fin de modular su cumplimiento, y previno que su aplicacion no podia llevar
a menoscabar los derechos fundamentales. Mas de diez anos después, este escrito
demuestra gque, aunque la Corte Constitucional, en gjercicio del control abstracto de
constitucionalidad, ha dicho que la sostenibilidad fiscal es una herramienta subordi-
nada al Estado social de derecho, en sentencias de tutela ha retrocedido en relacién
con tres derechos pensionales, lo cual afecta los derechos fundamentales al minimo
vital y a la seguridad social. Se encuentra asi que el rol de la Corte Constitucional al
aplicar la sostenibilidad fiscal ha sido contrario a la misma reforma constitucional.
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More than ten years after Colombia’s fiscal sustainability reform:
the rollback of three social rights and the role of the Constitutional Court

ABSTRACT
Legislative Act 03 of 2011 amended Colombia’s 1991 Constitution to include fiscal
sustainability as a guiding criterion for the state's economic activity. It created the
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fiscal impact incident, with the aim of modulating the enforcement of the decisions
of Colombia's high courts, and stipulated that its application could not lead to the
erosion of fundamental rights. More than ten years later, this article shows that, al-
though the Constitutional Court, while exercising abstract constitutional control,
has stated that fiscal sustainability is a tool subardinated to the social state under the
rule of law, it has regressed in tutela rulings on three pension rights, which affects
the fundamental rights to the vital minimum and social security. Thus, the role of the
Constitutional Court in the application of fiscal sustainability has been contrary to
the constitutional reform itself.

Keywords: Social state; fiscal sustainability; social rights.

Zehn Jahre nach der Reform der fiskalischen Nachhaltigkeit in Kolumbien:
Riickschritte bei drei sozialen Rechten und die Rolle des Verfassungsgerichts

ZUSAMMENFASSUNG

Das Verfassungsanderungsgesetz (Acto Legislativo) 03 von 2011 reformierte die ko-
lumbianische Verfassung von 1991 durch die Einfligung der fiskalischen Nachhatigkeit
als Kriterium zur Orientierung der staatlichen Wirtschaftstatigkeit. Mit Blick auf die
Entscheidungen der obersten Gerichte Kolumbiens flihrte es den Aspekt der fiska-
lischen Auswirkungen mit dem Ziel einer stufenweisen Umsetzung ein und stellte
sicher, dass seine Anwendung nicht zu einer Einschrankung der Grundrechte flhren
wiirde. Mehr als zehn Jahre spater macht dieser Beitrag deutlich, dass das Verfassungs-
gericht im Rahmen seiner abstrakten Normenkontrolle trotz seiner Feststellung, es
handele sich bei der fiskalischen Nachhaltigkeit um ein nachgeordnetes Instrument
des sozialen Rechtsstaates, in seinen Rechtsschutzentscheidungen bei drei Rechts-
ansprichen in Rentenfragen zurlickgewichen ist, wodurch die Grundrechte auf ein
unverzichtbares Mindesteinkommen und soziale Sicherheit beeintrachtigt werden.
Damit steht das Verfassungsgericht bei der Umsetzung der fiskalischen Nachhaltigkeit
im Widerspruch zur Verfassungsreform.

Schliisselworter: Sozialstaat; fiskalische Nachhaltigkeit; soziale Rechte.

Introduccion

A finales del siglo XX, los cambios constitucionales en Latinoamérica llevaron a
adoptar la clausula de Estado social de derecho. Colombia lo hizo en 1991, en un con-
texto de desigualdad econémica que llevé ala constitucionalizacion de los derechos
sociales y a que el Estado asumiera la intervencion en la economia para satisfacerlos.
El desarrollo progresivo se ha hecho con una importante participacion de la Corte
Constitucional, debido a que la poblacion ha acudido a esta jurisdiccion en bus-
queda de la proteccion judicial de los derechos sociales. El tribunal constitucional
colombiano ha desarrollado, desde los afios noventa, tesis favorables que pueden ser
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aplicadas por cualquier juez del pais para asegurar la eficacia de tales derechos. Ello
ha resultado en la emision de érdenes judiciales que implican gastos econémicos
inicialmente no contemplados por los poderes Ejecutivo y Legislativo del Estado.

Durante la segunda década de vigencia de la Carta Politica de 1991 se promo-
vieron reformas para regular esos impactos econémicos, hasta la aprobacién por
el Congreso de la Republica del Acto Legislativo 03 de 1 de julio de 2011, con el cual
se modificé el articulo 334 de la Constituciéon que atribuye al Estado la direccién
general de la economia. En adelante, todas las ramas del poder publico deben tener
una orientacion hacia la sostenibilidad fiscal, de modo que las erogaciones del erario
estén soportadas en un marco fiscal “como instrumento para alcanzar de manera
progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho”.

Para las sentencias de las altas cortes (Corte Constitucional, Corte Suprema de
Justicia, Consejo de Estado y Comision Nacional de Disciplina Judicial) cuyo cum-
plimiento tenga un impacto considerable “en las finanzas publicas’, el acto legislativo
cred el incidente de impacto fiscal (en adelante, ITF), que se tramita a solicitud del
Gobierno nacional o de la Procuraduria General de la Nacion y busca que, a partir
del “plan concreto para su cumplimiento’, el tribunal respectivo llegue a “modular,
modificar o diferir los efectos”. Al propio tiempo, se prohibe “invocar la sostenibi-
lidad fiscal para menoscabar los derechos fundamentales, restringir su alcance o
negar su proteccion efectiva’.

Las criticas al Acto Legislativo 03 de 2011 han sido intensas. En efecto, Quin-
che lo incluye dentro de las reformas que en su criterio hacen un “asalto directo
a las garantias dispuestas en la Constitucion’, pues la sostenibilidad fiscal y el IIF
fueron “disenados para eludir el cumplimiento de los derechos sociales™ Por su
parte, Arango lo concibe como el puente para transitar de un Estado social a un
“Estado fiscal”, porque la sostenibilidad lleva a que se prefieran las razones de con-
veniencia econdmica y presupuestal por sobre las razones juridicas a favor de la
proteccion de los derechos fundamentales.? Barbosa, de su lado, destaca que con
la reforma constitucional se elimina la fuerza de cosa juzgada de las sentencias de
las altas cortes y la independencia que deben tener frente al Gobierno nacional.?
Mientras que Bazdn no duda en reconocer que el IIF “es una figura potencialmente
restrictiva de [los] derechos [sociales], en tanto impide el cumplimiento directo y
efectivo de las sentencias judiciales* A su turno, Novoa expone que en realidad se
trata de una reforma a la justicia y en contra de las sentencias estructurales de la

' Manuel Quinche, Reformismo constitucional (Bogota: Ibafez, 2017), 182.
Rodolfo Arango, “Sustitucion del Estado social de derecho por un Estado fiscal’, Revista
Zero 27, 1.1 (2010): 71.

* Francisco Barbosa, “La sostenibilidad fiscal: desafio al Estado social de derecho en
Colombia”, Revista de Derecho Piiblico, 33 (2014): 9-15.

* Victor Bazin, “La efectivizacién de los derechos econdmicos, sociales, culturales y
ambientales, frente a casos de crisis financieras y/o econémicas’, Revista da Ajuris, n.° 150
(2021): 461.
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Corte Constitucional.* Y Quiroga-Villamarin relaciona la sostenibilidad fiscal con
una herramienta para limitar los efectos econémicos, en especial de las decisiones
de la Corte Constitucional, que histéricamente ha asumido un “rol activista y pro-
gresista” en la garantia de los derechos sociales.® Roa, para concluir con la galeria
de reparos a la reforma, pone de relieve que alrededor de la sostenibilidad fiscal se
encuentra el debate sobre la legitimidad de los jueces constitucionales para adoptar
decisiones con consecuencias econémicas, pero no duda de que el ITF conduce a “la
infraaplicacién judicial de la Constituciéon”’

Al buscar estudios sobre la aplicacion del Acto Legislativo 03 de 2011 se encuen-
tran algunos que son parciales: se centran en reflexiones tedricas,* en poner de
presente el limitado desarrollo legal que tuvo el IIE? en los problemas que el tra-
mite del IIF puede tener'® y en el impacto regresivo sobre determinados derechos
sociales.™

En el presente documento se aborda la jurisprudencia de la Corte Constitucional
sobre la sostenibilidad fiscal a fin de establecer si han resultado ser ciertas las adver-
tencias que diferentes doctrinantes hicieron durante los primeros afios de vigencia
del Acto Legislativo 03 de 2011, In particular, se busca determinar si esa reforma
constitucional ha llevado a privilegiar los argumentos de sostenibilidad fiscal por
encima de los argumentos de proteccion de los derechos fundamentales.

Este texto abre la oportunidad para demostrar o desvirtuar de manera objetiva
las criticas atras enunciadas, y es necesario porque la mayoria de ellas se hicieron en

> Armando Novoa, “El Estade social de derecho y la sostenibilidad fiscal: reforma a la
justicia y derechos”, en Memorias para la democracia y la paz: veinte afios de la Constitucion
Politica de Colombia, comp. por Camilo Gonzélez (Bogota: Alcaldia de Bogold, 2002), 321-323.

®  Daniel Quiroga-Villamarin, “Recontextualizando la globalizacién. El ‘espacio interme-
dio’ de la sostenibilidad fiscal en Colombia’, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoa-
mericano 22 (Bogotd: Fundacion Konrad Adenauer, 2016), 559.

7 Jorge Roa Roa, “Activismo judicial, legitimidad democratica de la proteccion judicial
de los derechos e incidente de impacto fiscal’, en Anuario de Derecho Constitucional Latino-
americano 23 (Bogotd: Fundacion Konrad Adenauer, 2017), 470-472.

Germén Lopez-Daza, “Los derechos sociales en Colombia y el principio de sostenibi-
lidad fiscal”, Revista Dixi 14, n.° 15 (2012): 28-32.

¢ Jairo Castano, Las cldusulas de disciplina fiscal en las constituciones del Estado social de
derecho (Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2019), 213-220; Bazdn, “La efectiviza-
cion delos derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales’, 463; Quiroga-Villamarin,
“Recontextualizando la globalizacion”, 462-463.

' Roa Roa, “Activismo judicial”, 476-477.

"' Maria Jaimes, “El precedente de descongestion de la Ley 1437 de 2011 como fuente de
regresividad de los derechos pensionales en la aplicacion de la Ley 100 de 1993 en el sector
publico” (tesis de abogada, Universidad Auténoma de Bucaramanga, 2020), 42-49 y 54-58;
Wilmer Sierra, “El incidente de impacto fiscal en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
y el Consejo de Estado’, Misién Juridica 13, n.* 19 (2020): 208-226; Dubier Celis, “Practicas
discursivas y justiciabilidad de los derechos sociales. Usos discursivos de los derechos sociales
en la justicia constitucional colombiana’, Estudios de Derecho 72, n.° 160 (2015): 158-162.
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un tiempo cercano a la aprobacion de la reforma constitucional. Pero més de una
década después va es posible evaluar si la jurisprudencia de la Corte Constitucional
incurrio en las consecuencias advertidas o, por el contrario, supo evitarlas.

El trabajo hace una verificacion empirica del accionar de la Corte Constitucional
desde la entrada en vigencia del Acto Legislativo 03 de 2011. Se analizan 66 senten-
cias de constitucionalidad, de tutela y de unificacion, identificadas con el buscador
de relatoria de la Corte, filtrando como temas “sostenibilidad fiscal” e “incidente de
impacto fiscal”, Se incluyen también autos que son relevantes por negar la nulidad
de algunas de las sentencias analizadas.

Se exponen los argumentos de las sentencias desde cuatro problemas juridi-
cos que la Corte Constitucional ha tenido que resolver sobre la relacién derechos
sociales-sostenibilidad fiscal. El primer problema juridico se ha resuelto en control
abstracto de constitucionalidad, con un saldo en lineas positivas para los derechos
sociales, pues la Corte ha aplicado las garantias previstas en el texto de la reforma
constitucional para no menoscabarlos.

No obstante, respecto de los otros tres problemas juridicos que surgen en el con-
texto de las revisiones de acciones de tutela, la Corte Constitucional ha utilizado la
sostenibilidad fiscal como argumento para disminuir la proteccion de tres derechos
de la poblacién pensionada. Aunque estos derechos tienen un origen legal, estin
estrechamente vinculados con los derechos fundamentales a la seguridad social y
al minimo vital. Este retroceso implica una reduccion en el costo de los derechos de
los pensionados, lo cual se traduce en una disminucion de la proteccién que dichos
individuos reciben.

Esto ha sucedido sin que la Corte Constitucional haya tramitado algiin ITF y en
completa contradiccion con el tenor literal del mismo Acto Legislativo 03 de 2011.
Es claro que en la jurisprudencia del alto tribunal la argumentacion favorable a la
sostenibilidad fiscal ha tenido prioridad frente a la de la protecciéon de derechos
pensionales.

Se anticipa que la sostenibilidad fiscal ha hecho presencia en la resolucion de
varios problemas juridicos por la Corte Constitucional, y en cada uno se encuentran
diferentes tesis, que pueden variar en cortos lapsos y ser incluso contradictorias en-
tre si. En cada caso se dejard registro de ello. En esta exposicion se incluyen algunas
sentencias anteriores a la expedicidn del Acto Legislativo 03 de 2011, a fin de mostrar
como este llevo a variar las respuestas que ya se habian construido.

En este escrito se examina la relacion entre el derecho constitucional y el dere-
cho de la seguridad social, centrandose en las transformaciones que han surgido
a raiz de la reforma constitucional en materia de sostenibilidad fiscal. Se destaca
que los tres derechos analizados en este contexto se fundamentan en un marco legal
previo a la Constitucion de 1991, y se evidencia como se produce un retroceso al
dejar de lado estandares de proteccién mas sélidos que se habian establecido antes
de la implementacioén de la reforma constitucional.
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El texto se divide en dos grandes partes. En la primera se explican los proyectos
de reforma constitucional sobre la justicia constitucional que fueron improbados y
que son antecedentes del Acto Legislativo o3 de 2011. En el segundo se exponen los
escenarios jurisprudenciales sobre derechos fundamentales y sostenibilidad fiscal,
destacandose la manera en que la sostenibilidad fiscal ingreso a la argumentacion
de la Corte. Después, se plantean las conclusiones.

1. Corte Constitucional, proteccion judicial de los derechos
sociales y antecedentes del Acto Legislativo 03 de 2011

La proteccion judicial brindada por la Corte Constitucional a los derechos sociales'
ha llevado desde hace varios afos a discutir sobre el impacto econdémico de esas
decisiones. Desde luego que la mayoria de las decisiones en materia de derechos
sociales y sin excepcion en los amparos estructurales implican erogaciones presu-
puestarias, lo que en modo alguno es desconocido para la Corte.

Roa destaca que el alto tribunal colombiano ha seguido mayoritariamente la
tradicion del garantismo y del neoconstitucionalismo. Advierte que estas corrien-
tes reconocen una alta legitimidad a los jueces para tomar decisiones con efectos
economicos, quienes deben garantizar “el contenido constitucionalmente protegido
de cada derecho” y confian en que la ponderacion puede lograr un equilibrio entre
argumentos juridicos y razones econdmicas, incluso en escenarios de escasez.”

Entonces, las érdenes judiciales dadas para satisfacer los derechos sociales asu-
men la representacion de sectores que no tienen la fortaleza de impactar en los es-
cenarios democraticos y formales de decision, para asegurar que legislativamente
se apropian los recursos necesarios para la garantia de sus derechos. Todo lo an-
terior genera problemas para la democracia. Como resalta Bercholc, resulta muy
bien fundada aquella critica que resalta el cardcter poco democriético del control
de constitucionalidad:" si ya es complejo que miembros de una élite académica y
minoritaria, que no participan en los comicios electorales, invaliden las leyes de las
asambleas legislativas, mucho mas lo es que asuman el disefio, planeacion, ejecucion
y evaluacion de ciertos planes de gobierno o politicas ptiblicas.

* Sobre la utilizacion de los principios de progresividad y no regresividad por la Corte
Constitucional en control concentrado de constitucionalidad véase Juan Upegui, Doce tesis
en torno al concepto de Estado social de derecho (Bogotd: Universidad Externado de Colombia,
2009), 72; sobre las tesis desarrolladas por la Corte Constitucional para proteger los derechos
sociales mediante la accion de tutela véase Alfredo Bateman et al., La garantia de los derechos
sociales (Bogotd: Universidad Javeriana, 2009), 113-117; sobre el amparo estructural a los de-
rechos fundamentales véase Andrés Gutiérrez, El amparo estructural de los derechos (Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2018).

" Roa Roa, “Activismo judicial”, 463-464.

' Jorge Bercholc, La independencia de la Corte Suprema a través del control de constitu-
cionalidad respecto a los otros poderes politicos del Estado (Buenos Aires: Ediar, 2004), 33-47.
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La actividad protagonica de la Corte Constitucional, tanto en la defensa judicial
de la Constitucion como en escenarios no previstos inicialmente, ha causado cho-
ques institucionales. Vale destacar que desde el afio 2002 se empiezan a discutir en
el Congreso de la Republica proyectos de actos legislativos para reformar la rama
judicial, siendo uno de los méviles principales la intencién de mermar los efectos
econdmicos de las decisiones de la justicia constitucional.

Estos intentos se dan por inciativa del Gobierno nacional encabezado por el
presidente de la Repuiblica, Alvaro Uribe Vélez (2002-2010). En 2002 se presentd
el proyecto de reforma que se resume en el siguiente cuadro.

Cuadro 1.
Proyecto de reforma de 2002 al articulo 86 de la Constitucion

“Por medio de la cual se reforma la Constitucion Politica en materia de

Ak administracion de justicia”

Proyecto "Articulo 86. Toda persona, natural o juridica, tendrd accion de tutela

10/02 Senado. para reclamar ante los jueces no colegiados, competentes de acuerdo
con la ley, en todo momento y mediante un procedimiento preferente

Gaceta del y sumario, por si misma o por quien acttie en su nombre, la proteccion

Congreso, n.° 484 inmediata de los derechos fundamentales de que trata el Capitula | del

de 2002. Titulo Il de la Constitucidn, cuando quiera que estos resulten vulnerados o

amenazados por la accién o la omision de cualquier autoridad publica.

el

Esta accion [de tutela] sélo procedera cuando el afectado no disponga
de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. No habra
tutela contra decisiones judiciales, ni a través de ella podrdn los jueces
imponer a las autoridades publicas obligaciones de imposible cumplimiento
o que supongan alterar las Leyes, Ordenanzas o Acuerdos del Plan de
Desarrollo o del Presupuesto Nacional, Departamental o Territorial” (€nfasis
agregado).

Archivo: primer
debate

Los cambios eran profundos: i) los derechos fundamentales previstos en el Ca-
pitulo I del Titulo II de la Constitucion son los derechos civiles y politicos, lo que
excluia a los derechos sociales del ambito de proteccion de la accion de tutela, tanto
individual como estructural; y, ademas, ii) se impedia cualquier alteracion a los pla-
nes de desarrollo y presupuestos que son votados por el Congreso de la Republica,
las asambleas departamentales y los concejos municipales, y que contienen la finan-
ciacion paralos proyectos, planes y estrategias definidos por los gobiernos nacional
y locales; por lo que si en ellos se omitia un aspecto relevante para la satisfaccion de
los derechos fundamentales, nada podia ser modificado por la justicia constitucional.
En virtud de esta reforma, mediante sentencias de accion de tutela solo se habrian
podido proteger derechos civiles y politicos, y ordenar acciones ya contenidas en los
planes y presupuestos, pero no ejecutadas por la Administracion publica,
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En febrero de 2004, el Gobierno nacional hizo ptablico un borrador de proyecto
de reforma ala Constitucion en materia de administracion de justicia, que no llego
a ser presentado al Congreso. En el cuadro 2 se resaltan las propuestas que traia para
reformar la Corte Constitucional y las acciones de inconstitucionalidad y de tutela.

Cuadro 2.
Borrador de proyecto de 2004 para reformar la justicia constitucional

Accidn de tutela “Cuando la tutela impligue la extension de las obligaciones a supuestos
no previstos por las disposiciones legales pertinentes, la respectiva
sentencia se deberd modular de forma tal que permita obtener la fuente

de financiacién para su cumplimiento”'®

Accion de “Los fallos que tengan efectos macroecondmicos en caso de implicar

inconstitucionalidad | la realizacion de gasto publico, deberan senalar los recursos para su

cumplimiento”'®

“El Gobierno nacional, de acuerdo con el procedimiento que establezca
la ley, podra solicitar la reconsideracion de los fallos de contenido
economico cuando establezcan obligaciones no previstas enla ley o
afecten gravemente la estabilidad fiscal o macroeconémica del pais”'”

Al igual que en 2002, se mantiene como proposito supeditar el cumplimiento
de las sentencias a la existencia de recursos econémicos, por lo que los jueces de
tutela solo podrian ordenar las actuaciones con apropiaciones presupuestales, pero
no realizadas. Ambos proyectos llevan a que los jueces, pese a definir los contenidos
de los derechos fundamentales y verificar su transgresion, no puedan asegurar por
si mismos su pleno disfrute.

También, un lector atento podra notar que “el procedimiento que establezca la
ley” para solicitar la reconsideracion de los fallos que afecten gravemente la esta-
bilidad fiscal del pais, que queria el Gobierno nacional en 2004, resulté ser el IIE

;Como fue esto posible? Bien podria decirse que se trat6 de una estrategia desa-
rrollada en los siguientes pasos: i) el Acto Legislativo 03 de 2011 nunca se presentd
como una reforma a la justicia sino a la hacienda publica; ii) fue la oposicion quien
advirtio los efectos inhibitorios que la sostenibilidad fiscal tenia para la autonomia de
la justicia constitucional, y iii) solo hasta el séptimo o pentiltimo debate aparece el ITF

% Novoa, “El Estado social de derecho y la sostenibilidad fiscal”, 320; Libardo Herrefio,
“Las reformas a la justicia constitucional y a los derechos sociales”, en Estado de derecho y
sentencias judiciales: seguridad juridica y garantismo, ed. por Rodrigo Uprimny ef al. (Bogota:
Instituto Latinoamericano de Servicios Legal es Alternativos, 2007), 86.

% Herrefio, “Las reformas a la justicia constitucional v a los derechos sociales”, 88.

7 Esteban Hoyos, “La accién piblica de inconstitucionalidad en temas de hacienda pu-
blica” (tesis de abogado, Universidad de los Andes, 2004), 14.
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como propuesta para superar esas criticas, siendo interés de la oposicion dejar escrito
que con la sostenibilidad fiscal “en ningun caso se afectara el nuicleo esencial de los
derechos fundamentales” ni “restringir su alcance o negar su proteccién efectiva”'®

El ITF regulado en la reforma constitucional tiene muchos problemas. No es
claro si es un escenario para asegurar la proteccion de los derechos fundamentales
0 para proteger las finanzas publicas; impacta de manera directa la eficacia de las
ordenes judiciales, pues pareceria ineludible para las altas cortes “modular, modifi-
car o diferir” los efectos de estas. E incluso las clausulas de salvaguardia previstas a
instancia de la oposicion se contradicen entre si: la teoria del nicleo esencial expone
que el contenido amparado por un derecho fundamental esta distribuido entre el
nticleo esencial y la periferia dictil, siendo factible moldear solo lo que corresponda
a esta ultima. En ese sentido, si lo intangible para la sostenibilidad fiscal es el niicleo
esencial, los jueces si tendrian al menos que restringir la proteccion brindada por la
periferia ductil, lo que valida retrocesos parciales respecto de los derechos sociales.
Es decir, la Corte Constitucional deberia no solo modular los efectos de sus fallos,
sino modificar sus precedentes en lo que no afecte al ntcleo esencial.

Son entendibles las criticas en contra del Acto Legislativo 03 de 2011 registradas
al inicio de este documento. Este se une a la tradicion del reformismo constitucio-
nal colombiano, que ha conducido a que hasta el momento se hayan aprobado 57
reformas a la Constitucion de 1991, de las cuales solo una fue aprobada directamente
por el pueblo y las demas por el Congreso de la Reptiblica. Este es un viejo vicio del
constitucionalismo colombiano. Por ende, el Acto Legislativo 03 de 2011 puede verse
como la materializacion de un proyecto politico que expresamente, desde 2004, ha
querido negar la proteccion judicial a los derechos sociales. También, el activismo
con el que se suele pensar desde la doctrina al juez garante de los derechos sociales'
podria anularse con esta reforma constitucional.

En este escenario, el desarrollo legislativo podia ser definitivo para viabilizar
que la proteccién individual y estructural de los derechos fundamentales que ha-
bia construido la Corte Constitucional pudiera continuar. Pues bien, ello se hizo
en la Ley 1695 de 2013, que fue tramitada y aprobada como una ley ordinaria. La
Constitucién colombiana tiene una tipologia de leyes en donde existe reserva de ley
estatutaria para regular los “derechos y deberes fundamentales de las personas y los
procedimientos y recursos para su proteccion’, como es la accion de tutela. Las leyes
estatutarias exigen mayorias calificadas para su aprobacién y un control previo de

¥ Sobre el tramite de aprobacion de la reforma constitucional véase Annie Duarte, Marfa
Jaimes y Natalia Pacheco, “La sostenibilidad fiscal y la regresividad de derechos sociales: un
primer momento de analisis’, Temas Socio-Juridicos 36, n.° 72 (2017): 68-73.

¥ Victor Bazdn, “Unintento deaporte, fundamentalmente en clave de derecho internacional
de los derechos humanos, al documento de Casal sobre ‘La garantia constitucional de los
derechos sociales: progresos y dificultades o zonas de tension”, en La proteccién de los dere-
chos sociales: las sentencias estructurales, ed. por Victor Bazdn (Bogota: Fundacion Konrad
Adenauer, 2015), 68.
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constitucionalidad. Esto llevé ala Corte Constitucional a que, en Sentencia C-870 de
2014,*° declarara la validez de la Ley 1695 de 2013, a condicion de que no se aplicara
en procesos de tutela, pudiendo serlo en procesos de otra naturaleza tramitados ante
el Consejo de Estado o la Corte Suprema de Justicia.

Lo anterior explica que en el siguiente apartado no se analice ni una sola provi-
dencia proferida por la Corte Constitucional en algtin IIE.

2. Escenarios jurisprudenciales sobre la sostenibilidad
fiscal

En total se encontraron 66 sentencias de la Corte Constitucional relacionadas con la
sostenibilidad fiscal, proferidas luego de la entrada en vigencia del Acto Legislativo
03 de 2011. Sus andlisis se exponen en dos grupos: i) en el primero se encuentran 14
sentencias que de manera general defienden la idea de que la sostenibilidad fiscal y
el IFF no pueden afectar la clausula de Estado social, debido a que estan subordina-
das a sus propositos; y ii) en el siguiente se tienen 52 sentencias en las que la Corte,
al resolver casos individuales, reinterpreta algunos de los derechos pensionales en
clave de sostenibilidad fiscal: reducir su costo para que el sistema pensional tenga
que hacer menores erogaciones.

Debe destacarse que la Corte en sus sentencias suele resolver diferentes proble-
mas juridicos, segun los aspectos planteados por las partes procesales. Los escena-
rios jurisprudencialmente aqui construidos tan solo abordan el problema juridico
relacionado con la sostenibilidad fiscal. Los demas no son objeto de analisis. En total
son cuatro escenarios jurisprudenciales los que serdn expuestos.

2.1. Lasostenibilidad fiscal y el IIF como herramientas
subordinadas a la clausula de Estado social de derecho

El problema juridico comun que tuvo que responder la Corte Constitucional en
control abstracto de constitucionalidad se puede formular de la siguiente manera:*
sesposible, a partir de la sostenibilidad fiscal, restringir el contenido de los derechos
fundamentales?

En algunas providencias involucradas, la Corte Constitucional define si la soste-
nibilidad fiscal y el ITF sustituyen la Constitucion de 1991. En otras, en virtud de los

2% Corte Constitucional, Sentencia C-870 de 2014, M.P. L. G. Guerrero.

* Corte Constitucional, sentencias C-288 de 2012, M.P. L. Vargas; C-1052 de 2012, M.P.
J. Pretelt; C-258 de 2013, M.P. |. Pretelt; T-283 de 2013, M.P. |, Pretelt; T-443 de 2013, M.P. ].
Pretelt; C-581 de 2013, M.P. N. Pinilla; C-753 de 2013, M.P. M. Gonzalez; C-313 de 2014, M.P.
G. Mendoza; C-870 de 2014, M.P. L. Guerrero; C-658 de 2016, M.P. M. Calle; C-093 de 2018,
M.E.]. Reyes y . Ortiz; C-110 de 2019, M.P. A, Linares; C-405 de 2020, M.P. A. Linares; C-322
de zoz21, ML.P. A. Linares.
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cargos de inconstitucionalidad presentados por los ciudadanos o por la naturaleza de
las objeciones presidenciales, la Corte tiene que utilizar las salvaguardas previstas en
el Acto Legislativo o3 de 2011 a favor de los derechos fundamentales como parame-
tros para determinar la validez de algunas leyes o proyectos de ley. Como resultado
general se encuentra que la Corte, al tener que analizar directamente el texto de la
reforma constitucional, no da mayores posibilidades de afectar los derechos fun-
damentales, aunque se registra una notable excepcidn: la Sentencia C-258 de 2013.

Dentro del primer grupo de sentencias se enlistan la C-288 de 2012 y la C-1052
de 2012. Ellas realizan la mejor lectura posible del Acto Legislativo 03 de 2011 para
ensamblarlo al sistema constitucional colombiano. Sus argumentos se orientan en
un sentido muy diferente al temor de sus criticos: la sostenibilidad fiscal no es un
principio juridico, y junto con el IIF no integra la parte dogmatica de la Consti-
tucion ni se incrusta dentro del programa axiologico constitucional: de alli que la
sostenibilidad no sea ponderable con los derechos fundamentales; por el contrario,
la sostenibilidad fiscal y el IIF hacen parte de la Constitucion econémica y estdn
subordinados a la realizacion de la clausula de Estado social de derecho. De este
modo, para la Corte, el Acto Legislativo 03 de 2011 tiene con la Constitucion de
1991 la misma relacion existente entre un instrumento y su fin. Como instrumento,
persigue limitar “la diferencia entre los ingresos nacionales y los gastos publicos”*

Para la Corte Constitucional, la proteccion judicial de los derechos fundamen-
tales, en especial los sociales, queda inalterada, pues la sostenibilidad fiscal tiene
una teleologia idéntica a la del principio de progresividad de los derechos humanos,
aceptado por la teoria constitucional y sobre la base del cual la justicia constitucional
ha posibilitado la garantia de los derechos sociales.”

Es mis, la Corte reconoce que la sostenibilidad fiscal es “un elemento reconocido
por el constituyente con miras a evaluar politicas publicas”**

Ademads, se considera que el ITF no afecta la autonomia ni la independencia
judicial, pues no permite que el Gobierno nacional pueda imponer a los jueces un
mandato especifico en su tramite.” Se destaca también que el IIF no permite a la
Corte tomar decisiones discrecionales sobre derechos fundamentales, y evita que
los jueces estén obligados a “realizar un estudio detallado sobre el impacto fiscal
de sus decisiones”, pues ello compete al Gobierno nacional y a la Procuraduria una
vez las sentencias sean notificadas. Y, ademads, el IIF no altera la cosa juzgada de las
decisiones de la Corte, pues contenido y sentido de lo resuelto son intangibles para
este, ya que lo que se puede modificar son los efectos en los que se deben cumplir
las 6rdenes que no se pueden ejecutar de manera inmediata.*

** Corte Constitucional, Sentencia C-405 de zo020.

ta

* Corte Constitucional, Sentencia C-1052 de 2012,

Corte Constitucional, Sentencia C-313 de 2014.
*  Corte Constitucional, Sentencia C-322 de 2021.
® Corte Constitucional, Sentencia C-1052 de 2012.
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Estas lineas interpretativas son reiteradas en los fallos que hacen parte del esce-
nario jurisprudencial expuesto. En la Sentencia C-581 de 2013, la Corte Constitu-
cional reconoce que las salvaguardas acogidas dentro de la reforma constitucional
a los derechos fundamentales fueron determinantes para que la propia Corte, en la
Sentencia C-288 de 2012, no concluyera que era una sustitucion de la Carta Politica.
En el mismo sentido, la Sentencia C-753 de 2013 resalta que, si bien la sostenibilidad
fiscal es un “pardmetro de control de leyes y actuaciones administrativas” para no
impactar negativamente las finanzas publicas, no puede llegar a restringir los dere-
chos fundamentales. En la Sentencia C-870 de 2014 se reconocié que la regulacion
del ITF en materia de tutela tiene reserva de ley estatutaria, por lo que la Ley 1695 de
2013 no puede aplicarse frente a decisiones que protegen derechos fundamentales.
Particularmente, en las sentencias C-093 de 2018, C-110 de 2019 y C-451 de 2020,
al resolver objeciones presidenciales, se recordd que las finanzas ptblicas no son
limites para los derechos fundamentales.

Los resultados de las salvaguardas de los derechos fundamentales frente a la sos-
tenibilidad fueron positivos en el control material y directo de la constitucionalidad
de leyes: i) en la Sentencia C-753 de 2013 se concluyo que las disposiciones legales
demandadas no supeditaban la reparacion integral de las victimas del conflicto ar-
mado para lograr la sostenibilidad fiscal, por lo que no fueron invalidadas; y ii) en
las sentencias C-093 de 2018 y C-110 de 2019, la Corte desvirtu6 objeciones presi-
denciales fundadas en la sostenibilidad fiscal que se oponian a la entrada en vigencia
de medidas legislativas progresivas para los derechos reproductivos de las personas
y para las garantias laborales de las trabajadoras del servicio ptblico de atencién
integral a la primera infancia. Pero se debe lamentar que en estas decisiones la Corte
no vincule el principio de no regresividad de los derechos sociales con el mandato de
no afectar los derechos fundamentales contenido en el Acto Legislativo o3 de 2o11.

La Sentencia C-581 de 2013 registra una controversia dentro de la Corte Constitu-
cional respecto de una disposicion legal que exige a las autoridades administrativas y
judiciales ajustar sus actuaciones conforme a la sostenibilidad fiscal. Parala mayoria
de los magistrados del alto tribunal, las normas demandadas no establecian una
excepcion a la regla que prohibe invocar la sostenibilidad fiscal para restringir los
derechos de las victimas. Sin embargo, los magistrados disidentes consideraron que
la defensa de esos derechos exigia emitir una declaratoria de validez condicionada,
en el sentido de que las reparaciones dispuestas a favor de las victimas del conflicto
armado no se supeditaban a criterios de sostenibilidad fiscal.

Sin embargo, también se empezaron a registrar fisuras frente a la tesis que ase-
guraba la continuidad de la clausula de Estado social de derecho luego del Acto
Legislativo 03 de 2011. Asi, en la Sentencia C-658 de 2016, aprobada con la minima
mayoria, la Corte Constitucional ordend que la “pension familiar” creada en la ley
demandada también tuviera como beneficiarios de la sustitucion pensional a “los
padres dependientes y hermanos invélidos y dependientes”, lo que inicialmente
no fue previsto por el legislador debido a que ellos si lo son para otras pensiones.
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Algunos magistrados disidentes sostuvieron que la decision de extender la sustitu-
cién pensional a personas inicialmente no previstas por laley podia tener un impacto
negativo en las finanzas publicas del sistema pensional, pues se imponia una carga
no prevista en un inicio. Asi, la sostenibilidad fiscal debia orientar la interpretacion
de la ley en otro sentido: solo se puede tener por beneficiarios de la sustitucion a
quienes el legislador reconocié y a nadie mas.

En el escenario jurisprudencial se incluyen solo dos sentencias de tutela, y tienen
en comun que en los casos que la Corte resuelve se opone la sostenibilidad fiscal,
entre otras razones, al cumplimiento de sentencias judiciales ya ejecutoriadas pro-
feridas en un proceso ordinario y otro de accién popular. Para ese momento atin no
se habia expedido la Ley 1695 de 2013, de alli que el alto tribunal, en las sentencias
T-283 y T-443 de 2013, con firmeza expusiera que la sostenibilidad fiscal no podia
afectar derechos constitucionales cuya proteccion judicial ya habia sido decidida
por los jueces ordinarios.

Finalmente, la Sentencia C-258 de 2013 merece una exposicion mds detallada.
Proferida poco menos de un ano después que la C-228 de 2012, muestra como la
sostenibilidad fiscal puede aplicarse sin un IFF. En esta ocasion, la corporacion de-
bid analizar un régimen pensional aplicable solo a congresistas y magistrados de las
altas cortes, regulado en la Ley 4 de 1992. Eso llevo a que los miembros de la Corte
de mayor edad tuvieran que declararse impedidos para votar la ponencia presen-
tada, debido a que tenian un interés directo en la decision, lo que hizo necesario
convocar a varios conjueces.

Esta conformacion dela Sala Plena de la Corte Constitucional llegé a la conclusion
de que las pensiones surgidas en virtud de ese régimen pensional especial eran en rea-
lidad pagadas con recursos del sistema publico pensional, pues la vida laboral como
congresista o magistrado de alta corte es tan corta que los aportes por ellos realizados
son insuficientes para financiarlas. Para la Corte, ese régimen pensional hacia que,
con recursos obtenidos de los aportes realizados por los trabajadores del comun, se
pagaran unas pensiones excepcionales a favor de unos altos dignatarios del Estado.

La Corte Constitucional concluyd, asi, que esa formula resultaba incompatible
con el Estado social de derecho, pues con los dineros de los mds débiles se pagaban
unas “pensiones de privilegio”. Si bien las pensiones son subsidiadas por los sistemas
pensionales, encontré la corporacién que el subsidio otorgado a las pensiones de
congresistas y magistrados de las altas cortes era desproporcionado. Al no ser posi-
ble calcular el valor de las pensiones de estos funcionarios segtin lo percibido en el
afio anterior al de causacion de la pension, la Corte sostuvo que resultaba aplicable,
por analogia, la norma general del sistema publico de pensiones: esto es, la Ley 100
de 1993, que ordena liquidar las pensiones con el promedio de los ingresos deven-
gados por el trabajador en los tltimos diez anos de servicios. Esta formula, en el
entender de la Corte, permite que el valor de las mesadas pensionales se aproxime
a la realidad de los aportes hechos durante su vida laboral por quienes llegan a tan
altos cargos del Estado.
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;Y como la sostenibilidad fiscal aparece en la argumentacion? Pues la Corte
Constitucional entiende que para garantizar la sostenibilidad fiscal del sistema
pensional es necesario “no permitir la continuidad de interpretaciones [de la Ley
100 de 1993] que den lugar a ventajas pensionales desproporcionadas”. Por ende, la
tnica interpretacion posible y valida es la que reduzca las erogaciones desmesuradas
del sistema pensional.

En resumen, la Sentencia C-258 de 2013 se opone a todas las caracteristicas con
las que se ha pensado el Acto Legislativo 03 de 2011: la sostenibilidad fiscal aparece
en la determinacion del contenido de un derecho (el de la pension de ciertos dig-
natarios del Estado) y del sentido de una sentencia de la Corte Constitucional; los
efectos fiscales no son pensados por la Corte dentro de un IIF y la sostenibilidad
fiscal termina siendo un argumento juridico que juega en contra de derechos de
naturaleza pensional.

Como se vera en los escenarios jurisprudenciales sobre sentencias de tutela, este
ultimo ha sido el desarrollo mds comun que ha tenido la sostenibilidad fiscal en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional.

2.2. Lareinterpretacion de derechos pensionales
para lograr la sostenibilidad fiscal

Con excepcion de la Sentencia C-258 de 2013, todas las que aqui se analizan son
proferidas en sede de revision constitucional: de tutela o de unificacién, es decir, en
la resolucién de casos individuales. Todas estas son resultado de tutelas interpuestas
contra providencias judiciales proferidas por jueces ordinarios, algunas incluso por
el Consejo de Estado yla Corte Suprema de Justicia.

Esto hace que los pronunciamientos de la Corte Constitucional lleguen cuando
los casos llevan afos litigdndose en los estrados judiciales, pues por regla general
la accion de tutela contra sentencias judiciales solo procede cuando se han agotado
los recursos judiciales ordinarios. Y debe agregarse el tiempo que toma a los de-
mandantes agotar peticiones o reclamaciones administrativas o laborales ante sus
empleadores o administradores de fondos pensionales, requisito previo a demandar.

2.2.1. La indexacion de la primera mesada pensional de quienes causaron
el derecho a percibir pension de jubilacion bajo la vigencia
de la Constitucion de 1886

Este escenario jurisprudencial” gira en torno de si quienes consolidaron el derecho
a percibir pensién de jubilacion bajo la Constitucion de 1886 tienen derecho a que

* Corte Constitucional, sentencias SU-1073 de 2012, M.P. ]. Pretelt; T-103 de 2013, M.P.
M. Gonzalez; T-228a de 2013, M.P. N. Pinilla; SU-131 de 2013, M.P. A. Julio; T-255 de 2013, M.P.
I. Pretelt; T-445 de 2013, M.P. ]. Palacio; T-776 de 2013, M.P. M. Calle; T-161 de 2014, M.P. G.
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se paguen las diferencias de las mesadas pensionales desde la fecha en que lo soli-
citaron ante el fondo pensional.

En estas sentencias la Corte Constitucional restringe parcialmente derechos
fundamentales de los accionantes con apoyo en la sostenibilidad fiscal. Estos eran
personas que consolidaron el derecho a recibir una pension o realizaron la totalidad
de aportes al sistema pensional bajo la vigencia de la Constitucion de 1991, pero que
por diversas razones tardaron meses o incluso afios en ser incorporados a lanémina
de pensionados. Es decir, habia transcurrido un considerable lapso entre la tltima
cotizacion hecha al sistema pensional y la fecha en la que percibieron el pago de la
primera mesada pensional.

La razon por la que ellos demandaban era que el monto de sus pensiones fue
cuantificado con los valores aportados durante su vida laboral, sin tener en cuenta la
pérdida del valor adquisitivo que habian sufrido por el paso del tiempo. Dos preten-
siones se elevaban en las demandas: i) reliquidar la primera mesada pensional para
llevar a valor presente el monto de esos aportes pensionales, y ii) pagar la diferencia
de las mesadas pensionales desde tres afios, término ordinario de prescripcion de
los derechos laborales, anteriores a presentar la primera reclamacion administrativa
o laboral y hacia el futuro.

A partir del articulo 53 de la Constitucion de 1991, que consagra el derecho a
percibir una “remuneracion minima vital y movil’, la Corte Constitucional ha en-
tendido que incorpora el derecho fundamental a la indexacion de la primera mesada
pensional. En virtud de este, la liquidacién de la primera mesada pensional debe
hacerse con una férmula matematica que actualiza el valor de los aportes al sistema
pensional. De esta manera, el valor de la mesada pensional es representativo de los
aportes realizados por el trabajador durante su vida laboral. Para 2012, ¢l derecho
fundamental a la indexacion de la primera mesada pensional era pacificamente
reconocido por la jurisprudencia constitucional.

Pues bien, la Corte Constitucional, en la Sentencia SU-1073 de 2012, decidié que,
por el efecto retrospectivo de las normas laborales, como es el precitado articulo
53, quienes se pensionaron o realizaron los aportes pensionales bajo la vigencia de
la Constitucién de 1886 son también titulares de la primera mesada pensional. Esta
tesis se sostuvo sin tener en cuenta argumento alguno sobre la sostenibilidad fiscal,
y fue presentada por la Corte como una tesis protectora de los derechos fundamen-
tales de los pensionados, tal como lo es.

La sostenibilidad fiscal hace presencia al momento de definir como contabilizar
la prescripcion. La Corte se neg6 a aplicar la regla legal que entiende prescritos los
derechos laborales desde tres anos antes de presentarse la primera peticion ad-
ministrativa o laboral, para en su lugar afirmar que el mayor valor de las mesadas

Mendoza; T-182 de 2014, M.P. ]. Pretelt; T-056 de 2014, MLP. G. Ortiz; SU-415 de 2015, M.P.
M. Calle; SU-542 de 2016, MLP. G. Ortiz; SU-168 de 2017, M.P. G. Ortiz) y T-199 de 2018, M.P.
C. Pardo.
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pensionales solo se paga desde los tres afios anteriores a la fecha de la notificacion
en la Sentencia SU-1073 de 2012 hacia el futuro.

;Qué razones tuvo la Corte Constitucional para contar asi la prescripcién de los
derechos? Sostuvo el alto tribunal que en el sistema de fuentes juridicas, antes de la
Sentencia SU-1073 de 2012, no habia certeza de que los pensionados bajo la Cons-
titucion de 1886 fueran titulares del derecho a la indexacion de la primera mesada
pensional, pues los jueces ordinarios habian defendido varias interpretaciones. Y, de
hecho, el criterio mayoritario defendido por la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia era negar tal titularidad. De alli que la Corte Constitucional resalte que
solo es con la Sentencia SU-1073 de 2012 que se supera esa incertidumbre juridica.

En este escenario, para la Corte Constitucional, el pago del mayor valor de las
mesadas pensionales acumuladas por el tiempo transcurrido desde la presentacioén
de la primera reclamacion administrativa o laboral desconoce “otro principio cons-
titucional: el de sostenibilidad fiscal consagrado en el articulo 334 de la Constitucion
Politica”, pues serian mayores las erogaciones que el sistema pensional tendria que
hacer, lo que alteraria “la posibilidad de pagar otras pensiones reconocidas a cargo
del Estado [...], afectando el principio de progresividad, y el acceso a las pensiones
de todos los colombianos” La Corte apuesta por disminuir las erogaciones del sis-
tema pensional, para que de esa manera se puedan pagar las pensiones.

La contradiccion con todos los buenos argumentos expuestos en las sentencias
analizadas en el primer escenario jurisprudencial ya estudiado es evidente. La soste-
nibilidad fiscal es un argumento juridico que hace presencia al momento de definir
el contenido normativo amparado por la justicia constitucional. La manera en que
la Corte le da aplicacion en la Sentencia SU-1073 de 2012 muestra que es innecesario
tramitar el ITF para “proteger” la sostenibilidad fiscal. Entre la Sentencia C-288 de
2012 y la SU-1073 de 2012 hay varios meses de diferencia, y esta fue suscrita por los
mismos magistrados.

Pues bien, al ser la Sentencia SU-1073 de 2012 parte del sistema de fuentes juridi-
cas, como precedente constitucional, desde la fecha en que fue notificada, se esperaria
que en la resolucion de los casos futuros si se pudiera ordenar por jueces ordinarios
y de tutela el pago de los mayores valores desde esa fecha. Pero, en las sentencias pos-
teriores, la Corte Constitucional también ordena el pago retroactivo de los mayores
valores de las mesadas pensionales desde los tres afos anteriores a la notificacion
de cada sentencia, sin importar si, por ejemplo, la primera reclamacion o el proceso
judicial ordenado tuvieron lugar luego de expedirse la Sentencia SU-1073 de 2012.

Es importante destacar que se presentaron solo tres salvamentos de voto a la
particular manera de contabilizar la prescripcion laboral. En ellos se registra su con-
tradiccion con el texto del Acto Legislativo 03 de 2011, la Sentencia C-288 de 2012, la
favorabilidad laboral y la igualdad material que ampara a sujetos de especial protec-
cion constitucional como son todos los pensionados. Y, finalmente, la tesis proclive
a proteger la sostenibilidad fiscal tuvo tanto respaldo entre la mayoria de la Corte
Constitucional que llevo a que los tres magistrados disidentes decidieran aplicarla.
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2.2.2. Elingreso base de liquidacion no es un elemento reconocido
como de transicion

Aca el escenario jurisprudencial®® se plantea en torno de si las mesadas pensionales
de los beneficiarios de los regimenes pensionales anteriores a la Ley 100 de 1993 se
liquidan con el ingreso base de liquidacién (IBL) consagrado en esta.

El régimen pensional de los congresistas y magistrados de altas cortes no era el
tnico anterior a la Ley 100 de 1993, que preveia como IBL de las pensiones lo per-
cibido en el ultimo ano de servicios. Los plurales regimenes pensionales del sector
publico anteriores a esa norma consagraban el mismo contenido normativo. La
Sentencia C-258 de 2013, debido a su parte motiva y resolutiva, solo era aplicable a
congresistas y magistrados de alta corte, es decir, no evalud silas pensiones pagadas
con el precitado IBL con fundamento en regimenes pensionales diferentes tenian
un subsidio desproporcionado.?

LaLey 100 de 1993 es un régimen general que derog6 la mayoria de los regimenes
pensionales del sector publico que existian con anterioridad. En aras de proteger
las expectativas de quienes estaban proximos a consolidar el derecho a percibir la
pension, se previo un régimen de transicion en virtud del cual los beneficiarios de
los regimenes pensionales seguirian reguldandose por ellos. De manera reiterada,
en 27 sentencias, la Corte Constitucional habia prohijado la interpretacion de los
jueces ordinarios, quienes entendieron que el régimen de transicion de la Ley 100
de 1993 inclufa al IBL de cada régimen pensional anterior o previo, ademas de los
requisitos de edad y la tasa de reemplazo.’

2 Corte Constitucional, sentencias C-258 de 2013, M.P, ], Pretelt; T-078 de 2014, M.P,
M. Gonzalez; SU-230 de 2015, M.P. ]. Pretelt; T-060 de 2016, ML.P. A. Linares; T-615 de 2016,
M.P. ]. Palacio; SU-210 de 2017, M.P. |. Cepeda; SU-395 de 2017, M.P. L. Pérez; T-494 de 2017,
M.P. A. Linares; SU-631 de 2017, M.P. G. Ortiz; T-643 de 2017, M.P. L. Guerrero; T-661 de 2017,
M.P. L. Guerrero; T-018 de 2018, M.P. J. Reyes; SU-023 de 2018, M.P. C. Bernal; T-039 de 2018,
M.P. G. Ortiz; SU-114 de 2018, M.P. A. Rojas; T-360 de 2018, M.P. A, Lizarazo; T-368 de 2018,
M.P. C. Pardo; T-109 de 2019, M.P. G. Ortiz; T-404 de 2019, M.P. C. Pardo; T-504 de 2019,
M.P. C. Bernal; SU-575 de 2019, M.P. A. Rojas; T-619 de 2019, M.P. A. Lizarazo) y SU-136 de
2022, M.P. ]. Reyes.

* La Sentencia C-258 de 2013, en su parle motiva, advierte que “en este fallo no se abor-
darad la constitucionalidad de otros regimenes pensionales especiales o exceptuados, creados
y regulados en otras normas, como por ejemplo, los regimenes del Magisterio, de la Rama
Ejecutiva, de la Rama Judicial y Ministerio Publico, de la Defensoria del Pueblo, del Departa-
mento Administrativo de Seguridad, de las profesiones de alto riesgo, de los aviadores civiles,
delos trabajadores oficiales, del Banco de la Republica, de los servidores de las universidades
publicas, de Ecopetrol, del Instituto Nacional Penitenciario, o los dispuestos por convenciones
colectivas, entre otros. En consecuencia, lo que esta Corporacion senale en esta decision no
podra ser trasladado en forma automatica a otros regimenes especiales o exceptuados”.

© Las 27 sentencias son enlistadas en la misma SU-230 de 2015, en el item 2.6.1, y son
las siguientes: T-472 de 2000, T-1122 de 2000, T-235 de 2002, T-631 de 2002, T-1000 de 2002,
T-169 de 2003, T-625 de 2004, T-651 de 2004, C-754 de 2004, T-830 de 2004, C-177 de 2005,
T-386 de 2005, T-1160 de 2005, T-147 de 2006, T-158 de 2006, T-621 de 2006, T-910 de 2006,
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Pues bien, en las demas sentencias que se incluyen en este tercer escenario juris-
prudencial, la Corte extendid a otros regimenes pensionales anteriores ala Ley 100
de 1993 la interpretacion hecha en la Sentencia C-258 de 2013, para entender que el
IBL regulado en la Ley 100 de 1993 se aplicaba a los beneficiarios de los regimenes
pensionales reconocidos por ella como de transicion:

» AldelaLey 6 de 1945 o régimen pensional de servidores publicos del orden
nacional, en la Sentencia T-368 de 2018.

« Aldel Decreto 546 de 1971 0 régimen pensional de empleados de larama judi-
cial y del ministerio publico, en las sentencias T-o60 de 2016, SU-395 de 2017,
SU-631 de 2017, T-039 de 2018, SU-114 de 2018, T-360 de 2018, T-109 de 2019,
T-404 de 2019, SU-575 de 2019, T-619 de 2019 y SU-136 de 2022.

+ AldelalLey 33 de1985 o régimen pensional de servidores publicos del orden
nacional, en las sentencias T-078 de 2014, SU-230 de 2015, T-615 de 2016,
T-494 de 2017, T-643 de 2017, T-661 de 2017, SU-395 de 2017 T-018 de 2018,
SU-023 de 2018, T-039 de 2018, SU-114 de 2018, T-109 de 2019, T-504 de 2019
y SU-136 de 2022.

Lo particular es que esa extension es hecha por la Corte Constitucional sin pro-
bar que el subsidio a cargo del sistema pensional respecto de los otros regimenes
es desproporcionado, como sucede con la Ley 4 de 1992 para magistrados de altas
cortes y congresistas, Se debe destacar que los pensionados, bajo las leyes 6 de 1946
y 33 de 1985 y el Decreto 546 de 1971, son servidores publicos que debieron cotizar
durante al menos veinte anos de labores. Pero la orientacion hacia la sostenibilidad
fiscal es la misma y basica: si las pensiones tienen un costo menor, los recursos del
sistema pensional alcanzaran para mas personas y por mas tiempo. Y esto se afirma
sin que en cada sentencia se determine el monto exacto del mayor valor que tendrian
las pensiones de los demandantes en caso de ser liquidadas con el IBL del dltimo
afio de servicios, y sin probar la carencia de recursos para esos pagos especificos.

Votos en contra de esa extension solo se presentan en la Sentencia SU-230 de 2015:
se critica la aplicacion analdgica de la Sentencia C-258 de 2013 a casos distintos, el
caracter regresivo de la nueva interpretacion y la lesion a derechos fundamentales
de pensionados. Es importante destacar que en la Sentencia SU-230 de 2015 ningtin
magistrado cita como fundamento de sus argumentos al Acto Legislativo 03 de 2011.

En las siguientes providencias, los salvamentos de voto se orientaron a poner
talanqueras al nuevo criterio interpretativo: los pocos magistrados disidentes soste-
nian que solo era aplicable a los beneficiarios por la transicion reconocida por la Ley
100 de 1993 que causaran su pension luego de notificarse la Sentencia C-258 de 2013,
pues los demds estaban amparados por el principio de favorabilidad. La Sentencia

T-1087 de 2006, T-251 de 2007, T-529 de 2007, T-711 de 2007, T-1001 de 2008, T-143 de 2008,
T-180 de 2008, T-248 de 2008, T-019 de 2009 y T-610 de 2009.
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T-615 de 2016 es la tnica en la que la pequena disidencia logré aprobar esta tesis,
pero la Sala Plena de la Corte Constitucional, por Auto 229 de 2017, la declaré nula
por desconocer el precedente de la corporacién. En la medida en que se siguieron
registrando salvamentos de voto, en la Sentencia SU-023 de 2018 se da una respuesta
dela mayoria de los magistrados a la disidencia: las interpretaciones mas favorables
del régimen de transicién solo generan expectativas, no derechos adquiridos.

2.2.3. Laderogatoriajudicial del derecho a percibir los incrementos pensionales
por persona a cargo

El escenario jurisprudencial® en esta ocasion se contrajo a establecer si los beneficia-
rios del régimen pensional del Decreto 758 de 1990, reconocido como de transicion
por la Ley 100 de 1993, tienen derecho a percibir los incrementos pensionales por
persona a cargo si se causo luego de su entrada en vigencia.

Aqui los argumentos sobre la sostenibilidad fiscal hacen presencia para dar el
cambio mds subito de los tres analizados en el presente escrito. Si bien son mads
los votos construidos a favor de los derechos fundamentales, la orientacion hacia
la garantia de la sostenibilidad fiscal aparece en las dos ultimas sentencias para
reconocer que un derecho sobre el cual la Corte Constitucional habia discutido
ampliamente a favor, en realidad llevaba 26 afios derogado sin que nadie en el pais
se hubiera dado cuenta.

El debate gir6 en torno de un derecho pensional de los beneficiarios del ré-
gimen pensional regulado por el Decreto 758 de 1990. Las tutelas que resolvié la
Corte Constitucional se interpusieron en contra de decisiones tomadas por la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia. El derecho objeto de discusion surgia por
tener el pensionado a un cényuge o hijo en dependencia econémica, y daba lugar
a un pago adicional al de su mesada pensional mientras subsistiera esa situacion.
La Corte Suprema, a partir de una disposicion legal que prescribia que esos incre-
mentos no eran constitutivos de la pension que se percibia, entendi6 que no tenian
una naturaleza pensional, por lo que el derecho a percibir los pagos adicionales no
estaba cubierto por la garantia constitucional de imprescriptibilidad, de donde se
tenian que reclamar luego de los tres afos de haber causado la pension, so pena de
que operara la prescripcion extintiva. Esta tesis no seria derrotada hasta la Sentencia
SU-310 de 2017,

Este fallo de unificacion se profirioé precisamente ante la divergencia de tesis de-
sarrolladas por varias salas de revision de la Corte Constitucional. La tesis vencedora

' Corte Conslitucional, sentencias T-217 de 2013, M.P. A. Julio; T-791 de 2013, M.P. L.
Guerrero; T-748 de 2014, M.P. M. Gonzalez; T-831 de 2014, M.P. ]. Pretelt; T-123 de 2015,
M.P. L. Guerrero; T-319 de 2015, M.P. G. Ortiz; T-541 de 2015, M.P. M. Gonzalez; T-369 de
2015, ML.P. ]. Pretelt; T-038 de 2016, M.P. A. Linares; T-395 de 2016, M.P. A. Linares; T-460
de 2016, M.P. J. Palacio; SU 310 de 2017, M.P. A. Arrieta; T-456 de 2018, M.P. A. Lizarazo y
SU-140 de 2019, M.P. C. Pardo.
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en la Sala Plena, apoyada por varios magistrados encargados, sostuvo que el pago de
esos incrementos si tenia naturaleza pensional, de alli que lo tinico que prescribia
eran las mesadas pensionales, pero no los derechos a percibir los pagos adicionales.
Por ende, los beneficiarios tenian derecho a recibir el pago de los mayores valores
desde tres afios antes de presentar la primera reclamacion administrativa o laboral.

Se resalta que las anteriores dos tesis reconocian que era posible litigar sobre el
derecho a percibir incrementos pensionales por persona a cargo al estar su regula-
cién comprendida por el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, ya que ella no
preveia alguna consecuencia juridica para el pensionado que tuviera a su conyuge
o hijos a cargo econémicamente. Asi mismo, este debate surgi6 luego de la entrada
en vigencia del Acto Legislativo 03 de 2011, y por el hecho de no haberse mantenido
ninguna tesis sobre la sostenibilidad fiscal, todos los votos emitidos por los magis-
trados se enlistan en la casilla “PD”.

Y aunque la Sentencia SU-310 de 2017 se proyectaba como la linea futura que
debian aplicar tanto la Corte Constitucional como los jueces laborales de la juris-
diccién ordinaria, mediante Auto 320 de 2018 fue declarada nula por la misma Sala
Plena de la Corte Constitucional. La causal de nulidad acreditada fue la de haberse
proferido sin tener en cuenta todos los aspectos de relevancia constitucional. ;Cual
en particular? El de la sostenibilidad financiera.

Al tener que rehacer la sentencia de unificacion, la Sala Plena contaba con cuatro
nuevos magistrados que no habian votado la Sentencia SU-310 de 2017, incluyendo
a quien fue la ponente de la SU-140 de 2019. En esta providencia la Corte llega a una
conclusion que ya habia sido expuesta por unos magistrados de la nueva mayoria
en la Sentencia T-456 de 2018, proferida por una sala de revision: las disposiciones
del Decreto 758 de 1990 sobre el derecho a percibir los incrementos pensionales por
persona a cargo fueron derogadas organicamente por la Ley 100 de 1993, no entraban
dentro del régimen de transicion y la inica manera de que se pudieran percibir en la
actualidad era que los supuestos se dieran antes de que la Ley 100 entrara en vigencia.

El esfuerzo argumentativo de la Corte para sostener esa tercera tesis hace pensar
que en realidad aquella normatividad sufri6 una “derogatoria judicial”. La idea de la
sostenibilidad fiscal aparece al destacarse que la Ley 100 de 1993 buscala eficiencia de
los recursos del sistema publico de pensiones, que historicamente tiene problemas
de financiamiento, y a ese proposito se opone el pago de incrementos pensionales
que no se sustentan en el monto de los aportes hechos por sus beneficiarios durante
suvida laboral, como son los del articulo 21 precitado. La férmula se reitera: reducir
el costo de las pensiones para que el dinero de las pensiones cobije a mds personas
y por mds tiempo,

Los salvamentos de voto se orientan en un sentido similar a los vistos en los dos
anteriores escenarios jurisprudenciales. Uno de ellos resalta que la Corte Constitu-
cional no sabe en realidad cudl es el valor del costo que esos incrementos por persona
a cargo tienen para el sistema pensional, y que no se cuestiona que para muchas per-
sonas de avanzada edad el dinero que reciben por ese concepto satisface su minimo
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vital; de alli que la Sentencia SU-140 de 2019 se constituya en una fuente de afecta-
cion para personas que estan en una situacion de debilidad manifiesta. Uno de los
cuatro magistrados que no votaron la Sentencia SU-310 de 2017 salvé su voto para
resaltar que la derogatoria organica solo podia reconocerse en un control abstracto
de constitucionalidad y que, en virtud del principio de no regresividad de los dere-
chos sociales, sobre ella operaba una presuncion de inconstitucionalidad que solo
se podia desvirtuar si se superaban las cargas argumentativas desarrolladas desde
el derecho internacional de los derechos humanos, todo lo cual se omiti6 analizar.

3. Analisis y respuesta al problema de investigacion

Los cuatro escenarios jurisprudenciales analizados muestran resultados mixtos sobre
la aplicacion del Acto Legislativo o3 de 2011 por la Corte Constitucional. Las senten-
cias proferidas en control abstracto de constitucionalidad han dado fiel aplicacion a
las salvaguardas a los derechos fundamentales incluidas en el Acto Legislativo o3 de
2011y, en consecuencia, no han permitido el menoscabo de derechos fundamentales.
En este sentido, la Corte ha sido coherente con el texto del Acto Legislativo o3 de
2011y con la cldusula de Estado social de derecho.

Sin embargo, la jurisprudencia de tutela ha tenido una orientacion clara en
asegurar la sostenibilidad fiscal. Sin tramitar algiin IIF, la Corte Constitucional ha
construido argumentos relacionados con la sostenibilidad fiscal para definir la ratio
decidendiy la adjudicacion de derechos pensionales discutidos en sede de revision
constitucional. La influencia de la sostenibilidad fiscal ha llevado a reorientar pre-
cedentes del tribunal constitucional, a fin de reducir el pago que se debe realizar a
poblacion desplazada. En este contexto, parala Corte, lograr la sostenibilidad fiscal
se ha traducido en reducir las erogaciones del sistema publico de pensiones. Esta
estrategia busca que con los recursos existentes se paguen mas pensiones por mas
tiempo.

Resulta innegable que la sostenibilidad fiscal ha sido utilizada como argumento
en contra de mantener la proteccion otorgada a tres derechos pensionales. Esto ha
sido posible debido a que la Corte ha optado por no citar ni aplicar, por ejemplo,
el parrafo anadido al articulo 334 de la Constitucion mediante el Acto Legislativo
03 de 2011, asi como el principio de no regresividad de los derechos sociales. Esta
interpretacion de la sostenibilidad fiscal contradice los principios del Estado social
de derecho, el propio Acto Legislativo 03 de 2011 y el enfoque que la Corte adoptd
en la Sentencia C-288 de 2012.

El resultado es sumamente problematico, ya que la forma en la que la Corte Cons-
titucional estd aplicando la nocion de sostenibilidad fiscal coincide con los objetivos
planteados por el Gobierno nacional desde 2002: restringir las posibilidades de que
el poder judicial emita érdenes relacionadas con la asignacion de recursos necesa-
rios para proteger los derechos sociales. Ademas, el hecho de que los argumentos
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basados en la sostenibilidad fiscal se hayan utilizado para perjudicar a la poblacion
pensionada revela una preocupante perspectiva en términos de los principios de
igualdad material defendidos por el Estado social de derecho.

Se pregunto en las lineas iniciales si el Acto Legislativo 03 de 2011 ha llevado a
privilegiar los argumentos de sostenibilidad fiscal por sobre los argumentos para la
proteccion de los derechos fundamentales.

Se responde: si, parcialmente. No se puede decir que totalmente, en tanto que
en el control abstracto la sostenibilidad fiscal no ha tenido un similar desarrollo y
subsiste el amparo estructural de los derechos. Pero los temores expuestos por los
criticos del Acto Legislativo 03 de 2011 no son infundados, pues los votos emitidos
por los magistrados de la Corte Constitucional han promovido la regresividad de
tres derechos pensionales.

El resultado del ejercicio investigativo aqui realizado, sirve de presupuesto para
necesarias investigaciones sobre el fenémeno que ha generado la sostenibilidad fiscal
en todo el sistema constitucional colombiano. Si el derecho constitucional implica
proteccion a la persona, la sostenibilidad fiscal ha llevado a desconstitucionalizar
los tres derechos pensionales estudiados en este documento.

Latinoamérica es una region donde la escasez econdmica ha sido una realidad
predominante para la mayoria de su poblacién. En este contexto, se ha depositado
la confianza en el Estado para la administracion de la economia, con el objetivo
de satisfacer las necesidades de la poblacion. Ademads, la justicia constitucional ha
tomado decisiones de gran relevancia en cuanto a la proteccion y garantia judicial
de los derechos sociales.

Por lo tanto, resulta preocupante la situacion en Colombia, en términos de sos-
tenibilidad fiscal, ya que, en lugar de promover el desarrollo de los derechos socia-
les, se ha utilizado como medio para reducir su proteccion. Si bien la reduccion de
derechos en momentos de crisis financiera no estd prohibida, deberia considerarse
como ultimo recurso, lo cual no ha sido implementado de manera efectiva con la
aplicacion del Acto Legislativo o3 de 2011
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