Dikaion Revista de Fundamentacién Juridica
ISSN: 0120-8942

W [ ]
1 alon ISSN: 2027-5366
Universidad de la Sabana

Rodriguez, Andrés Raul Camargo

Normas de transicion y pension de vejez en Colombia. Un
analisis del sistema normativo desde la teoria del derecho*

Dikaion Revista de Fundamentacién Juridica, vol. 29, nim. 1, 2020, Enero-Junio, pp. 12-38
Universidad de la Sabana

DOI: https://doi.org/10.5294/dika.2020.29.1.1

Disponible en: https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=72066353002

Coémo citar el articulo ?@&QYQJ{Q
Numero completo Sistema de Informacién Cientifica Redalyc
Mas informacion del articulo Red de Revistas Cientificas de América Latina y el Caribe, Espafia y Portugal
Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso

abierto


https://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=72066353002
https://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=720&numero=66353
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=72066353002
https://www.redalyc.org/revista.oa?id=720
https://www.redalyc.org
https://www.redalyc.org/revista.oa?id=720
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=72066353002

Normas de transicién y pension de
vejez en Colombia. Un anadlisis del
sistema normativo desde la teoria

del derecho*

Transitional Rules and Retirement Pension
in Colombia. An Analysis of the Legal System
from a Legal Theory Perspective

Normas de transicao e aposentadoria por
idade na Colombia. Uma analise do sistema
normativo a partir da teoria do direito

Andrés Raul Camargo Rodriguez**

El presente trabajo es el resultado de una investigacion adelantada dentro del marco
del master avanzado en Ciencias Juridicas de la Universitat Pompeu Fabra. Fue elabo-
rado bajo la orientacion de Josep Maria Vilajosana, a quien expreso toda mi gratitud.
** https://orcid.org/0000-0002-0748-6686. Universidad Pompeu Fabra, Espana.
andresraul.camargo0l@estudiant.upf.edu

Recibido: 27/08/2019. Envio a pares: 16/03/2020
Aprobado por pares: 29/03/2020. Aceptado: 02/05/2020

DOI: 10.5294/dika.2020.29.1.1

Q Para citar este articulo / To reference this article / Para citar este artigo
12 Andrés Raul Camargo Rodriguez, “Normas de transicién y pension de vejez en Colombia. Un
Universidad de analisis del sistema normativo desde la teoria del derecho”, en Dikaion 29, 1(2020), 12-38. DOI:

La Sabana https://doi.org/10.5294/dika.2020.29.1.1

Dikaion - ISSN 0120-8942 - eISSN 2027-5366, Afio 34 - Vol. 29 Num. 1 - Chia, Colombia - Enero - Junio 2020 / pp. 12-38



Normas de transicién y pensién de vejez en Colombia...

Resumen

En Colombia, en el contexto de la seguridad social, existe el derecho al re-
conocimiento de una prestacion econdmica que reemplaza el ingreso en la
etapa de vejez —pension de vejez—. La norma que contempla el derecho ha
sido objeto de modificaciones en las ultimas décadas. En ese contexto surgen
las “normas de transicion”, variedad especifica de reglas juridicas que, pri-
ma facie, permiten la aplicacion de normas no vigentes al momento en que se
declara la existencia de ese derecho por cuenta del sujeto que tiene asignada
dicha funcion. Asi, el objeto de este trabajo consiste en explicar este fendme-
no a través de los conceptos que provee la teoria del derecho en una version
positivista-analitica. Para el efecto, la metodologia escogida supone: i) la re-
construccion del concepto de sistema juridico —en cuanto explicandum-—, junto
con algunos de los elementos que lo conforman; ii) la descripcion de los sis-
temas normativos que han regulado la pension de vejez en Colombia desde
su aparicion en la legislacion; iii) la ubicacion del problema de las normas de
transicion dentro de la estructura conceptual pertinente al sistema juridico;
iv) la identificacion de algunos aspectos controvertidos de la teoria a partir
del caso descrito. Las conclusiones pretenden establecer un didlogo reciproco
entre la teoria del derecho y la dogmatica juridica con el fin de proveer una
vision alternativa del fenémeno.

Palabras clave

Aplicabilidad; aplicabilidad externa; aplicabilidad interna; criterios de apli-
cabilidad; derogacion; dinamica; norma de transicion; orden estatal; orden
juridico; pension de vejez; pertenencia; tiempo; validez.
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Abstract

In Colombia, the set of rules regulating retirement pensions has been subject
to a wide array of amendments during the last decades. In that context “nor-
mas de transicion” —a specific variety of legal rules which allow applying other
“not in force rules” came into existence. The purpose of this article is to explain
the phenomenon by using concepts provided by an analytic-positivistic ver-
sion of legal theory. Hence, the methodological approach pursues: i) Recons-
tructing the concept of the legal system —as explicandum— and some of the key
elements that make it up, ii) Describing retirement pension Colombian legal
system from the outset iii) Locating the “normas de transicién” within the ca-
tegories related to the concept of the legal system; and iv) Underlining some
of the controversial issues in the subject from the case. The conclusions are
addressed at setting a dialogue between legal theory and specialized legal
studies to present an alternative approach to the matter.

Keywords

Applicability; external applicability; internal applicability; applicability crite-
ria; derogation; legal system; dynamic; normas de transicion; legal order; reti-
rement pension; time; validity.
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Resumo

Nas ultimas décadas o conjunto de normas relativas a aposentadoria por idade
foi objeto de multiplas modificagdes nas distintas na Colombia. Nesse contex-
to, as denominadas “normas de transicao” — tidas como uma subespécie de
norma juridica que, prima facie, permite a aplicagdo de normas nao-vigentes —
foram implementadas. Destarte, o objetivo deste trabalho consiste em explicar
tal fendmeno por meio de conceitos fornecidos pela teoria do direito em sua
vertente positivista-analitica. Para tanto, a metodologia escolhida contempla:
(i) a reconstrugao do conceito de sistema juridico — enquanto explicandum —
em conjunto com alguns de seus elementos constitutivos; (ii) a descri¢ao dos
sistemas normativos que — na experiéncia colombiana — regularam a aposen-
tadoria por idade desde a sua origem; (iii) a alocagao do problema das normas
de transicao em alguma das categorias relacionadas com o conceito de sistema
juridico; e, por fim, (iv) a identificacao de alguns aspectos controvertidos da
teoria a partir da descricao de um caso. Em suma, as conclusoes do estudo pre-
tendem estabelecer um didlogo reciproco entre a teoria do direito e a dogmatica
juridica, para que — assim — seja ofertada uma visao alternativa ao fenomeno.

Palavras-chave

Dinamica. Sistema juridico; Ordem juridica; Ordem Estatal; Norma de tran-
sigao; Validez; Tempo; Adesao; Aplicabilidade; Aposentadoria por idade; De-
rrogacgao; Regime de Transi¢ao; Regra de identificacao.
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I. Marco conceptual: sistema juridico y otros
conceptos relevantes

1. Orden estatal, orden juridico y sistema juridico

El concepto de sistema juridico ha ocupado la atencion de las teorias del dere-
cho de corte positivista, a partir del estudio de las relaciones existentes entre
las normas juridicas. En ese marco, la teoria provee criterios utiles para iden-
tificar el material juridico que regula la vida colectiva durante un momento
determinado.

La expresion sistema juridico ha sido entendida en diferentes sentidos y, para
el efecto, los tedricos han realizado distinciones conceptuales con el fin de re-
coger los diversos significados comtinmente atribuidos. Autores como Raz' y
Bulygin? (1991) dieron los primeros pasos en esta direccion al distinguir entre
sistemas y drdenes, y otros han planteado la necesidad de efectuar un analisis
en niveles en los que ademas se incluyan elementos superiores como el orden
internacional y el orden estatal.’

Asi, en primer lugar aparecen nociones como la de orden estatal, que da cuen-
ta de los limites espaciales en los cuales el derecho se desarrolla sistematica-
mente. Asi, “el orden estatal ofrece el marco en el que se encuadra la sucesiéon
de sistemas juridicos, y, al mismo tiempo, permite separar el orden juridico
vigente en el mismo momento pero en un territorio distinto”.* La necesidad
de incluir este concepto en el estudio deriva de una acepcion fundamental:
una norma es aplicable a un espacio geografico determinado y, por ello, dis-
tinguible de otra, que para ese mismo momento regula un caso determinado
en un sitio diferente.

Joseph Raz, The concept of a legal system. An introduction to the theory of a Legal System, Oxford, Clarendon, 1980.

Eugenio Bulygin, “Time and Validity”, en Andlisis logico y derecho, Centro de Estudios Constitucionales, Ma-

drid, 1991, pp. 195-215.

3 Aun cuando el autor incluye un nivel superior denominado orden internacional, él mismo sefiala que este no
es necesario tratarlo, o al menos que ello carece de relevancia en determinados supuestos (Josep M. Vilajosa-
na, “Dindmica de sistemas y persistencia de normas juridicas”, Doxa 21 [I] [1998], p. 342).

4 Josep M. Vilajosana, El significado politico del Derecho, México, Marcial Pons, 1997, p. 335.

N =
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En un segundo nivel® aparece la nocion de orden juridico, respecto de la cual
Alchourrén y Bulygin® plantearon ocho tesis que recogen el significado co-
munmente atribuido por los juristas. Tales postulados incluyen acepciones re-
lativas a este como la definicion incompleta de un concepto (en cuanto refiere
la totalidad de normas validas de acuerdo con un criterio especifico), como
conjunto de normas, como sistema normativo, ademas de algunas caracte-
risticas distintivas, como su caracter dindmico, su persistencia (planteada en
términos de identidad), la determinacion o determinabilidad de su contenido
y la unicidad de este dentro del Estado.

Sin ahondar en particularidades de cada acepcion, y sobre todo en las dina-
micas de interaccion entre unas y otras, es necesario resaltar la dificultad que
existe para conciliar la tesis segtin la cual el orden juridico es un conjunto de
normas con aquella que se refiere a su identidad. Asi, asumir que el orden juri-
dico es un conjunto implica aceptar que este cambia por otro conjunto cuando
se da la sustitucion o eliminacidn de alguno de sus elementos; mientras tanto,
la idea de identidad sugiere que este “puede perdurar en el tiempo [...], aun
cuando su contenido sea diferente en cada momento”.’

Una de las principales aportaciones dirigidas a superar la dificultad tedrica
es atribuible a Joseph Raz, quien por primera vez introdujo la nocién de tem-
poralidad en el andlisis del derecho como sistema.? Para ello, Raz distingui6
entre sistemas juridicos “continuos o no momentaneos” y “sistemas juridi-
cos momentaneos”.’

Existen diferentes criticas a los planteamientos de Raz."” Una de las principa-
les objeciones proviene de Bulygin, quien explica la ambigiiedad como una
cuestion referida a la forma en que se produce la relacion entre sistemas con-
tinuos y entre sistemas momentaneos

... no es claro si “sistema juridico” Raz entiende un conjunto de sistemas momen-
taneos o un conjunto de normas, a saber, todas las normas que pertenecen a todos

5 La explicacion de las dindmicas de interaccion entre normas a través de “niveles” es introducida por Vilajo-
sana, ibid.
6 Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin, Normative Systems, Springer, Wien, 1976, p. 5.

7 Idem.

8 Véase Alchourrén y Bulygin, Normative Systems, op. cit.; Ricardo Caracciolo, El sistema juridico: problemas actua-
les, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1988; Bulygin, “Time and Validity”, op. cit.; José Juan Moreso
y Pablo Navarro, Orden juridico y sistema juridico. Una investigacion sobre la identidad y dindmica de los sistemas
juridicos, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993; Vilajosana, El significado politico del Derecho, op. cit.

9 Raz, The concept of a legal system, op. cit.

10 Por ejemplo, Bulygin sugiere que la caracterizacion de los sistemas como entidades “momentaneas” se presta
a confusion, dado que estos son de corta duracion cuando en realidad la duracién es relativa a un intervalo
temporal entre actos de creacion y derogacion (Eugenio Bulygin, “Time and Validity”, en Andlisis logico y
derecho, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, p. 259); Moresso y Navarro cuestionan la impo-
sibilidad de identificar sistemas juridicos vacios (Moreso y Navarro, Orden juridico y sistema juridico, op. cit.,
p- 44), y Vilajosana sostiene que la nocién de sistema no momentaneo o continuo coincide en algunos apartes
con aquella de orden juridico, y en otros con un nivel superior que denomina orden estatal (Vilajosana, EI
significado politico del Derecho, op. cit., p. 21).
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los sistemas momentaneos que corresponden al sistema juridico en cuestion. Si el
sistema juridico es un sistema momentaneo, la relacién entre un sistema momen-
taneo y el sistema juridico es la de pertenencia; si es un conjunto de normas y los
sistemas momentaneos son subclases del sistema juridico, entonces la relacién es la
de inclusion. La terminologia de Raz es vacilante en este punto. (p. 260)

Como explican Moresso y Navarro, la existencia de una relacion de inclusion
implica que los sistemas momentaneos son subconjuntos del sistema continuo
(el cual a su vez debe ser entendido como un conjunto) durante un momento
determinado t; mientras que en el caso de la relacion de pertenencia, el sistema
no momentdneo es una secuencia de sistemas, cada uno de los cuales hace parte
de dicha entidad continua debido a que aquel detenta una propiedad espe-
cifica. Asi: i) los drdenes estan conformados por sistemas, no por normas; y ii)
los sistemas normativos no pueden ser vacios, pues “es l6gicamente imposi-
ble identificar entre dos sistemas momentaneos Sj y Sj’ un segmento temporal
t que no contenga ningun sistema momentdneo, y simultdneamente, afirmar
que Sjy Sj” pertenecen al mismo orden juridico”."

Sobre la base de este aparato conceptual, y con el fin de eliminar la ambigiiedad
de la que se acusa a Raz por el uso indeterminado del lenguaje, Alchourrén y
Bulygin'? propusieron una nueva distincion entre sistema y orden juridico. En
virtud de esta, asignaron a la primera convencion el caracter de conjunto de
normas (criterio de inclusiéon), mientras que respecto al “orden” fue conside-
rado como secuencia de sistemas juridicos (criterio de pertenencia).

2. El concepto de tiempo y los sistemas juridicos

La diferenciacion de Raz entre sistemas juridicos momentaneos y no momen-
taneos permitio identificar laimportancia del tiempo como un componente del
sistema juridico. De otro lado, la tesis de Alchourrén y Bulygin segtin la cual
cada sistema es un conjunto implica que la adicion o eliminacion de elementos
genera la sustitucion por nuevas entidades.

En relacion con el primer componente, Bulygin' contribuy6 mediante la elabo-
racion de categorias posteriores, en virtud de las cuales se propone distinguir:
el tiempo externo del sistema, el tiempo externo de la norma y el tiempo interno de
la norma. La primera nocién corresponde al intervalo existente entre los actos
de introduccién y derogacion dentro de los cuales se predica la pertenencia de
una norma juridica a un sistema; la segunda con referencia a los mismos limi-

11 Moreso y Navarro, Orden juridico y sistema juridico, op. cit., pp. 42-43.

12 Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin, “Sobre el concepto de orden juridico”, Critica 23 (1976), pp. 3-21.

13 Eugenio Bulygin, “Algunas consideraciones sobre los sistemas juridicos”, en Doxa 9, (1991b), pp. 266. https://
doi.org/10.14198/DOXA1991.9.13
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tes en un espacio temporal mas amplio, es decir, cuando la norma pertenece
a varios sistemas del mismo o de diferentes érdenes. Finalmente, el concepto
de tiempo interno hace referencia, ya no a un ambito de pertenencia, sino de
aplicabilidad, esto es, a todos los momentos en los que la norma puede ser
utilizada para resolver casos concretos independientemente de la satisfaccion
de los criterios de pertenencia.

Ahora, en ciertas relaciones dindmicas, los tiempos interno y externo no co-
rresponden al mismo intervalo (e. g., el primero es mas amplio que el segundo
debido ala extension de los efectos normativos mas allé del &mbito de deroga-
cion, o en el caso de inaplicacion de una norma durante un espacio temporal
determinado dentro de otro momento mas amplio).

3. Validez como pertenencia y aplicabilidad

Un sistema juridico, como estructura basica (perteneciente a un orden juridico
Oj, en un orden estatal Oe), es un conjunto no vacio, cuyas normas son apli-
cables durante un momento determinado t, que varia como consecuencia de
actos materiales de promulgacion o de derogacion.

Intuitivamente, se puede pensar que todos los casos particulares que ocu-
rren durante el momento determinado t son gobernados por las normas perte-
necientes a dicho conjunto. Sin embargo, las dinamicas normativas proponen
ciertos desafios. En diversas ocasiones, los agentes estatales con funciones de
aplicacion (jueces, autoridades administrativas, particulares, inter alia) deben
recurrir a normas que ya no pertenecen'* a los sistemas juridicos, o vicever-
sa, las normas que pertenecen a los sistemas juridicos no pueden regular la
totalidad de los casos que se producen durante el tiempo de los sistemas.

Asi, una norma es valida en tanto pertenece a un sistema juridico, y en la medi-
da que debe ser aplicada para resolver un caso determinado."” En ese contexto
aparecen las nociones de pertenenciay aplicabilidad como distintivas de validez.

3.1. Pertenencia. Criterios

Aceptar una representacion conceptual del orden juridico en niveles (sisterna
y orden) crea una serie de problemas en términos de identidad y de estructura.'®
A través de la nocion de identificacion se plantea la cuestion de la pertenencia
de las normas a los sistemas, y de los sistemas a los érdenes.

14 Supra, numerales 3.1. y 3.2.
15  Bulygin, “Algunas consideraciones sobre los sistemas juridicos”, op. cit.
16  Caracciolo, El sistema juridico: problemas actuales, op. cit., p. 28.
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En diferentes trabajos Bulygin'” ha planteado una regla de identificacion (RI),
con el propdsito de proveer una respuesta conceptual ttil a fin de delimitar
en un numero finito de pasos el contenido de los sisternas y de los drdenes. Esta
regla ha sido expresada en el siguiente esquema:

1. El conjunto de normas independientes (Nil, Ni2,..., Nin) es el sistema origi-
nario del orden juridico Oj.

2. Siuna norma de competencia Nc, valida en el sistema S1 (), que pertenece
al orden Oj, autoriza a la autoridad A a promulgar la norma N y A promulga
N en el tiempo ¢, entonces N es valida en el sistema S2 (t+1) de Oj (correspon-
diente al momento siguiente a {).

3. Siunanorma de competencia Nc, valida en el sistema S1 (), que pertenece al
orden Oj, autoriza a la autoridad A a derogar la norma N, que es valida en S1
(), y A deroga N en el tiempo ¢, entonces N no es valida en el sistema S2 (t+1)
de Oj (correspondiente al momento siguiente a {).

4. Las normas validas en el sistema S1 (), que pertenecen al orden Oj, que no
han sido derogadas en el tiempo t, son validas en el sistema S2 (t+1) de Oj
(correspondiente al momento siguiente a {).

5. Todas las consecuencias logicas de las normas validas del sistema S1 (), que
pertenece al orden Oj, también son validas en S1 ().

La regla nimero 1 introduce la nocion de norma independiente, Gtil para definir
su equivalente contradictorio: las normas dependientes. Asi, una norma indepen-
diente es aquella cuya pertenencia a un sistema juridico no esta condiciona-
da por la pertenencia previa de otras normas al sistema, sino por “conceptos
extrasistematicos que constituyen el punto de partida de las relaciones norma-
tivas propias”." Dichas normas, en cuanto pertenecientes, se diferencian en la
medida que no provienen de relaciones genéticas de legalidad o deducibilidad.
Los sistemas constituidos por estas normas generalmente son denominados
originarios (o primera Constitucion), y la cuestion relativa a la pertenencia al
primer orden simplemente no se plantea, puesto que la secuencia de deriva-
cion dindmica comienza con ella: se trata, por definicion, del primer eslabon
de esa cadena.” Por su parte, las normas dependientes son aquellas cuya per-
tenencia al sistema esta condicionada por la pertenencia de otras normas.”

Con respecto a tal variedad, los tedricos han trazado una distinciéon a partir
del origen. Asi, existen vinculos genéticos de dependencia por razones de le-

17 Alchourrén y Bulygin “Sobre el concepto de orden juridico”, op. cit.; Bulygin, “Algunas consideraciones sobre
los sistemas juridicos”, op. cit.

18  Eugenio Bulygin y Daniel Mendonga, Normas y sistemas normativos, Madrid, Marcial Pons, 2005, p. 50.

19 Caracciolo, El sistema juridico: problemas actuales, op. cit., p. 31.

20  Bulygin y Mendonga, Normas y sistemas normativos, op. cit., p. 49.

21 Moreso y Navarro, Orden juridico y sistema juridico, op. cit., p. 37.

Dikaion - ISSN 0120-8942 - eISSN 2027-5366



Normas de transicién y pensién de vejez en Colombia...

galidad, u otros de caracter 16gico denominado deducibilidad > Los enunciados
2°y 32 dan cuenta del vinculo que se basa en la legalidad, mientras que el 5° se
relaciona con aquel que surge por efectos de deducibilidad. En estos términos,
lalegalidad se entiende relacionada con la pertenencia (en tanto promulgacion)
o la no pertenencia (derogacion o cualquier otra forma de exclusion), mientras
que la deducibilidad solamente se reputa referida al ambito de la pertenencia.

La nocion de sisterna como conjunto resulta til para comprender la relacion
de legalidad (reglas 2a y 3a). Asi, las normas que comparten una propiedad
especifica constituyen un conjunto denominado sistema juridico (Sj), que a su
vez existe en un conjunto mayor denominado orden juridico (Oj). Cada nue-
vo conjunto Sj existente en Oj surge como consecuencia de la eliminacién o
introduccion de algin elemento dentro de la misma secuencia (Sj+1, Sj+2,....
Sj+t). Asimismo, cada sistema Sj tiene un momento especifico (t, t+1,t+2,... t+n).

Unnuevo sistema pertenece al mismo orden cuando los cambios que dan ori-
gen a su creacion se encuentran autorizados por una regla de competencia.”
Por el contrario, si el cambio se produce sin sujecion a una regla del sistema,
el mismo puede constituir un cambio de orden (e. g. el caso de una revolu-
cion en la que se crea un nuevo sistema de normas independiente). Ahora,
cuando la adopcion o la exclusién normativa es exclusivamente formal, esto
es, cuando se dictan nuevas normas que reiteran el contenido de otras exis-
tentes, o se derogan ya eliminadas, el cambio no produce el efecto de modi-
ficar el conjunto.*

En el modelo de deducibilidad la pertenencia de una norma N se basa, no en la
existencia de otra norma que autoriza su expedicion, ni en la ejecucion de una
accion determinada por una autoridad definida, sino en la existencia de otra
norma en el sistema de la cual se deduce l6gicamente.

En sintesis, la pertenencia de las normas a los sistemas juridicos se funda en

criterios de legalidad o deducibilidad, excepto en el caso de las normas indepen-
dientes, respecto de las cuales no se exige ese vinculo genético.

3.2. Aplicabilidad

Laidea de aplicabilidad se relaciona, en términos generales, i) con la produc-
cion de efectos juridicos de las normas que hacen parte de los sistemas juridi-

22 Caracciolo, El sistema juridico: problemas actuales, op. cit., p. 57.

23 Conrespecto a este tipo de normas y a su posicion dentro de la teoria general del derecho, véase Jordi Ferrer,
Las normas de competencia: un aspecto de la dindmica juridica, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, 2000.

24 Moreso y Navarro, Orden juridico y sistema juridico, op. cit., p. 53.
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cos; ii) con su cardcter obligatorio; o iii) con el deber de hacer uso de ellas para
resolver casos concretos por parte de aquellos sujetos que tienen a su cargo la
funcién de adjudicacion.

A partir del reconocimiento de multiples acepciones de la aplicabilidad dentro
del universo juridico, y de algunas distinciones conceptuales, aquella puede
ser abordada desde una perspectiva externa e interna.

3.2.1 Aplicabilidad externa

Asi, la aplicabilidad externa tiene relacion con la existencia de una norma Nj en
un sistema S, que autoriza la aplicacion de otra norma N en la resolucion de
un caso determinado ¢, que es la instancia de un caso general C. Como sena-
lan Moreso y Navarro:

Una norma [N1] es externamente aplicable en un momento ¢, a cierto caso indivi-
dual c que es una instancia de un caso genérico C, si y solo si una norma Nj, perte-
neciente a un sistema juridico [S1] en ¢, prescribe (obliga o autoriza) la aplicacion
de N1 a los casos individuales que son instancias de C.*

Dicha nocién se plantea, entonces, como una cuestion referida a la relaciéon
entre dos normas: una perteneciente (caracter derivado de la verificacién de
los requisitos que establece la RI) que prescribe el deber de aplicar otra norma
determinada, y otra, perteneciente o no, que concretamente sirve a efectos de
solucionar disputas.®

Como se puede constatar, el escenario planteado facilita la aproximacion ha-
cia el fendmeno de interaccion entre las dos funciones constitutivas de vali-
dez: pertenencia y aplicabilidad. Moreso y Navarro sefialan que una norma
(perteneciente o no), puede ser aplicada, si y solo si, otranorma (que debe ser
perteneciente), autoriza su aplicacion. Bajo este planteamiento, entonces, es
posible admitir la existencia de normas aplicables que no son pertenecientes.
A este respecto, Bulygin apunta a la existencia de criterios de origen cons-
titucional, legal, jurisprudencial, e incluso dogmatico, que “tienen la forma
de directiva dada a los jueces que establecen qué normas deben aplicarse a
un caso dado”.”

Algunos tedricos dirigen criticas en contra del planteamiento de los criterios
de aplicabilidad de Bulygin. Por ejemplo, para Mendonga, segtn la interpre-

25 José Juan Moreso y Pablo Navarro, “Applicability and effectiveness of legal Norms”, en Law and Philosophy 16
(1997), p. 203, en https://link.springer.com/article/10.1023/A:1005884330974

26 Ibid., p. 205.

27  Bulygin, “Time and Validity”, op. cit., p. 202.
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tacion de Rodriguez,® existe la necesidad de distinguir entre la obligacion de
aplicar ciertas normas para solucionar una controversia determinada, de la
tarea de identificar concretamente el material normativo que se debe utilizar
para resolver, como consecuencia de la satisfaccion de ciertos requisitos. El
primer caso mencionado hace referencia a los criterios de aplicabilidad desde
una perspectiva normativa, mientras en el segundo caso se habla de dichos
criterios desde una perspectiva conceptual. Tal distincion genera diferencias
fundamentales, pues el desconocimiento de una regla de conducta crea un
juicio de reproche asociado a la idea de desobediencia, mientras que el des-
conocimiento de la regla conceptual puede ser atribuible a la ignorancia u a
otros factores.

En todo caso, la critica que se dirige a Bulygin consiste en no efectuar una
distincion clara entre estas dos dimensiones de la aplicabilidad (conceptual
y normativa).

3.2.2. Aplicabilidad interna

El concepto de aplicabilidad interna hace referencia a las esferas de validez de
las normas legales, en virtud de las cuales se restringe el ambito de aplicaciéon
a ciertos casos especificos. Asi, algunas normas que regulan un caso genérico
limitan la produccion de sus efectos a algtin tiempo en especifico, a unlugar, a
algan grupo de individuos, o a alguna accion genérica. Por ello, los autores de
esta distincion expresan esta forma de aplicabilidad en la siguiente definicion:
“Unanorma es internamente aplicable en un momento t, a un caso individual
¢, siy solo si ¢ es una instancia de un caso genérico C, y C es definido por las
esferas de validez espacial, material, personal y temporal de Ni”.*

El caso de las normas que se aplican por virtud de la situacion de transicion
entre sistemas normativos permite ilustrar con claridad la dimension inter-
na de la aplicabilidad. Como se ver4, el legislador colombiano, en una prac-
tica constante dentro de sistemas juridicos pertenecientes al orden anterior,
reconocia prestaciones de vejez distintas, segtin el grupo al que perteneciera
cada individuo. Asi, legalmente se establecia el derecho a recibir una suma
de dinero periddica en la etapa de retiro por parte de los empleados publicos,
trabajadores de las empresas privadas, o para aquellos sujetos que efectua-
ban contribuciones a un fondo de naturaleza comtn. Como las normas eran
dirigidas a ciertos sujetos, y la propiedad se referia a la clase de acciones eje-
cutadas por dichos individuos, esas acciones se relacionan con el &mbito per-
sonal de validez.

28  Jorge Luis Rodriguez, Logica de los sistemas juridicos, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2002, p. 148.
29 Moreso y Navarro, “Applicability and effectiveness of legal Norms”, op. cit., p. 206.
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3.2.3. Relacidn entre aplicabilidad interna y aplicabilidad externa

De la interaccion entre los conceptos tratados se siguen algunos efectos que
justifican su distincion. Tal es el caso de la inmutabilidad de la aplicabilidad
interna por efectos de la aplicabilidad externa, o la existencia de una relacion
conceptual (condicién necesaria) entre ellas.

Como sefalan Moreso y Navarro:

Adn si la aplicabilidad interna de una norma Ni puede ser restringida o modifica-
da por otra norma Nk, la aplicabilidad interna no puede ser descartada en favor de
la aplicabilidad externa, porque la aplicabilidad externa de una norma Ni siempre
requiere la aplicabilidad interna de otra norma Nk, que pertenece a un sistema ju-
ridico Sy prescribe aplicar Ni.*

Un ejemplo permite verificar la instrumentalidad del planteamiento: unanorma
Ni define un d&mbito de validez personal (e. g. los empleados publicos tienen
derecho al reconocimiento de una prestacion de vejez), pero desaparece por
efectos de la derogacion a través de una norma Nk. Sin embargo, esa misma
norma Nk autoriza la aplicacion de la disposicion derogada Ni, pero solo res-
pecto de algunos casos en los que se cumpla una condiciéon determinada (C)
(e. g. tener una edad definida a la fecha de promulgacion de Nk).

Aqui, Ni tiene un dmbito interno de aplicabilidad, determinado por una restriccion
en el caracter general de la norma, es decir, la aplicacion a aquellos individuos
que retnen la condicién de “empleado publico” en el momento (t) correspon-
diente al sistema en el cual pertenecid. Asi también, Nk constituye un ejemplo
tipico de criterio de aplicabilidad externo. Se trata de una norma que habilita la
aplicacion de otra norma (Ni), que dejé de ser perteneciente por efectos de la
derogacion. La funcidon de Nk como criterio de aplicabilidad externo no obsta,
sin embargo, para que Nk defina su propio &mbito de aplicabilidad interno; es
decir, que restringa la aplicabilidad de Ni para un supuesto especificamente
determinado (en este caso aquel descrito en forma de condicion C). Aqui no
se discute la pertenencia ni la aplicabilidad de Nk, ni la simple aplicabilidad
externa de Ni por efectos de Nk.

De esta manera, la aplicabilidad de Ni esta determinada, de un lado, por su
ambito interno, y ademas por las condiciones que Nk establece. El ejemplo
que se plantea —descartar la aplicabilidad interna de Ni en favor de la externa
Nk-implica aceptar que el derecho definido por Ni corresponde a todos aque-
llos sujetos que apenas cumplan con C. Ciertamente, el sentido de Nk es otro,
y consiste en restringir la aplicabilidad interna de Ni, al limitarla a aquellos

30 Ibid., p.209.
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que, habiendo sido empleados publicos (dmbito de aplicabilidad interna de
Ni), cumplan con C (dmbito de aplicabilidad interno de Nk).

Lo anterior lleva a plantear que la aplicabilidad interna se ocupa de la ade-
cuacion de un caso determinado ¢ a una norma N (;puede una norma N re-
gular un caso ¢ que es una instancia de un caso genérico C?), mientras que la
dimension externa hace referencia al deber u obligacion del sujeto que aplica,
de recurrir a una norma determinada (en este caso Nk) para solucionar la con-
troversia puesta en su conocimiento.”

3.2.4 Normas aplicables no pertenecientes

La bibliografia especializada ha mostrado ejemplos que permiten ilustrar
con mayor claridad supuestos en los que se produce la aplicabilidad sin per-
tenencia.

El primero de los casos es el de favorabilidad, incluido en materia penal en la
mayoria de ordenamientos estatales modernos, y en virtud del cual se impone
el uso de la norma mas favorable para efectos de la imposicién de una sancién
juridica asociada a una infraccion legal.*

Existe un tercer supuesto relativo a la aplicacion de normas extranjeras en el
marco del derecho internacional privado, denominado reenvio, cuya existencia
se verifica en ordenamientos como el espafiol, y a través del cual se autoriza
la aplicacién de normas no pertenecientes al orden juridico nacional.®

El ultimo caso es el de la “prohibicion de non liguet”, también incluida en diver-
sos ordenamientos procesales, segin la cual, el juez no puede alegar la inexis-
tencia de norma para abstenerse de dictar decision frente a un caso concreto.
En consecuencia, la existencia de una laguna normativa genera la obligacion
del operador judicial de recurrir a otras normas (incluso no pertenecientes al
sistema) para resolver. Este supuesto se verifica en el caso del argumento a
contrario o del argumento analdgico.>

En ese contexto, el caso de las normas de pension de vejez del sistema colom-
biano, y en general cualquier otro sistema en otro orden que establezca un
“régimen de transicion” constituye un supuesto adicional a aquellos ya refe-
renciados. Esto se debe a que, en este tipo de dindmica, las normas anteriores
conservan el atributo de la aplicabilidad mas alla de su derogacion.

31 Idem.

32 Véase, por ejemplo, Constitucion Politica de Colombia, articulo 29.

33 Jordi Ferrer y Jorge L. Rodriguez, Jerarquias normativas y dindmicas de los sistemas juridicos, Madrid, Marcial
Pons, 2011, p. 59.

34 José Juan Moreso y Josep Maria Vilajosana, Introduccion a la teoria del derecho, Madrid, Marcial Pons, 2004, p. 157.
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Aligual que en el mencionado caso de las normas extranjeras, dicha aplicacion
depende de la existencia de otras normas pertenecientes que obligan en este
sentido a la autoridad, o en general a los individuos que tienen a su cargo la
aplicacion del derecho, a acudir a dichas normas para efectos de solucionar
controversias concretas, ademas de la verificaciéon de unos supuestos facticos
que ellas mismas definen. La ilustracion del sistema colombiano da cuenta
con mayor claridad del fendmeno.

3.2.5. Normas pertenecientes no aplicables

Ahora, existen casos de normas pertenecientes, conforme a los criterios trata-
dos en el apartado 3.1., que no pueden ser utilizadas por los aplicadores para
resolver determinados casos. Algunos ejemplos comunes dan cuenta de este
fenémeno.

Es el caso de la no retroactividad o la favorabilidad penal. En el primer caso, la
norma derogada extiende su aplicabilidad mas alla del ambito externo, debido
ala creacion de una restriccion que impide al juez imponer sanciones estable-
cidas en normas que no existian para la fecha en que se consumé un hecho
con relevancia punitiva. Asi, en dicho evento, a pesar de la existencia y apli-
cabilidad de una norma especifica, el juez no puede acudir a ella para efectos
de solucionar una disputa determinada.

Una lectura similar corresponde al caso de la favorabilidad, que ya ha servido
para ilustrar la aplicabilidad sin pertenencia. Es el caso de una norma que fija
una consecuencia mas severa relacionada con la ejecucion de una conducta
determinada, la cual no se podria aplicar, pese a su pertenencia, para la reso-
lucién de situaciones determinadas debido a la existencia de una regla en el
sistema que impone el deber de acudir a la norma mas favorable.

Supuestos similares se presentan en el caso de la vacatio legis en el que, pese
al acto de promulgacion, la entrada en vigor o capacidad de la norma para
regular un conjunto de casos, se difiere hasta una fecha determinada; o el de las
antinomias, en las que el operador judicial o persona a quien se ha asignado
la funcion de aplicar opta por no aplicar una norma perteneciente debido: i)
a la existencia de un conflicto con otra norma; ii) la imposibilidad de aplicar
simultaneamente ambas normas; y iii) la existencia de un criterio altimo que
lo faculta para seleccionar una de las dos normas pertenecientes.®

Finalmente, se encuentra el caso de las normas pensionales, ya no de aque-
llas derogadas, sino de las que sustituyen a estas. En virtud de las normas de
transicion, las reglas que regulan derechos pensionales reducen su ambito

35 Ibid. pp. 185-186.
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de aplicabilidad a los casos diferentes de aquellos para los que se autoriza
la aplicacion de normas anteriores. Asi, si N establece que en el momento ¢
una pension se causa a los 50 afnos de edad, y luego N1 sustituye a N y define
que en el momento T1 la edad requerida para obtener tal prestacion es de 55,
y ademads hay una norma de transicion NT que establece que para aquellas
personas que a la fecha de promulgacion de N1 cumplan con una condicion
determinada C, entonces N1 no puede regular todos los casos que ocurren
durante su tiempo externo, dado que NT autoriza el uso de N para solucio-
nar ciertos casos.

Il. Dinamica de las normas que regulan la pensién de
vejez en Colombia

En los ultimos apartados se desarrollaron algunas nociones utiles para la re-
construccion del concepto de sistema juridico de acuerdo con la teoria del
derecho de Alchourron y Bulygin, y de los demads autores que han efectuado
contribuciones en esta misma linea. Gracias a estos tltimos han sido identifi-
cadas algunas de sus areas problematicas.

Esta seccion estd dedicada a mostrar las relaciones dinamicas del orden juridi-
co colombiano actual y su predecesor a través de los conjuntos conformados
por normas que regulan los requisitos necesarios para obtener prestaciones de
vejez o de jubilacion. La constante sustitucion de sistemas, la diferenciacion en-
tre tiempos internos y externos, la existencia de criterios de aplicabilidad, entre
otros, permiten una vision mas perspicua de las dinamicas y los conceptos
hasta aqui tratados.

1. Primer orden juridico de referencia:
la Constitucion Politica de 1886

El punto de partida escogido es el orden juridico inmediatamente anterior al
actual, debido a que la mayor parte de normas aplicables y no pertenecientes
provienen de conjuntos incluidos en este. Se trata de un orden juridico dis-
tinto por una razén fundamental referida a la existencia de una modificacion
constitucional.

Dicho orden (en adelante Oj0) data del afio 1886, cuando fue promulgada
la version original de la Constitucion anterior.*® En Oj0 (esto es entre 1886 y
1991) surgid una secuencia de sistemas conformados por normas que regu-

36 La version original de dicha Constitucion fue sometida, segtin los especialistas, cuando menos a 65 modifica-
ciones, de las cuales la dogmatica se ha centrado en el anélisis de aquellas correspondientes a los afios 1910,
1936, 1945, 1957, 1968, 1975, 1977, 1979 y 1986.
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laron diferentes mecanismos de amparo de la poblacion contra el riesgo de
vejez (pensiones).

El primer sistema de esta secuencia, al que denominaremos S0, constituye un
conjunto de normas independientes a través del cual se autorizo la actividad
de produccion normativa. Asi, por ejemplo, al Congreso se le asign¢ la fun-
cion de expedir normas reglamentarias (art. 120) y de crear empleos puiblicos
junto con sus respectivas dotaciones (art. 76), mientras que al presidente le
fueron asignadas tareas legislativas en determinadas circunstancias (art. 121).

A partir de alli se produjo la creacion genética de los sistemas sucesivos, bien
por simple derogacion o sustitucion, o bien por la adiciéon de nuevos elementos.

El primero de esos sistemas (S1) surge por la introduccién de un conjunto de
normas que establecid, entre otras, el derecho a obtener pensiones de jubila-
cién para trabajadores privados (N1) y ptblicos (N2) al completar 20 afios de
servicios y 50 afos de edad.”

El surgimiento de S2 sobrevino como consecuencia de la sustitucion de N1 por
N7, la cual establecié una edad superior para el reconocimiento del derecho
a la pension de jubilacion de los trabajadores privados.®

El tercer sistema (S3) surgio en 1966, debido a la adicion de normas que pro-
veian medios especificos de proteccion contra la vejez de los trabajadores.” Asi,
entonces, ocurri6 el transito de un sistema en el que la obligacion pensional
estaba exclusivamente asignada a los empleadores (ptblicos y privados), a otro
en el que, ademas, el Estado asumio parte de esa responsabilidad respecto de
algunos beneficiarios, a través de un mecanismo denominado seguro social. La
nueva norma reguld un caso adicional distinto de aquellos definidos en N1’
y N2 dentro el sistema anterior.

En el ano 1969 se produjo la sustitucion de N2 (pension de los empleados pu-
blicos) por N2'. Esta modifico los requisitos para obtener la pension de jubila-

37 El19 de febrero de 1945 se dict6 la Ley 6a. Los articulos 14 y 17 crearon pensiones vitalicias de jubilacion a
favor de los trabajadores privados (con algunas restricciones) y publicos que hubiesen completado 20 afios de
servicios y 50 afios de edad.

38  Elarticulo 260 del Decreto 2663 de 1950, mediante el cual se expidi6 el Cédigo Sustantivo del Trabajo, dispuso
el derecho a pension mensual vitalicia de jubilacion para ciertos trabajadores que hubiesen completado 20
afios de servicios y 50 o 55 afios de edad.

39 Con fundamento en disposiciones anteriores (Ley 90 de 1946) —que en nuestro criterio no alteran el universo
de casos y soluciones de las pensiones de vejez y que por ello no son incluidas en la cadena de vigencia— el
Gobierno nacional dicté el Decreto 3041 de 1966, de 19 de diciembre, por medio del cual se crea Instituto
Colombiano de Seguros Sociales. Dentro de las condiciones para acceder al reconocimiento de la pension de
vejez propia de este, se estableci¢ la existencia de un vinculo con la entidad (denominado aseguramiento),
60 o 55 anos de edad, el pago de cotizaciones durante 500 semanas dentro de los 20 afios anteriores al cum-
plimiento de esa edad, o durante 1000 semanas en cualquier tiempo (art. 11). Adicionalmente, se ordend el
reconocimiento pensional con un niimero de semanas inferior para aquellos nacidos antes de 1917, sin que en
ningun caso la densidad de cotizaciones pudiera ser inferior a 250 semanas.
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cion, lo que dio lugar a un nuevo sistema S4. Por primera vez en la secuencia,
se autorizd la aplicacion de los mismos requisitos pensionales definidos en
una norma derogada N2, pero se reserva dicha aplicacion a supuestos facticos
especificos que ella misma defini6.*

Posteriormente, sobrevino la derogacion de N2’ como consecuencia de la ex-
pedicién de la Ley 33 de 1985, que en su articulo 1° (N2”) establecio nuevas
exigencias para el reconocimiento de la pension de jubilacion a algunos traba-
jadores del sector publico,*! con lo cual surgié S5. El mismo articulo defini6 la
aplicabilidad de las disposiciones anteriores en cuanto a la edad de jubilacion
(conforme a N2) para los trabajadores con 15 afios de servicios al 29 de enero
de 1985,* con lo cual nuevamente habilitd en esta secuencia la aplicacion de
normas anteriores.

Un nuevo sistema S6 surgio debido a la adicion de una norma que establecio
una nueva modalidad pensional con cardcter general. El articulo 7o de la Ley
71 de 1988 creo la pension de jubilacién por aportes (N4),* por medio de la
cual se permitio, para efectos de obtener este derecho, la adiciéon de tiempos de
servicio al sector publico y al sector privado. Asi, el cambio de sistema surgio
por la incorporacion de un nuevo elemento (N4) al conjunto.

El altimo sistema de esta cadena (S7) surge por la modificacion de N3, por N3’,
que derogd un aparte de la norma anterior que habilitaba a ciertas personas
a obtener pensiones con un tiempo de cotizacion inferior.*

Conforme a la secuencia que se acaba de mostrar, se puede concluir que el
primer orden juridico objeto de analisis estuvo conformado por siete conjun-
tos consecutivos —sistemas—, el ultimo de los cuales se integrd, al menos en
el tema de los requisitos para obtener las pensiones de vejez o jubilacion, por
los siguientes elementos:

40 El articulo 68 del Decreto 1848 de 1969, de 4 de diciembre, establecio el derecho a la pension de jubilacion
para un subgrupo de trabajadores estatales denominado empleados oficiales, después de 20 afios continuos o
discontinuos de servicios y 50 o 55 afos de edad, segtin se trate de mujeres u hombres respectivamente.

41 Conforme a esta, el derecho a la pension de jubilacion para el tltimo subgrupo de trabajadores referido se
hacia efectivo al cumplimiento de 20 afios de servicios y 55 afos de edad.

42 El paragrafo 2 de dicho articulo sefiala: “Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan
cumplido quince (15) afos continuos o discontinuos de servicio, continuaran aplicandose las disposiciones
sobre edad de jubilacion que regian con anterioridad a la presente Ley”.

43 LaLey 71 de 1988, de 19 de diciembre. Como se menciono, el articulo 7 regula una nueva modalidad pensio-
nal denominada pension de jubilacion por aportes, aplicable a empleados del Estado y trabajadores con mas
de 55y 60 afios que hubiesen efectuado contribuciones durante 20 afios o mas.

44 El Decreto 758 de 1990, aprobatorio del Acuerdo 049 del mismo afo, estableci6 en su articulo 12: “Requisi-
tos de la pension por vejez. Tendran derecho a la pension de vejez las personas que retinan los siguientes
requisitos: a) sesenta (60) o mas afios de edad si se es vardn o cincuenta y cinco (55) o mas afios de edad, si
se es mujer y, b) un minimo de quinientas (500) semanas de cotizacién pagadas durante los tltimos veinte
(20) afos anteriores al cumplimiento de las edades minimas, o haber acreditado un niimero de un mil (1.000)
semanas de cotizacion, sufragadas en cualquier tiempo”.
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a. NO: regla de competencia presente en todos los sistemas desde el originario,
y de la cual se derivan genéticamente todos los subconjuntos sucesivos.

b. N1 regula el caso genérico de las pensiones a cargo de empleadores privados.

c. N27": regula el caso genérico de las pensiones a cargo de empleadores publi-
cos, mediante la derogacion expresa de las normas anteriores, dentro de las
que se encuentra N2'. Sin embargo, N2” “autorizo” la aplicacion de esta bajo
la expresion: “continuaran aplicandose las disposiciones sobre edad de jubila-
cion que regian con anterioridad a la presente Ley”. Asimismo, N2’ autoriz6 la
aplicacion de N2 al sefalar que: “tendran derecho a la pension de jubilacion
al cumplir los veinte (20) anos de servicios requeridos y cincuenta (50) anos
de edad, cualesquiera sea su sexo”.

d. N3’ regula el caso genérico de las pensiones a cargo del Instituto de Seguro
Social a través de una operacion de reparto.

e. N4: regula una pensién denominada pension de jubilacion por aportes que
ampara el riesgo de la vejez

Conforme al aparato conceptual que se viene utilizando, es necesario precisar
que a cada sistema juridico correspondié un momento T. De esta manera, TO
corresponde a S0, y asi sucesivamente.

La figura 1 da cuenta de la evolucion de estos sistemas dentro de dicho orden.

Figura 1. Sistemas pensionales en Colombia. Evolucién en forma de
conjuntos en el marco de la Constituciéon Politica de 1886

©e®

QDQ QDQ

Fuente: elaboracion propia.

2. Orden juridico actual: Constitucién Politica de 1991

El orden juridico colombiano actual (Oj1) nace en el afio 1991 con la expedi-
cion de la actual Constitucion Politica, creada al margen de los procedimientos
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legales de reforma establecidos en la Carta anterior.* El transito de un orden
juridico a otro no implicé consecuencias inmediatas en el universo de casos
de los que se ocupa la seguridad social, particularmente en lo que tiene que
ver con las pensiones de vejez o jubilacion.

De esta manera, al primer sistema juridico de esta nueva secuencia ingresaron las
normas pertenecientes al tiltimo sistema de la secuencia anterior, con un nuevo
conjunto de normas independientes contenidas en la nueva Constitucion Politi-
ca (NO) que reemplazé aquel contenido en la anterior. La incorporacion de ese
nuevo elemento nos lleva a predicar la existencia de un nuevo sistema dentro
de una nueva secuencia.

El segundo momento de este orden surgio por la expedicion de la Ley 100 en
el afio 1993, considerada el avance histérico mas importante en materia de
seguridad social en Colombia. En el caso de las pensiones de vejez, por ejem-
plo, se produjo la derogacion de las normas anteriores que exigian diferentes
requisitos (determinados por la existencia de un vinculo entre cada individuo
y una institucion determinada), y en su lugar se cre6 un sistema pensional
universal que, en lineas generales, asigno6 la misma consecuencia juridica a los
mismos supuestos de hecho* (N5), sin perjuicio de algunas excepciones parti-
culares que el mismo estatuto previo.”” Asimismo, se incluy6 expresamente la
nocion de “régimen de transicion”. El articulo 36 de este estatuto (N6) ordeno
la aplicacion de normas contenidas en el “régimen anterior” para los afiliados
que cumplieran determinadas condiciones relacionadas con la edad o tiempo
de servicios de las personas con expectativas de adquirir derechos pensiona-
les, para la fecha en que la norma “entr6 en vigencia”.*

Un nuevo sistema surgio en el ano 2003 como consecuencia de la modificacion
de los requisitos para obtener la pension (N5’). De esta manera, el legislador
dispuso un incremento gradual del tiempo de servicios necesarios para obtener
la pension, ademas de una edad superior.* No obstante, las condiciones para

45  Véase el Decreto 927 de 1990.

46 El articulo 33 de la Ley 100 establecié que: “para tener derecho a la pension de vejez, el afiliado debera haber
cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer, o sesenta (60) afos de edad si es hombre, y haber coti-
zado un minimo de mil (1.000) semanas en cualquier tiempo”.

47 El Estatuto de la seguridad social excluy6 expresamente de su aplicacion: i) a los miembros de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional; ii) al personal civil vinculado a estas instituciones y regido por el Decreto
Ley 1214 de 1990; iii) a los miembros no remunerados de las Corporaciones Publicas; iii) a los maestros
afiliados a un fondo gremial denominado Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; iv) a los
trabajadores, que al momento de promulgacion de la Ley estuviesen vinculados a empresas en concordato
preventivo y obligatorio en el cual se hubiesen pactado sistemas o procedimientos especiales de proteccion
de las pensiones, y mientras dicho concordato estuviese vigente; v) a los servidores ptiblicos y pensionados de
la Empresa Colombiana de Petroleos.

48  Esta norma sefiala que: “La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el numero de
semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia
el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas afos de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad
si son hombres, o quince (15) o mas afios de servicios cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al
cual se encuentren afiliados. Las demas condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la
pension de vejez se regiran por las disposiciones contenidas en la presente Ley”.

49 Articulo 9. El articulo 33 de la Ley 100 de 1993 quedara asi: “Articulo 33. Requisitos para obtener la Pension
de Vejez. Para tener el derecho a la Pension de Vejez, el afiliado debera reunir las siguientes condiciones: 1.
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obtener el derecho dentro del ano siguiente fueron preservadas, pero a partir
de 2005 se dispuso un incremento gradual del nimero de semanas exigidas,
y desde 2014 el incremento de la edad.

En el afio 2005 se expidié una norma que restringid la aplicabilidad de N5
(N7). Sin embargo, entre la fecha de su expedicion y el afio 2010 esta no pro-
dujo alteraciones en el universo de casos y soluciones de las pensiones pues
dispuso la produccion de sus efectos en dos etapas: hasta el afio 2014 para los
beneficiarios con mas de 750 semanas cotizadas, y hasta 2010 para quienes no
reunieran tal condicion.”

Asi, el sistema juridico que se estudia (con exclusion de los regimenes especia-
les mencionados) esta conformado por el conjunto de normas independientes
incluido en la Constitucion vigente, mediante el cual se autoriza la promul-
gacion y exclusion de normas a diferentes autoridades (NO’), por la norma
contenida en el estatuto de la seguridad social que establecid, desde 2014, el
derecho a la pension de vejez a las edades de 57 afios para las mujeres y 62
para los hombres, junto con la exigencia de cotizaciones durante 1400 sema-
nas (N5’), y, finalmente, por N7 que restringe la aplicabilidad de N6, la cual
autorizaba la aplicacidon de las normas derogadas N1’, N2”, N3’ y N4.

La figura 2 ilustra la secuencia, nuevamente, en términos de pertenencia.

Figura 2. Sistemas pensionales en Colombia. Evoluciéon en forma de
conjuntos en el marco de la Constituciéon Politica de 1991

v A
I

Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer o sesenta (60) afios si es hombre. A partir del
1° de enero del afio 2014 la edad se incrementara a cincuenta y siete (57) afios de edad para la mujer, y sesenta
y dos (62) afos para el hombre. 2. Haber cotizado un minimo de mil (1.000) semanas en cualquier tiempo [...]
A partir del 1° de enero del afio 2005 el niimero de semanas se incrementard en 50 y a partir del 1° de enero
de 2006 se incrementara en 25 cada afo hasta llegar a 1.300 semanas en el afio 2015”.

50  Acto Legislativo 01 de 2005: “Articulo lo. Paragrafo transitorio 4o. El régimen de transicion establecido en la
Ley 100 de 1993 y demas normas que desarrollen dicho régimen, no podra extenderse mas alla del 31 de julio
de 2010; excepto para los trabajadores que estando en dicho régimen, ademds, tengan cotizadas al menos 750
semanas o su equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los
cuales se les mantendra dicho régimen hasta el afo 2014 [...] Los requisitos y beneficios pensionales para
las personas cobijadas por este régimen seran los exigidos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y demas
normas que desarrollen dicho régimen”.

Fuente: elaboracion propia.
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I1l. Casos problematicos

1. Normas de transicion: ambigtiedad

El andlisis de las dindmicas anteriores resulta ttil para identificar una primera
dificultad relativa al concepto de normas de transicién. Por ejemplo, en el afio
1985 el legislador colombiano dispuso la adopcion de una modificacion de la
norma que regulaba la pension de jubilacion para los empleados publicos con
el fin de establecer una edad superior para causar ese derecho. Sin embargo,
esa misma norma preservo la edad establecida en las reglas anteriores para un
determinado grupo de personas, y expreso asi una idea inicial de transicion
en los siguientes términos:

Los empleados oficiales en servicio activo que el dia veintiséis (26) de diciembre de
mil novecientos sesenta y ocho (1968), fecha de vigencia del Decreto Legislativo 3135
del afio citado, hubieren cumplido diez y ocho (18) afios de servicios, continua o dis-
continuamente, tendran derecho ala pensién de jubilacién al cumplir los veinte (20)
anos de servicios requeridos y cincuenta (50) afios de edad, cualesquiera sea su sexo.

El analisis diacronico efectuado es til a fin de determinar qué otras normas
permiten recoger un uso diferente de esa expresion (transicion). El enunciado
mas significativo de esta clase (aunque no el inico, pues uno similar ya habia
sido expresado normativamente en sistemas anteriores) es el articulo 36 del
estatuto vigente de la seguridad social, que sefala:

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de
semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al mo-
mento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas afos de
edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son hombres, o quince
(15) o mas afios de servicios cotizados, serd la establecida en el régimen anterior al
cual se encuentren afiliados.

Este contraste permite diferenciar dos tipos de normas de transicion. De un
lado, normas que extienden los efectos del sistema normativo y reiteran sus
efectos restringiendo la aplicabilidad interna a través de un criterio personal.
Por tanto, en estos casos, la nueva norma impone requisitos generales para
obtener una pension, pero crea una excepcion para un grupo determina-
do de individuos que cumplen con una condicion determinada, a quienes
concede el derecho con los mismos requisitos de la norma anterior. En este
caso, el efecto no se deriva de la anterior norma, sino de la nueva, que no
modifica su situacion.

De otro lado, surge otro tipo de normas de transicion, que constituyen verda-
deros criterios de aplicabilidad en sentido externo. Asi estas, sin definir expresa-
mente como debe ser regulada la instancia c de un caso genérico C, establecen
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el deber de acudir a normas no pertenecientes (derogadas) con el fin de resol-
ver las controversias respectivas.

En conclusion, las normas de transicion pueden ser, al menos en el contexto del
caso colombiano, normas que extienden la aplicabilidad interna de otras ante-
riores; o normas que acttian como criterios de aplicabilidad externo, mediante las
cuales se habilita la aplicaciéon de normas no pertenecientes.

2. Indeterminacidon semantica

De otro lado, en el apartado 3.2.2 se hizo referencia a la nocion de aplicabi-
lidad interna respecto de la cual Moreso y Navarro advierten una dificultad
potencial relativa al proceso de subsuncion de ciertos casos por efectos de la
indeterminacién.’!

Asumiendo la idea de dimensién externa de aplicabilidad de las normas de
transicion, el caso colombiano muestra que el problema de indeterminacion
también puede afectar la aplicacion de normas que sirven a este efecto. En el
caso analizado, aun cuando esta aceptado que durante los sistemas S1 y S2
del segundo orden juridico el juez esta obligado a aplicar normas anteriores,
la expresion “disposiciones establecidas en el régimen anterior” puede estar
referida, bien a normas aplicables, a normas pertenecientes, o a normas per-
tenecientes y aplicables.

Este tipo de problemas resulta en una dificultad ulterior para identificar las
normas que se transmiten de un sistema a otro con restricciones en su aplicabili-
dad, debido a que todas las del sistema pertenecieron a algin régimen anterior.
Esta particularidad implica, por efectos de la indeterminacion en el lenguaje
utilizado, un mayor grado de complejidad en la actividad de aplicacion.

3. Jerarquias y conflictos

Las normas de transicion habilitan la aplicacion de normas no pertenecientes.
Sin embargo, la aplicabilidad de estas también depende de otros criterios.

En el presente caso ha quedado ilustrado cdmo en el sistema normativo 1
(S1) del orden juridico 1 (O1) se introdujo un criterio de aplicabilidad externo
(N6, norma de transicion), que autorizo la aplicacion de normas provenien-
tes del orden juridico anterior (N1, N2”, N3’ y N4’). Ahora, como se observa
en la figura 2, en un momento posterior del orden surge un tercer conjunto por
la incorporacion de una norma constitucional N7, que redujo el ambito de
aplicacion personal y temporal de N6, en cuanto autorizé el uso de la norma

51 Moreso y Navarro, “Applicability and effectiveness of legal Norms”, op. cit.
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de transicion solo para ciertos casos que cumplieran una condicién determi-
nada y hasta un momento definido. Debido a la introduccién de este nuevo
criterio, las instituciones solamente podian aplicar normas no pertenecientes
(en virtud de esa norma de transicion) hasta el afio 2014.

Otro problema en el ordenamiento colombiano da cuenta de la existencia de
conflictos entre normas de la misma jerarquia.

Por ejemplo, en el momento T4 de Oj0 (entre 1969 y 1985) la edad exigida a las
mujeres para obtener una pension de jubilacion era de 50, mientras que la de los
hombres era de 55 (N2’). Pese a ello, la norma establecio la posibilidad de re-
conocer pensiones a los hombres a la edad de 50 afios (conforme establecia la
norma derogada N2), siempre que cumplieran una condicion determinada.
Ahora, el sistema S5 surgié en 1985 como consecuencia de la modificacion de
ese requisito, e incremento la edad de jubilacion de las mujeres a 55 afios. Sin
embargo, en virtud de otra norma se habilit6 la aplicacion de “las disposiciones
sobre edad de jubilacion que regian con anterioridad a la presente Ley” para
los empleados oficiales con 15 afios de servicio a la fecha de promulgacion.
Posteriormente, esta norma fue objeto de derogacion mediante la expedicion
de una nueva norma (N5), en un nuevo sistema (52) de un nuevo orden (Oj1),
la cual establecié nuevas condiciones pensionales, pero habilitd el uso de esta
norma al cumplimiento de ciertas condiciones.

Asi, existen dos reglas que autorizan la aplicabilidad de dos normas mutua-
mente excluyentes (N2 y N2’). Por un lado, N5 autoriza la aplicacion de
N2” (la cual establece la edad de pension de los hombres a los 55), y, por el
otro, N2 autoriza la aplicacién de N2’, la cual regula la edad de pension de
los hombres en 50 afios. ;Cual es el criterio de aplicabilidad que debe ser se-
leccionado?

De esta manera, es importante advertir la posibilidad potencial de que se sus-
citen conflictos entre criterios de aplicabilidad, que demandan el uso de cri-
terios especificos para seleccionar las normas aplicables a cada caso concreto.

IV. Conclusiones

El fendmeno de las normas de “transicion” en los sistemas juridicos de la segu-
ridad social en Colombia se explica, desde la teoria del derecho de Alchourrén
y Bulygin, en términos de pertenencia y aplicabilidad. En este sentido, el pre-
sente analisis resulta 1til a fin de efectuar algunas breves aportaciones.

En primer lugar, el caso analizado constituye un nuevo ejemplo de aplicaciéon
de normas no pertenecientes, diferente de los que ya han sido recogidos por
la bibliografia especializada. A la anterior conclusion se debe llegar necesaria-
mente teniendo en cuenta que las normas “de transicion” autorizan al aplica-
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dor del derecho a solucionar controversias utilizando normas que yano hacen
parte de los sistemas juridicos por efectos de la derogacion.

Correlativamente, el estudio de este tipo de sistemas provee un ejemplo adi-
cional del fenémeno contrario, esto es, la pertenencia sin aplicabilidad, dado
que la promulgacién de normas de transicion genera la imposibilidad de apli-
car aquellas nuevas normas, debido a la existencia de un deber de acudir a
normas excluidas de los sistemas.

Ahora, el andlisis del caso mediante los instrumentos que provee la teoria del
derecho resulta ttil para advertir la existencia de algunas cuestiones no obser-
vadas por la literatura nacional, que se ha dedicado al analisis de la cuestion
desde una perspectiva eminentemente dogmatica.

Desde el punto de vista de la seguridad social, la idea de la transicion sugiere
el cambio de un sistema normativo por otro. Sin embargo, el presente trabajo
ha sido util para identificar una ambigiiedad en el uso de la expresion. Asi,
la transicion de un sistema normativo a otro ha sido adoptada en dos formas:
i) mediante la expedicion de normas que reiteran parcialmente el contenido
de aquellas derogadas, pero restringen su ambito de aplicabilidad interno,
como en el caso del articulo 1° de la Ley 33 de 1985, que mantiene el derecho
al reconocimiento de la pensidn establecida en normas derogadas si y solo si se
cumplen ciertos requisitos;* o ii) mediante la adopcién de normas que acttian
como criterios de aplicabilidad externa, como en el caso del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, que deroga las disposiciones anteriores, pero que autoriza
la aplicacion siempre condicionada al cumplimiento de ciertos requisitos. De
esta forma, dicho trasunto ocurre, i) bien a través de la extension de la aplica-
bilidad interna, o ii) mediante la promulgacion de normas que actian como
criterios de aplicabilidad externa.

La ubicacion del fenémeno dentro de la teoria de los sistemas juridicos per-
mite, de un lado, entender la funcionalidad de los conceptos de aplicabilidad
interna y externa, especialmente la relacion de dependencia que sobre el par-
ticular plantean algunos especialistas, y, de otro, advertir una ambigiiedad
referenciada en el uso de la terminologia.

Finalmente, se ha podido verificar que la aplicabilidad de las normas no solo
depende de criterios externos o internos, pues estos pueden estar limitados
por otras normas del sistema. Por tanto, dentro de este tipo de dindmicas
existe la posibilidad potencial de que se susciten conflictos entre criterios
de aplicabilidad, para lo cual existe la necesidad de acudir a ciertos criterios de
los que se puedan valer las instituciones para seleccionar las normas aptas a
cada caso concreto.

52 Supra, apartado II, numeral 2.
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