UNIVERSIDAD
« DE ANTIOQUIA

Pensién de invalidez de origen laboral para los docentes oficiales: Incidencia de la Ley
812 de 2003 a la luz del principio de progresividad

Carla Fontalvo Olarte

Santiago Vélez Medina

Articulo de investigacion para optar al titulo de Abogado

Tutor
Hernan Dario Vergara Doctor (PhD) en Derecho.

Universidad de Antioguia
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas

Derecho
Medellin, Antioquia, Colombia

2021



Cita (Fontalvo Olarte & Vélez Medina, 2021)
Fontalvo Olarte, C., & Vélez Medina, S. (2021). Pensidn de invalidez de
Referencia origen laboral para los docentes oficiales: Incidencia de la Ley 812 de 2003 a

la luz del principio de progresividad.
Estilo APA 7 (2020) [Trabajo de grado profesional]. Universidad de Antioquia, Medellin,
Colombia.

OLSAEs OO

Centro de Investigaciones Juridicas (C1J).

: UNIVERSIDAD
. DE ANTIOQUIA Sistema
: de Bibliotecas

Vicerrectoria de Docencia

Biblioteca Carlos Gaviria Diaz

Repositorio Institucional: http://bibliotecadigital.udea.edu.co

Universidad de Antioquia - www.udea.edu.co
Rector: John Jairo Arboleda Céspedes.
Decano/Director: Luquegi Gil Neira.

Jefe departamento: Ana Victoria Vasquez Cardenas.

El contenido de esta obra corresponde al derecho de expresién de los autores y no compromete el
pensamiento institucional de la Universidad de Antioquia ni desata su responsabilidad frente a terceros. Los
autores asumen la responsabilidad por los derechos de autor y conexos.


https://co.creativecommons.net/tipos-de-licencias/
https://co.creativecommons.net/tipos-de-licencias/

TABLA DE CONTENIDOS

Resumen 2
1. 52. REGIMENES APLICABLES A LA PENSION DE INVALIDEZ DE LOS
DOCENTES OFICIALES. 6
2.1. Régimen de pension de invalidez establecido por el Decreto Legislativo 3135 de
1968. 7
2.2. Régimen de pension de invalidez establecido por la Ley 812 de 2003. 10
2.3. Comparacion entre el régimen establecido a partir del Decreto Ley 3135 de
1968 y el réegimen establecido a partir de la Ley 812 de 2003. 14
3. PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD EN MATERIA PENSIONAL. 16
3.1. Principio de progresividad en el Derecho Internacional. 17
3.2. Principio de progresividad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
Colombiana. 19
3.3. Principio de progresividad en la legislacion Nacional Colombiana. 21
4. ¢SE MATERIALIZO EL PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD CON
EXPEDICION DE LA LEY 812 DE 2003? 23
4.1. Analisis respecto de la cuantia de la pension. 23
4.2.  Analisis respecto de la pérdida de capacidad exigida. 24
4.3.  Analisis respecto de las condiciones que deben cumplirse para acceder a la
pension de invalidez. 25
4.4. Analisis respecto de los factores salariales que se tienen en cuenta para
calcular el monto de la pension. 26
Conclusiones 28
Referencias 31

PENSION DE INVALIDEZ DE ORIGEN LABORAL PARA LOS DOCENTES
OFICIALES: INCIDENCIA DE LA LEY 812 DE 2003 A LA LUZ DEL PRINCIPIO
DE PROGRESIVIDAD



Carla Fontalvo Olarte
'Santiago Vélez Medina

Resumen

Con lo expuesto en el presente articulo se pretende realizar una revision a cerca de
las consecuencias que trajo la expedicién de la Ley 812 de 2003 frente a la pension de
invalidez a la que tienen derecho los docentes oficiales, esto teniendo en cuenta como
principal elemento de analisis el principio de progresividad y su mandato de no regresividad,
presentes tanto en la legislacion internacional como en la jurisprudencia nacional. En primer
lugar, se presentan elementos que pretenden ilustrar sobre el concepto de pension de
invalidez y sobre los regimenes vigentes dentro del ordenamiento juridico colombiano
(Decreto Legislativo 3135 de 1968 y Ley 812 de 2003). En segundo lugar, se fundamenta el
concepto de progresividad en materia pensional desde el ambito teorico, legislativo y
jurisprudencial, con el fin de que sea comprendido y pueda ser estudiado finalmente a la luz
de los regimenes existentes en materia de pension de invalidez que son aplicables a los
docentes oficiales, y de esta forma determinar su cumplimiento cabal.

Palabras clave: pension de invalidez, principio de progresividad, docente oficial,
Magisterio.

Abstract

The purpose of this article is to present the consequences of the enactment of Law
812 of 2003 on the disability pension to which official teachers are entitled, taking into
account as the main element of analysis the principle of progressivity and its mandate of non-
regression, present both in international legislation and in national jurisprudence. In the first
place, elements are presented to illustrate the concept of disability pension and the current
regimes within the Colombia?n legal system (Legislative Decree 3135 of 1968 and Law 812
of 2003). Secondly, the concept of progressivity in pension matters is based on the
theoretical, legislative and jurisprudential scope so that it can be understood and finally
studied in the light of the existing disability pension regimes applicable to official teachers
and thus determine their full compliance.

Key words: disability pension, principle of progressivity, official teacher, teachers.
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1. Introduccion

Las luchas propias que se han dado frente a los derechos en materia laboral, y sus
posteriores conguistas, no son ajenas a quienes se encuentran desarrollando labores para el
Estado.

De igual forma es fundamental tener en cuenta que las dindmicas propias del Derecho
Internacional han tenido gran influencia en las normatividades que van siendo expedidas en
materia de seguridad social en cada pais, y que las mismas suelen hablar en términos
genéricos, sin hacer algun tipo de diferenciacién frente a al sujeto que desempefia el rol de
empleador, pues puede ser el Estado o un particular; por ejemplo la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, en su articulo XVI consagra el derecho a la seguridad
social, sefialando que este debe proteger a toda persona contra las consecuencias que traigan
consigo la desocupacion, la vejez y la incapacidad por causa ajena a su voluntad y que le
imposibilite fisica 0 mentalmente poder obtener los medios para su subsistencia.

En este sentido, la legislacion nacional ha intentado ir, de cierta forma, a la par de la
normatividad internacional y garantizar el derecho a la seguridad social a los colombianos.

Dependiendo del momento de su vinculacion, los maestros en Colombia son
beneficiarios de dos regimenes diferentes respecto a la pension de invalidez. Dichos
regimenes tienen una norma respectiva en la que estan respaldados. En primer lugar, se
encuentra el Decreto Ley 3135 de 1968, que debe ser leido en conjunto con los Decretos
1848 de 1969 y 1045 de 1978, los cuales regulan la pension de invalidez de los servidores
publicos, entre otros, la de los maestros. La Ley 91 de 1989, por la cual se cre6 el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, remite a este entramado normativo, y es aplicable
entonces.

Por otro lado, se encuentra el Decreto 1278 de 2002, que regulo la profesionalizacion
de los docentes; sin embargo, este Gltimo no reconoce a quienes se hayan vinculado bajo el
Decreto 2277 de 1979, que regulaba el ejercicio de la profesion docente y no realizé o
mencion6 modificacidn alguna respecto al régimen pensional de los mismos; ello lo hizo la
Ley 812 de 2003, al sefialar que los docentes que se vinculasen al servicio publico después
de su entrada en vigencia empezarian a regirse en materia pensional por la Ley 100 de 1993,
y en tal sentido también por la Ley 776 de 2002.

Entonces, se tiene un régimen anterior, contenido principalmente en el Decreto Ley
3135 de 1968 y el actual que entro en vigor para los maestros con la expedicion de la Ley
812 de 2003; sin embargo, el Decreto 1295 de 1994, derogo6 el articulo 23 del Decreto Ley
3135 de 1968, base fundamental frente a la pension de invalidez, y debido a ello, pareciera
que se hubiera dado un vacio normativo de 1994 a 2003; no obstante, debido al cambio
paulatino que se procurd realizar entre ambos regimenes, y en pro de no dejar desprotegidos
los derechos de los maestros, podria entenderse que se continu6 dando aplicacion a la Gnica
norma sobre el tema que se encontraba vigente y que estaba contenida en el mencionado
articulo 23 del Decreto Ley 1335 del 68.



Estos cambios normativos generan la pregunta alrededor de progresividad o de
regresividad para los maestros en materia pensional, especificamente, frente a la pension de
invalidez de origen laboral.

Por lo tanto, a la luz del principio de progresividad, se pretende analizar la posibilidad
de que los cambios normativos que llegaron de la mano de la Ley 812 de 2003, hayan sido
regresivos para los maestros frente a su derecho a la pension de invalidez, teniendo en cuenta
como criterio de analisis inicial el monto pensional. Ello es asi en razon de que la nueva ley
establece un tope mucho menor para la citada pension. Sin embargo, no se puede dejar de
lado que este anélisis se hara con base no solo en el monto, sino también en el porcentaje de
pérdida de capacidad laboral requerido, que puede entenderse como mas ventajoso en la
nueva legislacion, los factores salariales y otros requisitos que se tienen en cuenta para el
acceso a la prestacion.



2. REGIMENES APLICABLES A LA PENSION DE INVALIDEZ DE LOS
DOCENTES OFICIALES.

Para el desarrollo del presente capitulo es necesario hacer algunas precisiones
respecto a lo que significa pension de invalidez y el motivo por el cual cobra relevancia dicha
expresion.

Es preciso mencionar, en primer lugar, que, la pension de invalidez puede ser definida
como una prestacion que tiene como fin dltimo la proteccion del trabajador (en este caso el
docente oficial), que se halla en condiciones de capacidad fisica 0 mental reducida por
motivos diversos y que tornan mas complicado e incluso imposible, en algunas ocasiones, el
desempefio de sus labores.

Asimismo, puede definirse dicha pension como una renta mensual entregada a la
persona que se ha calificado como “invalida”, segin Moreno, 1. G. (2013) debido a que ha
sufrido algun accidente o que padece de una enfermedad o patologia determinada, con un
origen derivado de sus labores o derivado del desempefio de funciones cotidianas, caso en el
cual sera denominada “de origen comun”.

Ahora bien, respecto a la importancia del término invalidez en general, cabe resaltar
que el mismo guarda estrecha relacion con el término discapacidad, el cual a su vez en
diversas ocasiones suele confundirse con el término incapacidad, con el que evidentemente
tiene un origen comun al estar relacionados con la desventaja que tiene una persona debido
a lesiones o enfermedades que limitan las funciones que se desempefian en el ambito
personal, social y/o laboral. No obstante, desde los puntos de vista conceptual (medicina),
legislativo y social, presentan marcadas diferencias, pues en nuestro sistema juridico actual,
el término incapacidad esta ligado a lo laboral. Es en este sentido entonces que se define la
invalidez como un plazo de tiempo durante el cual un empleado debe cesar sus labores como
consecuencia de dolencias, enfermedades transitorias o alteraciones de salud en general que
lo puedan afectar durante un término de tiempo especifico. (Herrero, Terradillos, Aguado,
Capdevila, Ramirez & Aguilar, 2016)

Asi pues, cuando el trabajador sufre una complicacion en su salud, ademas del
tratamiento médico, requiere de reposo fisico para su completa recuperacion y por ello es que
el médico tratante debe prescribir la respectiva incapacidad. (Corte Constitucional de
Colombia, 2019)

Cabe indicar entonces que ambos términos, si bien pueden ser confundidos, guardan
grandes diferencias, donde la principal de ellas corresponde al término de tiempo durante el
cual se sufre la afectacion fisica o psicolégica, dando como resultado que cuando hagamos
referencia, en este articulo y en los &mbitos de la vida cotidiana a la discapacidad o invalidez,
estamos haciendo alusion a toda restriccion o ausencia de la capacidad de realizar una
actividad, en la forma o dentro del margen que se considera normal para el ser humano
durante un periodo de tiempo mucho mas prolongado o, incluso, vitalicio.



2.1. Régimen de pension de invalidez establecido por el Decreto Legislativo 3135 de
1968.

Tratandose de la pension de invalidez de los maestros oficiales en Colombia, podria
realizarse un gran recorrido histérico mediante el cual seria posible sefialar todas las
conquistas sindicales gestadas por las organizaciones creadas por los miembros del
magisterio. Sin embargo, para efectos del presente trabajo se excluirdn tan importantes datos
para proceder a realizar un recorrido juridico de la materia objeto de andlisis, iniciando por
el régimen que naci6 como producto de la expedicion del Decreto Legislativo 3135 de 1968,
el cual, en su articulo 23, determiné el monto de la mesada pensional a que se tendré derecho
dependiendo del porcentaje de pérdida de capacidad laboral que se presente, sin tener en
cuenta el origen de la misma. Para exponer de forma mas clara los puntos sefialados, se
transcribe el mencionado articulo:

Articulo 23. Pension de invalidez. La invalidez que determine una pérdida de la capacidad
laboral no inferior a un 75 por ciento, da derecho a una pension, pagadera por la respectiva
entidad de prevision con base en el Gltimo sueldo mensual devengado mientras la invalidez
subsista, asi:

a) El cincuenta por ciento cuando la pérdida de la capacidad laboral sea del 75%;
b) Del 75%, cuando la pérdida de la capacidad laboral exceda del 75% y no alcance al 95%;

c) El ciento por ciento (100%) cuando la pérdida de la capacidad laboral sea superior al
95%.

PARAGRAFO. La pension de invalidez excluye la indemnizacion.

Por otro lado, pero con miras a complementar lo dispuesto en el articulo que se
transcribio, se encuentra el Decreto 1848 de 1969, encargado de reglamentar el ya
mencionado Decreto Legislativo 3135 de 1968 y de recordar en sus articulos 60, 61y 63 los
requisitos para que un empleado oficial, dentro de los que se incluian los maestros, pudiera
acceder a una pension de invalidez, dejando claro en resumidas cuentas a qué personas se les
considera “invalidas” a la luz de dicha norma, y cuél es la cuantia o monto al que ascenderia
la pension, dependiendo de determinados factores. Con el fin de ofrecer méas claridad y
procurando evidenciar lo antes sefialado, a continuacién se transcriben los articulos
abordados en el presente parrafo:

Articulo 60. DERECHO A LA PENSION. Todo empleado oficial que se halle en situacion
de invalidez, transitoria o permanente, tiene derecho a gozar de la pension de invalidez a
gue se refiere este capitulo.

Articulo 61. DEFINICION.
1.- Para los efectos de la pension de invalidez, se considera invalido al empleado oficial que

por cualquier causa, no provocada intencionalmente, ni por culpa grave, o violacion
injustificada y grave de los reglamentos de prevision, ha perdido en un porcentaje no inferior



al 75% su capacidad para continuar ocupandose en la labor que constituye su actividad
habitual o la profesion a que se ha dedicado ordinariamente.

2.- En consecuencia, no se considera invalido al empleado que solamente pierde su
capacidad de trabajo en un porcentaje inferior al 75%.

Articulo 63. CUANTIA DE LA PENSION. El valor de la pension de invalidez se liquidara
con base en el dltimo salario devengado por el empleado oficial y sera equivalente al grado
de incapacidad laboral, conforme a los porcentajes que se establecen a continuacion, asi:

a. Cuando la incapacidad sea superior al noventa y cinco por ciento (95%), el valor
de la pensidon mensual sera igual al ultimo salario devengado por el empleado
oficial, o al Gltimo promedio mensual, si fuere variable.

b. Si la incapacidad excediere del setenta y cinco por ciento (75%) sin pasar del
noventa y cinco por ciento (95%), la pensién mensual sera equivalente al setenta y
cinco por ciento (75%) del dltimo salario devengado por el empleado oficial, o del
altimo promedio mensual.

c. Si la incapacidad laboral es del setenta y cinco por ciento (75%), dicha pension
sera igual al cincuenta por ciento (50%) del Gltimo salario devengado por el
empleado oficial, o del ultimo promedio mensual, si fuere variable.

Teniendo en cuenta lo manifestado hasta este punto, es coherente concluir que de
acuerdo con el Decreto 1848 de 1969, la pension de invalidez es reconocida sélo cuando la
pérdida en la capacidad para desempefar labores es igual a los indices descritos en los
articulos referenciados, evitandose de esta manera interpretaciones amplias.

Los mencionados articulos, al mismo tiempo, establecen el monto o valor de la
pension sin traer a colacion un término de tiempo mediante el cual el empleado publico o
docente oficial debe estar vinculado, lo cual lleva a una segunda conclusion previa, guiada a
determinar en pocas palabras, que no existen limitaciones relacionadas con la fidelidad al
sistema o al empleo especifico para obtener la pension.

Debe resaltarse también en este acapite una norma que guarda estrecha relacion con
el tema abordado hasta aca, pues es mediante esta que se determinan los elementos que
definen el monto de la pensién por invalidez en el régimen propio de los empleados publicos
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003. La norma en mencidn es el Decreto Ley 1045 de
1978, en cuyo articulo 45 se relacionan de manera taxativa los factores salariales necesarios
para liquidar prestaciones sociales, tales como la enfermedad profesional. EI enunciado del
articulo es el siguiente:

Articulo 45. DE LOS FACTORES DE SALARIO PARA LA LIQUIDACION DE
CESANTIAS Y PENSIONES. Para efectos del reconocimiento y pago del auxilio de
cesantia y de las pensiones a que tuvieren derecho los empleados publicos y trabajadores
oficiales, en la liquidacion se tendra en cuenta los siguientes factores de salario:

a) La asignacién basica mensual;
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b) Los gastos de representacion y la prima técnica;
c) Los dominicales y feriados;

d) Las horas extras;

e) Los auxilios de alimentacion y transporte;

f) La prima de navidad;

g) La bonificacion por servicios prestados;

h) La prima de servicios;

i) Los viaticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comisién cuando se hayan
percibido por un término no inferior a ciento ochenta dias en el dltimo afio de servicio;

j) Los incrementos salariales por antigiiedad adquiridos por disposiciones legales anteriores
al Decreto-Ley 710 de 1978;

k) La prima de vacaciones;

[) El valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de
descanso obligatorio;

Il) Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con anterioridad
a la declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del Decreto 3130 de 1968.

Toda la normatividad enunciada y expuesta hasta ahora debe interpretarse en
conjunto con las disposiciones que se encargaron de regular gradualmente el régimen
aplicable en materia prestacional a los docentes, antes de que fuera modificado en el afio
2003 por la Ley 812. Asi pues, se debe hacer alusion a los deméas enunciados normativos que
hacen parte del mencionado conjunto y que tienen gran importancia a la hora de adelantar un
estudio que se centre en la pension de invalidez para empleados publicos como los
denominados maestros oficiales para dicha época. Lo anterior con el fin de lograr que el tema
sea comprendido en la mayor medida posible. Por consiguiente, se hara una breve alusion a
las normas que hacen parte de este régimen o sistema normativo para lo cual seran
presentadas de forma contraria al orden cronoldgico en que fueron expedidas.

Se menciona en primer lugar la Ley 115 de 1994, en cuyo articulo 115, haciendo
referencia a la carrera docente, se preciso lo siguiente:

Articulo 115. REGIMEN ESPECIAL DE LOS EDUCADORES ESTATALES. El gjercicio
de la profesion docente estatal se regira por las normas del régimen especial del Estatuto
Docente y por la presente Ley. El régimen prestacional de los educadores estatales es el
establecido en la Ley 91 de 1989, en la Ley 60 de 1993 y en la presente ley. De conformidad
con lo dispuesto en el articulo 53 de la Constitucion Politica, el Estado garantiza el derecho
al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones y salarios legales. En ningln caso
se podran desmejorar los salarios y prestaciones sociales de los educadores.
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Ahora bien, la Ley 60 de 1993, refiriéndose al mismo tema, dispuso en su articulo 6°

entre otras cosas que:

Articulo 6°. ADMINISTRACION DEL PERSONAL. Corresponde a la ley y a sus
reglamentos, sefialar los criterios, régimen y reglas para la organizacion de plantas
de personal docente y administrativo de los servicios educativos estatales. (...)

“(...) El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o
nacionalizados que se incorporen a las plantas departamentales o distritales sin
solucion de continuidad y las nuevas vinculaciones, sera el reconocido por la Ley
91 de 1989, y las prestaciones en ellas reconocidas seran compatibles con pensiones
o cualesquiera otra clase de remuneraciones. El personal docente de vinculacion
departamental, distrital, y municipal serd incorporado al Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio y se les respetard el régimen prestacional vigente de la
respectiva entidad territorial (...)”

Finalmente se presenta la Ley 91 de 1989, citada en las dos Gltimas disposiciones

abordas, y que en su articulo 15 establece lo siguiente:

Articulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de enero de 1990 sera regido por
las siguientes disposiciones:

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,
para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales, mantendran el régimen prestacional
que han venido gozando en cada entidad territorial de conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos
de las prestaciones econdmicas y sociales se regiran por las normas vigentes aplicables a
los empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de
1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.

2. Pensiones:
(...)

Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1 de enero de 1990,
cuando se cumplan los requisitos de Ley, se reconocera solo una pension de jubilacion
equivalente al 75% del salario mensual promedio del Gltimo afio. Estos pensionados
gozaran del régimen vigente para los pensionados del sector publico nacional y
adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una mesada pensional.

Puede afirmarse entonces que la normatividad existente antes de la vigencia de

la Ley 812 de 2003 en materia pensional y, especificamente, en relacion con la pensién
de invalidez aplicable a los docentes oficiales afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, aparte de ser un régimen sometido en diversas
oportunidades a las modificaciones del legislador, también es un modelo que fue
evolucionando de forma gradual en la basqueda por resolver las contingencias sociales
que debe garantizar el Estado, sin que ello implicara un alto costo respecto de los
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recursos que deberian ser utilizados para financiar y cubrir las necesidades de los
empleados publicos del orden nacional, vinculados durante la vigencia de cada una de
estas normas.

2.2. Régimen de pension de invalidez establecido por la Ley 812 de 2003.

Se pretende exponer en el presente acdpite el “nuevo” régimen de la pension de
invalidez, establecido en la Ley 812 de 2003, con el fin de que sea identificada la actual
normatividad aplicable en la materia que cobija a los docentes oficiales y que termind por
reemplazar o modificar al establecido por el Decreto Legislativo 3135 de 1968. El régimen
a exponer, entonces, se caracteriza por haber determinado como requisitos para acceder a la
pension de invalidez, los relacionados con la Ley 100 de 1993.

Con la expedicién de la Ley 812 de 2003, “Por la cual se aprueba el Plan Nacional
de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario” que entré en vigor el 27 de junio
del mismo afio, se dispuso entre otras cosas la modificacion de las condiciones requeridas
para acceder o tener derecho a la pension de invalidez por parte de los docentes oficiales.
Para tales efectos, la mencionada Ley dispuso en los dos primeros incisos de su articulo 81
lo siguiente:

Articulo 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES OFICIALES. El
régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se
encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para el
Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la
presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, seran
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendran los derechos
pensionales del régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993y
797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de pension de vejez
gue sera de 57 afios para hombres y mujeres.

Es necesario tener en cuenta ademas que cuando se habla de vinculacion, se esta
haciendo referencia directamente al acto de nombramiento y posterior posesion, del cual
deben ser participes los docentes para poder gozar de la condicién de empleado publico y
para que les sea aplicada la normatividad referenciada, elemento que no debe tenerse sélo en
cuenta para este régimen sino también para el régimen de pension de invalidez establecido
por el Decreto Legislativo 3135 de 1968 que fue expuesto con anterioridad.

Por otro lado, a proposito de la ultima norma referenciada, debe resaltarse que se
modificaron tanto los requisitos como los montos para acceder a la pension de invalidez de
la cual son objeto o beneficiarios los docentes oficiales, pues como se puede observar,
expresamente ordend que, a partir de su entrada en vigencia, los docentes vinculados,
tendrian los derechos pensionales del régimen pensional de prima media establecido en las
Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.
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Como la normatividad sefialada remite a la lo establecido en la Ley 100 de 1993, debe
indicarse que ésta regula el asunto, haciendo en primer lugar una distincién del origen o causa
de la invalidez, estableciendo los parametros a tener en cuenta para la invalidez de origen
comun en el Libro I, Titulo Il, Capitulo 111 y para la invalidez de origen laboral en el Libro
Tercero, Capitulo .

Al respecto, la Ley 100 de 1993 establece en su articulo 38 lo que puede considerarse
“estado de invalidez”, con el fin de que de alli se desprenda la posibilidad de dar una negativa
o0 aval por parte del encargado de cubrir la pension de invalidez:

Articulo 38. ESTADO DE INVALIDEZ. Para los efectos del presente capitulo se considera
invalida la persona que, por cualquier causa de origen no profesional, no provocada
intencionalmente, hubiere perdido el 50% o mas de su capacidad laboral.

Como ya se manifestd en el articulo que se transcribié anteriormente, se considera
invalida a toda persona que hubiere perdido el 50% o mas de su capacidad laboral, siempre
que dicha pérdida no sea provocada de forma intencional, ni derive de actividades
profesionales. Sin embargo, es necesario que sea considerado para los mismos efectos el
articulo 250 de la Ley 100 de 1993, pues mediante éste se definieron los criterios y
organismos encargados de la calificacion del estado de invalidez de origen laboral:

Articulo 250. CALIFICACION DEL ESTADO DE INVALIDEZ. La calificacion del estado
de invalidez derivado de accidente de trabajo o enfermedad profesional se sujetara a lo
dispuesto en esta Ley para la calificacion de la invalidez por riesgo comuin.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con los requisitos para obtener una pension de
invalidez, el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, que fue modificado por el articulo 1° de la
Ley 860 de 2003, establece lo siguiente:

Articulo 39. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE INVALIDEZ. Tendra
derecho a la pensién de invalidez el afiliado al sistema que conforme a lo dispuesto en el
articulo anterior sea declarado invalido y acredite las siguientes condiciones:

1. Que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los ultimos tres (3) afios
inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion.

2. Invalidez causada por accidente: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los
Gltimos tres (3) afios inmediatamente anteriores al hecho causante de la misma.

PARAGRAFO 1o. Los menores de veinte (20) afios de edad sélo deberan acreditar que han
cotizado veintiséis (26) semanas en el Gltimo afio inmediatamente anterior al hecho causante
de su invalidez o su declaratoria.

PARAGRAFO 20. Cuando el afiliado haya cotizado por lo menos el 75% de las semanas
minimas requeridas para acceder a la pension de vejez, solo se requerira que haya cotizado
25 semanas en los dltimos tres (3) afios.

Ahora bien, frente al monto al que puede ascender la pension de invalidez, de
conformidad con lo establecido por la Ley 100 de 1993, el articulo 40 determina a grandes
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rasgos que el ingreso base de liquidacion depende del nimero de semanas que el afiliado
tenga cotizadas y acreditadas ante el fondo pensional que las administre, para lo cual define
también unos criterios que pueden incrementar los indices porcentuales de manera
progresiva. La disposicién en comento es aplicable a los docentes vinculados al magisterio
en caso de una eventual declaracion de estado de invalidez, de origen laboral, por parte de
los organismos encargados para dichos fines:

Articulo 40. MONTO DE LA PENSION DE INVALIDEZ. El monto mensual de la pension
de invalidez sera equivalente a:

a. El 45% del ingreso base de liquidacion, més el 1.5% de dicho ingreso por cada cincuenta
(50) semanas de cotizacion que el afiliado tuviese acreditadas con posterioridad a las
primeras quinientas (500) semanas de cotizacion, cuando la disminucién en su capacidad
laboral sea igual o superior al 50% e inferior al 66%.

b. El 54% del ingreso base de liquidacion, mas el 2% de dicho ingreso por cada cincuenta
(50) semanas de cotizacion que el afiliado tuviese acreditadas con posterioridad a las
primeras ochocientas (800) semanas de cotizacion, cuando la disminucién en su capacidad
laboral es igual o superior al 66%.

La pension por invalidez no podra ser superior al 75% del ingreso base de liquidacion.
En ningln caso la pension de invalidez podra ser inferior al salario minimo legal mensual.

La pension de invalidez se reconocera a solicitud de parte interesada y comenzara a pagarse,
en forma retroactiva, desde la fecha en que se produzca tal estado.

La regulacién en materia de invalidez de origen laboral se encuentra actualmente
dispuesta en la Ley 776 de 2002, en cuyos articulos 9° y 10° se definieron los requisitos para
que una persona se considere en estado de invalidez, y el monto de la pension a la que tiene
derecho respectivamente.

Para mayor ilustracion, se presenta el texto de los articulos referidos:

Articulo 9°. ESTADO DE INVALIDEZ. Para los efectos del Sistema General de Riesgos
Profesionales, se considera invalida la persona que, por causa de origen profesional, no
provocada intencionalmente, hubiese perdido el cincuenta por ciento (50%) o mas de su
capacidad laboral de acuerdo con el Manual Unico de Calificacion de Invalidez vigente a la
fecha de la calificacion.

En primera instancia, la calificacidn de los porcentajes de pérdida de la capacidad laboral
se hara por el equipo interdisciplinario establecido en el articulo 60. de la presente ley,
dentro del mes siguiente a la fecha en que hubiere concluido el proceso de rehabilitacion
integral, de existir discrepancias se acudira a las Juntas de Calificacion de Invalidez,
guedando a cargo de la entidad de Seguridad Social correspondiente el pago de honorarios
y demas gastos que se ocasionen.

El costo del dictamen sera a cargo de la Administradora de Riesgos Profesionales, pero el
empleador o el trabajador podran acudir directamente ante dichas juntas.
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Articulo 10. MONTO DE LA PENSION DE INVALIDEZ. Todo afiliado al que se le defina
una invalidez tendra derecho, desde ese mismo dia, a las siguientes prestaciones econémicas,
segun sea el caso:

a) Cuando la invalidez es superior al cincuenta por ciento (50%) e inferior al sesenta y seis
por ciento (66%), tendra derecho a una pension de invalidez equivalente al sesenta por ciento
(60%) del ingreso base de liquidacion;

b) Cuando la invalidez sea superior al sesenta y seis por ciento (66%), tendra derecho a una
pension de invalidez equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del ingreso base de
liquidacion;

¢) Cuando el pensionado por invalidez requiere el auxilio de otra u otras personas para

realizar las funciones elementales de su vida, el monto de la pensién de que trata el literal
anterior se incrementa en un quince por ciento (15%).

PARAGRAFO 1o. Los pensionados por invalidez de origen profesional, deberan continuar
cotizando al Sistema General de Seguridad en Salud, con sujecion a las disposiciones legales
pertinentes.

PARAGRAFO 20. No hay lugar al cobro simultaneo de las prestaciones por incapacidad
temporal y pension de invalidez. Como tampoco lo habra para pensiones otorgadas por los
regimenes comun y profesional originados en el mismo evento.

El trabajador o quien infrinja lo aqui previsto sera investigado y sancionado de acuerdo con
lo dispuesto en las leyes vigentes, sin perjuicio de las restituciones a que haya lugar por lo
cobrado y obtenido indebidamente.

En conclusion, y teniendo en cuenta que para efectos de desarrollar el presente
articulo se estudiara Unicamente la pension de invalidez de origen laboral a favor de los
docentes oficiales, resulta necesario verificar el momento de su vinculacion al servicio para
efectos de determinar el régimen pensional aplicable; es por ello que las normas presentadas
en este acapite serian las que configuran ese segundo régimen que cobra vigencia apenas en
el aflo 2003 y que trae modificaciones sustanciales que, provisionalmente, no pueden
calificarse como progresivas o regresivas, pues esa calificacion personal solo se expondra
una vez se realice un analisis cuidadoso que involucre lo dispuesto en los acapites del
presente articulo y la informacion adicional se haya podido encontrar respecto de ambos
regimenes.

2.3. Comparacion entre el régimen establecido a partir del Decreto Ley 3135 de 1968 y
el régimen establecido a partir de la Ley 812 de 2003.

Si bien ya se han presentado en esencia ambos regimenes, la multiplicidad de sus
normas puede hacer que el entendimiento de los mismos se torne algo complejo y, por ende,
dificultar su comparacién en pro de establecer cuales fueron las diferencias que hicieron que
se pudiera, desde nuestro punto de analisis, plantear la posibilidad de mirarlos bajo el lente
del principio de progresividad.
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Por lo tanto, a continuacidn, presentaremos un cuadro comparativo entre ambos
regimenes, que dé cuenta de las caracteristicas objeto de estudio.

Régimen anterior.

Decreto Legislativo 3135/1968.

Régimen actual.

Ley 812 de 2003.

Normativa aplicable: Art 15 Ley 81/89,
régimen aplicable: para los docentes
vinculados a partir de 1981 y los nombrados
a partir de enero de 1990, Decretos 3135 de
1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978.

Normativa aplicable: Art 81 Ley 812/03,
régimen aplicable: a los docentes vinculados
después del 27 de junio de 2003, Ley
100/93, Ley 797/03 y Ley 776/02.

Porcentaje de pérdida de capacidad
laboral: Art 23 DL 3135/68 y art 61 DTO
1848/69: pérdida de capacidad laboral
(PCL): del 75%.

Porcentaje de pérdida de capacidad
laboral: Art 38 Ley 100/93 y art 9 Ley
776/02: pérdida de capacidad laboral (PCL):
del 50%.

Monto: Art 23 DL 3135/68 ; monto: a) 50%
con PCL del 75%; b) 75% con PCL superior
al 75% e inferior al 95%; c) 100% con PCL
superior al 95%.

Monto/Ingreso base de liquidacion: Art 10
Ley 776/02; monto: a) 60% del ingreso base
de liquidacion (IBL) con PCL superior al
50% e inferior al 66%; b) 75% del IBL con
PCL superior al 66%; c) Cuando el
pensionado requiera el auxilio de otros para
realizar funciones elementales, el monto del
literal anterior puede incrementarse en un
15%.

Cuantia de la pensién: Art 63 DTO
1848/69; cuantia de la pension: liquidada
con base en el altimo salario devengado o el
promedio mensual si era variable.

Cuantia de la pension: Art 21 Ley 100/93
IBL: promedio de los salarios sobre los
cuales se cotizd en los dltimos 10 afios
anteriores al reconocimiento de la pension o
en todo el tiempo, si es inferior a 10 afios.




Factores salariales: Art 45 DTO 1045/78;
factores salariales para liquidar la pension:
a) La asignacion basica mensual; b) Los
gastos de representacion y la prima técnica;
c) Los dominicales y feriados; d) Las horas
extras; e) Los auxilios de alimentacion y
transporte; f) La prima de navidad; g) La
bonificacion por servicios prestados; h) La
prima de servicios; i) Los viaticos que
reciban los funcionarios y trabajadores en
comision cuando se hayan percibido por un
término no inferior a ciento ochenta dias en
el Gltimo afio de servicio; j) Los incrementos
salariales por antigiedad adquiridos por
disposiciones legales anteriores al Decreto-
Ley 710 de 1978; k) La prima de
vacaciones; 1) El wvalor del trabajo
suplementario y del realizado en jornada
nocturna o en dias de descanso obligatorio;
I) Las primas y bonificaciones que hubieran
sido debidamente otorgadas  con
anterioridad a la declaratoria de
inexequibilidad del articulo 38 del Decreto
3130 de 1968.
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Factores salariales: Decreto 1158/94;
factores salariales: a) asignacion bésica
mensual; b) gastos de representacion; c)
prima técnica; d) prima de antigiiedad; e)
remuneracion trabajo dominical y festivos;
f) bonificacion por servicios prestados; g)
remuneracion por trabajo suplementario,
horas extras u horas nocturnas.

Requisitos: Art 23 DL 3135/68, requisitos:
ser empleado publico y tener una PCL no
provocada intencionalmente que sea
superior al 75%.

Requisitos: Articulo 39 Ley 100/93,
modificado por el art 1° de la Ley 860/03,
requisitos: a) 50 semanas cotizadas dentro
de los 3 afios anteriores a la fecha de
estructuracion; b) 50 semanas dentro de los
Gltimos 3 afios inmediatamente anteriores al
hecho; paragrafo 1°, los menores de 20 afios,
26 semanas en el (ltimo afio
inmediatamente anterior al hecho o a la
declaratoria de invalidez.

Como se manifesté de manera previa, el cuadro anterior brinda la posibilidad de
realizar una comparacion directa respecto de las caracteristicas del régimen establecido en
el Decreto Legislativo 3135 de 1968 y del régimen establecido a partir de la expedicion de
la Ley 812 en el afio 2003, lo cual permite evidenciar con mayor detalle y facilidad, los
principales cambios que se dieron frente a la pension de invalidez para los docentes del
magisterio y, especificamente, frente al monto y la pérdida de capacidad laboral exigida,
elementos que son el objeto principal de analisis en la presente investigacion.
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3. PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD EN MATERIA PENSIONAL.

El principio de progresividad es sin duda uno de los mas importantes actualmente
consagrados dentro de la Constitucidn Politica de Colombia en materia de derechos sociales.
El concepto de principio es por si mismo polémico. De acuerdo con las multiples definiciones
brindadas por M. Atienza y J. Ruiz Manero en la Revista Doxa (1991), la descripcion del
término que mas se ajusta a los objetivos del presente trabajo seria la siguiente:

“h) “Principio” en el sentido de regula iuris, esto es, de enunciado o maxima de la ciencia
juridica de un considerable grado de generalidad y que permite la sistematizacion del
ordenamiento juridico o de un sector del mismo. Tales principios pueden o no estar
incorporados al Derecho positivo. Ejemplo de lo primero es (al menos en el Derecho
espafiol) el principio de jerarquia normativa (en el art. 9,3 de la Constitucién). De lo
segundo, el principio del legislador racional que, aln sin estar formulado explicitamente en
nuestro Derecho, es utilizado en numerosas ocasiones por los juristas tedricos o practicos,
por ejemplo, para defender que una norma debe interpretarse de una determinada manera
(pues solo asi podria sostenerse que el legislador persigui6 algin propésito racional al
dictarla).

El principio es un tipo de norma que no puede ser confundido con el término regla.
Para ello téngase en cuenta la precision brindada por el filosofo del derecho y jurista aleman
Robert Alexy (1994):

“Las reglas son normas que, cuando se cumple el tipo de hecho, ordenan una consecuencia
juridica definitiva, es decir, cuando se cumplen determinadas condiciones, ordenan,
prohiben o permiten algo definitivamente o autorizan definitivamente hacer algo. Por lo
tanto, pueden ser llamadas “mandatos definitivos”. Su forma de aplicacion caracteristica es
la subsuncién. En cambio, los principios son mandatos de optimizacion. En tanto tales, son
normas que ordenan que algo se realice en la mayor medida posible segun las posibilidades
facticas y juridicas. Esto significa que pueden ser realizados en diferente grado y que la
medida de su realizacién depende no solo de las posibilidades facticas sino también
juridicas. Las posibilidades juridicas de la realizacion de un principio estan determinadas
esencialmente, a méas de por las reglas, por los principios opuestos. Esto significa que los
principios dependen de y requieren ponderacion. La ponderacion es la forma caracteristica
de la aplicacion de principios”

Asi pues, zanjado el asunto, y considerando que para la comprension del presente
capitulo se defini6 de manera somera pero precisa el término principio, se procedera a
desarrollar sus correspondientes acapites teniendo en cuenta lo mencionado.

3.1. Principio de progresividad en el Derecho Internacional.

El principio de progresividad se encuentra consagrado en el articulo 2.1 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), en el cual se
establece que “(...) cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion
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internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos que
disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en
particular, la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui
reconocidos” (negrilla por fuera del texto original); y aunado a este, encontramos también la
Observacion N° 3 E/1991/23 (1990) del Comiteé del Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, que sefiala que con base en el articulo 2 del Pacto, los Estados Parte tienen dos
tipos de obligaciones, que son las de comportamiento y las de resultado; y dentro de las
segundas, esta incluida la obligacion de adoptar medidas que progresivamente satisfagan los
derechos contemplados en el instrumento internacional.

En el mismo sentido encontramos el articulo 26 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos que sefiala la obligacion en cabeza de los Estados denominada desarrollo
progresivo: “Desarrollo Progresivo. Los Estados Partes se comprometen a adoptar
providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional,
especialmente econdmica técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y
cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de Estados Americanos, reformada por el
Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u
otros medios apropiados” (negrilla por fuera del texto original).

Como nos indica Toribio, O. (2011), el principio de progresividad de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, de ahora en adelante DESC, tiene una dimension doble,
que consta de una primera parte con caracter positivo, que se encamina al desarrollo gradual
de los derechos y ello se logra a través de decisiones que propendan a la preeminencia de los
derechos por razones, sociales, culturales o economicas; y la segunda dimension, que seria
la negativa que se materializa a traves de la prohibicion de retroceso en cuanto a la garantia
y materializacion de los derechos y es lo que conocemos como el principio de no
regresividad.

También es importante resaltar la conexidad de las normas internacionales que hasta
ahora se han mencionado con una que trae a colacién Toribio, O. (2011), y es el inciso 8° del
articulo 19 de la Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo, OIT, aceptada
universalmente, y que hace alusion al criterio de conservacion y no derogacion del régimen
que pueda ser mas favorable al trabajador; pues, responde a la dimension negativa del
principio de progresividad, al procurar no desmejorar los derechos y las garantias que los
acompanan.

En lo atinente a jurisprudencia internacional al respecto, si bien es cierto que
mayoritariamente encontramos pronunciamientos que versan sobre violaciones a derechos
civiles y politicos, ello no excluye la estrecha relacion entre estos y los DESC y, por ende,
podemos encontrar que en las decisiones que toma, por ejemplo, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, sus medidas propenden a la proteccion de ambos grupos de derechos.

Asi, encontramos el pronunciamiento de dicho Tribunal en el Caso Baena Ricardo y
otros vs. Panamd, del 2 de febrero de 2001, en el cual, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos sometié el caso a la Corte para que se determinara si habia existido
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violacién por parte de Panaméa de la obligacion de respetar los Derechos (articulo 1.1); el
deber de adoptar disposiciones de Derecho Interno (articulo 2); Las garantias judiciales
(articulo 8); los principios de legalidad y retroactividad (articulo 9); derecho a indemnizacion
(articulo 10); derecho a la reunidn (articulo 15) y libertad de asociacion (articulo 16).

La motivacion para acudir ante la Corte se basa en hechos ocurridos a partir de 1990
cuando se aprobd la Ley N° 25 que sirvié de fundamento para el despido masivo de 270
empleados publicos que habian participado en manifestaciones por reclamos laborales, y se
les acusé por ello de complicidad en una asonada militar.

La Corte en su decision, no sélo dirigié sus medidas a la proteccion de los derechos
invocados, sino que los relaciond con otros de indole social, econdmica y cultural, como los
laborales que habian sido afectados con los despidos masivos; y si bien no hace como tal
alusion al 26 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, donde se encuentra la
norma relativa al principio de progresividad, destaca que con base en la Ley que aprob6
Panama, hay un retroceso que no solo choca con la normativa internacional, sino que ademas
va en detrimento de los derechos de los reclamantes, es decir, es regresivo respecto a los
mismos.

Por lo tanto, en este caso, la Corte concluyo la existencia de la violacion del derecho
de libertad de asociacion y el principio de irretroactividad de la Ley, teniendo en cuenta que
no se encontrd que las normas alli contenidas estuviesen respaldadas en la necesidad de
salvaguardar el orden publico, ni tenian relacion con el principio de proporcionalidad.

Es entonces evidente la proteccion que desde el ambito de los instrumentos y las
instituciones internacionales existe frente a la progresividad de los derechos y su efectivo
cumplimiento y desarrollo y, de igual forma, la garantia de que tales derechos no sean
menoscabados o incluso desdibujados por parte de los Estados que, ademas, al adoptar esta
normativa internacional, se comprometen a propender porque sus medidas, legislativas,
politicas, educativas y en general, de toda clase, vayan encaminadas a el avance de los
derechos.

De igual forma, cuando se analiza el principio de progresividad desarrollado por las
organizaciones internacionales enfocadas en salvaguardar los derechos y facultadas paraello,
es necesario como minimo hacer mencion también respecto de la variable existente de dicho
principio, denominada no regresividad, la cual, como ya se dijo, puede ser considerada una
variable o un principio autébnomo, pero que a fin de cuentas puede entenderse como una
prohibicién directa a los Estados miembros de tratados sobre Derechos Humanos que
consideren la posibilidad de expedir politicas o legislacién regresiva, tal y como lo define
Courtis C. (2006) en su estudio sobre derechos sociales:

“Desde el punto de vista conceptual, la obligacion de no regresividad constituye una
limitaciébn que los tratados de derechos humanos pertinentes y, eventualmente, la
constitucion imponen sobre los Poderes Legislativo y Ejecutivo a las posibilidades de
reglamentacion de los derechos econémicos, sociales, y culturales. la obligacion veda y al
titular del poder reglamentario la adopcion de reglamentacién que derogue o reduzca el
nivel de los derechos econdmicos, sociales y culturales de los que goza la poblacion. Desde
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la perspectiva del titular del derecho, la obligacion constituye una garantia de
mantenimiento de los derechos econémicos, sociales y culturales de los que goza desde la
adopcion del tratado de derechos humanos que los consagre, y de su nivel de goce, a partir
de su adopcion de toda mejora que haya experimentado desde entonces. Se trata de una
garantia de caracter sustantivo, es decir, de una garantia que tiende a proteger el contenido
de los derechos vigentes ”’

Aparte de la definicion brindada al respecto, puede verse la no regresividad como una
obligacion minima adquirida por el Estado de adoptar politicas y medidas (sancionar normas)
que puedan desmejorar lo alcanzado respecto a derechos sociales, econdmicos y culturales
de los que gozaba la poblacion en un determinado momento, que puede ser aquel desde
cuando ratifico el tratado internacional, , dado que desde ese momento se obligé a mejorar la
aplicacion de los derechos y, de forma simultéanea, a no actuar en contrario.

En el mismo sentido ha hecho sus pronunciamientos el Comité del PIDESC sobre la
regresividad tal y como puede entenderse con base en el analisis del principio de
progresividad que realiz6 en su Observacion N° 3 E/1991/23 (1990), sefialando que esta
encaminada al examen de las medidas que los Estados Parte tomen con base en la obligacion
de que las mismas siempre se dirijan hacia a la satisfaccion y proteccion maxima de los
derechos referidos en el PIDESC y que ello se dé en un plazo razonable, ademas puedan ser
deliberadas, concretas y que se sirvan del medio mas apropiado, que no siempre sera el
legislativo.

A tal efecto, todas las medidas deben ser cuidadosamente consideradas y justificadas,
sobre todo las de caracter regresivo, pues siempre debe tenerse presente la satisfaccion,
aungue sea minima de los derechos y sus avances, manteniendo como base la esencia de cada
uno de ellos y la garantia del bienestar general.

Tampoco debe dejarse de lado que Colombia, adhirio en diciembre de 1997 al
Protocolo Adicional a la Convencion Americana de Derechos Humanos, Protocolo de San
Salvador, en materia de derechos econémicos, sociales y culturales, que este trae consigo en
su articulo 19, dentro de los “Medios de Proteccion”, el requisito de informes peridédicos por
parte de los Estados Parte con el fin de evaluar las medidas progresivas que se hayan ido
adoptando para el debido respeto de los derechos consagrados.

Conforme a lo anterior, mediante la resolucién AG/RES 2074 (2005) aprobada por la
Asamblea General, se constituyo el pliego de requisitos para la realizacion del informe
pedido por el Protocolo de San Salvador y, dentro de los mismos, se encuentra que en la
revision que de él haga el Grupo de Trabajo, se tendran en cuenta las medidas que resulten
regresivas, pues en principio se entiende que no son compatibles con el Protocolo, y que
como se exige en su lugar la progresividad aplicada a las obligaciones asumidas por los
Estados, necesita de una actitud positiva con fin de avanzar hacia el objetivo propuesto de
garantia de los derechos y no una mera actitud inactiva.
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De hecho, y tal como lo indica Pinto, M. (2004), para los derechos enunciados en el
pacto existe la presuncion que prohibe la adopcién de medidas abiertamente regresivas, y por
ello es indispensable que los Estados demuestran que luego de la aplicacion de un exhaustivo
examen, se determind que estaban justificadas dichas medidas, de lo contrario irian en contra
del pacto y no tendrian cabida segun el planteamiento de los objetivos del mismo.

3.2. Principio de progresividad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
Colombiana.

El principio de progresividad ha sido ampliamente desarrollado en la jurisprudencia
expedida por la m&xima autoridad de la Jurisdiccion Constitucional de Colombia, pues es
considerado un elemento fundamental en materia laboral y en materia de seguridad social.
Ademas, como ya se expuso, tiene también origen y un amplio desarrollo en la doctrina, la
jurisprudencia y la legislacion internacional.

Se hace necesario en este punto poner de presente también, que el principio de
progresividad en materia de la seguridad social dentro de la jurisprudencia colombiana, fue
desarrollado de forma tardia, puesto que se le dio prevalencia a otros principios como el de
favorabilidad por parte de la Corte Constitucional, que si bien fue un elemento importante
para lograr la proteccion de derechos sociales, economicos y culturales, no ha alcanzado la
trascendencia en esta materia que se evidencia con el principio por el cual se adelanta el
presente trabajo. Lo anterior se manifiesta teniendo como referente lo dicho por algunos
autores que han estudiado el tema:

Los pronunciamientos jurisprudenciales que involucran el principio de la progresividad en
pensién de invalidez comienzan tarde por la ruptura interpretativa frente a otros principios,
cobrando autonomia y convirtiéndose en la practica, en un limite al legislador quien en
materia de seguridad social goza de amplia configuracion; razon por la cual, la numerosa,
dispersa y coyuntural normatividad generaba garantias a los posibles receptores
pensionales a través del principio de favorabilidad. (Moreno, 2013 p. 10)

En la actualidad, el principio en mencion es tan importante en la legislacion
colombiana, que quien se encuentra facultado a traves de la Constitucion Politica para
expedir las respectivas leyes, debe cefiirse a todo el desarrollo que existe sobre €l. Por tanto,
no le es dable al legislador apartarse simplemente de su aplicacion pues podria implicar falta
de seguridad juridica y es en ese caso en el que entra la Corte Constitucional de Colombia a
jugar un papel relevante. Asi, por ejemplo, en la Sentencia C- 507 de 2008, la Corte
Constitucional manifesté lo siguiente:

“Una vez alcanzado un determinado nivel de proteccion, la amplia libertad de
configuracion del legislador en materia de derechos sociales se ve menguada, al menos en
un aspecto: todo retroceso frente al nivel de proteccion alcanzado debe presumirse en
principio inconstitucional, y por ello esta sometido a un control judicial estricto. Para que
pueda ser constitucional, las autoridades tienen que demostrar que existen imperiosas
razones que hacen necesario ese paso regresivo en el desarrollo de un derecho social
prestacional.
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(.)

Como ya lo ha explicado esta Corte, cuando una medida regresiva es sometida a juicio
constitucional, correspondera al Estado demostrar, con datos suficientes y pertinentes, (1)
que la medida busca satisfacer una finalidad constitucional imperativa; (2) que, luego de
una evaluacién juiciosa, resulta demostrado que la medida es efectivamente conducente para
lograr la finalidad perseguida; (3) que luego de un analisis de las distintas alternativas, la
medida parece necesaria para alcanzar el fin propuesto; (4) que no afectan el contenido
minimo no disponible del derecho social comprometido; (5) que el beneficio que alcanza es
claramente superior al costo que apareja.”

La Corte Constitucional de Colombia, también ha presentado diversos argumentos en
relacion con dicho principio, refiriéndose entre otras cosas a los elementos que facultan al
legislador para expedir normas en las materias ya mencionadas que puedan ser ciertamente
consideradas regresivas, siempre y cuando se demuestren razones de peso suficientes para
legitimar dicha conducta. Es por lo anterior que, en la Sentencia C- 1141 de 2008, con
ponencia del Magistrado Dr. Humberto Antonio Sierra Porto, se expresoé lo siguiente:

“El principio de progresividad y la prohibicion de regresividad representa un componente
esencial de la garantia de los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, y dentro de ellos
los derechos de seguridad social. La exigibilidad judicial de la proteccién de un derecho
social, debe ser complementada con la posibilidad de conformar contenidos o estandares
minimos constituidos por prestaciones concretas, cuya garantia se pueda posicionar de
manera general como un punto sobre el cual avanzar, y de no retorno en cuanto al caracter
incuestionable de su satisfaccién. ElI mandato de progresividad implica que una vez
alcanzado un determinado nivel de proteccidn, la amplia libertad de configuracion del
legislador en materia de derechos sociales se ve menguada, al menos en un aspecto: todo
retroceso frente al nivel de proteccion alcanzado debe presumirse en principio
inconstitucional, y por ello estd sometido a un control judicial estricto. Para que pueda ser
constitucional, las autoridades tienen que demostrar que existen imperiosas razones que
hacen necesario ese paso regresivo en el desarrollo de un derecho social prestacional”

Sobre la presuncién de inconstitucionalidad que a primera vista existe frente al
retroceso en materia de derechos sociales, la Sentencia C-038 de 2004 hace un desarrollo
claro del tema en los siguientes términos:

“El mandato de progresividad implica que una vez alcanzado un determinado nivel de
proteccion, la amplia libertad de configuracién del legislador en materia de derechos
sociales se ve restringida, al menos en un aspecto: todo retroceso frente al nivel de
proteccion alcanzado es constitucionalmente probleméatico puesto que precisamente
contradice el mandato de progresividad. Como los Estados pueden enfrentar dificultades,
gue pueden hacer imposible el mantenimiento de un grado de proteccion que habia sido
alcanzado, es obvio que la prohibicion de los retrocesos no puede ser absoluta sino que debe
ser entendida como una prohibicion prima facie. Esto significa que, como esta Corte ya lo
habia sefialado, un retroceso debe presumirse en principio inconstitucional, pero puede ser
justificable, y por ello estd sometido a un control judicial mas severo. Para que pueda ser
constitucional, las autoridades tienen que demostrar que existen imperiosas razones que
hacen necesario ese paso regresivo en el desarrollo de un derecho social”.
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En conclusion, puede decirse que se ha dado un rango de relevancia tan alto en el
Estado Colombiano al principio de progresividad en materia de seguridad social, que
actualmente él debe ser tenido en cuenta para cada pronunciamiento que efectue el legislador
respecto a los temas que involucra, convirtiéndose en una garantia indispensable que ha
generado dentro del marco legal la seguridad necesaria para alcanzar el cumplimiento de los
demaés principios consagrados en la Constitucion Politica de 1991.

3.3. Principio de progresividad en la legislacion Nacional Colombiana.

Como ya se ha visto en anteriores acapites, el principio de progresividad tiene
sustento u origen en el Derecho Internacional y relacion directa con el tema de los Derechos
Humanos, puesto que en estos se crea la obligacion o deber de los Estado de velar y hacer lo
posible por lograr un desarrollo progresivo de las instituciones que fomentan la proteccion
de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Se podria manifestar que el principio de
progresividad no se encuentra plenamente regulado en el ordenamiento juridico colombiano,
sino que es mencionado en diversas normas, siendo la principal de ellas la Constitucion
Politica; en el articulo 48 en su segundo inciso, la Carta Politica dispone que: “El Estado,
con la participacion de los particulares, ampliara progresivamente la cobertura de la
Seguridad Social que comprendera la prestacion de los servicios en la forma que determine
la Ley.”

El principio de progresividad también se encuentra mencionado en varias
oportunidades dentro de la Ley 100 de 1993 “Por la cual se crea el sistema de seguridad
social integral y se dictan otras disposiciones” Encontrandose la primera mencion en el
preambulo de la citada Ley, que dispone lo siguiente:

“La Seguridad Social Integral es el conjunto de instituciones, normas y procedimientos, de
que disponen la persona y la comunidad para gozar de una calidad de vida, mediante el
cumplimiento progresivo de los planes y programas que el Estado y la sociedad desarrollen
para proporcionar la cobertura integral de las contingencias, especialmente las que
menoscaban la salud y la capacidad econdmica, de los habitantes del territorio nacional,
con el fin de lograr el bienestar individual y la integracion de la comunidad.” (Negrilla fuera
del texto)

Ademas, en el articulo 2°, que consagra los principios a los que se sujetard el servicio
publico esencial de seguridad social para su prestacion, dispone mediante un Unico paragrafo
que: “La seguridad social se desarrollara en forma progresiva, con el objeto de amparar a
la poblacion y la calidad de vida.” (Negrilla fuera del texto)

Finalmente, y haciendo referencia directa al Sistema General de Pensiones, se tiene
que si bien, el contenido del principio de progresividad ha sido desarrollado principalmente
por via jurisprudencial, dicho desarrollo ha se ha generado por la sujecion legal de dicho
principio con el sistema de pensiones. Muestra de ello es el articulo décimo de la Ley 100 de
1993, que define el objeto del mencionado sistema pensional colombiano, resaltando la
relevancia de que el mismo sea ampliado en cobertura de forma progresiva para que de esta
forma el segmento de la poblacion no cubierta con el sistema pueda acceder en un momento
determinado a él:
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Articulo 10. OBJETO DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES. El Sistema General
de Pensiones tiene por objeto garantizar a la poblacion, el amparo contra las contingencias
derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte, mediante el reconocimiento de las pensiones
y prestaciones que se determinan en la presente ley, asi como propender por la ampliacion
progresiva de cobertura a los segmentos de poblaciéon no cubiertos con un sistema de
pensiones.

Por esta misma linea y apartandose de lo dispuesto en la Ley 100 de 1993, es preciso
mencionar la Ley 74 de 1968, “por la cual se aprueban los "Pactos Internacionales de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de Derechos Civiles y Politicos, asi como el
Protocolo Facultativo de este Gltimo, aprobados por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en votacion unénime, en Nueva York, el 16 de diciembre de 1966", pues en su articulo
Unico dispone lo siguiente:

“Articulo uinico. Apruébense los "Pactos Internacionales de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, de Derechos Civiles y Politicos, asi como el Protocolo Facultativo de este
altimo", aprobados por la Asamblea General de las Naciones Unidas en votacion unanime,
en Nueva York, el 16 de diciembre de 1966, y que a la letra dice: (...)”

De lo anterior puede inferirse entre otras cosas, que el articulo segundo del
mencionado PIDESC, que hace referencia directa al principio de progresividad, ha sido
ratificado dentro de la legislacion nacional, reforzando de esta forma su obligatoriedad:

“ARTICULO 2

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas,
tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién internacionales,
especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para
lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la
adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos.”

En conclusion, no es dable afirmar que el principio de progresividad ha sido regulado
directamente dentro de la legislacion colombiana. Sin embargo, si ha sido incorporado del
derecho internacional y sirve de referente para estudiar situaciones de transito normativo en
las que, posiblemente, se desmejora el reconocimiento de derechos, como pudo haber
sucedido con la pension de invalidez de los docentes del magisterio oficial.

4. ¢(SE MATERIALIZO EL PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD CON
EXPEDICION DE LA LEY 812 DE 2003?

Luego de haberse presentado un analisis normativo detallado sobre la regulacion en
materia de pension de invalidez aplicable a los docentes vinculados al magisterio y habiendo
revisado en diferentes &mbitos los criterios necesarios para la aplicacion del principio de
progresividad en materia de la seguridad social, debe indagarse sobre la materializacion del
mencionado con la expedicion de la Ley 812 de 2003, teniendo en cuenta que con ella se
presentaron sustanciales cambios que modificaron de forma parcial las condiciones
necesarias para la obtencion de la citada prestacion .
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Como se dejo explicado en la primera parte del presente escrito, son maltiples las
diferencias que se presentan frente a la adquisicion de la pension de invalidez de los docentes
oficiales entre el régimen que dispuso el Decreto Legislativo 3135 de 1968 y el que
actualmente esté vigente. Es por eso que se pretende en lo subsiguiente demostrar que vistos
en abstracto, es posible evidenciar la existencia de pros y contras en cada uno de dichos
regimenes, pero, ademas, se intentara dar respuesta a la pregunta que existe sobre cual de los
dos puede ser mas progresivo, teniendo también en cuenta para ello la aplicacion del principio
de la condicién mas beneficiosa en materia pensional, que tal como lo ha entendido la Corte
Constitucional, y lo relaciona en Sentencia SU-005 DE 2018, es la proteccion de las
expectativas legitimas cuando ocurren cambios normativos abruptos que puedan traer
consigo requisitos que impidan o dificulten en extremo la consolidacién de un derecho.

Ello claramente va de la mano con lo que se ha explicado del principio de
progresividad, que busca un desarrollo sucesivo de los derechos y su materializacion y que
por ende comprende la necesidad de la aplicacion de las normas que vayan en pro de la
realizacion paulatina de los derechos, sin importar necesariamente su vigencia; pues, tal
como se ha entendido, por ejemplo, por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, las
normas que son regresivas, van en contravia de lo estipulado en La Convencion Americana
de Derechos Humanos y no responden por lo tanto a las obligaciones contraidas por los
Estados, toda vez que como se indica en el articulo 2 del instrumento internacional
mencionado, existe el deber de adaptar la legislacion interna para que la misma vaya
encaminada tanto al respeto de los derechos y libertades como de su garantia. De igual forma,
junto con la norma referenciada anteriormente, se encuentra la contenida en el articulo 26 de
dicha Convencién, mediante la cual se recalca la necesidad del desarrollo progresivo y
efectivo de los derechos sociales, econdmicos y culturales.

4.1. Analisis respecto de la cuantia de la pension.

Segun el comparativo presentado en un acapite anterior, a simple vista resulta mucho
maés favorable el régimen establecido por el Decreto 3135 de 1968 teniendo en cuenta que
existe la posibilidad de obtener una pension de invalidez de hasta el 100% del ultimo salario
devengado por el docente oficial o el ultimo promedio mensual en caso de que dicho salario
sea variable. Lo anterior considerando ademas que en el régimen establecido por la Ley 812
de 2003, se descarta de entrada la posibilidad de que se obtenga una pension de invalidez por
dicho porcentaje (100%) y teniendo como expectativa maxima la obtencion de una pension
por un monto del 90% del ingreso base de liquidacion, s6lo cuando la pérdida de capacidad
laboral acreditada es superior al 66% Y el pensionado requiera el auxilio de otras personas
para realizar funciones elementales.

No obstante, resulta preciso mencionar también que en el régimen establecido por el
Decreto 3135 de 1968, siempre que se presente una pérdida de capacidad laboral igual al
75%, se obtendra s6lo una pension por un monto del 50% del ingreso base de liquidacion, lo
que evidentemente es mas desfavorable contrastado con el régimen establecido
posteriormente por la Ley 812 de 2003.
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Resulta entonces complejo determinar cual de los conjuntos normativos puede
considerarse mas favorable, pues como ya se manifesto, es evidente que en proporcion frente
a algunos aspectos relacionados con las expectativas de incrementar la cuantia de la pension,
puede uno ser mucho mas llamativo que el otro, pero visto desde un angulo diferente, puede
evidenciarse lo contrario, dificultando de esta forma la tarea de determinar mediante el
estudio de los criterios, si existe progresividad o regresividad en relacion con lo estipulado
en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003. También es necesario observar normas o reglas
adicionales que puedan arrojar respuestas claras o simplemente ayudar a concluir de forma
mas concreta que ha existido o no un progreso frente a este tema.

4.2. Andlisis respecto de la pérdida de capacidad exigida.

Frente a este requisito, pareciera ser mas favorable lo que trae consigo el régimen
aplicable con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, es decir, el
determinado por la Ley 100 de 1993, que en su articulo 38 indica que, con el 50% de pérdida
de capacidad laboral, se podra calificar a una persona como invalida, y que se entiende de
igual forma en la Ley 776 de 2002 que regula lo atinente a la pension de invalidez de origen
laboral.

Por su parte, el régimen posterior a la vigencia del Decreto 3135 de 1968, exige como
minimo una pérdida de capacidad laboral del 75%, es decir, no considera invalido a quien
tenga un porcentaje del 74% de pérdida de capacidad laboral.

Podria entenderse que, durante el periodo de aplicabilidad de este régimen, no se
considera una exigencia tan grande, sobre todo si se tienen en cuenta las condiciones
prestacionales y pensionales que en general gozaban los docentes como empleados publicos;
sin embargo, una vez entra en vigor el régimen de la ley 100 de 1993 y se eliminan algunos
beneficios de los docentes, tales como la pension de gracia, es evidentemente complicado
mantener condiciones tan complejas de cumplir.

Entonces, podriamos entender que actualmente, y en caso de que ambos regimenes
parezcan ser posiblemente aplicables a un caso concreto, es mas beneficiosa la aplicacion del
régimen actual, si se mira a partir de la pérdida de capacidad laboral exigida.

4.3. Analisis respecto de las condiciones que deben cumplirse para acceder a la
pension de invalidez.

Segun lo establecido en el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, que fue modificado por
el articulo 1° de la Ley 860 de 2003, se exige que hayan sido cotizadas como minimo 50
semanas dentro de los 3 afios anteriores a la fecha de estructuracion en caso de enfermedad
0 en caso de accidente; también se establecié mediante la citada norma, que los menores de
20 afios deben contar con un minimo de 26 semanas cotizadas en el afio inmediatamente
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anterior a la fecha del hecho que ocasiona la invalidez o la fecha de estructuracion de la
misma.

Es decir, ademas de que la pérdida de capacidad laboral debe ser superior al 50%, que
como dijimos podria ser un porcentaje mas benévolo, la exigencia en cuanto a un nimero de
semanas acumuladas, puede incrementar la dificultad para alcanzar la prestacion y puede ser
un obstéculo si no se cumple con ella.

Podriamos decir incluso, que frente a este requisito para acceder a la prestacion y
segun la teoria presentada sobre el principio de progresividad, esta norma resultaria regresiva;
ello con base en que, se hace obligatorio para los trabajadores, en este caso para los docentes,
comenzar una vida laboral con cierta prontitud y de esta forma poder tener un nimero de
semanas cotizadas mas abultado que se convierta en mayor posibilidad de acceder a la
prestacion en caso de un accidente o una enfermedad. Lo anterior evidentemente no se ajusta
a la realidad del sistema pensional colombiano, méas adn si se tienen en cuenta las cifras de
desempleo alcanzadas en la actualidad, o a manera de ejemplo, si se tiene en cuenta el caso
del trimestre mévil de diciembre de 2020 a febrero de 2021, durante el cual, 38,9% de la
poblacion en edad para trabajar, se encontraba inactiva segun lo indica el DANE, (2021), lo
cual repercute directamente en las posibilidades de cotizar semanas para ese porcentaje de
personas y en la probabilidad de que las mismas alcancen los hitos impuestos por el sistema.

Por lo tanto, es comdn que las personas que se encuentran realizando sus estudios no
puedan estar al mismo tiempo activos laboralmente, y por ello, se les dificulte mucho mas
acumular cierto namero de semanas cotizadas al régimen pensional, y aunado a ello, tampoco
se puede desconocer la alta informalidad que en materia laboral padece nuestro pais, del cual,
los jovenes no escapan, pues como indica el DANE, (2021), para el mismo trimestre movil
de diciembre de 2020 a febrero de 2021, la informalidad laboral alcanz6 un 48,1%, y en el
mismo sentido, se tiene que la proporcion de ocupados cotizantes fue del 49,7%.

Haciendo referencia a lo anterior, no resulta raro que, durante los afios de estudio, las
personas no puedan laborar o laboren de manera informal sin realizar cotizaciones al sistema
pensional y, por ende, en teoria comiencen mucho mas tarde a evidenciar un incremento en
su numero de semanas cotizadas.

No hay que irse muy lejos para analizar esto, pues basta con recorrer los recintos de
las universidades publicas para dar cuenta de la cantidad de joévenes que mediante
emprendimientos pequefios, compuestos en su mayoria por ventas de comida, accesorios o
similares, buscan principalmente su sostenimiento durante la etapa académica.

Sin embargo, la Corte Constitucional en examen realizado a dicha norma, mediante
sentencia C-428 de 2009, determind que si bien se extendié el nimero de semanas que debian
ser cotizadas como requisito de acceso a la prestacion, también se amplio el tiempo para ello
de 1 a 3 afios y que por tanto dicho requisito era incluso méas favorable para los grupos
poblacionales que no tenian estabilidad laboral y con ello se desvirtu6 la presuncion de
regresividad, conforme al principio de libertad de configuracién del legislador, declarando
exequible el requisito.



29

Por su parte, el régimen del Decreto Legislativo 3135 de 1968, en su articulo 32, s6lo
exige para acceder a la prestacion, ser empleado publico y cumplir con la pérdida de
capacidad laboral ya mencionada, requisitos apenas acordes con la calidad que ostenta un
docente como empleado publico en la actualidad.

4.4. Andlisis respecto de los factores salariales que se tienen en cuenta para calcular
el monto de la pension.

Como ya se manifestd con anterioridad, los regimenes pensionales contemplan
también diferencias respecto a los factores salariales que deben tenerse en cuenta a la hora
de realizar el calculo del monto pensional al que tiene derecho un miembro del magisterio.
Asi pues, se tiene que para el régimen pensional establecido por el Decreto Legislativo 3135
de 1968, los factores salariales aplicables son los dispuestos en el articulo 45 del decreto 1045
del 07 de junio de 1978, articulo mediante el cual se definen los elementos que constituyen
salario, pues el objeto de su expedicion fue “determinar el valor de los auxilios por
enfermedad y maternidad, de la indemnizacién por accidente de trabajo y por enfermedad
profesional y del seguro por muerte”.

En el articulo ya referenciado se define como primer factor salarial, la asignacion
basica mensual para el respectivo cargo, que es entendida como la remuneracion fija u
ordinaria que recibe mensualmente el empleado publico, sin incluir otros factores de salario,
tales como lo percibido por concepto de horas extras, recargos nocturnos, dominicales y
festivos, de acuerdo con el Concepto 54551 del afio 2019, expedido por el Departamento
Administrativo de la Funcién Pablica. En otras palabras, la asignacion basica mensual es el
factor principal para definir el monto de una pension por invalidez. Sin embargo, existen
otros factores salariales presentados en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 tales como
los incrementos de remuneracion a que se refieren los articulos 49 y 97 del Decreto Ley 1042
de 1978, los gastos de representacion, la prima técnica, los auxilios de alimentacion y de
transporte, la prima de servicios, la bonificacion por servicios prestados y la prima de
vacaciones, los cuales, al ser tenidos en cuenta de forma conjunta, pueden favorecer
ampliamente al docente beneficiario de este régimen que adquiere el derecho pensional, pues
el monto final de la mesada podra incrementarse con cada uno de ellos.

Por otro lado, refiriéndonos a la Ley 812 de 2003, se tiene que los factores salariales,
mediante los cuales se pagaron los aportes por parte de los docentes oficiales beneficiarios
de este régimen, son los que deben tenerse en cuenta también para calcular el monto de la
pension. Dichos factores salariales se encuentran definidos en el articulo 1° del Decreto 1158
de 1994, con el cual se puede evidenciar que se comparten algunos factores salariales
presentes en el ya mencionado Decreto 1045 de 1978, entre los que se encuentran la
asignacion basica mensual, los gastos de representacion, la prima técnica y la bonificacion
de servicios prestados. Sin embargo, se suprimieron algunos factores salariales existentes en
la legislacion anterior, tales como incrementos de remuneracion, auxilios de alimentacion y
transporte, prima de servicios y prima de vacaciones, para en su lugar incluir la denominada
prima de antigiiedad, la remuneracion por trabajo dominical y festivos y la remuneracion por
trabajo suplementario, horas extra u horas nocturnas. Asi, no es complicado concluir que se
redujo el nimero de factores salariales considerados para obtener la pension, y que también



30

se presentaron nuevos factores salariales que significan a la larga la posibilidad de obtener
menos beneficios pues estan dirigidos a un reducido nimero de trabajadores que pueden
gozar de ellos.

Se puede afirmar entonces, que en cuanto a los factores salariales a tener en cuenta
con el fin de calcular el monto pensional, trae mayores beneficios el régimen anterior a la
entrada en vigencia de la ley 812 de 2003, pues no s6lo considera salario a un nimero mayor
de factores, sino que los factores presentados evidentemente pueden generar un incremento
en el valor de la pension o especificamente en la mesada pensional.
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Conclusiones

La discusion juridica sobre los regimenes aplicables a los maestros oficiales respecto
de la obtencién de la pension de invalidez es compleja, principalmente por la posibilidad que
existe, con posterioridad a su analisis, de llegar a diversas conclusiones que pueden estar
influenciadas por el conocimiento, el punto de vista o las experiencias particulares de cada
persona. Sin embargo, después analisis normativo, doctrinario y jurisprudencial que se ha
presentado, es pertinente brindar algunas conclusiones:

1. No es posible determinar que con la expedicion de la Ley 812 de 2003 se haya generado
un estado de regresividad evidente respecto del sistema pensional en general o de la pension
de invalidez en particular de los docentes del magisterio oficial. Algunos aspectos como el
porcentaje de pérdida de capacidad exigido en uno y otro régimen se modificaron de forma
considerable, haciéndose inclusive muchisimo mas benévolo en el régimen actual, pues en
comparacion con el anterior, se necesita un 25% menos en la calificacion de péerdida de
capacidad laboral para aplicar por la obtencion de la pension de invalidez.

Ademas, las apreciaciones frente a los cambios se hacen mas difusas si se comparan
otros puntos como los factores salariales que se tienen en cuenta para la liquidacion de la
pension, puesto que, si bien hay cambios, los mismos no representan como tal un detrimento
si se observa que van de la mano con nuevos elementos guiados a la proteccion del trabajador,
tales como agregar las horas extras al calculo sobre el cual se hara el analisis de la mesada
pensional. Incluso, frente al monto sobre el cual se calcula la mesada pensional, parece ser
mas provido el régimen actual, pues, no solo tiene un rango méas amplio de porcentaje de
PCL a partir del cual calcularlo, sino que también, con un porcentaje de pérdida de capacidad
inferior, se puede obtener un monto mayor; por ejemplo, con un 66% se tiene un monto del
60% del PCL, y con el mismo porcentaje, ni siquiera se considera a alguien como invalido
en el régimen anterior. Asi mismo, con un porcentaje del 75% se tiene un monto de 75% del
IBL y con el mismo porcentaje en el régimen anterior, se cuenta con un monto del 50%.

Por lo tanto, y frente a estos requisitos basicos y que sufrieron importantes
transformaciones de un régimen a otro, no se desprende un detrimento relacionado con los
derechos de los maestros en sentido estricto, pues podria decirse incluso que se tiene una
mayor cobertura frente a las contingencias economicas que se desprendan de las alteraciones
a las condiciones de salud que dan pie a la pensién de invalidez, dado que amplia el marco
de quienes pueden considerarse en primer momento invalidos con base en su pérdida de
capacidad laboral; por lo tanto, resulta equivocado declarar la existencia de regresividad
frente a las diferencias ya sefialadas e, incluso, puede afirmarse que si se busca mayor
cobertura y proteccion desde un porcentaje de pérdida de capacidad laboral mas bajo, se
persigue la efectividad del derecho a la seguridad social, presupuesto indispensable para el
desarrollo progresivo de los derechos, tal y como lo indica el articulo 26 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y como lo trae consigo la misma Ley 100 de 1993 en su
articulo 2°.

2. De igual forma, se evidencia que hubo variacion entre ambos regimenes sobre las
condiciones o requisitos que deben cumplirse a la hora de pretender el acceso a la pension de
invalidez. El régimen del Decreto 3135 de 1968 so6lo exigia contar con el porcentaje de
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pérdida de capacidad laboral del 75% vy ser empleado publico, lo que se encontraba
evidentemente acorde con la calidad de empleados publicos que tenian los docentes oficiales.
Mientras que el régimen actual que comenzo a cobijar a los maestros con la expedicién de la
ley 812 de 2003 y que debe ser leido en conjunto con la Ley 100 de 1993, trae como requisito
adicional al porcentaje de pérdida de capacidad laboral requerido, un namero de 50 semanas
cotizadas dentro de los 3 afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion de la
enfermedad, o de la ocurrencia del accidente si fuera el caso, y su Unica excepcion para
reducir este nimero de semanas se encuentra basada en la edad, pues teniendo menos de 20
anos de edad, la persona que sufrié un accidente o una enfermedad que disminuyo en un 50%
0 mas su pérdida de capacidad laboral, debera acreditar ya no 50 semanas cotizadas, sino un
minimo de 26 en el Gltimo afio inmediatamente anterior a la fecha de estructuracion de la
enfermedad o de ocurrencia del accidente.

Con base en esta diferencia tampoco se puede concluir que con la expedicion de la
Ley 812 de 2003 se haya generado un latente estado de regresividad, pues dicha situacién
fue incluso analizada por la Corte Constitucional colombiana en Sentencia C-428 de 2009 y
el tribunal determind que, si bien era cierto que se habia extendido el nimero de semanas
cotizadas como requisito para acceder a la prestacion, también se habia ampliado el tiempo
para ser cotizadas y que, por ende, podia entenderse que dicho requisito era inclusive
favorecedor para los grupos poblacionales que no contaban con estabilidad laboral y
desvirtuo por lo tanto la presuncion de regresividad conforme al principio de libertad del
legislador, declarando por tanto dicho requisito como exequible. Sin embargo, y a la luz del
andlisis aqui hecho sobre el principio de progresividad, dicha norma no es como tal
progresiva y, en cambio, si podria parecer con tintes regresivos, pues resulta obligatorio para
los trabajadores comenzar una vida laboral con cierta prontitud para poder contar con un
nimero de semanas cotizadas mas abultado y tener una posibilidad mayor para acceder a la
prestacion, lo cual dista de la realidad del pais, teniendo en cuenta los altos niveles de
desempleo y dentro de los mismos, la gran cantidad de hombres y mujeres que aun estando
en edad para trabajar, se encuentran inactivos en el mundo laboral al estar estudiando.

Sin apartarse de lo dicho hasta ahora, es igualmente discutible el argumento del
tribunal constitucional a la hora de analizar el requisito del nimero de semanas necesarias y
el tiempo en el cual deben ser cotizadas al sistema, pues si bien hace alusion a que hubo una
ampliacion en el tiempo, estableciéndose de 1 a 3 afios para ello, y que segln se sefiala, con
base en ello podrian verse favorecidos los grupos poblacionales que no contaban con
estabilidad laboral, lo mismo pareciera ser contradictorio con las cifras que se han
mencionado sobre desempleo y trabajo informal, pues el requisito si amplia el plazo, pero
recalca que las cotizaciones deben ser en los 3 afios inmediatamente anteriores a la ocurrencia
del accidente o de la estructuracion de la enfermedad, llevandonos a preguntar: ;qué pasa
con las personas que, por culpa de la informalidad, la poca estabilidad laboral y el desempleo,
cuenten con el nimero de semanas requerido pero distribuidas en un periodo mas distante?

Asi las cosas, si bien se ha defendido la progresividad evidenciada con la expedicion
de la Ley 812 de 2003, manifestando que introdujo ciertos cambios encaminados a la
posibilidad de un mayor acceso a una prestacion social como la aqui tratada para personas
que con fundamento en el régimen anterior eran excluidas; también es necesario entender
gue no es enteramente progresiva, pues dicha Ley trajo consigo el requisito minimo de
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semanas cotizadas en un tiempo determinado, lo cual presenta un obstaculo y dificulta la
optimizacién de un mandato como el del principio de progresividad, por lo cual, y en caso
de ser aplicables ambos regimenes frente a un caso particular, debe realizarse un analisis
segun los requisitos y la real materializacion de derechos que con base en una u otra
normatividad pueda darse, y mediante ello definir la mas favorable aplicando la
principialistica vigente en el ordenamiento juridico.
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