Sentencia C-1024/04
FONDO NACIONAL DEL AHORRO-Afiliacion obligatoria para la administracién de cesantias
REGIMEN PENSIONAL-Prohibicién de traslado

La medida prevista en la norma acusada, conforme a la cual el afiliado no podra trasladarse
de régimen cuando le faltaren diez (10) aflos o0 menos para cumplir la edad para tener
derecho a la pension de vejez, resulta razonable y proporcional, a partir de la existencia de
un objetivo adecuado y necesario, cuya validez constitucional no admite duda alguna. En
efecto, el objetivo perseguido por la disposicion demandada consiste en evitar la
descapitalizacién del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion
Definida, y simultaneamente, defender la equidad en el reconocimiento de las pensiones del
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, pues se aparta del valor material de la justicia,
gue personas que no han contribuido a obtener una alta rentabilidad de los fondos de
pensiones, puedan resultar finalmente beneficiadas del riesgo asumido por otros. La validez
de dicha herramienta legal se encuentra en la imperiosa necesidad de asegurar la cobertura
en la proteccion de los riesgos inherentes a la seguridad social en materia pensional a todos
los habitantes del territorio colombiano, en acatamiento de los principios constitucionales de
universalidad y eficiencia (C.P. art. 48). Asi mismo, el objetivo de la norma se adecua al logro
de un fin constitucional valido, pues permite asegurar la intangibilidad de los recursos
pensionales en ambos regimenes, cuando se aproxima la edad para obtener el
reconocimiento del derecho irrenunciable a la pension, en beneficio de la estabilidad vy

sostenibilidad del sistema pensional.
PERIODO DE CARENCIA-No vulneracién del derecho a la igualdad
DERECHO A LA LIBRE ELECCION DE REGIMENES PENSIONALES-No es absoluto

El derecho a la libre eleccién entre los distintos regimenes pensionales previstos en la ley, no
constituye un derecho absoluto, por el contrario, admite el sefalamiento de algunas
excepciones que, por su misma esencia, pueden conducir al establecimiento de una
diversidad de trato entre sujetos puestos aparentemente en igualdad de condiciones, tales
como, el sefialamiento de Iimites para hacer efectivo el derecho legal de traslado entre

regimenes pensionales.



PERIODO DE CARENCIA-Objetivo
PRINCIPIO DE EFICIENCIA PENSIONAL-Proposito

PERIODO DE CARENCIA EN MATERIA PENSIONAL-Cumplimiento del requisito de

proporcionalidad

En cuanto al requisito de la proporcionalidad en si misma considerado, se cumple por dos
consideraciones: En primer lugar, en razén a que la disposicion demandada preserva la
validez constitucional de los principios de universalidad y eficiencia en materia pensional vy,
en segundo término, en cuanto la limitacion prevista en el precepto legal demandado es
eminentemente temporal y permite que las personas se trasladen libremente entre los
regimenes pensionales reconocidos por el legislador, previamente a la realizacion de los

supuestos normativos advertidos en la disposicion acusada.

DERECHO A LA LIBRE ELECCION DE REGIMENES PENSIONALES-Rango legal/LIBERTAD DE
CONFIGURACION LEGISLATIVA EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL-Alcance

El derecho a la libertad de eleccidon de los usuarios en cuanto al régimen pensional de su
preferencia, es un derecho de rango legal y no de origen constitucional, el cual depende, en
cada caso, del ejercicio de la libre configuracién normativa del legislador. En este orden de
ideas, bien puede el Congreso disefiar un sistema de seguridad social a través de un modelo
distinto al actualmente vigente, por ejemplo, exigiendo a todos los nuevos trabajadores
publicos vinculados a carrera administrativa afiliarse al régimen solidario de prima media con

prestacion definida, sin que por ello pueda predicarse per se su inconstitucionalidad.

REGIMEN DE TRANSICION EN PENSIONES-Derecho a regresar en cualquier tiempo al régimen

de prima media con prestacion definida

Aquellas personas que habiendo cumplido el requisito de quince (15) afios 0 mas de servicios
cotizados al momento de entrar en vigencia el sistema de seguridad social en pensiones,
cuando previamente se hubiesen trasladado al régimen de ahorro individual con solidaridad,
tienen el derecho de regresar -en cualquier tiempo- al régimen de prima media con
prestacion definida, con el propésito de preservar la intangibilidad de su derecho a

pensionarse conforme al régimen de transicién. Siendo el derecho al régimen de transicion



un derecho adquirido, no puede desconocerse la potestad reconocida a las personas
previstas en las hipétesis normativas de los incisos 4° y 5° del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, de retornar en cualquier tiempo al régimen de prima media con prestacién definida vy,
por lo mismo, hacer efectivo su derecho pensional con fundamento en las disposiciones que

le resulten més benéficas.

DERECHO A LA IGUALDAD DE SERVIDOR PUBLICO EN CARRERA ADMINISTRATIVA AFILIADO AL
REGIMEN DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION DEFINIDA-Periodo de permanencia obligatoria

COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL-Inexistencia por cargos distintos
CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD-Interpretacion de texto legal

La interpretaciéon de un texto legal adquiere relevancia constitucional cuando éste es
susceptible de mas de una interpretacién, y al menos uno de sus sentidos normativos
aparece como contrario a la Carta. En tales casos, la Corte debe determinar el sentido del

texto legal demandado, para poder realizar el examen de constitucionalidad.

PRINCIPIO DE IGUALDAD EN LAS CARGAS PUBLICAS-Afiliacion obligatoria al régimen de prima
media con prestacion definida de quienes ingresan por primera vez al sector publico en
carrera y que antes estaban afiliados al régimen de ahorro individual/DERECHO A LA LIBRE
ELECCION DE REGIMENES PENSIONALES-Afiliacion obligatoria al régimen de prima media con
prestacion definida de quienes ingresan por primera vez al sector publico en carrera y

estaban afiliados al régimen de ahorro individual

Las personas que venian cotizando al régimen de ahorro individual con solidaridad y que
ingresen por primera vez al sector publico en cargos de carrera, si experimentan una seria
vulneracién al principio de equilibrio en la imposicién de cargas publicas de solidaridad, por
cuanto se les exige un traslado obligatorio de régimen pensional, sin obtener ningln tipo de
beneficio a cambio. Por el contrario, un analisis en conjunto del sistema de seguridad social
permite concluir que, eventualmente, estas personas pueden llegar a sufrir graves perjuicios.
Desde esta perspectiva, si a una persona se le obliga a trasladarse de régimen, su libertad de
eleccion se torna nugatoria, cuando el mismo ordenamiento juridico en distintas hipdtesis
normativas le impide regresar al régimen pensional de su preferencia. Estas personas a

pesar de haber cotizado para obtener una pensién que subjetivamente resultara suficiente



para garantizar sus expectativas de vida, terminan soportando una carga de solidaridad que
desborda el equilibrio de las que regularmente deben asumir los ciudadanos. Es posible
concluir que los principios de universalidad, solidaridad y eficiencia, en el caso puntual de las
personas que por primera vez ingresan al sector publico en cargos de carrera, pero que
previamente se encontraban afiliados al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no
puede llegar al extremo de imponer cargas que desborden el equilibrio constitucional
exigible entre los ciudadanos (C.P. art. 95), al hacer nugatorio el alcance del derecho legal a

la libre eleccidén del régimen pensional de su preferencia.
CARGO PUBLICO-Existencia no remunerada

LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL-Principios y

reglas a las cuales debe sujetarse

PENSION DE VEJEZ EN REGIMEN DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION DEFINIDA-No
reconocimiento del tiempo de servicios prestados gratuitamente como servidor
publico/DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL EN PENSIONES-No reconocimiento del tiempo de

servicios prestados gratuitamente como servidor publico

La disposicién acusada establece que el tiempo de servicios prestados gratuitamente como
servidor publico no puede tenerse en cuenta para calcular el niUmero de semanas que dan
derecho al reconocimiento de una pensién de vejez dentro del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida. La razén de dicha exclusién se encuentra en la naturaleza misma del
régimen al cual se aplica, pues es de su esencia la existencia de una cotizacién que permita
asegurar la sostenibilidad financiera de un fondo comuin que garantice el pago de las
pensiones actuales y futuras. Ello acontece porque el Régimen de Prima Media se
fundamenta sobre la base del principio financiero del reparto simple - o pay as you go -, en
virtud del cual los trabajadores activos que cotizan al sistema sostienen a los empleados
inactivos que producen pasivos pensionales en razén de la vejez, invalidez o muerte. No
obstante, el derecho irrenunciable a la seguridad social en pensiones se mantiene incélume
para los servidores publicos excluidos de la norma, toda vez que el mismo ordenamiento
juridico prevé herramientas para asegurar el acceso a prestaciones especiales que amparan
la vejez. Asi, por ejemplo, el paragrafo 1° del articulo 8 de la Ley 797 de 2003, crea un

subsidio econémico para aquellas personas que por diversas razones no logran acceder al



reconocimiento de una pensién minima.

COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL FORMAL-Definicién
DERECHO DE PETICION-Doble finalidad

DERECHO DE PETICION-NUcleo esencial

DERECHO DE PETICION EN MATERIA PENSIONAL-Término de quince dias para resolver

solicitudes de informacién acerca del tramite y el procedimiento para reconocimiento

DERECHO DE PETICION PARA RESOLVER SOLICITUD DE PENSIONES-Término de cuatro meses

DERECHO DE PETICION PARA RECONOCIMIENTO Y PAGO DE PENSIONES-Término de seis

meses

PENSION DE VEJEZ-Alcance de la palabra “fondos” en la norma que otorga el término de

cuatro meses para su reconocimiento

Cuando el articulo 9° de la Ley 797 de 2003 se refiere a los“fondos”, estd comprendiendo
dentro de esta denominacién a todas las entidades publicas o privadas encargadas de
administrar el Sistema de Seguridad Social Integral en Pensiones, otorgar una respuesta de
fondo acerca del reconocimiento, reliquidacién o reajuste de una pensién de vejez en el
término de cuatro (4) meses contados desde la radicacién de la solicitud por el peticionario,
con la correspondiente documentacion que acredite dicho derecho. Si bien el legislador opté
por utilizar la palabra “fondos”, una interpretacién sistematica de las disposiciones que
regulan el régimen de pensiones en la ley de seguridad social, permite ratificar la posicién de
la Corte seguida en sus distintas salas de revisién en procesos de tutela, en torno a la
aplicabilidad del articulo 9° de la Ley 797 de 2003 a las entidades publicas de seguridad

social, tales como, la Caja Nacional de Previsidn Social (Cajanal) o el Seguro Social.
COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL ABSOLUTA-Definicién

PRINCIPIO DE IGUALDAD EN PENSION ESPECIAL DE VEJEZ DE MADRE O PADRE CON HIJO

DISCAPACITADO-Inconstitucionalidad de expresién “menor de dieciocho afios” como limite



para obtener el beneficio
Referencia: expediente D-5138

Asunto: Demanda de inconstitucionalidad parcial contra los articulos 22, 32y 92 de la Ley 797
de 2003.

Demandante: Enrique Guarin Alvarez

Magistrado Ponente:

Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL

Bogota D. C., veinte (20) de octubre de dos mil cuatro (2004).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y tramite establecidos en el Decreto 2067 de 1991, ha

proferido la siguiente
SENTENCIA
ANTECEDENTES.

En ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad, el ciudadano Enrique Guarin Alvarez
presentd accion publica de inconstitucionalidad contra los articulos 29, 32y 92 de la Ley 797
de 2003 “por la cual se reforman algunas disposiciones del sistema general de pensiones
previsto en la Ley 100 de 1993 y se adoptan disposiciones sobre los Regimenes Pensionales

exceptuados y especiales”.

Mediante Auto del 12 de abril de 2004, el Magistrado sustanciador rechazé los cargos
instaurados contra las siguientes disposiciones, debido a que se encuentran amparadas por
sentencias que hicieron transito a cosa juzgada constitucional: i) articulo 22 de la Ley 797 de
2003 que modifica el literal a) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en relacién con la
expresion “e independientes”; ii) articulo 32 de la Ley 797 de 2003 que modifica el articulo 15
de la Ley 100 de 1993, en su numeral primero, inciso primero, en relacién con la expresion
“los trabajadores independientes”; vy iii) articulo 92 de la Ley 797 de 2003 que crea el

paragrafo tercero al articulo 33 de la Ley 100 de 1993.



En la misma providencia admitié la demanda en lo que se refiere al resto de las disposiciones
acusadas, dispuso su fijaciéon en lista, y simultdneamente, corrié traslado al Procurador

General de la Nacién para lo de su competencia.

Igualmente ordend comunicar la iniciacién del presente proceso de constitucionalidad al
Presidente del Congreso, al Ministro de Proteccién Social, al Presidente del Seguro Social, al
Presidente de la Asociacion de Administradores de Fondos de Pensiones y Cesantias -
ASOFONDOS-, al Director de la Academia Colombiana de Jurisprudencia, al Director del
Colegio de Abogados especializados en Derecho del Trabajo, al Presidente de la Central
Unitaria de Trabajadores -CUT- y a los Decanos de las Facultades de Derecho de las
Universidades Nuestra Senora del Rosario y Nacional de Colombia, para que, si lo estimaban

conveniente, intervinieran impugnando o defendiendo las disposiciones acusadas.

Cumplidos los tramites constitucionales y legales propios de los procesos de
inconstitucionalidad, la Corte Constitucional procede a decidir acerca de la demanda en

referencia.
Il. PRONUNCIAMIENTO DE LA CORTE.

2.1. Aclaracién en relacién con la organizacion y el método utilizado para el andlisis de

los cargos de la demanda.

Debido a la diversidad tanto de las normas acusadas como de las razones esgrimidas para
solicitar su inconstitucionalidad, en la presente sentencia se transcribira cada aparte
normativo demandado, sefialando a continuacién los cargos impetrados, las intervenciones,
el concepto del Procurador General de la Nacidn y las respectivas consideraciones de la

Corte.
2.2. PRIMER CARGO.
2.2.1. Norma demandada.

“Articulo 2°. Se modifican los literales a), e),i), del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y se

adiciona dicho articulo con los literales 1), m), n), 0) y p), todos los cuales quedaran asi:

Articulo 13. Caracteristicas del Sistema General de Pensiones.



e) Los afiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger el régimen de pensiones que
prefieran. Una vez efectuada la seleccion inicial, estos sélo podran trasladarse de régimen
por una sola vez cada cinco (5) afios, contados a partir de la seleccién inicial. Después de un
(1) ano de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando
le faltaren diez (10) afios o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pensién de

vejez; (...)".
2.2.2. Fundamentos de la demanda.

El demandante considera que la norma acusada al restringirle al trabajador el derecho de
trasladarse de régimen pensional, cuando le falten diez afios 0 menos para cumplir la edad
para tener derecho a la pensidon de vejez, vulnera los articulos 13 y 53 de la Constitucion

Politica, que le permiten optar libremente por el régimen pensional que mas le convenga.

Frente a la presunta violacién del derecho a la igualdad, el actor argumenta que la libertad
de traslado de régimen debe operar por igual para todos los afiliados al sistema, sin que sea
posible discriminarlos en razén del tiempo que les resta para cumplir con los requisitos de

adquisicion de su derecho pensional.

Advierte, ademads, que la circunstancia que sustenta esta diferencia de trato es ajena a la
voluntad del afiliado y perjudica particularmente a quienes mas han contribuido al sistema.
Por lo que impedirles trasladarse al régimen que les garantice la obtenciéon de un mejor
derecho pensional, desconoce la facultad de transigir y conciliar derechos inciertos, los
principios constitucionales de favorabilidad e irrenunciabilidad a los beneficios minimos en
materia laboral, asi como la prohibicién constitucional de “menoscabar la libertad, la

dignidad humana, ni los derechos de los trabajadores” consagrada en el articulo 53 Superior.

2.2.3. Intervenciones.

2.2.3.1. Ministerio de la Proteccion Social.



El apoderado del Ministerio de la Proteccién Social solicitd a esta Corporacion declarar la
exequibilidad del aparte de la norma demandada. Para comenzar advirtié que el articulo 53
del Texto Superior no prevé un derecho absoluto, sino que, por el contrario, reconoce la
posibilidad del legislador de limitar la libertad de los trabajadores manifestada en su derecho
a trasladarse de régimen pensional. En efecto, siendo el legislador competente para
establecer los requisitos de adquisicidon del beneficio pensional, ostenta también la amplia
facultad para definir el término de permanencia minimo asi como las condiciones para el
traslado entre los dos regimenes pensionales. En ejercicio de dicha titularidad, y en
concordancia con los principios de universalidad, eficiencia y solidaridad, el legislador adopté
la medida demandada pretendiendo con ello la viabilidad financiera del Sistema y el

cubrimiento integral de todos los afiliados.

El interviniente sefiald, ademas, que la norma acusada en ningln momento impide la
adquisicién de un derecho pensional. Respetando las condiciones del régimen libremente
elegido por el afiliado, la norma se limita a restringir razonable y proporcionalmente su

libertad de trasladarse en aras de una mayor eficiencia del sistema.

Al respecto, puso de presente que tras diez afos de funcionamiento del Sistema, y de
importantes cambios demograficos, econédmicos, sociales y laborales en el pais, se hizo
necesario la adopcion de la medida acusada, para lo cual resalté apartes de la exposicién de

motivos de la Ley 797 de 2003 y explicé que:

“(...) analizado el comportamiento del Sistema General de Pensiones en el periodo
transcurrido desde su inicio, con la vigencia de la ley 100 de 1993, y los parametros técnicos
y actuariales que lo sustentaron, se constaté que el periodo de carencia establecido
inicialmente de tres anos, resultaba insuficiente para financiar las prestaciones derivadas de
la cotizacion, dada la situacién econdmica, la disminucién en el nimero de afiliados
aportantes y la disminuciéon de las tasas de interés, en adicidon a un desgaste administrativo

innecesario y costoso.”1

Asi mismo, para justificar la razonabilidad y proporcionalidad de la disposicion, se refirié de la
siguiente manera acerca del sustento técnico y actuarial que le permite a cada régimen

operar:

“Particularmente debe tenerse en cuenta que los regimenes, al suponer reglas de juego



diferentes, producen efectos econdmicos diversos, a la fecha de definir el capital con el que
se cuenta para financiar la pension, pues mientras que en el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad cada afiliado dispone de una cuenta en la que se encuentran depositados los
recursos que financiaran la pensién, éstos no equivalen al 100% de los aportes realizados,
pues pueden ser superiores o inferiores a los mismos, particularmente debido a los
movimientos de la rentabilidad asociada al portafolio, de modo que la pension serd el
resultado variable de dichos recursos, mientras que en el Régimen de Prima Media con
Prestaciéon Definida el afiliado contard con un subsidio generado por la mutualidad
constituida por el fondo comun que permite, precisamente, el otorgamiento de una

prestacion definida.”2

En relaciéon con el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, en particular, consider6
inequitativo que personas que no han contribuido con el pago de la prima para el seguro
previsional de invalidez y sobrevivencia, se beneficien de las utilidades derivadas de esta
mutualidad constituida para amparar dichos riesgos y para incrementar el capital acumulado
por cada afiliado. Asi mismo calificé de injusto que una persona que no ha contribuido a la
constitucion del fondo comdn del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, se

beneficie y resulte subsidiado por las cotizaciones de los demas.

En definitiva, la intervencién del Ministerio de Proteccién Social estuvo dirigida a demostrar
que las condiciones de permanencia establecidas en la norma acusada pretenden mantener
el poder adquisitivo de los recursos destinados a pensiones e, inclusive, obtener una mayor
rentabilidad que permita responder por las obligaciones contraidas con cada afiliado. En esta
medida, el interés general de todos los afiliados debe prevalecer frente al interés particular

de cada uno de ellos de trasladarse de sistema.
2.2.3.2. Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

La apoderada del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico solicité la declaracién de

exequibilidad del aparte acusado.

Para defender su constitucionalidad, sefialé que las medidas adoptadas garantizan la
estabilidad y sostenibilidad del sistema, al controlar el fenémeno denominado “riesgo moral”
de los afiliados que con decisiones oportunistas generan un impacto negativo en Ia

sostenibilidad financiera del sistema.



Recordd que la Corte Constitucional, en sentencia C-086 de 2002, reiter6 la amplia libertad
de configuracidon que le asiste al legislador para restringir o limitar ciertas prerrogativas
asociadas al derecho a la seguridad social y para condicionar el ejercicio de la libre eleccién
de régimen pensional, en aras de beneficiar el interés general de los afiliados al sistema. En
ejercicio de esta titularidad, la Cdmara de Representantes considerd oportuno ampliar la
limitaciéon contenida en el proyecto de ley original para que no solo comprendiera la
restriccién al traslado del régimen de Ahorro Individual al de Prima Media, sino el traslado

entre cualquiera de los dos regimenes.

Reiterando que la eleccién del afiliado de someterse a uno y otro régimen es libre, y que la
dualidad de regimenes pensionales estimula la competencia entre los administradores de los
sectores publico y privado, resaltd la responsabilidad individual y social en cabeza de los
afiliados de escoger oportunamente el régimen que mayores ventajas les represente, asi
como la oportunidad que desde abril de 1994 tuvieron para trasladarse quienes se ven

perjudicados por la disposicion acusada.
2.2.3.3. Instituto de Seguros Sociales.

El Director Juridico Nacional del Instituto de Seguros Sociales intervino en el proceso de la

referencia solicitando la declaratoria de exequibilidad de la norma demandada.

Explicando que la norma en comento tiene la finalidad de mejorar el sistema de seguridad
social y de construir esquemas sociales solidarios que sean viables y sostenibles
financieramente, consider6 que el legislador tenia la facultad para exigirle fidelidad al afiliado

hacia el régimen pensional escogido libremente por él.
2.2.3.4 Federacion de Aseguradores Colombianos.

El Vicepresidente Juridico de la Federacion de Aseguradores Colombianos no se pronuncié en

relacién con este cargo.

2.2.3.5. Colegio de Abogados Especializados en Derecho del Trabajo y la Seguridad Social en
Colombia.

El Gobernador del Colegio de Abogados Especializados en Derecho del Trabajo y la Seguridad

Social en Colombia solicité la declaracién de inexequibilidad de la frase demandada, por



cuanto, a su juicio, es evidente la existencia de una discriminacién por edad. Al respecto,
consideré que negarle a un afiliado el derecho de traslado de régimen por el hecho de
faltarle 10 afios 0 menos para acceder a su derecho pensional, constituye un trato

discriminatorio.

2.2.3.6. Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefora del

Rosario.

El Decano de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Colegio Mayor de Nuestra
Sefora del Rosario solicité la declaratoria de exequibilidad del aparte normativo acusado. En
su intervencion argumentd que los principios fundantes del sistema general de pensiones,
particularmente el de responsabilidad fiscal, facultan al legislador para restringir
proporcionalmente el derecho de traslado de aquellos afiliados que estén préximos a acceder

a su pension.
2.2.4. Concepto del Procurador General de la Nacién.

El Ministerio Publico solicité la declaracién de inexequibilidad del articulo 22 de la Ley 797 de
2003, que modifica el articulo 13, literal e) de la Ley 100 de 1993, por considerarlo
injustificadamente discriminatorio. En efecto, sostuvo que los afiliados a quienes les faltan 10
afos o menos para cumplir la edad requerida para pensionarse y los demas trabajadores se
encuentran en la misma circunstancia factica, por lo que resulta discriminatoria la restriccién

de traslado prevista para los primeros.

Como complemento de lo anterior, y citando la Gaceta del Congreso No. 508 de 2002 en la
que se afirma que “esta norma favorece al ISS al evitar mas subsidios”, el Ministerio Publico
rechaz6 el favorecimiento a dicho fondo de pensiones a costa de los derechos de los
administrados. Al respecto argumentéd que las dificultades financieras de la entidad no
pueden justificar la adopcidon de medidas vulneratorias de derechos constitucionales. Por lo
tanto, solicité a la Corte reconsiderar los fundamentos juridicos que sustentaron la sentencia
C-516 de 2004, en la que se considerd constitucionalmente aceptable darle un tratamiento
discriminatorio a los usuarios del Instituto de Seguros Sociales por el hecho de ser ésta una

entidad de caracter publico.

2.2.5. CONSIDERACIONES DE LA CORTE.



Esta Corporacion en sentencias C-516 de 2004 (M.P. Jaime Cérdoba Trivifio) y C-623 del
mismo afo (M.P. Rodrigo Escobar Gil), declaré la exequibilidad de los periodos de carencia o
periodos minimos de permanencia fijados por el legislador, conforme a los cuales, durante un
preciso lapso de tiempo, los afiliados o cotizantes no podrdn hacer uso del derecho de
traslado, siempre y cuando dicha carga no sélo contribuya al logro de un principio o fin
constitucional vélido, sino que también permita obtener al menos un beneficio personal

directo o mediato en quien debe soportarla.

Al respecto, reiterando la jurisprudencia expuesta por esta Corporacion, se dispuso en la

sentencia C-623 de 2004, lo siguiente:

“(...) 29. A partir de lo expuesto, es claro que ni el derecho a la igualdad (en relacién con los
servidores publicos en cargos de carrera de administrativa), ni el nlicleo esencial de las
libertades econdmicas (en torno a las administradoras del régimen de ahorro individual con
solidaridad) resultan vulnerados con la disposicién acusada, conforme a la cual, “Durante los
tres (3) anos siguientes a la vigencia de esta ley, los Servidores publicos en cargos de carrera
administrativa, afiliados al régimen de prima media con prestacion definida deberan
permanecer en dicho régimen mientras mantengan la calidad de tales. Asi mismo quienes
ingresen por primera vez al Sector Publico en cargos de carrera administrativa estaran

obligatoriamente afiliados al Instituto de los Seguros Sociales, durante el mismo lapso”.

No obstante, es preciso recordar que mediante Sentencias C-625 de 1998 (M.P. Alfredo
Beltran Sierra) y C-516 de 2004 (M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio), la Corte manifesté que el
derecho a la libre eleccién de los usuarios, cotizantes o afiliados, resulta vulnerado en su
nucleo esencial cuando se obliga, impone o exige la afiliacion obligatoria a una entidad
prestadora de la seguridad social o Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias, en
aras de contribuir al logro de un principio o fin constitucional, sin que por ello se obtenga al

menos un beneficio personal directo o mediato en quien debe soportar dicha carga.

Recuérdese como esta Corporacién al declarar exequible la norma que le impone a los
servidores publicos de la rama ejecutiva del poder publico del orden nacional, afiliarse
obligatoriamente al Fondo Nacional del Ahorro, con el propdsito de delegar la administracién

y control de sus cesantias, sostuvo que:

“(...) En opinion de la Corte, sobre la obligatoriedad de afiliaciéon al Fondo, en principio, se



diria que podria violar el derecho a una clase de trabajadores de elegir en forma voluntaria,
en qué fondo quieren que sus empleadores les depositen, cada afo, sus cesantias. Y si éstas,
obligatoriamente, deben estar en el Fondo, en donde su rentabilidad es menor que la que

ofrecen los fondos privados, la desmejora es evidente. (...)

Pero, la limitacién del afiliado del Fondo Nacional de Ahorro para elegir la entidad que le
administre sus cesantias, es un aparente sacrificio del individuo frente a la entidad, pues,
esta aparente limitacidn, no sélo seria constitucional acudiendo a los principios minimos de
solidaridad que predica la Carta, en el sentido del deber de procurar el bienestar de aquellos
gue se encuentran en condiciones de desventaja, sino que para el vinculado al Fondo
adquiere claros beneficios econdmicos. El principal de ellos radica en el derecho que
adquiere de acceder a créditos de vivienda o educativos, en condiciones especialmente
favorables, en términos econdmicos. Y, segun los estudios técnicos que han realizado los
expertos, ello sélo es posible en la medida en que exista un ndmero minimo de afiliados
(...)"3.

Recientemente, al declarar exequible la existencia de un periodo de carencia diferencial
entre el Sequro Social y las Sociedades Administradoras de Riesgos Profesionales (A.R.P.),

manifesto:

“(...) la norma tampoco le restringe a los empleadores su libertad para escoger a cual
entidad han de afiliarse para que sus trabajadores queden cubiertos por los riesgos
profesionales que puedan generarse, pues no se les esta obligando, imponiendo o sefialando
a cudl deben o no afiliarse, evento éste que de ocurrir si desconoceria su libertad de

escogencia y atentaria contra el derecho a la igualdad4 (...)".

En el presente caso, la medida prevista en la norma acusada, conforme a la cual el afiliado
no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir la
edad para tener derecho a la pensién de vejez, resulta razonable y proporcional, a partir de
la existencia de un objetivo adecuado y necesario, cuya validez constitucional no admite
duda alguna. En efecto, el objetivo perseguido por la disposicion demandada consiste en
evitar la descapitalizacion del fondo comln del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacién Definida, y simultdneamente, defender la equidad en el reconocimiento de las

pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, pues se aparta del valor



material de la justicia, que personas que no han contribuido a obtener una alta rentabilidad
de los fondos de pensiones, puedan resultar finalmente beneficiadas del riesgo asumido por

otros.

A juicio de esta Corporacion, el periodo de carencia previsto en la norma demandada no
vulnera el derecho a la igualdad, ni ningln otro principio o derecho fundamental que emane

de las relaciones de trabajo, basicamente por las siguientes consideraciones.

Para esta Corporacidn, el derecho a la libre eleccion entre los distintos regimenes
pensionales previstos en la ley, no constituye un derecho absoluto, por el contrario, admite el
seflalamiento de algunas excepciones que, por su misma esencia, pueden conducir al
establecimiento de una diversidad de trato entre sujetos puestos aparentemente en igualdad
de condiciones, tales como, el sefialamiento de limites para hacer efectivo el derecho legal
de traslado entre regimenes pensionales. Ahora bien, la Corte ha sostenido que dicha
diversidad de trato no puede considerarse per se contraria al Texto Superior, pues es
indispensable demostrar la irrazonabilidad del tratamiento diferente y, mas concretamente,
la falta de adecuacion, necesidad y proporcionalidad de la medida en el logro de un fin

constitucionalmente admisible5.

Desde esta perspectiva, el objetivo perseguido con el sefialamiento del periodo de carencia
en la norma acusada, consiste en evitar la descapitalizacion del fondo comdn del Régimen
Solidario de Prima Media con Prestacidn Definida, que se produciria si se permitiera que las
personas que no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracién en la realizacién del calculo actuarial para determinar las sumas que
representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste periédico; pudiesen
trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos al cumplimiento de los requisitos
para acceder a la pensién de vejez, lo que contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende,
a poner en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la pension del resto de cotizantes.
No sobra mencionar en este punto, que el sustento actuarial es el que permite asumir los
riesgos que se encuentran involucrados con el sistema y que, en ese orden de ideas, su falta
de ajuste con la realidad econémica del pais, simplemente podria llegar a poner en riesgo la

garantia del derecho pensional para los actuales y futuros pensionados.

Asi las cosas, el periodo de carencia o de permanencia obligatoria, permite, en general, una



menor tasa de cotizacién o restringe la urgencia de su incremento, al compensar esta
necesidad por el mayor tiempo que la persona permanecerd afiliado a un régimen, sin
generar los desgastes administrativos derivados de un traslado frecuente y garantizando una
mayor utilidad financiera de las inversiones, puesto que éstas pueden realizarse a un largo
plazo y, por ello, hacer presumir una creciente rentabilidad del portafolio conformado por la
mutualidad del fondo comin que financia las pensiones en el régimen de prima media con

prestacion definida.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente
realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez cumplidos los requisitos de
edad y nimero de semanas, puedan obtener una pensiéon minima independientemente de las
sumas efectivamente cotizadas. Permitir que una persona préxima a la edad de pensionarse
se beneficie y resulte subsidiada por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no sélo
al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de eficiencia
pensional, cuyo propoésito consiste en: “obtener la mejor utilizacion econémica de los
recursos administrativos y financieros disponibles para asegurar el reconocimiento y pago en
forma adecuada, oportuna y suficiente de los beneficios a que da derecho la seguridad social.
Este principio en materia pensional se manifiesta en el logro de la sostenibilidad financiera
auténoma del sistema integral de seguridad social en pensiones, en aras de garantizar ‘el
derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales’, en los términos

previstos en el articulo 53 del Texto Superior”6.

Por otra parte, el periodo de permanencia previsto en la ley, de igual manera permite
defender la equidad en el reconocimiento de las pensiones del Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, pues como previamente se expuso, se aparta del valor material de la justicia
que personas que no han contribuido a obtener una alta rentabilidad a partir de los
rendimientos producidos por la administracién de los fondos de pensiones, puedan resultar
finalmente beneficiados del riesgo asumido por otros (C.P. predmbulo y art. 1°), o
eventualmente, subsidiados a costa de los recursos ahorrados con fundamento en el aporte
obligatorio que deben realizar los afiliados al Régimen de Ahorro Individual7, para garantizar
el pago de la garantia de la pensién minima de vejez cuando no alcanzan el monto de
capitalizacion requerida8, poniendo en riesgo la cobertura universal del sistema para los

ahorradores de cuentas individuales.



La validez de dicha herramienta legal se encuentra en la imperiosa necesidad de asegurar la
cobertura en la proteccién de los riesgos inherentes a la seguridad social en materia
pensional a todos los habitantes del territorio colombiano, en acatamiento de los principios

constitucionales de universalidad y eficiencia (C.P. art. 48).

Asi mismo, el objetivo de la norma se adecua al logro de un fin constitucional valido, pues
permite asegurar la intangibilidad de los recursos pensionales en ambos regimenes, cuando
se aproxima la edad para obtener el reconocimiento del derecho irrenunciable a la pension,
en beneficio de la estabilidad y sostenibilidad del sistema pensional. Precisamente, en la

exposicion de motivos, en relaciéon con la norma acusada, se manifestd que:

“(...) Se mantiene el principio de libre seleccién de régimen consagrado en la Ley 100 de
1993 pero se le adicionan dos condiciones que permiten darle mas estabilidad vy
sostenibilidad al sistema pensional. En primer lugar se amplia el plazo para el cambio entre
regimenes a una vez cada cinco afos, y en segundo lugar, se limita este ejercicio de traslado
en el tiempo, al no permitirlo durante los Ultimos diez afios que le falten al afiliado para
cumplir la edad exigida en el régimen de prima media para tener derecho a la pensién de
vejez. En todo caso se prevé una disposicion transitoria para quienes ya se encuentran en

esta situacion (...)"9.

La necesidad de dicha medida, evaluada a partir de la inexistencia de otro mecanismo legal
menos oneroso, se constata cuando se aprecia que la modificacion o alteracién de una de las
variables que componen el calculo actuarial del sistema pensional, como es la imposicion de
un periodo de carencialO, indudablemente es menos gravosa que la modificacion del
contenido de los beneficios prestacionales, como por ejemplo, la reduccién del nimero de
mesadas pensionales pagaderas en un afio o la imposicién de un porcentaje que reduzca el

valor de la pension a cancelar.

Adicionalmente, el establecimiento de periodos de carencia o la imposicién de una afiliacion
obligatoria de caracter temporal, dentro de las distintas variables que componen el célculo
actuarial, son las que resultan menos onerosas. Por una parte, por cuanto no proyectan en el
tiempo la expectativa de acceder a una pensién, como sucederia si se amplian las edades o
las semanas de cotizacién, o si se establecieran periodos de fidelidad como exigencias

adicionales a los requisitos tradicionales para obtener los beneficios pensionales. Y, por la



otra, porque en términos econdmicos no implican una afectacién del ingreso personal
disponible del cotizante o afiliado, como podria ocurrir si se aumentan las tasas de

cotizacionll.

En cuanto al requisito de la proporcionalidad en si misma consideradol2, se cumple por dos
consideraciones: En primer lugar, en razén a que la disposicion demandada preserva la
validez constitucional de los principios de universalidad y eficiencia en materia pensional vy,
en segundo término, en cuanto la limitacion prevista en el precepto legal demandado es
eminentemente temporal y permite que las personas se trasladen libremente entre los
regimenes pensionales reconocidos por el legislador, previamente a la realizacion de los

supuestos normativos advertidos en la disposicion acusada.

Por Ultimo, es pertinente reiterar que el derecho a la libertad de eleccién de los usuarios en
cuanto al régimen pensional de su preferencia, es un derecho de rango legall3 y no de
origen constitucional, el cual depende, en cada caso, del ejercicio de la libre configuracién
normativa del legislador. En este orden de ideas, bien puede el Congreso disefar un sistema
de seguridad social a través de un modelo distinto al actualmente vigente, por ejemplo,
exigiendo a todos los nuevos trabajadores publicos vinculados a carrera administrativa
afiliarse al régimen solidario de prima media con prestacion definida, sin que por ello pueda

predicarse per se su inconstitucionalidad.

A este respecto, es pertinente recordar que aun cuando la libertad configuraciéon del
legislador es amplia en materia de seguridad social, su ejercicio se encuentra sujeto a los
principios, valores, fines y derechos previstos en la Constitucion, principalmente, aquellos
relacionados con la proporcionalidad de las cargas que deben asumir los ciudadanos (C.P. art
95) y la igualdad de trato que ellos merecen, cuando las circunstancias facticas y juridicas asi
lo ameriten (C.P. art. 13). Por ello, el legislador no podria ni establecer condiciones disimiles
de afiliacion a sujetos puestos en un plano de igualdad o someter a los afiliados a cargas de
solidaridad que desborden el equilibrio natural entre los ciudadanos.

En este orden de ideas, y retomando lo inicialmente expuesto, el periodo de carencia o de
permanencia obligatoria previsto en la disposicién acusada, conduce a la obtencién de un
beneficio directo a los sujetos a quienes se les aplica, pues ademas de contribuir al logro de

los principios constitucionales de universalidad y eficiencia, asegura la intangibilidad y



sostenibilidad del sistema pensional, preservando los recursos econédmicos que han de

garantizar el pago futuro de las pensiones y el reajuste periddico de las mismas.

En consecuencia, la norma acusada sera declarada exequible en la parte resolutiva de esta
providencia, por el cargo analizado en esta oportunidad. Sin embargo, esta Corporacién en
Sentencia C-789 de 2002 (M.P. Rodrigo Escobar Gil), precis6 que aquellas personas que
habiendo cumplido el requisito de quince (15) aflos 0 mas de servicios cotizados al momento
de entrar en vigencia el sistema de seguridad social en pensiones, cuando previamente se
hubiesen trasladado al régimen de ahorro individual con solidaridad, tienen el derecho de
regresar -en cualquier tiempo- al régimen de prima media con prestacién definida, con el
proposito de preservar la intangibilidad de su derecho a pensionarse conforme al régimen de

transicion. Alli, puntualmente, se dijo:

“(...) Como se desprende de la lectura del inciso segundo del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, el legislador previé el régimen de transiciéon en favor de tres categorias de
trabajadores que, al momento de entrar en vigor dicha ley, cumplieran con determinados
requisitos. En primer lugar, los hombres que tuvieran mas de cuarenta afios; en segundo
lugar, las mujeres mayores de treinta y cinco y; en tercer lugar, los hombres y mujeres que,
independientemente de su edad, tuvieran mas de quince afios de servicios cotizados;
requisitos que debian cumplir al momento de entrar en vigencia el sistema de pensiones,

conforme lo establece el articulo 151 de dicha ley.

A su vez, como se desprende del texto del inciso 42, este requisito para mantenerse dentro
del régimen de transicidn se les aplica a las dos primeras categorias de personas; es decir, a
las mujeres mayores de treinta y cinco y a los hombres mayores de cuarenta. Por el
contrario, ni el inciso 49, ni el inciso 59 se refieren a la tercera categoria de trabajadores, es
decir, quienes contaban para la fecha (12 de abril de 1994) con quince afos de servicios
cotizados. Estas personas no quedan expresamente excluidos del régimen de transicion al
trasladarse al régimen de ahorro individual con solidaridad, conforme al inciso 49, y por
supuesto, tampoco quedan excluidos quienes se trasladaron al régimen de prima media, y

posteriormente regresan al de ahorro individual, conforme al inciso 59.

El intérprete podria llegar a concluir, que como las personas con mas de quince afnos

cotizados se encuentran dentro del régimen de transicion, a ellos también se les aplican las



mismas reglas que a los demas, y su renuncia al régimen de prima media daria lugar a la
pérdida automatica de todos los beneficios que otorga el régimen de transicién, asi después
regresen a dicho régimen. Sin embargo, esta interpretacién resulta contraria al principio de

proporcionalidad.

Conforme al principio de proporcionalidad, el legislador no puede transformar de manera
arbitraria las expectativas legitimas que tienen los trabajadores respecto de las condiciones
en las cuales aspiran a recibir su pensiéon, como resultado de su trabajo.14 Se estaria
desconociendo la proteccidén que recibe el trabajo, como valor fundamental del Estado (C.N.
preambulo, art. 12), y como derecho-deber (C.N. art. 25). Por lo tanto, resultaria contrario a
este principio de proporcionalidad, y violatorio del reconocimiento constitucional del trabajo,
que quienes han cumplido con el 75% o mas del tiempo de trabajo necesario para acceder a
la pension a la entrada en vigencia del sistema de pensiones, conforme al articulo 151 de la
Ley 100 de 1993 (abril 12 de 1994),15 terminen perdiendo las condiciones en las que

aspiraban a recibir su pension.

En tal medida, la Corte establecera que los incisos 42y 59 del articulo 36 de la Ley 100 de
1993 resultan exequibles en cuanto se entienda que los incisos no se aplican a las personas
que tenfan 15 afios o mds de trabajo cotizados para el momento de entrada en vigor del
sistema de pensiones consagrado en la Ley 100 de 1993, conforme a lo dispuesto en el

articulo 151 del mismo estatuto.

Por supuesto, esto no significa que las personas con mas de 15 afos cotizados, y que se
encuentran en el sistema de ahorro individual con solidaridad, se les calcule su pensién
conforme al régimen de prima media, pues estos dos regimenes son excluyentes. Como es
l6gico, el monto de la pensidn se calculara conforme al sistema en el que se encuentre la

persona.

Adicionalmente, resulta indispensable armonizar el interés en proteger la expectativa
legitima de las personas que habian cumplido quince afios 0 mas cuando entrd en vigencia el
sistema, con el interés en que el régimen de prima media tenga los recursos suficientes para
garantizar su viabilidad financiera. También resultaria contrario al principio de
proporcionalidad, que quienes se trasladaron de este régimen al de ahorro individual, y

después lo hicieron nuevamente al de prima media, reciban su pensién en las condiciones del



régimen anterior, sin consideracién del monto que hubieran cotizado.

Por lo tanto, las personas que hubieran cotizado durante 15 afios o mas al entrar en vigencia
el sistema de pensiones, y se encuentren en el régimen de prima media con prestacién
definida, tendran derecho a que se les apliquen las condiciones de tiempo de servicios, edad

y monto de la pensidn, consagradas en el régimen anterior, siempre y cuando:

a) Al cambiarse nuevamente al régimen de prima media, se traslade a él todo el ahorro

que habian efectuado al régimen de ahorro individual con solidaridad, y

b) Dicho ahorro no sea inferior al monto total del aporte legal correspondiente en caso

que hubieren permanecido en el régimen de prima media.

En tal evento, el tiempo trabajado en el régimen de ahorro individual les serd computado al

del régimen de prima media con prestaciéon definida. (...)"

De suerte que, a juicio de esta Corporacion, siendo el derecho al régimen de transicion un
derecho adquirido16, no puede desconocerse la potestad reconocida a las personas previstas
en las hipdtesis normativas de los incisos 4° y 5° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, de
retornar en cualquier tiempo al régimen de prima media con prestacién definida y, por lo
mismo, hacer efectivo su derecho pensional con fundamento en las disposiciones que le
resulten mas benéficas, conforme lo expuso esta Corporacion en Sentencia C-789 de 2002
(M.P. Rodrigo Escobar Gil).

Por lo anterior, se declara exequible el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, que modificé el
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en el siguiente aparte previsto en el literal e), a saber:
“Después de un (1) afo de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podréa trasladarse de
régimen cuando le faltaren diez (10) afios o menos para cumplir la edad para tener derecho a
la pensidn de vejez; (...)", exclusivamente por el cargo analizado en esta oportunidad y bajo
el entendido que las personas que rednen las condiciones del régimen de transicién previsto
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y que habiéndose trasladado al régimen de ahorro
individual con solidaridad, no se hayan regresado al régimen de prima media con prestacién
definida, pueden regresar a éste -en cualquier tiempo-, conforme a los términos sefialados en
la sentencia C-789 de 2002.



2.3. SEGUNDO CARGO.

2.3.1. Norma demandada.

“Articulo 3°. El articulo 15 de la Ley 100 de 1993, quedara asi:
Articulo 15. Afiliados. Seran afiliados al Sistema General de Pensiones:

1. En forma obligatoria: Todas aquellas personas vinculadas mediante contrato de trabajo o
como servidores publicos. Asi mismo, las personas naturales que presten directamente
servicios al Estado o a las entidades o empresas del sector privado, bajo la modalidad de
contratos de prestacion de servicios, o cualquier otra modalidad de servicios que adopten, los
trabajadores independientes y los grupos de poblacién que por sus caracteristicas o
condiciones socioeconémicas sean elegidos para ser beneficiarios de subsidios a través del

Fondo de Solidaridad Pensional, de acuerdo con las disponibilidades presupuestales.

También seran afiliados en forma obligatoria al Sistema General de Pensiones creado por la
Ley 100 de 1993, y se regiran por todas las disposiciones contenidas en esta ley para todos
los efectos, los servidores publicos que ingresen a Ecopetrol, a partir de la vigencia de la

presente ley.

Durante los tres (3) afios siguientes a la vigencia de esta ley, los Servidores publicos en
cargos de carrera administrativa, afiliados al régimen de prima media con prestacién definida
deberdn permanecer en dicho régimen mientras mantengan la calidad de tales. Asi mismo
quienes ingresen por primera vez al Sector Publico en cargos de carrera administrativa
estaran obligatoriamente afiliados al Instituto de los Seguros Sociales, durante el mismo

lapso. (...)".
2.3.2. Fundamentos de la demanda.

El demandante considera que las obligaciones previstas en la norma acusada, por virtud de
la cual las personas que ingresen por primera vez al Sector Pldblico en cargos de carrera
administrativa deben afiliarse obligatoriamente al Instituto de Seguros Sociales, asi como los
servidores publicos en cargos de carrera administrativa que se encuentren afiliados al
régimen de prima media con prestacién definida, deben permanecer en dicho régimen

durante tres afos, desconoce el Predmbulo y los articulos 292, 13, 16, 25, 48 y 53 Superiores.



En primer lugar, aduce que la disposicion en comento vulnera la expresion “...el trabajo, la

justicia, la igualdad...” contenida en el Preambulo por las siguientes razones:

“El trabajo, por cuanto el hecho de desempefar un cargo de carrera no puede ser causa para
que se limite el derecho a la eleccidn libre del régimen pensional. La justicia, porque no es
justo que por estar o acceder al servicio publico bajo los pardmetros exigentes y especiales
de la carrera, se vean perjudicados al tener que obligatoriamente ingresar al ISS y
permanecer por tres afos en el régimen de Prima Media. La igualdad, pues la carrera
administrativa del sector publico no es razdn justificables (sic) para obligar a los afiliados a

afiliarse al ISS y permanecer en él durante tres afios.”17

En seguida, profundiza en la vulneracion al derecho a la igualdad, advirtiendo sobre la
existencia de una doble discriminaciéon en contra de los servidores publicos en cargos de
carrera administrativa: la primera relacionada con su vinculacién obligatoria al Instituto de
Seguros Sociales, y la segunda relacionada con su permanencia minima en el régimen de
prima media con prestacion definida. Asi, califica de injustificadas estas restricciones a la
libertad de vinculacion y de traslado previstas Unicamente para los servidores publicos en
cargos de carrera, teniendo en consideracion que no le son aplicadas a los demas servidores

publicos y trabajadores privados.

Asi mismo, considera vulneratorio del derecho al libre desarrollo de la personalidad del
servidor publico en cargo de carrera administrativa, el impedirle escoger el régimen y el
fondo de pensiones que mas lo benefician. Aduce, ademas, que la limitacion en comento
implica la desproteccion estatal al trabajo de los servidores publicos en cargos de carrera
administrativa asi como el desconocimiento del “derecho irrenunciable a la seguridad social”,

por lo que también sefiala como infringidos los articulos 25 y 48 Superiores.

Por Ultimo, considera que la norma acusada desconoce los siguientes principios minimos
fundamentales consagrados en el articulo 53 de la Constituciéon, aplicables al Sistema de
Seguridad Integral: el principio de igualdad de oportunidades, porque “los servidores de

carrera administrativa no tienen la oportunidad de seleccionar el Régimen, y no pueden



trasladarse”; el principio de irrenunciabilidad a los beneficios minimos, porque “la eleccién
libre de régimen es un beneficio minimo que se limita a los funcionarios de carrera
administrativa”; la facultad para transigir y conciliar derechos inciertos y discutibles, porque
“a estos funcionarios, independientemente de su remuneracién, se les impide conciliar o
transigir el derecho a la libre eleccién”; el principio de favorabilidad, porque “se les impide la
posibilidad de optar por el régimen que les resulte mdas favorable”; y la garantia a la
seguridad social, porque “se garantiza, no lo que el trabajador quiere si no lo que es obligado

a recibir.”
2.3.3. Intervenciones.
2.3.3.1. Ministerio de la Proteccion Social.

El apoderado del Ministerio de Proteccion Social solicita que se declare exequible el inciso
final del numeral 12 del articulo 32 de la Ley 797 de 2003, que modificé el articulo 15 de la
Ley 100 de 2003.

Fundamentdndose en la sentencia C-265 de 1998, destacé los beneficios que este minimo y
temporal sacrificio de los empleados de carrera trae para la comunidad en general, “al
permitir, en el supuesto analizado, la existencia del Régimen de Prima Media con Prestacién
Definida que, de no contar con estas cotizaciones en forma estable y permanente por el
periodo definido en la ley, no podria subsistir.”18 Los principios de solidaridad y proteccién
justifican, a juicio del interviniente, que los servidores publicos en cargos de carrera
administrativa que ingresen por primera vez, deban afiliarse al Instituto de Seguros Sociales
por tres afios, y que aquellos que hayan seleccionado libremente el régimen de prima media

con prestacion definida permanezcan en él hasta el 29 de enero de 2006.
2.3.3.2. Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

La apoderada especial del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico defendid la
constitucionalidad de la norma acusada que modifica la Ley 100 de 1993, la cual buscé
imprimirle mayor eficiencia y sostenibilidad financiera a largo plazo al Sistema General de
Pensiones, y en particular al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, al disminuir
sus problemas financieros estructurales y su dependencia del fisco. En la blUsqueda de

afiliados estables que aseguraran los recursos del régimen, se determind que la



obligatoriedad de afiliacién al Instituto de los Seguros Sociales y la limitacién del traslado de
régimen se impondria a los servidores publicos nombrados o que lleguen a ser nombrados en

cargos de carrera administrativa, debido a su mayor estabilidad laboral.

Para la interviniente, la discriminacién entre servidores publicos nombrados en cargos de
carrera administrativa y los demas servidores publicos y trabajadores privados resulta
constitucional, si se analiza a partir de las condiciones establecidas en la jurisprudencia
constitucional. El articulo 48 de la Constitucion le asigna al legislador la funcién de adoptar
los mecanismos necesarios para asegurar el cumplimiento de los derechos a la seguridad
social, para lo cual le exigié a un sector de los servidores publicos un sacrificio minimo y
temporal que resulta razonable y proporcional para lograr el mandato constitucional
mencionado. Resaltd, ademas, que los destinatarios de la norma acusada no ven afectado el
futuro reconocimiento de sus derechos pensionales, por el contrario, se ven beneficiados
“porque sus aportes en el Régimen de Prima Media generan una mayor rentabilidad que en
el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, si se consideran de manera agregada tanto
la rentabilidad de las reservas como el porcentaje que no es utilizado para la administracion
puesto que los gastos de administracion son menores en el primero que en el sequndo. Por lo
anterior, si la persona finalmente se traslada al Régimen de Ahorro Individual su bono

pensional recogera estos mayores recursos.”19
2.3.3.3. Instituto de Seguros Sociales.

El Director Juridico Nacional del Instituto de Seguros Sociales solicité la declaratoria de
exequibilidad del inciso demandado, argumentando que esta decision de politica publica fue
adoptada por el legislador en ejercicio de su libertad de configuracion, dentro del marco de
los principios de solidaridad y viabilidad financiera del Régimen de Prima Media con

Prestacion Definida.
2.3.3.4. Federacién de Aseguradores Colombianos.

El Vicepresidente Juridico de la Federacién de Aseguradores Colombianos solicitd la
declaratoria de inexequibilidad del inciso tercero del numeral 192 del articulo 32 de la Ley 797
de 2003 pues, a su juicio, la norma establece un tratamiento discriminatorio para los
servidores publicos nombrados en cargos de carrera administrativa. Segun la propia Corte

Constitucional, el respeto por el derecho a la libertad del afiliado para determinar el régimen



que mas lo beneficia resulta inherente al Sistema General de Pensiones existente en
Colombia; por eso en el fallo C-538 de 1996 dijo que: “no puede hablarse de trato
discriminatorio cuando es el mismo afiliado quien voluntariamente se somete a un régimen o
a otro;...".

Como quiera que los beneficios de cada uno de los regimenes dependen de las condiciones
laborales y particulares del afiliado -particularmente, del nimero de semanas cotizadas, el
salario base de cotizacidén, la edad y el grupo familiar-, el afiliado es el Unico llamado a
determinar voluntaria y libremente el régimen pensional con el cual obtiene mayores
beneficios.

Teniendo en consideracion lo anterior, la norma acusada genera una situacion de
desigualdad irrazonable y desproporcionada para un sector en particular, el de los servidores
publicos que se encuentren inscritos en carrera administrativa o que ingresen al
escalafonamiento. Carga que, en aras de beneficiar al Instituto de Seguros Sociales,
perjudica gravemente sus derechos constitucionales al libre desarrollo de la personalidad, al
trabajo digno y a la irrenunciabilidad de la seguridad social. Sobre todo después “que la Ley
797 de 2003 aumentd el numero de semanas y redujo la tasa de reemplazo o monto de la
pensién para los afiliados al ISS” 20 Frente a estas desventajas, el principio de solidaridad no

resulta suficiente para justificar constitucionalmente la norma acusada.

Para finalizar, el interviniente manifestd que el privilegio arbitrario e injustificado que se
reconoce a favor del Instituto de Seguros Sociales, contraria los principios de libre

competencia entre las administradores de pensiones.

2.3.3.5. Colegio de Abogados Especializados en Derecho del Trabajo y la Seguridad Social en
Colombia.

El Gobernador del Colegio de Abogados Especializados en Derecho del Trabajo y la Seguridad

Social en Colombia defendid la exequibilidad del inciso acusado, enfatizando en la facultad



del legislador para establecer restricciones al acceso de un derecho constitucional, sin que

ello implique discriminacién alguna.

2.3.3.6. Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefora del

Rosario.

El Decano de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Colegio Mayor de Nuestra
Sefiora del Rosario se pronuncié a favor de la exequibilidad del inciso demandado, al
considerar que el tratamiento discriminatorio se encuentra plenamente justificado en los
objetivos de garantizar la estabilidad financiera del régimen pensional, ampliar el nimero de
cotizantes y aliviar el déficit de la entidad. En esta medida, la restriccion temporal al derecho
del servidor publico nombrado en un cargo de carrera administrativa de escoger libremente
el régimen pensional al cual quiere pertenecer, es razonable y proporcional y no puede se
comparada con la situacién laboral de los empleados privados, en cuanto sus respectivos

regimenes laborales se encuentran orientados por principios diferentes.
2.3.4. Concepto del Procurador General de la Nacién.

El Ministerio PUblico solicitd que se declare inexequible el articulo 3¢ de la Ley 797 de 2003,
que modifica el articulo 15 de la Ley 100 de 1993, por considerar que establece un
tratamiento discriminatorio para los servidores publicos de carrera administrativa. En efecto,
argumenta que el hecho de haber sido nombrados después de un concurso publico no
justifica impedirles escoger libremente el régimen y la entidad prestadora del servicio que
prefieran, poniéndolos en situacién de inferioridad frente a los empleados de libre
nombramiento y remocién, de eleccién popular, de carrera judicial u otra, y a los demas

trabajadores oficiales y privados.

Asi mismo, y reiterando lo expuesto en el concepto. No. 3489 emitido dentro del expediente
D-4933, solicitd la declaratoria de inexequibilidad, o subsidiariamente la exequibilidad
condicionada, del aparte normativo que impone a las personas que ingresen por primera vez
al sector publico en cargos de carrera administrativa la obligacién de afiliarse al Instituto de
Seguros Sociales para efectos pensionales. Considerandolo vulneratorio del articulo 48
Superior que garantiza el derecho irrenunciable a la seguridad social, la imposiciéon de
afiliacion a un régimen y a una entidad prestadora del servicio discrimina de manera

injustificada y desproporcional al trabajador que ingresa al sector publico frente al trabajador



privado, pues si bien el objetivo de garantizar el pago futuro de las pensiones persigue una
finalidad constitucional, el criterio de la naturaleza juridica del empleador es totalmente

arbitrario.
2.3.5. CONSIDERACIONES DE LA CORTE.

Dentro del proceso que concluyd con la Sentencia C-623 de 2004 (M.P. Rodrigo Escobar Gil),
la Corte tuvo oportunidad de adelantar el respectivo juicio de inconstitucionalidad en contra
del aparte normativo impugnado, procediendo a declarar su exequibilidad relativa en razén
del cargo contenido en la demanda y analizado en la citada providencia. Sobre este

particular, se dijo en el numeral primero (1°) de la parte resolutiva, lo siguiente:

“Declarar EXEQUIBLE las expresiones:“Durante los tres (3) aflos siguientes a la vigencia de
esta ley, los Servidores publicos en cargos de carrera administrativa, afiliados al régimen de
prima media con prestacion definida deberan permanecer en dicho régimen mientras
mantengan la calidad de tales. Asi mismo quienes ingresen por primera vez al Sector Publico
en cargos de carrera administrativa estaran obligatoriamente afiliados al Instituto de los
Seqguros Sociales, durante el mismo lapso”, previstas en el articulo 3° de la Ley 797 de 2003,

por el cargo analizado”.

Cabe precisar que el cargo formulado contra la expresién acusada, y que fue objeto de
estudio en la Sentencia C-623 de 2004, coincide plenamente con el que se plantea en la
presente causa. En dicha oportunidad, la pretension de declarar inexequible la disposicién
demandada, prevista en el articulo 3° de la Ley 797 de 2003, también tuvo como
fundamento la posible vulneracién del derecho a la igualdad entre los servidores publicos
resefiados en la norma acusada, y el resto de trabajadores del Estado y trabajadores
privados. Tal coincidencia se advierte, sin esfuerzo, en el planteamiento del problema juridico

que en esa ocasién presento la Corte, a saber:

“Con fundamento en los argumentos esgrimidos en la demanda, en las distintas
intervenciones y teniendo en cuenta el concepto de la Vista Fiscal, corresponde a esta
Corporacidn establecer si se desconoce o no el derecho constitucional a la igualdad, cuando
se establece en la disposicion acusada que dentro de los tres (3) afios siguientes a partir de
la vigencia de la Ley 797 de 2003, los servidores publicos en carrera administrativa, afiliados

para efectos pensionales al régimen de prima media con prestacion definida, tienen la



obligacion de permanecer en el citado régimen mientras conserven dicha calidad.

De igual manera, es indispensable determinar si se desconoce o no el citado derecho
constitucional, en la medida en que la norma demandada dispone la afiliacion obligatoria al
régimen de prima media con prestacion definida, para quienes ingresen por primera vez al

sector publico en cargos de carrera administrativa”

En torno al referido cargo, luego de realizar unas breves consideraciones sobre los principios
que rigen el Sistema de Seguridad Social Integral y, concretamente, el Sistema General de
Pensiones, y de detenerse en el analisis y estudio de la disposicion demandada con sujecién
a las reglas que regulan el test de igualdad; la Corte sostuvo que la disposicién demandada,
no resulta contraria al derecho a la igualdad reconocido en la Constituciéon Politica. A juicio de
esta Corporacion, la limitacién impuesta en la norma acusada, responde a la exigencia
superior de preservar la estabilidad del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, en
aras de asegurar el pago oportuno y el reajuste periddico de los beneficios pensionales, como
derechos constitucionales obligatorios e irrenunciables (C.P. art. 53). Al respecto, se

manifestd en alguno de los apartes de la precitada Sentencia C-623 de 2004:

“(...) Dicha limitacion, como se ha expuesto, tiene como finalidad preservar el contenido
constitucional de los principios de solidaridad, universalidad y eficiencia, en la prestacién del
servicio publico de la seguridad social en materia pensional (C.P. art. 48). Y, su
proporcionalidad, se explica en cuanto la norma no esta excluyendo a los particulares de la
posibilidad de concurrir en la prestacién del servicio publico, sino que, por el contrario, tan
sélo se circunscribe en sefalar algunas limitantes con el propdsito de hacer efectivo el
mandato constitucional de intervencion estatal en la economia y en los servicios publicos
(C.P. art 334 y 365), en atencidn a la exigencia inaplazable de velar por la prevalencia del

interés general (...)

(...) la limitacién al derecho a la libre eleccién de quienes ingresen por primera vez al sector
publico en cargos de carrera administrativa, conducen a la obtencién de un beneficio directo
y mediato para ellos, pues ademas de contribuir al logro de los principios constitucionales de
solidaridad, universalidad y eficiencia, pueden temporalmente conocer las ventajas y
desventajas del régimen solidario de prima media con prestacién definida y, ademas,

acumular un capital pensional a partir del ingreso al mundo laboral. De manera que, si una



vez vencido el periodo de permanencia obligatorio previsto en la ley, el afiliado decide
trasladarse de régimen, tiene el conocimiento suficiente de las circunstancias que le faciliten
avalar dicha decisiéon y un capital redimible -en un bono pensional o en una cuota parte- que

le permita ir acumulando los recursos suficientes para obtener una pension”.

Asi, en cuanto la expresién acusada ya fue analizada por la Corte en la Sentencia C-623 de
2004, y el cargo que sustenta o justifica dicho fallo es el mismo que ahora se impetra, es
claro que en el presente caso ha operado el fendmeno de la cosa juzgada constitucional (C.P.
art. 243), razon por la cual no puede este alto Tribunal entrar a proferir un nuevo

pronunciamiento de fondo sobre la materia.

Sin embargo, en la medida en que la decisién de esta Corporacién tuvo efectos relativos, es
decir, exclusivamente frente al cargo analizado, la presencia de una acusacién distinta a la
inicialmente sometida a juicio de inexequibilidad, habilita a la Corte para realizar un nuevo

pronunciamiento en torno a la disposicién demandada21.

El accionante ademas de la supuesta violacion al derecho a la igualdad, aduce que la norma
demandada restringe irrazonablemente el alcance de los derechos al trabajo, a la seguridad
social y al libre desarrollo de la personalidad, por cuanto “se limita de manera injustificada la
posibilidad de seleccionar el régimen mas favorable lo que implica que no se puede
propender por un mejor futuro personal” y mas adelante reitera, con la norma demandada se
les impide a los trabajadores en cargos de carrera administrativa “la posibilidad de optar por
el régimen que les resulte mas favorable”, contrariando lo previsto en los articulos 16, 25, 48
y 53 de | Texto Constitucional.

Recuérdese que aun cuando el derecho a la libre eleccién del régimen pensional de su
preferencia, es un derecho de rango legal y no de origen constitucional; no puede el
legislador al momento de regular o establecer su alcance y contenido prever condiciones
disimiles de afiliacién a sujetos puestos en un plano de igualdad, o someter a los afiliados a
deberes de solidaridad que desborden el equilibrio natural entre las cargas que deben asumir
los ciudadanos, sopena de vulnerar lo previsto en los articulos 13 y 95 de la Constitucion
Politica22.

Bajo estas consideraciones, ténganse en cuenta que la segunda parte de la norma sub-

judice, conforme a la cual, “Asi mismo quienes ingresen por primera vez al Sector Plblico en



cargos de carrera administrativa estaran obligatoriamente afiliados al Instituto de los Seguros
Sociales, durante el mismo lapso”, presenta una duda seria en torno a su exequibilidad, a

partir del precedente previamente reiterado y descrito por esta Corporacion.

Para efectos de establecer la constitucionalidad o no de dicho precepto legal, es
indispensable traer a colacidn las diversas interpretaciones que surgen a partir de su lectura.
Recuérdese que, en principio, como lo ha sostenido en multiples oportunidades la
jurisprudencia de esta Corporacién, no le corresponde a la Corte Constitucional fijar el
sentido normativo de las disposiciones acusadas. A pesar de ello, la interpretacion de un
texto legal adquiere relevancia constitucional cuando éste es susceptible de mas de una
interpretacion, y al menos uno de sus sentidos normativos aparece como contrario a la Carta.
En tales casos, la Corte debe determinar el sentido del texto legal demandado, para poder

realizar el examen de constitucionalidad23.

Por una parte, la premisa fundamental de la norma consiste en establecer que la afiliacién
obligatoria al régimen solidario de prima media con prestacién definida se impone a quienes
ingresen por primera vez al sector publico en cargos de carrera administrativa. Quiere ello
significar que las personas que ingresen por segunda vez o sucesivamente a la funcién
publica bajo las caracteristicas previstas en la norma, no se encuentran obligados a afiliarse
al citado régimen de prima media. Se pregunta esta Corporacién: ;Qué razén motivoé la

existencia de dicha excepcién?

Un analisis sistematico del sistema de seguridad social en pensiones permite concluir que, la
justificacion de la existencia de dicha excepcién se encuentra, en la posibilidad de que las
personas que ingresen por segunda vez o sucesivamente al sector publico en cargos de
carrera administrativa, previamente estén afiliados al régimen de Ahorro Individual con

Solidaridad, en la Administradora de Fondos de Pensiones (A.F.P.) de su preferencia.

Por ello, la norma agregd el citado elemento normativo, con la finalidad de excluir a dichas
personas de la obligacién de trasladarse obligatoriamente del régimen pensional de su
predileccidon; pues ello, sin lugar a dudas, mas que restringir el alcance del derecho legal a la
libre elecciéon de los afiliados o cotizantes, implica una vulneracién del principio de igualdad
de los ciudadanos en la imposicién de cargas publicas de solidaridad24, pues de haberse

impuesto la obligacién de trasladarse de régimen, se les imponia el deber desproporcionado



de modificar el calculo de sus expectativas pensionales, a partir de la realizacién de aportes
obligatorios y voluntarios en su cuenta de ahorro individual, en aras de formar el capital
suficiente que les permita asegurar el reconocimiento del monto de una pensién adecuado a

sus expectativas de vida.

Por otra parte, el término “primera vez” puede orientar la comprension de la norma en

cuanto a su 6rbita de aplicacion, en tres distintos sentidos, a saber:

i. Involucra a las personas que por primera vez ingresan al sector publico en cargos de
carrera, sin que previamente tengan vinculacion alguna con el sistema de seguridad social

en pensiones.

i. Igualmente hace referencia a las personas que por primera vez ingresan al sector publico
en cargos de carrera, pero que previamente se encontraban afiliados al régimen solidario de

prima media con prestacién definida.

i. Podria entenderse que su aplicacion se extiende hasta a las personas que por primera vez
ingresan al sector publico en cargos de carrera, pero que previamente se encontraban

afiliados al régimen de ahorro individual con solidaridad.

Con fundamento en lo anteriormente expuesto, es claro que las dos primeras hipdtesis no
tienen reproche alguno de tipo constitucional, en relacién con las cargas publicas de
solidaridad que deben asumir los ciudadanos, previa limitacidon del derecho a la libre eleccion

de los usuarios o cotizantes del régimen de seguridad social de su preferencia.

En efecto, para las personas que comienzan a cotizar al sistema, es viable una afiliacién
obligatoria de tipo temporal al régimen solidario de prima media con prestaciéon definida,
pues ademas de contribuir al logro de los principios constitucionales de solidaridad,
universalidad y eficiencia, obtienen un doble beneficio, representado en la posibilidad de
conocer las ventajas o desventajas del régimen y, ademads, de acumular un capital pensional

a partir de su ingreso al mundo laboral.



Para las personas que venian cotizando al régimen solidario de prima media con prestacién
definida, la exigencia legal no supone una afectacién a las cargas de solidaridad asumidas,
pues previamente a la ocurrencia del supuesto normativo previsto en la ley, confiaron sus

recursos parafiscales al citado régimen.

Pero, a contrario sensu, las personas que venian cotizando al régimen de ahorro individual
con solidaridad y que ingresen por primera vez al sector publico en cargos de carrera, si
experimentan una seria vulneracién al principio de equilibrio en la imposicién de cargas
publicas de solidaridad, por cuanto se les exige un traslado obligatorio de régimen pensional,
sin obtener ningun tipo de beneficio a cambio. Por el contrario, un analisis en conjunto del
sistema de seguridad social permite concluir que, eventualmente, estas personas pueden

llegar a sufrir graves perjuicios.

Recuérdese que la posibilidad de obtener una pensién en el régimen de ahorro individual con
solidaridad, se sujeta exclusivamente a la existencia de una cuenta de ahorro individual con

el capital suficiente que permita su financiamiento.

De suerte que, figuras propias del régimen solidario de prima media con prestacién definida,
tales como, los topes maximos de reconocimiento (en ninglin momento, una pensién puede
superar el 85% del ingreso base de liquidacién25) o los valores restrictivos al pago de
pensiones (correspondiente a la imposibilidad de pagar con recursos del sector publico
beneficios pensionales por encima de los veinticinco (25) salarios minimos26), no existen en

el régimen de ahorro individual con solidaridad.

Desde esta perspectiva, si a una persona se le obliga a trasladarse de régimen, su libertad
de eleccién se torna nugatoria, cuando el mismo ordenamiento juridico en distintas hipétesis
normativas le impide regresar al régimen pensional de su preferencia27. Estas personas a
pesar de haber cotizado para obtener una pensién que subjetivamente resultara suficiente
para garantizar sus expectativas de vida, terminan soportando una carga de solidaridad que
desborda el equilibrio de las que regularmente deben asumir los ciudadanos. Asi, por
ejemplo, si una persona cotizé durante gran parte de su vida al régimen de ahorro individual
con solidaridad para obtener derecho a una pensién equivalente al 100% de su ingreso base
de liquidacion, y fue obligada a trasladarse al régimen solidario de prima media con

prestacion definida, al momento de ingresar al sector publico en un cargo de carrera



administrativa, faltando diez afios para cumplir la edad para tener derecho a la pensién de
vejez, no podrd retornar al régimen de ahorro individual y, por ello, perderd un 15% del

monto de la pensién que habia planeado.

En palabras del demandante y del Agente del Ministerio Publico, la norma acusada en esta
hipétesis, limita de manera injustificada la posibilidad de los trabajadores de seleccionar el
régimen mas favorable a sus intereses, lo que implica que no puedan propender por un mejor
futuro personal, contrariando manifiestamente el principio de igualdad en las cargas de

solidaridad que deben asumir los ciudadanos.

En virtud de lo anterior, es posible concluir que los principios de universalidad, solidaridad y
eficiencia, en el caso puntual de las personas que por primera vez ingresan al sector publico
en cargos de carrera, pero que previamente se encontraban afiliados al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, no puede llegar al extremo de imponer cargas que desborden el
equilibrio constitucional exigible entre los ciudadanos (C.P. art. 95), al hacer nugatorio el

alcance del derecho legal a la libre eleccién del régimen pensional de su preferencia.

En consecuencia, respecto de la expresion acusada, contenida en el articulo 3° de la Ley 797
de 2003, la Corte ordenard, en la parte resolutiva de este fallo, estarse a lo resuelto en la
Sentencia C-623 de 2004 (M.P. Rodrigo Escobar Gil), en torno a la supuesta violacién del
derecho a la igualdad. Y, adicionalmente, se declarara EXEQUIBLE las expresiones: “Durante
los tres (3) afos siguientes a la vigencia de esta ley, los Servidores publicos en cargos de
carrera administrativa, afiliados al régimen de prima media con prestacion definida deberan
permanecer en dicho régimen mientras mantengan la calidad de tales. Asi mismo quienes
ingresen por primera vez al Sector PuUblico en cargos de carrera administrativa estaran
obligatoriamente afiliados al Instituto de los Seguros Sociales, durante el mismo lapso”,
previstas en el articulo 3° de la Ley 797 de 2003, bajo el entendido que se excluye de la
aplicaciéon de la norma a quienes se vinculen por primera vez al sector publico en cargos de
carrera, si previamente se encontraban afiliados al régimen de ahorro individual con

solidaridad.
2.4. TERCER CARGO.

2.4.1. Norma demandada.



“Articulo 9°. El articulo 33 de la Ley 100 de 1993 quedara asi:

Articulo 33. Requisitos para obtener la Pension de Vejez.

Paragrafo 1°. Para efectos del cdmputo de las semanas a que se refiere el presente articulo,

se tendrd en cuenta:

a) El nUmero de semanas cotizadas en cualquiera de los dos regimenes del sistema general

de pensiones;

b) El tiempo de servicio como servidores publicos remunerados, incluyendo los tiempos

servidos en regimenes exceptuados;(...)"
2.4.2. Fundamentos de la demanda.

El actor demanda la inexequibilidad de la expresion “remunerados” contenida en el articulo
9¢ de la Ley 797 de 2003, que modifica el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, porque
considera que para efectos pensionales, desconocer el tiempo laborado por un servidor
publico por el hecho de no haber recibido una contraprestacion econémica, desconoce el
Preambulo de la Constitucién y los articulos 29, 13, 25, 48 y 53.

Como servidores publicos, las personas a las que se refiere la norma acusada responden por
infringir la Constitucién y la ley y por las omisiones y extralimitaciones en el ejercicio de sus
funciones, independientemente de que no reciban remuneracién por su trabajo. En esta
medida, no computar las semanas laboradas en forma gratuita que generan un beneficio
para el Estado implica el incumplimiento con el deber estatal de proteccién al trabajo, exigido
por el Predmbulo y el articulo 25 de la Constitucién, y desconocer los principios de igualdad,
irrenunciabilidad a los beneficios minimos y favorabilidad en materia laboral, protegidos por

los articulos 29, 48 y 53 de la Constitucién.
2.4.3. Intervenciones.
2.4.3.1. Ministerio de la Proteccion Social.

Para el apoderado del Ministerio de la Proteccién Social, el cargo formulado contra la palabra



“remunerados” contenida en el literal b) del paragrafo 12 del articulo 92 de la Ley 797 de
2003, parte de una equivocada comprensién del Sistema General de Pensiones. Teniendo en
consideracién que el derecho pensional es la devolucién de un ahorro forzoso efectuado por
el empleador y el trabajador sobre un Ingreso Base de Cotizacién, como consecuencia de una
relacion laboral o reglamentaria, no puede pretenderse el reconocimiento de una pensién a
favor de quien no ha cumplido con los anteriores requisitos bdsicos. Por eso, considerd que el
cargo de inconstitucionalidad lo que pretende es modificar el nimero de afios servidos o
cotizados que exige la ley, para que las personas adquieran su derecho pensional sin haber
efectuado las cotizaciones sobre las cuales se fundamenta el esquema técnico y actuarial del
sistema pensional. Agregd que el reconocimiento de una pensién en el sentido pretendido
por el accionante, desconoce la prohibiciéon contenida en el articulo 136 del Texto Superior,
de conceder donaciones o pensiones que no estén destinadas a satisfacer créditos o

derechos reconocidos por una ley preexistente.

El interviniente aclard, ademas, que la norma acusada no hace referencia a las personas que
prestando un servicio publico de manera remunerada, omitieron cotizar por circunstancias
para entonces legitimas, pues en esos eventos el tiempo de servicio es reconocido con la

emisién del bono pensional o cuota parte correspondiente.
2.4.3.2. Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

La apoderada del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico solicité la declaratoria de
exequibilidad de la expresién acusada, en su opinidn, en torno a los servidores publicos
reconocidos por la Constitucion (es decir, miembros de las corporaciones publicas,
empleados y trabajadores del Estado y de las entidades descentralizadas), no se presenta la
situacién prevista por el accionante, puesto que la regla general es que perciban una
remuneracion por los servicios prestados. Explicd que aquellas personas que por obligacion
legal deben prestar un servicio publico sin recibir una remuneracién (como los jurados de
votacidn), no son propiamente servidores publicos ni tienen una vinculacién legal que haga

procedente el reconocimiento del tiempo de servicio para efectos pensionales.

Con fundamento en lo anterior, considerd que la finalidad de dicha expresidon es resaltar que

se tendra en cuenta el tiempo de servicio durante el cual se recibié una remuneracién, mas



que limitar el requisito a las semanas efectivamente cotizadas.
2.4.3.3. Instituto de Seguros Sociales.

El Director Juridico Nacional del Instituto de Seguros Sociales considerd que la expresion
acusada debe ser declarada exequible por cuanto el ejercicio de la funcién publica por los
servidores publicos es, en principio, remunerada por tratarse de una vinculacién legal y
reglamentaria. Como excepcién a la regla general anterior se encuentran los eventos
contemplados en los articulos 123 inciso 32 y 210 de la Constitucién, es decir, los jurados de
votacidn, peritos, supernumerarios, contratistas de prestacién de servicios, auxiliares de la
administracion y demas particulares, quienes a pesar de prestar un servicio publico, no
tienen una relacién laboral con el Estado y no reciben remuneracién en calidad de servidores.
Su afiliacién al Sistema General de Pensiones debe hacerse, entonces, en calidad de

trabajadores independientes.

Por consiguiente, la norma acusada es exequible teniendo en cuenta que la situacion juridica
de los trabajadores a los que se refiere el accionante se encuentra regulada en otros apartes

normativos.
2.4.3.4. Federacion de Aseguradores Colombianos.

El Vicepresidente Juridico de la Federacion de Aseguradores Colombianos no se pronuncié en

relacién con este cargo.

2.4.3.5. Colegio de Abogados Especializados en Derecho del Trabajo y la Seguridad Social en

Colombia.

El Gobernador del Colegio de Abogados Especializados en Derecho del Trabajo y la Sequridad
Social en Colombia solicité la declaratoria de inexequibilidad de la frase demandada, al

considerarla discriminatoria para quienes prestan servicios gratuitos al Estado.

2.4.3.6. Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefora del

Rosario.

El Decano de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Colegio Mayor de Nuestra

Sefiora del Rosario considera que la expresién “remunerados” contenida en el literal b) del



paragrafo primero del articulo 92 de la Ley 797 de 2003 se encuentra en consonancia con la
necesidad de fortalecer financieramente el Sistema General de Pensiones, reconociendo
derechos pensionales s6lo a quienes efectivamente han cotizado durante el tiempo
determinado por el legislador. En consecuencia, solicité a esta Corporacién declarar

exequible la palabra acusada.
2.4.4. Concepto del Procurador General de la Nacién.

El Ministerio Publico solicité la declaratoria de exequibilidad de la palabra “remunerados”
contenida en el literal b) del paragrafo 12 del articulo 92 de la Ley 797 de 2003, en cuanto los
trabajadores que el actor pretende equiparar se encuentran ante distintas circunstancias
facticas que justifican la diferencia en el tratamiento. En efecto, mientras que los servidores
publicos remunerados contribuyen al sostenimiento del Sistema General de Pensiones a
través de sus aportes, los servidores publicos no remunerados “al no recibir contraprestacion
alguna por los servicios prestados no estan obligados a realizar aportes al Sistema General
de Pensiones, por lo tanto, es razonable que ese tiempo laborado no se tenga en cuenta para

efectos del computo de las semanas exigidas para tener derecho a la pensién de vejez.”28
2.4.5. CONSIDERACIONES DE LA CORTE.

El articulo 122 de la Constitucién Politica determina que: “No habrd empleo publico que no
tenga funciones detalladas en la ley o reglamento, y para proveer los de caracter
remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus

emolumentos en el presupuesto correspondiente”?29.

En virtud de la citada disposicion, es evidente que la Constitucion Politica reconoce la
existencia de servidores publicos tanto remunerados como no remunerados, dejando en la
libre configuracion normativa del legislador, el sefialamiento de la naturaleza gratuita u
onerosa de la prestacidon personal desarrolla a favor de las entidades del Estado. Lo anterior,
siempre que la misma Carta Fundamental no exija el pago obligatorio de un emolumento por
el desempefio de la funcién publica, tal y como sucede con los congresistas en el articulo 187

Superior30.

En ejercicio de su potestad de configuracién normativa el legislador ha establecido, entre

otros, que la prestacion de la funcion publica como edil dentro una junta administradora



local31 o como jueces de paz al servicio de la comunidad32, no genera remuneracién como
contraprestacion econémica y, por lo mismo, estos servidores desarrollan sus actividades

bajo el principio de gratuidad.

La Corte en su jurisprudencia ha reconocido que no toda prestacion de servicios a favor del
Estado, implica necesariamente la existencia de una remuneracion correlativa, pues existen
ciertos cargos que por su naturaleza altruista o por su mévil de servicio a la comunidad, son
calificados por el legislador como extrafios a una finalidad meramente prestacional. Con
todo, una vez el Congreso revalla su posicidon, no se pueden otorgar tratamientos
diferenciales para acceder a la citada remuneracién, salvo que la distincién de trato

corresponda a la necesidad de realizar un fin constitucional valido, razonable y legitimo.
La doctrina sobre la materia fue recogida por esta Corporacién, en los siguientes términos:

“(...) el cargo presentado por el actor presupone que todo ejercicio de funciones publicas
debe ser necesariamente remunerado, so riesgo de vulnerar el derecho a la remuneracion
minima vital y mévil de quienes ejercen tales funciones. Sin embargo, con base en lo
dispuesto en la Carta Politica, la jurisprudencia constitucional ya ha establecido claramente lo
contrario. Es claro, por una parte, que el Constituyente previé la posibilidad de que existan
cargos publicos no remunerados; asi, en el articulo 122 Superior, dispuso: ‘No habra empleo
publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para proveer los de caracter
remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus
emolumentos en el presupuesto correspondiente’ (énfasis de la Corte), disposicion de la cual
se infiere claramente que no todos los cargos publicos deben ser remunerados. En ese
mismo sentido, la jurisprudencia de esta Corte, refiriéndose a la creacién legal de cargos no
remunerados -concretamente, al cargo de auxiliar ad honorem en las Defensorias de Familia-
, ha expresado: ‘quienes ejercen por voluntad propia las funciones de auxiliar en una
defensoria de familia ante el ICBF, desempefian un servicio social compatible plenamente
con una filosofia solidaria como la que comporta el ordenamiento constitucional colombiano,
pues es claro que no siempre las cargas que la conducta altruista implica, deben ser
asumidas por el Estado. Bajo esta perspectiva, el cargo ad-honorem se encuentra ajustado a
los mandatos superiores, especialmente el que tiene que ver con la libertad de configuracion
que le corresponde el legislador para sehalar condiciones y requisitos de unas funciones que

tienen una finalidad de gran alcance social, sin mengua del contenido esencial del principio



de la igualdad, y que recoge una participacién voluntaria de los ciudadanos al vincularse al
cumplimiento de los fines del Estado, coadyuvando a la resolucién pacifica de conflictos de
caracter familiar a través del ejercicio del cargo de auxiliar del defensor de familia’33. En
esta misma oportunidad, se precisé que ‘no se puede considerar que la responsabilidad de
un servidor publico esté, inevitablemente, ligada a la remuneracién salarial, pues las
consecuencias juridicas que se desprenden de las relaciones laborales o especiales con la
administracion publica, son establecidas Unicamente por el legislador, el cual se basa sobre
multiples razones de conveniencia publica, de servicio publico, con miras a la prevalencia del
interés general. En consecuencia, el ejercicio de determinados cargos publicos (...) los cuales
por su naturaleza no son forzosos, sino, por el contrario estan inscritos dentro de un marco
cuyo presupuesto esencial es la voluntariedad del ciudadano para cumplir una tarea o
servicio civico cuyo propdsito es la colaboracién altruista, desinteresada, desprovista de todo
afan de lucro por parte de los ciudadanos, para coadyuvar a materializar los fines del Estado
en la comunidad, no se traduce en una carga desproporcionada para quien se desempena al
frente de tales destinos publicos'34. El anterior razonamiento es aplicable, mutatis mutandis,
al cargo que se estudia en este acapite. Si bien el Legislador, en ejercicio de la amplia
potestad de configuracion que le fue conferida por el Constituyente en la materia, tenia
abierta la posibilidad de establecer que el cargo de juez de paz fuera remunerado, por medio
de la norma acusada optd por la decisién contraria, en atencién a la naturaleza del cargo y a
las finalidades que se pretenden con su creacién. Esta decision legislativa no es contraria a la

Constitucion. (...)"35.

En este orden de ideas, se pregunta la Corte: ;Si la existencia de un cargo publico no
remunerado reconocido por el legislador, le faculta al mismo Congreso para excluir el tiempo
de servicios prestados gratuitamente del computo de las semanas que dan derecho al

reconocimiento de la pensién de vejez?

Para dar respuesta al citado interrogante, es pertinente recordar que el articulo 48 de la
Constitucién Politica le otorga al legislador un amplio margen de configuracién para regular
todo lo concerniente a la seguridad social y, en concreto, lo relacionado con las prestaciones
en salud, vejez y riesgos profesionales. Sin embargo, esta Corporacién igualmente ha
establecido, que la Constitucién politica establece unos principios y reglas generales, basicas
y precisas a las cuales debe cefiirse el Congreso para regular o limitar el alcance de dicho

servicio publico y derecho prestacional a la seguridad social36, pero no impide su amplia



intervencién para configurar, coordinar y asegurar su prestacién a través de las estructuras o

sistemas que considere idéneos y eficaces.

Se destacan dentro de ese catdlogo de principios y reglas generales a los cuales debe
someterse la potestad de configuracién del legislador, entre otros, los siguientes: (i) el
reconocimiento de la sequridad social como un derecho irrenunciable de todos los habitantes
del territorio nacional y, a su vez, (ii) como un servicio publico obligatorio cuya direccidn,
control y manejo se encuentra a cargo del Estado. Adicionalmente, (iii) se admite la
posibilidad de autorizar su prestaciéon bajo las reglas de la concurrencia entre entidades
publicas y particulares; (iv) siempre y cuando se funde en los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad (C.P. art. 48).

Conforme a lo expuesto, la disposicién acusada establece que el tiempo de servicios
prestados gratuitamente como servidor publico no puede tenerse en cuenta para calcular el
ndimero de semanas que dan derecho al reconocimiento de una pensién de vejez dentro del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida. La razén de dicha exclusion se encuentra
en la naturaleza misma del régimen al cual se aplica, pues es de su esencia la existencia de
una cotizacién que permita asegurar la sostenibilidad financiera de un fondo comin que
garantice el pago de las pensiones actuales y futuras. Ello acontece porque el Régimen de
Prima Media se fundamenta sobre la base del principio financiero del reparto simple - o pay
as you go -, en virtud del cual los trabajadores activos que cotizan al sistema sostienen a los
empleados inactivos que producen pasivos pensionales en razén de la vejez, invalidez o

muerte.

Es entonces claro que en ejercicio de su configuracién normativa, el legislador al disefiar el
modelo de seguridad social, puede legitimamente excluir del computo de semanas que dan
derecho al reconocimiento de la pensidn de vejez dentro del Régimen de Prima Media con
Prestacién Definida, el tiempo de servicios prestados de manera gratuita, pues el modelo
actualmente acogido por el legislador, se soporta en cotizaciones efectivamente
realizadas37.

No obstante, el derecho irrenunciable a la seguridad social en pensiones se mantiene

inclume para los servidores publicos excluidos de la norma, toda vez que el mismo



ordenamiento juridico prevé herramientas para asegurar el acceso a prestaciones especiales
que amparan la vejez. Asi, por ejemplo, el paragrafo 1° del articulo 8 de la Ley 797 de 2003,
crea un subsidio econdmico para aquellas personas que por diversas razones no logran

acceder al reconocimiento de una pensiéon minima.

Finalmente, lo anterior no es dbice para que el legislador eventualmente establezca formas
de compensacion entre los servicios gratuitos prestados y las semanas cotizadas para
acceder a la pensién de vejez, o que, como lo dispone el articulo 2° de la Ley 797 de 2003,
sean las mismas partes de la relacién laboral quienes asi lo reconozcan en las convenciones

colectivas o pactos colectivos del trabajo38.

2.5. CUARTO CARGO.

2.5.1. Norma demandada.

“Articulo 9°. El articulo 33 de la Ley 100 de 1993 quedara asi:
Articulo 33. Requisitos para obtener la Pension de Vejez.

Paragrafo 1°. Para efectos del cOmputo de las semanas a que se refiere el presente articulo,

se tendra en cuenta:

a) El nimero de semanas cotizadas en cualquiera de los dos regimenes del sistema general

de pensiones;

b) El tiempo de servicio como servidores publicos remunerados, incluyendo los tiempos

servidos en regimenes exceptuados;

c) El tiempo de servicio como trabajadores vinculados con empleadores que antes de la
vigencia de la Ley 100 de 1993 tenian a su cargo el reconocimiento y pago de la pension,
siempre y cuando la vinculacién laboral se encontrara vigente o se haya iniciado con

posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993. (...)"
2.5.2. Fundamento de la demanda.

Para el accionante, la disposicién acusada al desconocer para efectos del cémputo de las

semanas que dan derecho a la pensidén de vejez, el tiempo de servicio que se hubiese



prestado con un empleador que tenia a su cargo el reconocimiento y pago de la pensién con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, vulnera el Predmbulo de la Carta
Politica y sus articulos 29, 13, 25, 48 y 53.

Advierte que el tiempo durante el cual se prestd un servicio debe ser protegido y reconocido
para efectos pensionales, independientemente de la fecha en que fue prestado y de quien
fue el empleador. Sélo asi, a su juicio, se materializan tanto el mandato previsto en el
Predmbulo de asegurar el trabajo, la justicia y la igualdad, como los principios
constitucionales de la igualdad, favorabilidad e irrenunciabilidad a los beneficios minimos
establecidos en las normas laborales, tal y como lo disponen los articulos 29, 48 y 53 del

Texto Superior.

Agrega que no existe ninguna razén para exigir que la vinculacién laboral existiese al
momento de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993 o que se hubiese iniciado después, pues
los servicios prestados en cualquiera de los dos momentos merecen igual reconocimiento y
proteccién. Por esta razén, estima que la norma acusada atenta contra el derecho a la
igualdad de quienes trabajaron para un empleador “que ni reconocié la pensidén, ni concurrié
en el pago de una cuota parte pensional o de bono por el tiempo de trabajo que recibié de su

empleado”39.
2.5.3. Intervenciones.
2.5.3.1. Ministerio de la Proteccion Social.

El apoderado del Ministerio de la Proteccién Social considerd que frente al cargo esgrimido
opero el fendmeno de la cosa juzgada constitucional, como quiera que en la sentencia C-506

de 2001 la Corte Constitucional declaré exequible el mismo contenido normativo.
2.5.3.2. Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.
2.5.3.3. Instituto de Seguros Sociales

El Director Juridico Nacional del Instituto de Seguros Sociales no se pronuncié sobre este

cargo.

2.5.3.4. Federacion de Aseguradores Colombianos.



El Vicepresidente Juridico de la Federacion de Aseguradores Colombianos no se pronuncié en

relacién con este cargo.

2.5.3.5. Colegio de Abogados Especializados en Derecho del Trabajo y la Seguridad Social en

Colombia.

El Gobernador del Colegio de Abogados Especializados en Derecho del Trabajo y la Seguridad
Social en Colombia solicité la declaratoria de exequibilidad de la frase demandada,
reiterando la libertad de configuracién que le asiste al legislador para restringir el acceso al

derecho a la seguridad social.

2.5.3.6. Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefora del

Rosario.

El Decano de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Colegio Mayor de Nuestra
Sefora del Rosario solicitd declarar la existencia de cosa juzgada constitucional respecto de
la frase acusada, toda vez que su sujecién a la Constitucién fue definida en la sentencia
C-506 de 2001.

2.5.4. Concepto del Procurador General de la Nacién.

El Ministerio PUblico solicité declarar la existencia de cosa juzgada constitucional sobre el
aparte normativo demandado, por cuanto esta Corporacién se pronuncié sobre su

exequibilidad frente a un cargo similar en la sentencia C-506 de 2001.
2.5.5. CONSIDERACIONES DE LA CORTE.

Al efectuar el estudio del precepto legal demandado previsto en el literal c) del paragrafo 1°
del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003,
esta Corporacién encuentra que ya fue objeto de decisién constitucional mediante sentencia
C-506 del dieciséis (16) de mayo de 2001.

En la parte resolutiva de la mencionada Sentencia, la Corte decidio:

“Primero. Declarar EXEQUIBLE la expresion ‘siempre que la vinculacion laboral se encuentre

vigente o se inicie con posterioridad a la vigencia de la presente ley’, contenida en el literal



c) del paragrafo 19, del articulo 33 de la ley 100 de 1993 (...)". (Subrayado por fuera del texto

original)

Si bien la disposicion sufrié algunas modificaciones de menor entidad, el contenido normativo
continla siendo el mismo. En efecto, la comparacion entre la norma original y el resultado

ocasionado con posterioridad a su reforma, registra los siguientes cambios:

i. Se modifica la expresidén condicional “siempre que” por un nuevo condicionamiento mas

explicito “siempre y cuando”.

i. Se altera levemente la redaccion de la siguiente frase “la vinculacién se encuentre vigente”
por “la vinculacién se encontrara vigente”, en razéon a la modificacion previa en la

composicién del condicionamiento.

i. Y, finalmente, se precisa que la expresién normativa “con posterioridad a la vigencia de la
presente ley” hace referencia a la Ley 100 de 1993 y no a la Ley 797 de 2003, pues

corresponde a la fecha de entrada en vigencia del sistema de seguridad social en pensiones.

Al respecto, esta Corporacién en sentencia C-774 de 2001 (M.P. Rodrigo Escobar Gil),
establecié que se presenta el fendmeno de la cosa juzgada constitucional formal no sélo “(...)
cuando existe una decision previa del juez constitucional en relaciéon con la misma norma que
es llevada posteriormente a su estudio (...)"41, sino también cuando se trata de una norma
con un texto normativo exactamente igual, es decir, formalmente igual42. De suerte que en
cualquiera de dichas circunstancias se impide la posibilidad de volver a revisar la decision
adoptada mediante fallo ejecutoriado, sopena de contrariar lo previsto en el articulo 243 del
Texto Superiord3.

Es preciso recordar que en sentencia C-506 de 2001 (M.P. Alvaro Tafur Galvis), la Corte
estimé que el aparte normativo acusado previsto en el literal c) del paragrafo 1° del articulo
33 de la Ley 100 de 1993, resulta acorde a la Constitucién Politica por un cargo idéntico al

impetrado en esta oportunidad.



Precisamente, las razones que actualmente esgrime el demandante para solicitar la
declaratoria de inexequibilidad corresponden a la misma materia objeto de examen en el

fallo resefiado. En dicha sentencia textualmente se afirmé:

“(...) Solicita [el demandante] la inexequibilidad parcial del literal c) del paragrafo 1° del
articulo 33 de la ley 100 de 1993 en el que se establece para efectos del cdmputo de las
semanas requeridas para acceder a la pension de vejez, que se tendra en cuenta el tiempo
de servicio de los trabajadores vinculados con empleadores que tienen a su cargo el
reconocimiento y pago de la pensién, siempre que la vinculacion laboral se encuentre
vigente o se inicie con posterioridad a la vigencia de la ley. Este Ultimo requisito segln la
demandante viola el principio de igualdad, amén de generar un enriquecimiento sin causa

en beneficio de los empleadores asi eximidos, en su concepto, de efectuar el
correspondiente traslado, con el consecuente perjuicio para los trabajadores en virtud de la
“renuncia a la seguridad social” que ello implicaria en contravencion a la Constitucion (art.
48,53,25,46,12y 22 C.P.).”

A juicio de esta Corporacion, la disposicién acusada resulta acorde a la Carta Fundamental,

entre otras, por las siguientes razones:

En primer lugar, porque antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993, los trabajadores
vinculados con empleadores que tenian a su cargo el reconocimiento y pago de la pension,
no gozaban de un derecho adquirido sobre dicha pensién, sino de una simple expectativa,
hasta tanto se constatara el cumplimiento de la totalidad de los requisitos exigidos en las
leyes vigentes (articulo 260 del Cédigo del Trabajo y Ley 6 de 1945 y 65 de 1946).

En segundo término, y en estrecha relacidn con lo expuesto, porque de haberse aplicado la
Ley de 1993 a los trabajadores con vinculos laborales no vigentes al momento de su entrada
en vigencia, hubiese necesariamente implicado para los empleadores la imposicién de una
obligacién retroactiva referente a una relacién juridica ya extinguida, contrariando el
principio de seguridad juridica, postulado basico del Estado Social de Derecho (C.P. art. 1°y
58)

En este orden de ideas, la Corte en la sentencia resefiada, concluyé que:

“(...) No le asiste pues razdén a la demandante en este aspecto como tampoco en lo referente



a la consecuente vulneracién de las normas que consagran los derechos a la seguridad social
(arts 46,48,53 C.P.), al trabajo (art. 25 C.P.), asi como los postulados del Estado Social de

Derecho (Preambulo y arts 12y 29).

Los fines que persigue el sistema de seguridad social, y que son claramente loables desde el
punto de vista constitucional, y que establecen cargas tanto al Estado como a los
particulares, no se pueden alcanzar sino con el estricto respecto de los principios del Estado

de Derecho, dentro de los cuales se encuentra el de la irretroactividad de la ley en el tiempo.

Es por ello que no resultaria aceptable que la nueva ley pudiera afectar situaciones juridicas
consolidadas antes de su vigencia, por lo que tuvo razén el legislador en ejercicio de su
libertad de configuracién en materia de seguridad social (arts 48 y 53 C.P.) al encaminar sus
esfuerzos para hacer efectivo el principio de universalidad de la seguridad social, limitandolo
a los vinculos laborales existentes o a los que pudieran crearse después de la entrada en

vigencia de la norma atacada.

En consecuencia la Corte declarara la exequibilidad del literal c) del paragrafo 12 del articulo
33 delaley 100 de 1993.(...)".

De acuerdo a lo expuesto, se tiene entonces, que ha operado el fendmeno de la cosa
juzgada constitucional (articulo 243 de la Carta Politica) y que, en consecuencia, no puede
esta Corporacion volver sobre la materia que ya fue objeto de decisién, motivo por el cual se

ordenara estarse a lo resuelto en el fallo citado.

2.6. QUINTO CARGO.

2.6.1. Norma demandada.

“Articulo 9°. El articulo 33 de la Ley 100 de 1993 quedara asi:

Articulo 33. Requisitos para obtener la Pensién de Vejez.

Paragrafo 1°.



Los fondos encargados reconoceran la pension en un tiempo no superior a cuatro (4) meses
después de radicada la solicitud por el peticionario, con la correspondiente documentacion
que acredite su derecho. Los Fondos no podran aducir que las diferentes cajas no les han

expedido el bono pensional o la cuota parte. (...)"
2.6.2. Fundamentos de la demanda.

El actor considera que la expresion demandada debe ser declarada inexequible porque
vulnera el Predmbulo y los articulos 2°, 13 y 53 de la Constitucién Politica, al excluir a las
Cajas y demas entidades de prevision social de la obligacién de dar respuesta a las
solicitudes de reconocimiento de derechos pensionales en el término de cuatro meses. En su
opinién, la norma acusada al establecer Unicamente un término perentorio para los fondos,
dispone un tratamiento discriminatorio y desfavorable para los afiliados a las demas
entidades que también tienen a su cargo el reconocimiento de derechos pensionales, en
tanto éstas no se encuentran sujetas al plazo maximo de cuatro meses para responder las

solicitudes respectivas.
2.6.3. Intervenciones.

El apoderado del Ministerio de la Proteccién Social considerd que el accionante demandé una
proposicién juridica inexistente, al cuestionar la constitucionalidad de un texto legal que no
fue incluido por el legislador. El hecho de que el demandante considere que debié haberse
incluido un contenido normativo en la norma legal demandada, no le da competencia al juez
constitucional para que “usurpe la funcién legislativa del poder publico, [y cree ...] una
norma de rango legal que no existe.”44 En consecuencia, solicitd que las palabras
demandadas contenidas en el aparte final del paragrafo primero del articulo 92 de la Ley 797

de 2003, sean declaradas exequibles.
2.6.3.2. Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

La apoderada del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, luego de advertir acerca de la
ineptitud del presente cargo aduciendo que el demandante no expuso con claridad las

razones por las cuales las expresiones demandadas vulneran la Constitucién, expresd que



éstas deben ser declaradas ajustadas a las normas Superiores. En efecto, sefialé que, de
conformidad con el articulo 62 de la Ley 100 de 199345 y la jurisprudencia constitucional, el
concepto de “fondos encargados” comprende tanto a los Administradoras de Fondos de
Pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, como a las demas entidades
que tienen a su cargo la administracién del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida,
esto es, al Instituto de Seguros Sociales, Cajas y demas entidades de previsidn social. En este
contexto, finalizé su intervencion resaltando que el desconocimiento del verdadero alcance

de la disposicién acusada no puede dar lugar a la declaratoria de su inexequibilidad.
2.6.3.3. Instituto de Seguros Sociales.

El apoderado del Instituto de Seguros Sociales solicitd la declaratoria de exequibilidad de las
expresiones acusadas, partiendo de la base que el término de cuatro meses para el
reconocimiento de las pensiones de que trata la norma controvertida, es exigible a todas las

administradoras del Sistema General de Pensiones.

En este contexto, se afirma que independientemente de la expresiéon utilizada por el
legislador, es decir, la palabra “fondos”, el hecho que resulta indiscutible es que la
disposicion demandada reforma el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, que trata de los
requisitos indispensables para obtener la pension de vejez en el Régimen de Prima Media con
Prestacién Definida. Lo anterior, permite concluir que el término alli previsto opera tanto para
el Instituto de Seguros Sociales, para las cajas, fondos y entidades de seguridad social
existentes a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, asi como para las entidades

administradoras del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

2.6.3.4. Federacion de Aseguradores Colombianos.

El Vicepresidente Juridico de la Federacién de Aseguradores Colombianos no se pronuncié en

relacién con este cargo.

2.6.3.5. Colegio de Abogados Especializados en Derecho del Trabajo y la Seguridad Social en

Colombia.

El Gobernador del Colegio de Abogados Especializados en Derecho del Trabajo y la Seguridad



Social en Colombia solicité la declaratoria de exequibilidad de las expresiones acusadas, sin

explicar las razones de sus solicitud.

2.6.3.6. Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefora del

Rosario.

El Decano de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Colegio Mayor de Nuestra
Senora del Rosario solicité declarar exequible las expresiones demandadas, argumentando
que la premisa bajo la cual se sustenta el presente cargo carece de fundamento. Para llegar
a la citada conclusidn, el interviniente realiza una interpretacién analégica del articulo 19 del
Decreto 656 de 199446 y, adicionalmente, recapitula la doctrina constitucional sobre la
materia, demostrando que todas las entidades que administran fondos de pensiones cuentan
con cuatro (4) meses para dar respuesta a las solicitudes de reconocimiento de un derecho

pensional.
2.6.4. Concepto del Procurador General de la Nacién.

El Ministerio Publico solicitd declarar la exequibilidad de las expresiones acusadas. Para ello
explicéd que el plazo de seis (6) meses establecido en el articulo 4¢ de la Ley 700 de 2001,
para que los operadores publicos y privados del sistema general de pensiones y cesantias
adelanten los trdmites necesarios para el reconocimiento y pago de los derechos
pensionales, fue reducido por la norma acusada al término de cuatro (4) meses Unicamente

en torno a las obligaciones que se imponen a los fondos privados de pensiones.

A su juicio, el legislador puede establecer términos diferenciales entre las entidades
pertenecientes al Régimen de Seguridad Social para adelantar los procedimientos de su
competencia, siempre y cuando dicha diferencia resulte razonable. Lo anterior, ocurre en
este caso, pues las entidades excluidas del término perentorio de cuatro (4) meses, tienen un

mayor nimero de solicitudes y de mayor complejidad, debido a su antigtiedad.
2.6.5. CONSIDERACIONES DE LA CORTE.

El articulo 23 de la Constitucion Politica reconoce el derecho fundamental de peticidon, seguin
el cual todas las personas tienen el derecho a presentar solicitudes o reclamos respetuosos a

las autoridades y a obtener una respuesta de fondo y oportuna del asunto sometido a su



consideracion.

La Corte Constitucional ha establecido que el derecho de peticiéon es una garantia
fundamental de aplicacién inmediata (C.P. art. 85), cuyo propédsito apunta a salvaguardar la
participacién de los administrados en las decisiones que los afectan y en la vida
administrativa de la nacién (C.P. art. 2°). De ahi que, el citado derecho se convierta en una
herramienta determinante para lograr la efectividad de la democracia participativa y, a su
vez, para asegurar la vigencia de otros derechos fundamentales, tales como, los derechos a

la informacién, a la participacién politica y a la libertad de expresion47.

Precisamente, la jurisprudencia de esta Corporacién ha previsto que el derecho de peticién
cumple una doble finalidad, a saber48: (i) permite a los interesados elevar peticiones o
solicitudes respetuosas a las autoridades administrativas; y (ii) asegura mediante la
imposicién de una obligacién con cargo a la administracién, la respuesta y/o resolucién de

dicha peticién de manera oportuna, eficaz, de fondo y congruente con lo pedido49.

Desde esta perspectiva, el nicleo esencial del derecho de peticidn reside en la obtencion por
parte de la administracion de una respuesta pronta, suficiente y oportuna a la solicitud
impetrada por el administrado, sin que, en ningln momento, dicha respuesta implique una

aceptacion de lo solicitado.

En aras de alcanzar los objetivos previamente expuestos, el Cédigo Contencioso
Administrativo, en los articulo 6° y 9°, establece como regla general, el deber de la
administracion de otorgar respuesta oportuna a las peticiones de interés particular
formuladas por los interesados, en el término perentorio de los quince (15) dias habiles
siguientes a la fecha de su recibo. Con todo, en aquellos casos en que el tramite propio de
una determinada peticién exceda el plazo alli estipulado, o en todo caso, cuando no fuere
posible resolver en dicho término; surge la obligacion de la administracién de informar al
interesado sobre tal situacién y sefalar a la vez la fecha en que se resolverd o dara

respuesta.

Ahora bien, la prorroga en dicho término, como facultad discrecional de la administracion,
debe sujetarse a las reglas contenidas en el articulo 36 del mismo Estatuto, segln el cual, su
ejercicio debe ser razonable, proporcional y adecuado a los fines de la norma, con el objeto

de impedir su utilizacion de forma arbitraria, conduciendo a una restriccion ilegitima en el



derecho de participacion de los administrados.

En lo que respecta al derecho de peticién en materia pensional, esto es aquellas solicitudes
orientadas a tramitar el reconocimiento, reliquidacion, reajuste o pago de una pensién, la
Corte, ante la disimil aplicacidon de las normas que regulan estos temas50, basicamente, en
torno a la obligacion de las administradoras publicas o privadas de otorgar una respuesta de
fondo y oportuna a las solicitudes de naturaleza pensional, fijo una clara y expresa doctrina
constitucional que resume en concreto la manera en que se deben interpretar las normas
vigentes a la luz de la Constitucién Politica, en aras de salvaguardar los derechos al minimo
vital de las personas de la tercera edad o de aquellas que con ocasion de un accidente,

enfermedad comun o profesional son puestas en condiciones de debilidad manifiesta51.

Como resultado de la evolucidn jurisprudencial en este tema y con el fin de fijar la posicién a
seguir ante la existencia de criterios en ocasiones contradictorios de las diferentes Salas de
Revisién, mediante sentencia de unificaciéon SU-975 de 2003 (M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa), se sefalaron los plazos con que cuentan las distintas autoridades para dar
respuesta de fondo a las peticiones en materia pensional y de esa manera garantizar la

efectividad de dicho derecho.

Asi, esta Corporacién concluyé que el plazo es:

* De quince (15) dias habiles en cualquiera de las hipdtesis relacionadas con solicitudes de
informacién acerca del tramite y el procedimiento para el reconocimiento de una pensién.
Sobre la materia expuso que en cualquiera de las siguientes hipdtesis regula el citado
término, a saber: “(...) a) que el interesado haya solicitado informacion sobre el tramite o los
procedimientos relativos a la pensién; b) que la autoridad publica requiera para resolver
sobre una peticién de reconocimiento, reliquidacién o reajuste un término mayor a los 15
dias, situacién de la cual debera informar al interesado sefalandole lo que necesita para
resolver, en qué momento respondera de fondo a la peticion y por qué no le es posible
contestar antes; c) que se haya interpuesto un recurso contra la decision dentro del tramite

administrativo”52.



* De cuatro (4) meses para dar respuesta de fondo a las solicitudes en materia pensional
(reconocimiento de pensiones de vejez e invalidez asi como las relativas a reliquidacion y
reajuste de las mismas). (Decreto 656 de 1994, articulo 19 y Ley 797 de 2003, articulo 9°)53.

* Debe precisarse que el término de cuatro meses no es aplicable en el caso en que se trate
del reconocimiento del derecho a la pensién de sobrevivientes, por cuanto alli opera el
término fijado por el articulo 12 de la Ley 717 de 2001, esto es, maximo “dos (2) meses
después de radicada la solicitud por el peticionario, con la correspondiente documentacién

que acredite su derecho”54.

* Independientemente del plazo previsto para el reconocimiento, reajuste o reliquidacion de
una pension, ninguna autoridad podra demorar mas seis (6) meses a partir del momento en
que se eleve la solicitud por el peticionario, para realizar efectivamente el pago de las medas
pensionales. (Articulo 4° Ley 700 de 2001)55.

Conforme a la doctrina constitucional previamente expuesta, es viable concluir que cuando el
articulo 9° de la Ley 797 de 2003 se refiere a los“fondos”, estd comprendiendo dentro de
esta denominacion a todas las entidades publicas o privadas encargadas de administrar el
Sistema de Seguridad Social Integral en Pensiones, otorgar una respuesta de fondo acerca
del reconocimiento, reliquidacion o reajuste de una pension de vejez en el término de cuatro
(4) meses contados desde la radicacion de la solicitud por el peticionario, con la

correspondiente documentacion que acredite dicho derecho.

Si bien el legislador opté por utilizar la palabra “fondos”, una interpretacion sistematica de
las disposiciones que regulan el régimen de pensiones en la ley de seguridad social, permite
ratificar la posiciéon de la Corte seguida en sus distintas salas de revisién en procesos de
tutela, en torno a la aplicabilidad del articulo 9° de la Ley 797 de 2003 a las entidades
publicas de seguridad social, tales como, la Caja Nacional de Previsién Social (Cajanal) o el
Seqguro Social56.



En efecto, la palabra “fondos” en materia de seguridad social, no se limita exclusivamente a
identificar la existencia de Administradoras de Fondos de Pensiones y/o Cesantias (A.F.P’S),
sino que también comprende el reconocimiento (i) de los “fondos de pensiones”, es decir, el
conjunto de cuentas individuales que como patrimonios auténomos distintos e
independientes del de las administradoras del régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
garantiza la rentabilidad de los recursos aportados por los cotizantes a dicho régimen (Ley
100 de 1993, articulo 60)57 y, adicionalmente, (ii) del “fondo comun”, o entre palabras, de la
sumatoria de los aportes de los afiliados al régimen Solidario de Prima Media con prestacién
definitiva, para asegurar el pago de las pensiones de los jubilados; fondo administrado por el
Seguro Social y transitoriamente por otras cajas o entidades del sector publico o privado, en
virtud de lo previsto en la Ley 100 de 1993 y demds normas concordantes (Ley 100 de 1993,
articulo 32)58.

En este orden de ideas, cuando la disposicidon acusada exige a los “fondos” reconocer la
pension en un tiempo no superior a cuatro (4) meses después de radicada la solicitud por el
peticionario; lo que realmente determina, es que les corresponde a las administradoras de
los fondos de pensiones o de los fondos comunes, proceder a dicho reconocimiento en el

término de ley.

Precisamente, ese fue el querer del legislador al explicar el alcance de la norma propuesta y

aprobada. Al respecto, en los antecedentes legislativos, se manifesté que:
“(...) Por Secretaria se da lectura a una proposicién modificativa al articulo 9°.

Si sefior, hay dos proposiciones en ese sentido. Proposicidn modificatoria, el tercero inciso del
paragrafo primero del articulo 9° que modifica el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, quedara
asi: ‘Los fondos encargados reconoceran la pensién en un tiempo no superior a cuatro meses,
después de radicada la solicitud por el peticionario con la correspondiente documentacién
que acredite su derecho, los fondos no podran aducir que las diferentes cajas no les han

expedido el bono pensional o las cuotas partes’, esta leida la proposicion sefior Presidente.

La Presidencia concede el uso de la palabra al honorable Senador Ponente, Dieb Nicolas

Maloof Cusé.

(...) Si senor, Presidente, aqui estamos avalando es justamente una proposicién del Senador



Benitez, donde le estd dando no solamente a los fondos sino al seguro social, a que se eviten
la cantidad de desfalcos o por supuesto tratar de decirle a la gente mafnana le tenga esta
condicion de pensionado, por ello se estd dando un tiempo perentorio como debe definirlo la
ley para considerar que se pueda obtener la pensién de vejez con un tiempo totalmente

determinado, es para ayudar también al sistema de prima media que da el Seguro Social.

La Presidencia somete a consideracién de la Plenaria la proposicién modificativa del inciso
tercero del paragrafo primero del articulo 9° y, cerrada su discusion, pregunta: ;Adopta la

Plenaria la modificacion propuesta? Y ésta responde afirmativamente”59

Ahora bien, contrario a lo expuesto por el Ministerio Publico, el término de seis (6) meses
previsto en el articulo 4° de la Ley 700 de 2001, tiene como finalidad exigir que ninguna
pensién puede llegar a ser reconocida y a la vez pagada mas allad de dicho preciso término,
sin establecer distinciones de plazo entre las autoridades publicas o privadas encargadas de
la administracién del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, para pronunciarse acerca de

la pension de vejez60.

En consecuencia, lejos de establecer el legislador un término diferencial para que las
entidades publicas o privadas encargadas de administrar el Sistema de Seguridad Social
Integral en Pensiones den respuesta a las peticiones de los ciudadanos referentes al
reconocimiento, reajuste o reliquidacion de la pensién de vejez; una interpretacion armdnica
de las normas vigentes con fundamento en la doctrina constitucional esgrimida por esta
Corporacién, permite concluir que los plazos previstos en la ley para hacer efectivo el
derecho de peticion en materia pensional, obligan de igual manera y en las mismas
condiciones a las entidades publicas y privadas de seguridad social, en aras de preservar -en

un plano de igualdad- los derechos sociales y fundamentales de sus afiliados.

Por esta razén, la Corte declarard exequible los preceptos legales demandados
exclusivamente por el cargo analizado en esta oportunidad, referente a la supuesta violacién
del principio de igualdad, por la existencia de un tratamiento diferencial en el sefialamiento
de un plazo, para resolver las peticiones referentes a la pension de vejez entre los afiliados a

los distintos regimenes de seguridad social en pensiones reconocidos por el legislador.

2.7. SEXTO CARGO.



2.7.1. Norma demandada.
Articulo 9°. El articulo 33 de la Ley 100 de 1993 quedara asi:

Articulo 33. Requisitos para obtener la Pensién de Vejez.

Paragrafo 4°. Se exceptlan de los requisitos establecidos en los numerales 1y 2 del presente
articulo, las personas que padezcan una deficiencia fisica, siquica o sensorial del 50% o mas,
que cumplan 55 afos de edad y que hayan cotizado en forma continua o discontinua 1000 o

mas semanas al régimen de seguridad social establecido en la Ley 100 de 1993.

La madre trabajadora cuyo hijo padezca invalidez fisica 0 mental, debidamente calificada y
hasta tanto permanezca en este estado y continle como dependiente de la madre, tendra
derecho a recibir la pensidn especial de vejez a cualquier edad, siempre que haya cotizado al
Sistema General de Pensiones cuando menos el minimo de semanas exigido en el régimen
de prima media para acceder a la pensién de vejez. Este beneficio se suspendera si la
trabajadora se reincorpora a la fuerza laboral. Si la madre ha fallecido y el padre tiene la
patria potestad del menor invalido, podra pensionarse con los requisitos y en las condiciones

establecidas en este articulo.”
2.7.2. Fundamentos de la demanda.

El accionante considera que la expresion “trabajadora” contenida en el paragrafo 4° del
articulo 92 de la Ley 797 de 2003, vulnera el derecho a la igualdad de las madres
desempleadas que tienen hijos menores de 18 afos que padecen de invalidez fisica o
mental, al impedirles acceder al beneficio de la pensién especial de vejez. En efecto,
considera que “la causa que determina un tratamiento especial no es si la madre es 0 no
trabajadora, [pues] la condicidon es la de ser madre de un menor invalido que cuenta con un
minimo de semanas cotizadas igual al que se requiere para la pension de vejez. Entonces, si
la madre desempleada acredita que su hijo depende econdmicamente de ella y cumple con
las semanas de cotizacion exigidas, tiene todo el derecho al beneficio de la pensidn especial

de vejez a cualquier edad.”



2.7.3. Intervenciones.
2.7.3.1. Ministerio de la Proteccion Social.

El apoderado del Ministerio de la Proteccién Social solicitd a esta Corporacion declarar la
existencia de cosa juzgada constitucional, por cuanto en la sentencia C-227 de 2004, esta
Corporacion declard exequible el inciso segundo del paragrafo 42 del articulo 9° de la Ley

797 de 2003, salvo la expresién “menor de 18 afos” que fue declarada inexequible.
2.7.3.2. Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

La apoderada del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico solicitéd declarar la existencia de
cosa juzgada constitucional, como quiera que el inciso segundo del paragrafo 42 del articulo
9¢ de la Ley 797 de 2003, incluyendo la expresién “trabajadora” acusada en el presente
proceso de constitucionalidad, fue objeto de pronunciamiento en la sentencia C-227 de
2004.

2.7.3.3. Instituto de Seguros Sociales.

El apoderado del Instituto de Seguros Sociales solicitd declarar la existencia de cosa juzgada
constitucional, teniendo en consideraciéon que esta Corporacién se pronuncié acerca de su

constitucionalidad, en la sentencia C-227 de 2004.
2.7.3.4. Federacion de Aseguradores Colombianos.

El Vicepresidente Juridico de la Federacién de Aseguradores Colombianos considerd que
frente al cargo esgrimido operd el fendmeno de cosa juzgada, por cuanto el inciso que

contiene la frase acusada fue declarado exequible mediante la sentencia C-227 de 2004.

2.7.3.5. Colegio de Abogados Especializados en Derecho del Trabajo y la Seguridad Social en

Colombia.

El Gobernador del Colegio de Abogados Especializados en Derecho del Trabajo y la Seguridad
Social en Colombia solicité la declaratoria de exequibilidad de las expresiones demandadas,

sin explicar las razones que sustentan su posicion.

2.7.3.6. Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefora del



Rosario.

El Decano de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Colegio Mayor de Nuestra
Sefiora del Rosario considerd que la expresidon debe ser declarada exequible, puesto que el
accionante fundamentd su cargo en una interpretaciéon equivocada de la norma. A su juicio,
el hecho de que posteriormente la disposicion prevea la suspensién del beneficio si “la
trabajadora se reincorpora a la fuerza laboral”, implica que el objetivo del legislador fue
reconocerle el derecho pensional a aquellas madres que no se encuentran trabajando y adn
no han cumplido la edad para pensionarse, pero que han cotizado al sistema durante el
tiempo requerido y tienen a su cargo un hijo invalido que requiere de su cuidado y apoyo

permanente.
2.7.4. Concepto del Procurador General de la Nacién.
El Ministerio PUblico solicité la declaratoria de exequibilidad de la expresién demandada.

Para comenzar, el Ministerio Publico identific6 como condiciones para tener derecho a la
pensidn especial de vejez de que trata la norma acusada, a saber: i) que la madre o el padre
hayan cotizado al Sistema General de Pensiones por lo menos el minimo de semanas exigido
en el régimen de prima media para acceder a la pension de vejez; ii) que el hijo padezca
invalidez fisica o0 mental; y que iii) dependa econdmicamente de la madre o del padre, segln

el caso, en virtud de la exequibilidad condicionada declarada en la sentencia C-227 de 2004.

En esta medida, entendié que la adquisicién al beneficio no tiene como condiciéon que la
madre se encuentre trabajando, “por el contrario, hay que destacar que la disposicidon
demandada lo que busca es proporcionarle a esa madre los medios econdmicos necesarios
para satisfacer las necesidades del hijo invalido, sin que ella tengan (sic) que trabajar, con el

fin de que se dedique a su cuidado y rehabilitacién, si ello es posible.”61
2.7.5. CONSIDERACIONES DE LA CORTE.

En sentencia C-227 de 2004 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), la Corte se pronunci6 en
relacién con el siguiente precepto legal incorporado en la actual norma acusada: “menor de

18 afos”. A juicio de esta Corporacidn, si bien el legislador goza de un amplio margen de



configuracién normativa en el desarrollo de los derechos de dimensidn prestacional, en lo
relacionado con el alcance de los derechos que regula y de los grupos que se pueden
beneficiar con una determinada prestacion. Dicha libertad de configuraciéon encuentra por lo
menos dos limites, en cuanto se trata de establecer tratamientos diferenciales entre
miembros de grupos vulnerables de la sociedad, como lo son los discapacitados o invélidos, a
saber: “primero, que la categoria para demarcar el grupo no puede responder a ninguno de
los criterios sospechosos contenidos en el inciso segundo del articulo 13 de la Constitucién, a
no ser que se persiga establecer una diferenciacién positiva en favor de grupos
tradicionalmente marginados o discriminados; y segundo, que entre los grupos favorecidos
se incluya a los que mas requieren del beneficio, por su condicién de debilidad, exclusién y
vulnerabilidad (C.P., arts. 1y 13)".

En el citado caso, la Corte constaté que el precepto legal demandado al limitar a un criterio
de minoria de edad (menor de 18 afos), el reconocimiento de la pensidn especial de vejez a
la madre (o padre) que tenga un hijo invalido bajo su dependencia econémica, desconoce la
Constitucidon Politica; pues el mero transito de edades no modifica por si mismo las
condiciones de los hijos que requieren permanentemente del apoyo econdmico y personal de
sus padres, constituyéndose en la norma acusada una diferenciacién odiosa contraria al
principio de igualdad, a partir del tratamiento distinto para los hijos discapacitados previsto

en la ley.

“(...) Como se ha manifestado ,la intencién de la norma es facilitar que la madre trabajadora
pueda dedicarse al cuidado de su hijo, cuando éste dependa econémicamente de ella y sufra
una invalidez que no le permita valerse por si mismo. Desde esta perspectiva es claro que la
limitaciéon que establece la expresion ‘menor de 18 afios’ no es efectivamente conducente
para obtener el fin perseguido por la disposicién. La situacién de los hijos invalidos que se
encuentran en situaciones extremas de minusvalia no cambia necesariamente por el hecho
de alcanzar una edad determinada, incluso cuando se trata de aquella que, convencional y
constitucionalmente, es considerada como el comienzo de la madurez. En los casos extremos
mencionados, la dependencia econémica de la madre y la incapacidad para valerse por si

mismo no se modifican por el simple paso de los afnos.

Las razones anteriores conducen a la conclusiéon de que la expresién ‘menor de 18 afos’

constituye una diferenciacién que no permite que la norma estudiada sea efectivamente



conducente para el fin para el que fue creada, pues obliga a la interrupcion de los procesos
de rehabilitaciéon y no cubre a un sector de hijos afectados por invalidez y dependientes
econémicamente de su madre. Por ello, y debido a los vacios que se presentan en el Sistema
de Seguridad Social, se declarard que la expresion “menor de 18 afos” vulnera el principio

de igualdad y, por lo tanto, es inconstitucional. (...)

La Corte comparte el argumento acerca de que la escasez de recursos y la necesidad de
avanzar progresivamente en la concesidn de algunos beneficios, de acuerdo con la
disponibilidad econdmica, pueden obligar a delimitar el ambito de aplicacién de un beneficio
0 el espectro de beneficiarios. Sin embargo, considera importante aclarar que en los casos en
los que se aduzca la escasez de medios para negar el acceso a un derecho a grupos
vulnerables es necesario que la argumentacién no se reduzca a afirmaciones genéricas
acerca de la limitacion de los recursos econdmicos. Cuando se trata de establecer
diferenciaciones que comprometen los derechos de los grupos especificos mas débiles de la
sociedad, el Estado corre con la carga de la argumentacién para demostrar especifica y
realmente que era efectivamente conducente establecer una determinada diferenciacion. En
otra palabras, en un caso como el presente, en el que se excluye a los invalidos que superen
la edad de 18 afios del goce del beneficio, las afirmaciones genéricas acerca de la
sostenibilidad del sistema pensional, carentes de argumentos y soportes especificos, son
absolutamente insuficientes para justificar un trato desigual a la luz de la finalidad que

orienta a la norma acusada.

Por otra parte, la Corte es consciente de que derechos como los que se discuten en este
proceso son de aplicacién progresiva, lo cual indica que no siempre pueden ser desarrollados
en toda su dimensiéon de un dia para otro, y que probablemente es necesario que
inicialmente los beneficios se focalicen en algunos grupos. Sin embargo, es claro que la
marginacion del acceso al beneficio para las madres trabajadoras de los hijos mayores de
edad afectados por una invalidez fisica 0 mental que no les permite valerse por si mismos y
que dependen econémicamente de ellas, no es constitucionalmente legitima, dada la
situacion de extrema vulnerabilidad en que se encuentran. Puesto que de lo que se trata es
de facilitarle a las madres trabajadoras que apoyen de forma permanente a sus hijos
invalidos y que dependen de ellas econdmicamente, la diferenciaciéon establecida por la
norma acusada es inaceptable a la luz de la Constitucién, pues como ya se sefalé el mero

transito de edad no modifica por si mismo las condiciones de los hijos. (...)"62



Conforme a la citada argumentacidn, en la parte resolutiva de la sentencia C-227 de 2004, la

Corte concluyé que:

“Primero: Declarar INEXEQUIBLE la expresién “menor de 18 afos”, contenida en el inciso Il
del paragrafo 4 del articulo 9 de la Ley 797 de 2003.

Segundo: Declarar EXEQUIBLE el resto del inciso Il del paragrafo 4 del articulo 9 de la Ley
797 de 2003, en el entendido de que la dependencia del hijo con respecto a la madre es de

caracter econdmico”.

En sentencia C-774 de 2001 (M.P. Rodrigo Escobar Gil) esta Corporacién establecidé que se
presenta el fenédmeno de la cosa juzgada constitucional absoluta, cuando el pronunciamiento
de constitucionalidad de una disposicidon, a través del control abstracto, no se encuentra
limitado por la propia sentencia, tanto en su parte resolutiva como motiva, es decir, se
entiende que la norma es exequible o inexequible en su totalidad y frente a todo el texto

Constitucional.

Dichas decisiones tienen un alcance absoluto de acuerdo con la jurisprudencia constitucional,
pues (i) s6lo a esta Corporacién le compete determinar los efectos de sus fallos en cada
sentencia63; de suerte que, (ii) cuando la Corte no fija expresamente el alcance de sus
decisiones, en principio, se entiende que las mismas hacen trdnsito a cosa juzgada
constitucional absoluta, pues esta Corporacién esta obligada a confrontar las disposiciones

demandadas con la totalidad de la Constitucion.

Precisamente, el pronunciamiento de la Corte en sentencia C-227 de 2004, se realizé frente a
la totalidad del inciso 2° del paragrafo 4° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003, sin limitarse
en su analisis a un cargo en concreto, a una norma precisa de la Constitucién o a un Unico
aspecto de constitucionalidad. Ello se puede concluir no sélo de la declaracion prevista en la
parte resolutiva de la citada sentencia64, sino también de la integracién normativa ordenada

en la parte motiva del fallo, en los siguientes términos:

Asi, en relaciéon con el cargo impetrado en esta ocasidn, la Corte se pronuncié aclarando que
los requisitos para acceder a la pensién especial de vejez, se limitan a exigir un nimero
minimo de semanas de cotizacion, la existencia de dependencia econdémica del hijo invalido,

la permanencia en esa condicién y a que la madre (o el padre) no se reincorporen a la fuerza



laboral. En ningdn momento, como lo sostiene el demandante, la norma pretende que la
madre (o el padre) se encuentren sometidos a una relacién laboral, pues dicha condicién no
forma parte de la disposicién demandada. Esta Corporacién resumio los requisitos que dan
derecho a la pension especial de vejez prevista en el paragrafo 4° del articulo 9° de la Ley

797 de 2003, de la siguiente manera:

“1) que la madre (o el padre) haya cotizado al Sistema General de Pensiones cuanto menos
el minimo de semanas exigido en el régimen de prima media para acceder a la pensién de

vejez;

2) que el hijo sufra una invalidez fisica 0 mental, debidamente calificada;

3) que la persona discapacitada sea dependiente de su madre - o de su padre, (...)
4) Inexequible65

A su vez, la disposicion establece como condicidon de permanencia dentro de este régimen

especial de pensién de vejez:

1) que el hijo afectado por la invalidez fisica 0 mental permanezca en esa condicién - segun

certificacion médica - y continle como dependiente de la madre; y
2) que ésta no se reincorpore a la fuerza laboral.
La Corte estima que es necesario precisar aln mas dos de los requisitos de acceso. (...)

En relacidén con la primera condicion, la Corte considera que la discapacidad fisica o mental
que afecta al [hijo] debe ser de tal entidad que le impida valerse por si mismo, es decir que
no le permita subsistir dignamente en forma auténoma, dado que lo hace, como lo dice la

norma, invalido. (...)

Por otra parte, la Corte también concluye que la dependencia del [hijo] invalido con respecto
a la madre debe ser de tipo econdmico. Es decir, el requisito de la dependencia con respecto
a la madre no se satisface con la simple necesidad afectiva o psicolégica del [hijo] de contar
con la presencia, el carino y el acompanamiento de su madre. No le cabe ninguna duda a

esta Corporacién que el apoyo de la madre es fundamental para los [hijos] afectados por una



discapacidad, pero para efectos de obtener el derecho a acceder a la pensidén especial de
vejez esta dependencia no es suficiente. En la misma exposicién de motivos transcrita en
algunos apartes se expresa que el objetivo de la norma era concederle el beneficio a las
madres trabajadoras que eran responsables de la manutencién del hijo afectado por una
invalidez fisica o mental, lo que indica que de lo que se trata es de facilitarle a la madre que
acompafe a su hijo, para lo cual se la releva del esfuerzo diario por obtener medios para la
subsistencia. Y, ciertamente, la garantia de la pensién especial de vejez que confiere la
norma le permite a la madre asegurar unos ingresos econémicos que le posibilitan dejar su
trabajo para poder dedicarse a su hijo, con el objeto de acompanarlo en su proceso de

rehabilitacién o de suplir sus insuficiencias.

De la precisién anterior se deriva también que el beneficio de la pensidn especial de vejez no
podra ser reclamado por las madres trabajadoras, cuando sus [hijos] afectados por una

invalidez fisica o mental tengan bienes o rentas propios para mantenerse. (...)

Por lo tanto, este aparte de la norma sera declarado constitucional, en el entendido de que la
dependencia de la madre debe ser de caracter econémico (...)"66. (Subrayado por fuera del

texto original).
lIl. DECISION.

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional de la Republica de

Colombia, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién,
RESUELVE

Primero. Declarar EXEQUIBLE el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, que modificé el articulo 13
de la Ley 100 de 1993, en el siguiente aparte previsto en el literal e), a saber: “Después de
un (1) afo de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podrd trasladarse de régimen
cuando le faltaren diez (10) afos o menos para cumplir la edad para tener derecho a la
pensién de vejez; (...)", exclusivamente por el cargo analizado en esta oportunidad y bajo el
entendido que las personas que relnen las condiciones del régimen de transicién previsto en
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y que habiéndose trasladado al régimen de ahorro
individual con solidaridad, no se hayan regresado al régimen de prima media con prestacién

definida, pueden regresar a éste -en cualquier tiempo-, conforme a los términos sefialados en



la sentencia C-789 de 2002.

Segundo. En relacién con el siguiente aparte demandado del articulo 3° de la Ley 797 de
2003:“Durante los tres (3) afos siguientes a la vigencia de esta ley, los Servidores publicos
en cargos de carrera administrativa, afiliados al régimen de prima media con prestacidn
definida deberan permanecer en dicho régimen mientras mantengan la calidad de tales. Asi
mismo quienes ingresen por primera vez al Sector PuUblico en cargos de carrera
administrativa estaran obligatoriamente afiliados al Instituto de los Seguros Sociales, durante
el mismo lapso”, ESTARSE A LO RESUELTO en la Sentencia C-623 de 2004 (M.P. Rodrigo
Escobar Gil), mediante la cual se declaré la constitucionalidad de la expresién acusada por no
vulnerar el derecho a la igualdad. Y, adicionalmente, se declara EXEQUIBLE la misma
disposicién previamente resefiada, previstas en el articulo 3° de la Ley 797 de 2003, bajo el
entendido que se excluye de la aplicacién de la norma a quienes se vinculen por primera vez
al sector publico en cargos de carrera, si previamente se encontraban afiliados al régimen de

ahorro individual con solidaridad.

Tercero. Declarar EXEQUIBLE la expresién: “remunerados”, prevista en el literal b) del
paragrafo 1° del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9° de la Ley

797 de 2003, exclusivamente por el cargo analizado en esta oportunidad.

Cuarto. En relacién con el siguiente aparte demandado del literal c) del paragrafo 1° del
articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003,
“siempre y cuando la vinculacién laboral se encontrara vigente o se haya iniciado con
posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993”, ESTARSE A LO RESUELTO en la Sentencia
C-506 de 2001 (M.P. Alvaro Tafur Galvis), mediante la cual se declaré la constitucionalidad de

la expresion acusada por un cargo idéntico al impetrado en esta oportunidad.

Quinto. Declarar EXEQUIBLE la expresion “fondos” prevista en el articulo 9° de la Ley 797 de
2003, que modificéd el paragrafo 1° del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, por los cargos

analizados en esta providencia.

Sexto. ESTARSE A LO RESUELTO en la Sentencia C-227 de 2004 (M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa), que declar6 inexequible la expresién ‘menor de 18 afos’, contenida en el inciso 2°
del paragrafo 4° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003 y, asi mismo, que declaré exequible el

resto del inciso 2° del paragrafo 4° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003, en el entendido de



que la dependencia del hijo con respecto a la madre es de caracter econémico

Notifiquese, comuniquese, cimplase, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte

Constitucional y archivese el expediente
JAIME ARAUJO RENTERIA

CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
Magistrada
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Magistrado
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Secretaria General

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO A LA SENTENCIA C-1024 DE 2004 DEL MAGISTRADO JAIME
ARAUJO RENTERIA

PENSION DE VEJEZ-Prohibicion de traslado de régimen desconoce el derecho de las personas

afiliadas al régimen de transicién (Salvamento parcial de voto)
Referencia: expediente D-5138

Magistrado Ponente:

Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL

Con el respeto acostumbrado por las decisiones de esta Corporacién, me permito salvar el
voto respecto del numeral primero, por cuanto sigo considerando que esa prohibicién
desconoce los derechos de las personas afiliadas al régimen de transicién, conforme lo ha
determinado la Jurisprudencia Constitucional.

Se observa que la disposicion prohibe el traslado a los afiliados que les faltaren diez (10)
aflos o0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez, sin que sea
necesario ese trato diferente. Si no es necesaria la norma porque existe otra forma de

regular el tema con menor afectacion de un derecho, esta norma se torna inconstitucional.
Fecha ut supra.
JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado

1 Folio 56 del expediente.
2 Folio 58 del expediente.

3 Sentencia C-625 de 1998. M.P. Alfredo Beltran Sierra.
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5 Asi, en sentencia C-227 de 2004 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), al explicarse el
alcance de las diversas modalidades de test de igualdad (leve, intermedio o estricto), la
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6 Sentencia C-623 de 2004. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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11 Véase, sentencia C-623 de 2004. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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13 Véase: numeral e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, con las modificaciones del
articulo 2° de la Ley 797 de 2003.
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trabajo durante la misma cantidad de afos, y cuya Unica diferencia es el momento en el cual
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discriminacién y, en suma, de interdiccién de la arbitrariedad.”

15 Notese que el inciso 22 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, hace referencia “al

momento de entrar en vigencia del sistema”, no la Ley.

16 Véase: Sentencia C-754 de 2004. M.P. Alvaro Tafur Galvis.

17 Folio 3° del expediente.

18 Folio 61 del expediente.

19 Folio 125 del expediente.
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C-516 de 2004 (M.P. Jaime Cérdoba Trivifio).

23 Sobre la materia, se puede consultar la Sentencia C-1071 de 2003. M.P. Rodrigo
Escobar Gil.
24 En el entendido que el traslado obligatorio se destinaria a asegurar el fortalecimiento

del fondo comin del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, a costa del valor

ahorrado y proyectado por varios afios en las cuentas individuales de ahorro pensional.

25 El articulo 10 de la Ley 797 de 2003, dispone que: “El valor total de la pensién no



podra ser superior al 85% del ingreso base de liquidacién, ni inferior a la pensién minima de

que trata el articulo siguiente”.

26 El articulo 5 de la Ley 797 de 2003, determina: “(...) Cuando se devenguen
mensualmente mas de veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales vigentes la base
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minimos legales”

27 Previamente se analizd, por ejemplo, el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, el cual
dispone que: “e) Los afiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger el régimen de
pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccidn inicial, estos sélo podran trasladarse
de régimen por una sola vez cada cinco (5) afos, contados a partir de la seleccién inicial.
Después de un (1) aflo de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podra trasladarse de
régimen cuando le faltaren diez (10) afios o menos para cumplir la edad para tener derecho a

la pension de vejez;”.
28 Folio 152 del expediente.
29 Subrayado por fuera del texto legal.

30 Dispone la norma en cita: “La asignacion de los miembros del Congreso se reajustara
cada afo en proporcion igual al promedio de los cambios ocurridos en la remuneracion de los
servidores de la administracién central, segun certificacién que para el efecto expida el

Contralor General de la Republica”. (Subrayado por fuera del texto original).

31 Dispone el articulo 119 de la Ley 136 de 1994: “Articulo 119. Juntas Administradoras
Locales. En cada una de las comunas o corregimientos habrd una Junta Administradora
Local, integrada por no menos de cinco (5) ni mas de nueve (9) miembros, elegidos por
votacién popular para periodos de tres (3) afios que deben coincidir con el periodo de los

Concejos Municipales.

Los miembros de las Juntas Administradoras Locales cumpliran sus funciones ad-honorem”.

(Subrayado por fuera del texto original).

32 Determina el articulo 19 de la Ley 497 de 1999, que: ““Articulo 19. Remuneracién.



Los jueces de paz y de reconsideracién no tendran remuneracién alguna.”
33 Sentencia C-588 de 1997. M.P. Fabio Morén Diaz.
34 Ibidem.

35 Sentencia C-103 de 2004 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa). En idéntico sentido,
véase: Sentencia C-715 de 1998 (M.P. Alfredo Beltran Sierra).

36 Véase: Sentencia C-516 de 2004 (M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio).

37 Al respecto, dispone el articulo 4° de la Ley 797 de 2003: “Articulo 4°. El articulo 17
de la Ley 100 de 1993 quedara asi: “Articulo 17. Obligatoriedad de las Cotizaciones. Durante
la vigencia de la relacion laboral y del contrato de prestacién de servicios, deberan
efectuarse cotizaciones obligatorias a los regimenes del sistema general de pensiones por
parte de los afiliados, los empleadores y contratistas con base en el salario o ingresos por

prestacion de servicios que aquellos devenguen.

La obligacién de cotizar cesa al momento en que el afiliado relina los requisitos para acceder
a la pensibn minima de vejez, o cuando el afiliado se pensione por invalidez o

anticipadamente.

Lo anterior sin perjuicio de los aportes voluntarios que decida continuar efectuando el afiliado

o0 el empleador en los dos regimenes”.

38 Determina la citada norma: “l) En ningln caso a partir de la vigencia de esta ley,
podran sustituirse semanas de cotizacién o abonarse semanas cotizadas o tiempo de
servicios con el cumplimiento de otros requisitos distintos a cotizaciones efectivamente
realizadas o tiempo de servicios efectivamente prestados antes del reconocimiento de la
pensién. Tampoco podran otorgarse pensiones del Sistema General que no correspondan a
tiempos de servicios efectivamente prestados o cotizados, de conformidad con lo previsto en
la presente ley. Lo anterior sin perjuicio de lo dispuesto en pactos o convenciones colectivas

de trabajo; (...)".

39 Folio 7 del expediente.



41 Sentencia C-489 de 2000. M.P. Carlos Gaviria Diaz.

42 Sentencia C-565 de 2000. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

43 Véase, sentencia C-543 de 1992. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
44 Folio 65 del expediente.

45 Valga la pena aclarar que el articulo 6° de la Ley 100 de 1993 no se refiere a los
responsables del Sistema de Seguridad Social Integral, sino a los objetivos de dicho Sistema.
Sobre la conformacién de las entidades que lo integran, se manifiesta el articulo 8° de la
citada Ley, en los siguientes términos: “El Sistema de Seguridad Social Integral es el conjunto
armonico de entidades publicas y privadas, normas y procedimientos y estd conformado por
los regimenes generales establecidos para pensiones, salud, riesgos profesionales y los

servicios sociales complementarios que se definen en la presente ley”.

46 Dispone la norma en cita: “El Gobierno Nacional establecera los plazos y
procedimientos para que las administradoras decidan acerca de las solicitudes relacionadas
con pensiones por vejez, invalidez y sobrevivencia, sin que en ningln caso puedan exceder

de cuatro (4) meses.

Asi mismo, el Gobierno establecerd el plazo dentro del cual las administradoras deberan
poner a disposicion del solicitante el saldo total de su cuenta individual de ahorro pensional,
trasladdndolo, junto con el bono pensional y las sumas abonadas por las aseguradoras, si a
ello ha habido lugar, a la entidad aseguradora o administradora escogida por el pensionado.
Si el solicitante hubiere optado por encomendar a la misma administradora el manejo del
retiro programado, no serd necesario efectuar traslado alguno de recursos, pero deberan
efectuarse las correspondientes modificaciones en cuanto al concepto de los recursos

administrados”.
47 Sentencias T-1089 de 2001 y T-1160A de 2001 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).

48 Sentencias T-911 de 2001 (M.P. Rodrigo Escobar Gil); T-381 de 2002 (M.P. Alvaro
Tafur Galvis) y T-425 de 2002 (M.P. Rodrigo Escobar Gil).

49 Asi, lo establecié esta Corporacion en Sentencia T-1160A de 2001 (M.P. Manuel José



Cepeda Espinosa), en los siguientes términos: “c) la respuesta debe cumplir con estos
requisitos: 1. Oportunidad. “. Debe resolverse de fondo, clara, precisa y de manera
congruente con lo solicitado. 3. Ser puesta en conocimiento del peticionario. Si no se cumple
con estos requisitos se incurre en una vulneracion del derecho constitucional fundamental de

“

peticién”. En idéntico sentido, esta Corporacién preciso que: “..el derecho de peticion
comprende no sélo la manifestacion de la administracién sobre el objeto de la solicitud, sino
también el hecho de que dicha manifestaciéon constituya una solucién pronta del caso
planteado. El derecho fundamental a la efectividad de los derechos (C.P. Arts. 22 y 86) se une
en este punto con el principio constitucional de la eficacia administrativa (art.209) (...) Por lo
menos tres exigencias integran esta obligacion. En primer lugar, la manifestacién de la
administracion debe ser adecuada a la solicitud planteada....en segundo lugar, la respuesta
debe ser efectiva para la solucién del caso que se plantea...y finalmente, la comunicacién

debe ser oportuna...” (Sentencia T-220 de 1994. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz).

50 Los plazos para atender las diferentes peticiones en materia pensional se encuentran
regulados, entre otras, en las siguientes normas: Cddigo Contencioso Administrativo,
Decreto-Ley 656 de 1994, Ley 700 de 2001, Ley 717 de 2000, Ley 797 de 2003 y Decreto
Reglamentario 510 de 2003.

51 Sentencia T-426 de 1992 M.P. Eduardo Cifuentes Munoz.
52 Ibidem.

53 En el caso de las pensiones de vejez directamente el articulo 9° de la Ley 797 de
2003, senala que las distintas autoridades tienen un plazo de 4 meses para pronunciarse
acerca del reconocimiento, reajuste o reliquidacién de la pensién. Por el contrario, en el caso
de las pensiones de invalidez, hasta el momento no hay norma que establezca un plazo,

aplicandose por analogia el citado articulo 19 del Decreto 656 de 1994.

54 En este sentido, pueden consultarse las sentencias T-051 de 2003 (M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa), T-304 de 2003 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra), T-605 de 2003 (M.P.
Jaime Araujo Renteria), y T-1229 de 2003 (M.P. Rodrigo Escobar Gil).

55 Dispone la norma en cita: “los operadores publicos y privados del sistema general de

pensiones y cesantias, que tengan a su cargo el reconocimiento del derecho pensional,



tendrdn un plazo no mayor de seis (6) meses a partir del momento en que se eleve la
solicitud de reconocimiento por parte del interesado para adelantar los tramites necesarios

tendientes al pago de las mesadas correspondientes”.

56 Véase, entre otras, las sentencias T-613 de 2004 (M.P. Jaime Cérdoba Trivifio), T-658
de 2004 (M.P. Alvaro Tafur Galvis) y T-692 de 2004 (M.P. Alvaro Tafur Galvis).

57 Sefala la citada norma: “El régimen de Ahorro Individual con Solidaridad tendra las
siguientes caracteristicas: (...) d.- El conjunto de las cuentas individuales de ahorro pensional
constituye un patrimonio auténomo propiedad de los afiliados, denominado fondo de
pensiones, el cual es independiente del patrimonio de la entidad administradora”.

(Subrayado por fuera del texto original).

58 Dispone la norma en cita: “El régimen de Prima Media con Prestacién Definida tendra
las siguientes caracteristicas: (...) b.- Los aportes de los afiliados y sus rendimientos,
constituyen un fondo comun de naturaleza publica, que garantiza el pago de las prestaciones
de quienes tengan la calidad de pensionados en cada vigencia, los respetivos gastos de
administraciéon y la constitucion de reservas de acuerdo con lo dispuesto en la presente ley”.

(Subrayado por fuera del texto original).

59 Gaceta del Congreso No. 53 del viernes 7 de febrero de 2003. Pag. 30. (Subrayado

por fuera del texto original).

60 Las anteriores reglas han sido recientemente recogidas y reiteradas por parte
de la Superintendencia Bancaria, en los siguientes términos: “(...) 1. Regla general sobre el
plazo para el pago de pensiones. Respecto del pago de pensiones, cualquiera sea el tipo de
que se trate, sefiala el articulo 4° de la Ley 700 de 2001 que: “los operadores publicos y
privados del sistema general de pensiones y cesantias, que tengan a su cargo el
reconocimiento del derecho pensional, tendran un plazo no mayor de seis (6) meses a partir
del momento en que se eleve la solicitud de reconocimiento por parte del interesado para

adelantar los tramites necesarios tendientes al pago de las mesadas correspondientes”.

Lo anterior significa que, sin perjuicio de los plazos especiales que haya senalado la ley para
efectuar el reconocimiento de los derechos pensionales de un peticionario, las entidades

administradoras del sistema general de pensiones tienen no mas de seis (6) meses contados



a partir de la fecha en que hayan recibido la solicitud completa de reconocimiento, para
adelantar los tramites que se requieran para iniciar el pago de las mesadas
correspondientes. En otros términos, por regla general el pago de las mesadas debe iniciarse
a mas tardar seis (6) meses después de iniciado el tramite para el reconocimiento, sin
perjuicio de las reglas especiales de plazo que sobre este Ultimo se hayan sefialado en las

normas legales. (...)

2. Reglas sobre el reconocimiento del derecho pensional. Sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 42 de la Ley 700 de 2001 en materia de pago, existen ademas las siguientes reglas

especiales (...):

2.1. Regla aplicable a la pensién de vejez Tratdndose del reconocimiento de la pension de
vejez, sefala el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, (modificado mediante el articulo 9° de la
Ley 797 de 2003) que “Los fondos encargados reconoceran la pensiéon en un tiempo no
superior a cuatro (4) meses después de radicada la solicitud por el peticionario, con la
correspondiente documentacién que acredite su derecho. Los Fondos no podran aducir que
las diferentes cajas no les han expedido el bono pensional o la cuota parte” (Resaltado

nuestro).

2.2. Regla aplicable a la pensidn de sobrevivientes. Tratandose de pensidn de sobrevivientes,
el articulo 1° de la Ley 717 de 2001 sefala que “El reconocimiento al derecho a la pensién de
sobrevivientes por parte de la entidad de Previsidon Social correspondiente, debera efectuarse
a mas tardar dos (2) meses después de radicada la solicitud por el peticionario, con la

correspondiente documentacion que acredite su derecho” (Resaltado nuestro).
61 Folio 158 del expediente.

62 Sentencia C-227 de 2004 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

63 Sentencia C-113 de 1993. M.P. Jorge Arango Mejia.

64 Previamente citada.

65 “que el hijo afectado por la invalidez sea menor de 18 anos”.

66 Se modificé la palabra “nifio” por “hijo” en cuanto la sentencia declaré inexequible el



limite de edad de los 18 afios para tener derecho a la pensién especial de vejez.



