C-177-98
Sentencia C-177/98
PENSION DE VEJEZ-Definicion

La pensién de vejez se ha definido por la jurisprudencia constitucional como un “salario
diferido del trabajador, fruto de su ahorro forzoso durante toda una vida de trabajo”. Por lo
tanto, “el pago de una pension no es una dadiva subita de la Nacion, sino el simple reintegro
que del ahorro constante durante largos afos, es debido al trabajador”. Esto muestra que la
pensién es un derecho constitucional de amplia configuracién legal, pues corresponde a la
ley definir los requisitos para acceder a la misma. Ademas, se trata de un derecho que no es
gratuito, pues surge de una acumulacién de cotizaciones y de tiempos de trabajo efectuados
por el trabajador.

TRASLADO DE COTIZACIONES/RECONOCIMIENTO DE TIEMPOS Y SEMANAS LABORADAS

El reconocimiento del derecho para trabajadores cuyo empleador hace la respectiva
transferencia y la negativa para quienes no hacen el traslado, por actos ajenos a la voluntad
del asalariado, transgrede el principio de igualdad ya que “no seria entendible que, habiendo
cumplido los requisitos para acceder a la pensién, algunos trabajadores se vieran privados de
esa prestacion debido a circunstancias que, por ajenas a su voluntad, no estan obligados a
soportar, como para el caso lo serian la actitud renuente de las empresas a pagar el déficit.
En aquellos eventos en que ya se encuentra estructurada la obligacion del patrono de cotizar
a una determinada entidad administradora de pensiones (EAP), resulta contrario al derecho
al reconocimiento y pago oportuno de las pensiones exigir el traslado efectivo de las sumas
del empleador a la EAP para que el trabajador pueda acumular esas semanas cotizadas.

DERECHOS SOCIALES PRESTACIONALES-Vulneraciéon por omisién del Estado/DERECHOS
ECONOMICOS Y SOCIALES-Contenido esencial/DERECHOS MINIMOS DE SUBSISTENCIA-
Obligaciones internacionales

El deber de realizacidon progresiva de los derechos sociales prestacionales no significa que no
pueda haber violacién de los mismos, debido a omisiones del Estado o a actuaciones
insuficientes de su parte. En efecto, asi como existe un contenido esencial de los derechos
civiles y politicos, la doctrina internacional considera que existe un contenido esencial de los
derechos econdmicos y sociales, el cual se materializa en los “derechos minimos de
subsistencia para todos, sea cual fuere el nivel de desarrollo econémico” (Principio de
Limburgo No 25). Por ende, se considera que existe una violacion a las obligaciones
internacionales si los Estados no aseguran ese minimo vital, salvo que existan poderosas
razones que justifiquen la situacion. Ademas, el Estado adquiere el compromiso de tomar
“todas las medidas que sean necesarias, y, hasta el maximo de los recursos disponibles”, por
lo cual, si se constata que los recursos no han sido adecuadamente utilizados para la
realizacién de estos derechos, también se puede considerar que el Estado esta incumpliendo
sus obligaciones internacionales.

DERECHO DEL TRABAJADOR PARA ACCEDER A LA PENSION-Obligacion de traslado de las
sumas actualizadas a la EAP



Para que la disposicién impugnada no imponga una restriccién manifiestamente gravosa al
trabajador para acceder a su pension, debe entenderse que el traslado de las sumas
actualizadas por la anterior empresa o caja privada, segun el caso, y su recepcion por la EAP,
no es discrecional sino que constituye una obligacion para las dos entidades. Esto significa
gue una vez que un trabajador se afilia a la nueva EAP, entonces es deber de la anterior caja
0 empresa remitir inmediatamente los dineros, y es igualmente obligacién de la EAP a la cual
se afilio el empleado recibirlos, salvo que exista justa causa comprobada para negarse. Ahora
bien, para que esa regla sea operativa y proteja verdaderamente los derechos de los
trabajadores, no sélo deben ser sancionadas las omisiones de las entidades en este punto
sino que, ademas, los asalariados deben contar con una accién judicial expedita para que se
realice la transferencia.

DERECHO A LA PENSION-Fundamental por conexidad

En determinados casos, el derecho a la pensidon puede adquirir caracter de fundamental en
conexidad con la violacién a la igualdad o al debido proceso. En tales circunstancias, la Corte
entiende que la tutela puede ser procedente en aquellos casos en que la acumulacién de
esas semanas, y por ende el traslado de las sumas cotizadas, aparecen asociados al
desconocimiento del minimo vital o a la violacién de la igualdad y del debido proceso.

SUPERINTENDENCIA BANCARIA Y DE SOCIEDADES-Proteccién de los derechos del pensionado

Es deber de las autoridades estatales, y en especial de la Superintendencia Bancaria y de la
Superintendencia de Sociedades, segun el caso, actuar de inmediato para evitar que las
dificultades econdmicas de las entidades previsionales del sector privado y de las empresas
gue reconocen y pagan pensiones pueda afectar el derecho de los trabajadores a acumular
las semanas y los periodos laborados ante distintos patronos. Por ende, las autoridades
deberan intervenir eficazmente en estos casos, incluso recurriendo, cuando sea necesario, a
medidas drasticas como la conmutacion pensional. Las omisiones de vigilancia y control por
parte de las entidades estatales podrian acarrear no sélo responsabilidades individuales de
funcionarios especificos sino que pueden también comprometer, en determinados eventos, la
propia responsabilidad del Estado. En efecto, en razén a que al Estado le corresponde
efectuar una funcién de vigilancia y control de los servicios publicos, es su deber que otorgue
una garantia de estabilidad y consolidacién econdmica de las empresas que administran la
seguridad social. En este orden de ideas, la inspeccién que ejercen las superintendencias
autorizadas debe ser eficiente, eficaz y rapida, pues lo contrario exige que el Estado asuma
la responsabilidad econdmica que se origina por su negligencia.

SISTEMA DE SALUD-Recaudo de cotizaciones

En salud la relacién es mas compleja ya que las EPS, si bien deben recaudar las cotizaciones,
no financian los servicios directamente con base en estos dineros sino a partir de las
unidades de pago por capitacion (UPC) que reciben del sistema por cada afiliado. En efecto,
en el régimen contributivo, las EPS recaudan por delegacion del Fondo de Solidaridad y
Garantia (FSG), por lo cual deben descontar de las cotizaciones el valor de las Unidades de
Pago por Capitacion -UPC- fijadas para el Plan de Salud Obligatorio y trasladar la diferencia al
fondo. En caso de que la suma de las UPC sea mayor que los ingresos por cotizacién, el FSG



cancela la diferencia a las EPS que asi lo reporten.
SISTEMA DE SALUD-Relaciones entre empleador y entidad de seguridad social

Las relaciones juridicas que surgen entre el empleador y la entidad de seguridad social son
juridicamente separables de aquellas que se derivan del vinculo entre el trabajador y los
entes que administran los recursos destinados a la prestacién de los servicios de salud,
puesto que aun en caso en que se imponga una sancién por omisién y que se logre el pago
de la cotizacién, el derecho del trabajador no se agota sino que es indispensable que se
garantice la efectividad del mismo.

DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Contenido/DERECHO A RECIBIR LAS
PRESTACIONES MEDICAS

En la medida en que corresponde a la ley definir cuales son las prestaciones obligatorias en
salud y establecer sistemas de acceso a la seguridad social, debe entenderse que toda
persona que cumpla con los requisitos legales para ingresar y permanecer en el sistema de
salud, tiene igualmente un derecho constitucionalmente protegido a recibir las
correspondientes prestaciones médicas. Ahora bien, el sistema general de seguridad social
en salud, que estableci6é la Ley 100 de 1993, disefié dos subsistemas que regulan su
financiacién, a saber: el subsidiado, para el grupo poblacional que no tiene los medios
econdmicos para cotizar y, el contributivo conformado por quienes aportan en proporcion a
su capacidad econdmica. Para entrar al sistema de contributivo de salud, el trabajador
dependiente escoge una EPS y efectla las cotizaciones al patrono, quien debe remitirlas a la
EPS. Asi las cosas, la Corte concluye que en principio tiene un derecho constitucionalmente
protegido a las anteriores prestaciones de salud todo asalariado afiliado al sistema de salud,
y a quien el patrono le ha efectuado la retencion de las sumas definidas por la ley.

TRABAJADOR INDEPENDIENTE-Aportes en salud/TRABAJADOR INDEPENDIENTE-Suspensidn del
servicio de salud por falta de cotizacién

Del aporte de pensionados, jubilados y personas que no tienen relacién laboral, las personas
realizan directamente los aportes, por lo cual la relaciéon con la entidad promotora de salud
es lineal y como tal genera derechos y deberes reciprocos directos. Por consiguiente, la
suspensiodn del servicio de salud por falta de cotizacidén no transgrede la buena fe, pues el
principio general del derecho impone que nadie puede alegar su propia culpa. Ademas, en
este caso no existe en sentido estricto una restriccién al derecho constitucional del
trabajador independiente ya que la persona adquiere el derecho a la prestacién en salud en
la medida en que ha cumplido con las obligaciones establecidas por la ley, como es efectuar
la correspondiente cotizacion.

TRABAJADOR ASALARIADO-Suspension de la afiliacion/EMPLEADOR-Mora en aportes

En la medida en que las EPS quedan relevadas del deber de atender las prestaciones de
salud cuando el patrono no ha transferido las cotizaciones, entonces se protegen los recursos
parafiscales de la seguridad social y se estimula la eficiencia del sistema, por cuanto la
suspension de la afiliacion por el no pago de la cotizacion implica que el patrono queda
obligado a asumir las prestaciones de salud. La Corte considera que la suspension de la



afiliacion aparece desproporcionada ya que afecta la antigiedad del trabajador en el
sistema, lo cual podria, en determinados casos, obstaculizar el no acceso a determinados
servicios sanitarios. Es excesivo que se imponga la suspension de la afiliaciéon a un trabajador
y a su grupo familiar por una conducta que es imputable a su empleador, que no efectué los
aportes que le correspondian, y a la propia EPS, que fue negligente en sus deberes de
vigilancia.

ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD-Interrupciéon de servicios/EMPLEADOR-Asuncion de
responsabilidad por mora en aportes

Por el contrario, la interrupcion de los servicios por parte de la EPS es proporcionada ya que
en el fondo no limita el acceso a las prestaciones de salud del trabajador, caso en el cual
realmente se estaria restringiendo en forma grave su derecho a la salud, sino que
simplemente desplaza la responsabilidad para su prestacién, que ya no corresponderd a la
EPS sino al propio patrono pues la atencién de los accidentes de trabajo, riesgos y
eventualidades por enfermedad general, maternidad y accidentes de trabajo y enfermedad
profesional seran cubiertos en su totalidad por el patrono si éste no ha efectuado la
inscripcion del trabajador o no ha girado oportunamente las cotizaciones a la entidad de
seguridad social correspondiente. La Corte considera que en principio se ajusta a la Carta
que, en caso de mora patronal, se autorice la interrupcion de los servicios por la EPS a los
asalariados, tal y como lo prevé la norma impugnada.

MORA PATRONAL-Prestacion de servicios de salud primaria o subsidiariamente/ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD-Repeticidon contra el empleador

En situaciones de mora patronal, esta obligacidn de prestar los servicios de salud, ya sea
directamente y en forma primaria por el patrono, o subsidiariamente por las EPS en
determinados eventos, cubre también al grupo familiar del trabajador. En efecto, la especial
proteccién constitucional que se le brinda al ntcleo familiar impone al Estado y a la sociedad
la garantia de su proteccidén integral. Por ello es natural que, en desarrollo de ese mandato,
se establezca que los beneficios que se establecen para el trabajador afiliado a los sistemas
se aplican también a su familia. Por ende, si la mora patronal acarrea la suspensién de los
servicios de salud para la familia del trabajador, es natural que el patrono deba
primariamente también responder por tales servicios, pero que, por la responsabilidad
compartida, las EPS deban, en los casos mencionados en los anteriores fundamentos de esta
sentencia, responder subsidiariamente. Las anteriores precisiones no favorecen el
incumplimiento del empleador ya que éste no se exonera de la obligacidn de transferir la
cotizacidn, puesto que la entidad promotora de salud esta en todo su derecho de repetir el
pago contra el empleador y asi hacer efectiva la correspondiente obligacién, pues esa
entidad tiene los medios juridicos que expresamente se disponen para ello, y en caso de que
éstos sean insuficientes, es deber del Legislador desarrollar tales mecanismos a fin de
asegurar la eficacia del sistema de seguridad social. Ademas, la Corte precisa que en todo
caso subsisten las sanciones administrativas, financieras y, si es el caso, penales que la ley
prevé para el incumplimiento del patrono.

Referencia: Expediente D-1825

Normas acusadas: Articulos 33 (parcial) y 209 de la Ley 100 de 1993.



Demandante: Olga Lucia Abril
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Traslado de cotizaciones y bonos pensionales, y reconocimiento de tiempos y semanas
laboradas en el sistema de prima media con prestacion definida.
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EN NOMBRE DEL PUEBLO

Y

POR MANDATO DE LA CONSTITUCION
Ha pronunciado la siguiente
SENTENCIA

|. ANTECEDENTES

La ciudadana Olga Lucia Abril, en ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad,
presenta demanda contra el inciso 29 del articulo 33 y el articulo 209 de la Ley 100 de 1993,
la cual fue radicada con el nimero D-1825. Cumplidos, como estan, los tramites previstos en
la Constitucién y en el Decreto No. 2067 de 1991, procede la Corte a decidir el asunto por
medio de esta sentencia.

|Il. DEL TEXTO LEGAL OBJETO DE REVISION.

A continuacién se transcriben los articulos 33 y 209 de la Ley 100 de 1993 y se subrayan los
apartes acusados.

Ley 100 de 1993
(Diciembre 23)

Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones



El Congreso de Colombia,

DECRETA

(...)

Articulo 33.- Requisitos para obtener la pension de vejez. Para tener derecho a la pensién de
vejez, el afiliado debera reunir las siguientes condiciones:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afnos de edad si es mujer, o sesenta (60) afnos de
edad si es hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo.

Paragrafo 1. Para efectos del cdmputo de las semanas a que se refiere el presente articulo, y
en concordancia con lo establecido en el literal f) del articulo 13 se tendra en cuenta:

a) El nimero de semanas cotizadas en cualesquiera de los dos regimenes del Sistema
General de Pensiones;

b) El tiempo de servicios como servidores publicos remunerados;

c) El tiempo de servicio como trabajadores vinculados con empleadores que tienen a su
cargo el reconocimiento y pago de la pensién, siempre que la vinculacién laboral se
encuentre vigente o se inicie con posterioridad a la vigencia de la presente ley.

d) El nimero de semanas cotizadas a cajas previsionales del sector privado que tuviesen a su
cargo el reconocimiento y pago de la pension.

e) Derdgase el articulo séptimo (70) de la Ley 71 de 1988.

En los casos previstos en los literales c) y d), el computo sera procedente siempre y cuando
el empleador o la caja, segun el caso, trasladen, con base en el calculo actuarial, la suma
correspondiente del trabajador que se afilie, a satisfaccion de la entidad administradora.

Paragrafo. 2. Para los efectos de las disposiciones contenidas en la presente ley, se entiende
por semana cotizada el periodo de siete (7) dias calendario. La facturaciéon y el cobro de los
aportes se hara sobre el nUmero de dias cotizados en cada periodo.

Paragrafo. 3. No obstante el requisito establecido en el numeral dos (2) de este articulo,
cuando el trabajador lo estime conveniente, podra sequir trabajando y cotizando durante 5
aflos mas, ya sea para aumentar el monto de la pensién o para completar los requisitos si
fuere el caso.

Paragrafo. 4. A partir del primero (10) de enero del afio dos mil catorce (2.014) las edades
para acceder a la pensidn de vejez se reajustaran a cincuenta y siete (57) afios si es mujer y
sesenta y dos (62) anos si es hombre.

Paragrafo. 5. En el afio 2.013 la Asociacién Nacional de Actuarios, o la entidad que haga sus
veces, o una Comisién de Actuarios nombrados por las varias asociaciones nacionales de



actuarios si las hubiere, verificara con base en los registros demograficos de la época, la
evolucion de la expectativa de vida de los colombianos, y en consecuencia con el resultado
podra recomendar la inaplicabilidad del aumento de la edad previsto en este articulo, caso en
el cual dicho incremento se aplazara hasta que el Congreso dicte una nueva ley sobre la
materia.

(...)

Articulo 209. Suspensiéon de la afiliacion. El no pago de la cotizaciéon en el sistema
contributivo producira la suspensién de la afiliacion y al derecho a la atencién del plan de
salud obligatorio. Por el periodo de la suspensidn, no se podran causar deuda ni interés de
ninguna clase.”

I1l. LA DEMANDA.

Segun la demandante, el articulo 33 parcialmente acusado desconoce los articulos 83 y 49
de la Constitucion y el articulo 209 de la Ley 100 de 1993 transgrede el 48 y 365 superiores.
Afirma, que la primera norma no exige la cotizacidn sino el traslado del aporte al sistema de
seguridad social en pensiones, por lo que el beneficio de la pensiéon queda sometido a la
diligencia del empleador y no a los aportes efectivamente descontados, los que de buena fe
realiza el trabajador con el convencimiento de que se efectla el pago. Por ello, la actora
afirma que “si el empleador no hace el giro de las cotizaciones que ha retenido con cargo a la
remuneracion del empleado, es el Estado, en respeto del principio de la buena fe, el que
debe responderle al trabajador por la pensién.”

Para complementar el anterior argumento, la ciudadana cita varias sentencias de la Corte
Constitucional, en materia de salud, a partir de las cuales concluye que “en el evento en que
se tenga derecho al otorgamiento de una pensidon donde se comprometa el concepto de
minimo vital, es mas que evidente que si al trabajador se le han hecho los descuentos
correspondientes, debe tener derecho a que se le otorgue la prestacién, por cuanto la mora
del empleador no le puede ser imputable.”. En este contexto, la actora sostiene que los
argumentos que ha desarrollado la jurisprudencia constitucional en materia de salud son los
mismos para el caso de pensiones, como quiera que si el empleador hace las retenciones de
las cotizaciones de seguridad social y no las gira, la entidad administradora no puede
eximirse de su responsabilidad en el pago por el simple hecho de que el empleador no
cumple con el deber de hacer las transferencias.

De otra parte, la ciudadana considera que el articulo 209 de la Ley 100 de 1993 vulnera el
articulo 365 de la Carta, como quiera que el servicio de salud es esencial y el Estado debe
garantizar su continuidad, por lo que la financiacién es su responsabilidad. Asi, segin su
criterio “el Estado haya impuesto cargas especiales a los ciudadanos para el pago de los
servicios de salud, no lo exonera en caso de que tales pagos no se realicen, de su obligacion
de prestar el servicio cuando esta de por medio un derecho fundamental”

IV. INTERVENCION CIUDADANA Y DE AUTORIDADES PUBLICAS

4.1. Ministerio de salud



El ciudadano Mauricio Fajardo Gémez, en representacion del Ministerio de salud, interviene
en el proceso para impugnar la demanda. En primer lugar, sefiala que el articulo 33 acusado
y el 83 de la Constitucion regulan temas disimiles, por lo que resulta “un imposible juridico
que dos normas que regulan temas completamente diferentes, sin relaciéon alguna entre
ellos, puedan tener textos contradictorios”.

A lo anterior, afade que el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 regula aspectos facticos
contrarios a los que expone la demandante, pues la obligacion de llevar a cabo el
reconocimiento y pago de la pensién de vejez se traslada a la entidad de seguridad social
sélo cuando el patrono remita, debidamente actualizadas, las sumas correspondientes a las
cotizaciones efectuadas por el trabajador, de lo contrario la obligacion continla en cabeza
del empleador exclusivamente. Asi las cosas, segun criterio del interviniente, el articulo 33
no prevé que el trabajador, vinculado al régimen de prima media con prestacién definida, a
quien le realizan los descuentos sin que le sean trasladadas sus cotizaciones, pierda su
derecho a la pensiéon o que el nUmero de semanas cotizadas al empleador no le sea
computado, pues lo que la norma dispone es que el reconocimiento y pago de la pensién en
este régimen sélo sera responsabilidad exclusiva del ISS cuando el anterior empleador haya
trasladado las correspondientes cotizaciones.

Por lo anterior, la interviniente sostiene que la norma impugnada no sélo no transgrede el
articulo 83 de la Carta si no que desarrolla los articulos 49 y 95 de la Constitucién, como
quiera que aquella dispone que quienes gocen de capacidad de pago estan obligados a
contribuir con el financiamiento de los gastos e inversiones del Estado, por lo cual ellos
deben efectuar la respectiva cotizacion. Ademas, sostiene que sdélo los servicios de salud
basicos podran ser de obligatoria y gratuita prestacion y por el contrario la asistencia de
aquellos servicios de salud que no son basicos, deberan estar asegurados por el Estado, toda
vez que la Constitucion sélo predica la gratuidad de los servicios basicos de salud y la
garantia de la prestacion de aquellos que no se consideren en la ley como primordiales.

De otra parte, el interviniente también encuentra que el articulo 209 demandado es
constitucional. Para ello, realiza un repaso por la Ley 100 de 1993 con lo cual diferencia las
tres formas de participacién en el sistema integral de seguridad social en salud, a saber: El
régimen contributivo que estd conformado por quienes cotizan en forma obligatoria, esto es
por quienes gozan de capacidad de pago. Dentro de este régimen existe una vinculaciéon
para quienes no tienen capacidad de pago total y este se financia por las cotizaciones
obligatorias que les asegura el derecho a la asistencia mientras obtienen los beneficios del
régimen subsidiado. En tercer lugar, el régimen subsidiado que establece la creacion del
fondo de solidaridad y garantia cuyo objeto es asumir el costo de la prestacidon del servicio de
salud para cubrir el monto total de la cotizacion y asi favorecer a las personas sin capacidad
de pago. De lo anterior, el ciudadano concluye que el motivo determinante para establecer la
forma como la persona participa en el sistema es su capacidad de pago, total o parcial. Por
ello, el articulo 209 demandado sélo se aplica a quienes teniendo capacidad econdmica no
pagan, de suerte que si existe una modificacion en la capacidad de pago de la persona
también habra un cambio en la forma como se vincula al sistema, pues de acuerdo con el
articulo 95 de la Constitucion el ejercicio de derechos y libertades impone responsabilidades,
dentro de las cuales esta la de sufragar los gastos derivados de la prestacidn de los servicios
de salud, no sélo de cada persona sino de los colombianos menos favorecidos que son



subsidiados por quienes gozan de capacidad de pago.

Por Gltimo el ciudadano encuentra que la norma acusada puede ser considerada “blanda y/o
complaciente”, puesto que el afiliado al régimen contributivo del Sistema General de
Seguridad Social en Salud que incumple el pago de los aportes o que no los realiza en las
cuantias que la ley exige, o que no los efectla en las oportunidades a que esta obligado, es
dispensado por la norma acusada de pagar los correspondientes intereses durante todo el
periodo de suspensién, lo que, a su juicio, podria generar efectos perniciosos y
desestimulantes para la consolidacion del sistema, ya que para afiliados absolutamente
individualistas, “podria constituirse en una de las maneras mas faciles, olimpicas y
reprochables de eludir y de burlar el cumplimiento del deber.”

4.2. Ministerio del Trabajo y Seguridad Social

La jefe de la oficina juridica del Ministerio del Trabajo y Seguridad Social, Alba Valderrama de
Pefia, considera que el articulo 209 de la Ley 100 de 1993 es constitucional. Sin mayores
argumentos, la ciudadana afirma que el principio de la buena fe no se vulnera sino que la
norma “lo que hace es reconocer una situacién y darle efectos frente al nuevo sistema”. Para
llegar a esa conclusion cita apartes de la sentencia T-475 de 1992 en donde la Corte
Constitucional interpreta el contenido del articulo 83 superior.

De otra parte, en relacién con el aparte demandado contenido en el articulo 33 de la Ley 100
de 1993, considera que existe cosa juzgada constitucional, toda vez que, a su juicio, esta
Corporacién declar6 la exequibilidad mediante sentencia C-410 de 1994,

4.3. Instituto de Seguros Sociales

El apoderado del Instituto de Seguros Sociales, Eduardo Olano Olano, considera que las
norma acusadas son constitucionales. Como primera medida sefiala que la demanda del
articulo 33 de la Ley 100 de 1997 presenta una confusion evidente, pues la norma dispone lo
relativo al traslado del calculo actuarial y no al pago de los aportes obligatorios. Entonces, en
su opinion, lo que alli se autoriza es la posibilidad de acumular diferentes tiempos para
adquirir derecho a la pensidn, por lo que en la actualidad es factible tener en cuenta el
tiempo laborado con empleadores que jamas afiliaron a sus trabajadores al sistema de
seguridad social cuando se efectle el traslado correspondiente.

A juicio del interviniente, el concepto de seguridad social que maneja nuestra Constitucion
esta estrechamente vinculado con la obligacion de asumir la cobertura y proteccién de las
necesidades sociales que el mismo sistema decida incluir y proteger en él, pues se debe
buscar que la cobertura sea posible y que se aborde mediante protecciones especificas de lo
que se entiende por seguridad social. Por esta razon, el ciudadano explica, el ocio, la
educacion, la recreacion, la cultura, que son necesidades sociales indiscutibles, no pueden
protegerse a través de la financiacidon de la seguridad social. Es por ello que considera que la
financiacién de la seguridad social es un tema muy delicado de manejar, pues no sélo
repercute en el mejoramiento de la calidad de vida de las personas sino también en las
variables de politica econdmica, como el gasto publico y los ajustes o desajustes del
mercado.



Ahora bien, agrega el interviniente, el Legislador en uso de sus competencias
constitucionales propias, enmarcd la seguridad social en el sistema contributivo, como quiera
que lo disefid para el manejo de contribuciones parafiscales, segin el cual “el que contribuye
0 aporta tiene derecho a sus prestaciones, el que no aporta no puede tener derecho a ellas,
ya que es un sistema previsional no asistencial”. Por consiguiente, el régimen de prima
media con prestacién definida sélo permite obtener derecho a la pensidn si existe la
cotizacion, pues el sistema sélo puede responder por una obligacidon del empleador cuando
recibe los recursos para constituir las reservas del régimen contributivo, propios de un pais
en donde la seguridad social no es un servicio gratuito.

Por lo anterior, el apoderado del Instituto de Seguros considera que de aceptarse la tesis
expuesta en la demanda, seria evidente la vulneracién del principio de la igualdad, pues se
otorgaria un trato idéntico a quien cotiza a la seguridad social y a quien no lo hace. Asi
mismo, considera que se beneficiaria a una persona en detrimento de la colectividad.

En este contexto, el ciudadano considera que las normas acusadas, lejos de vulnerar la
Carta, desarrollan los articulos 11, 13, 49 y 366 superiores, asi como garantizan el principio
de la equidad y protegen contra los desequilibrios financieros. A su juicio, la demanda
confunde los dos sistemas de afiliaciéon al sistema de seguridad social en salud, los cuales
presentan clara diferencia a partir de la capacidad de pago de la persona que se beneficia del
mismo. Por lo tanto, quien tiene recursos econémicos debe contribuir en forma imperativa,
pues la obligatoriedad es el principal soporte del sistema, y el no pago de los aportes hace
nugatorios los derechos de los afiliados y de los beneficiarios del régimen subsidiado.

Por Gltimo, el ciudadano concluye que las entidades de la seguridad social no pueden
subsidiar a los morosos ni menos el Estado “premiar” a “quienes flagrantemente violan la
ley, como lo pretende el demandante”. Por consiguiente, la Corte no puede permitir que las
entidades que hacen parte del sistema de seguridad social “se conviertan en entidades de
beneficencia, en las que los afiliados tienen derecho a todo, pero no estan obligados a nada”.
Asi mismo, agrega que no se puede permitir que estas entidades modifiquen su objeto social
y se conviertan en “empresas de cobranzas”.

V. DEL CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION.

El Procurador General de la Nacién, Jaime Bernal Cuellar, rinde el concepto de rigor y solicita
a la Corte que declare la constitucionalidad de las normas acusadas.

La Vista Fiscal considera que el principio de solidaridad y el de prevalencia del interés
general, propios del servicio publico de la seguridad social, deben permear su caracter
universal, es decir el Estado debe garantizar el acceso de todas las personas en igualdad de
condiciones. Para ello, el Legislador disefié el sistema integral de seguridad social, con el cual
también determiné el objeto, fundamento y caracteristicas propias del régimen general de
pensiones y de la seguridad social en salud. Asi pues, en pensiones, se organizaron dos
regimenes excluyentes pero que coexisten, el de prima media con prestacién definida y el de
ahorro individual con solidaridad, los cuales se escogen de manera libre por quienes se afilian
al sistema. Durante la vigencia de una relacion laboral, los trabajadores deben cotizar de
forma obligatoria al régimen de pensiones, pues asi constituyen reservas para su futuro
derecho y para subsidiar, a través del fondo publico de solidaridad pensional, a grupos de la



poblacién que carecen de los recursos econdémicos para adquirir la pensidn, esto Ultimo
sometido a la disponibilidad presupuestal existente. Por consiguiente, el derecho a obtener la
pension de vejez en el régimen con prestacion definida, que consagra el articulo 33
demandado, requiere el cumplimiento de los requisitos de edad y el nUmero de semanas
cotizadas, como elementos necesarios para mantener el sistema.

En cuanto al sistema general de seguridad social en salud, el Ministerio PUblico recuerda que,
por su financiacién, se organiza en dos subsistemas: el primero es el subsidiado, que se
disefd para los grupos de la poblacidn que no tiene los medios econémicos para cotizar y, el
segundo es el contributivo, conformado por el grupo que aporta al sistema en proporcidon a
su capacidad econémica. Ahora bien, los dos buscan financiar cuatro clases de servicios: el
plan obligatorio de salud POS, el plan de atencién basica, el plan de urgencias por accidentes
de transito y riesgos catastréficos vy, los planes complementarios.

De lo anterior, el Procurador General concluye que, tanto en materia de pensiones como en
salud, las normas demandadas “permiten a los particulares cumplir con los deberes que el
constituyente les ha senalado, por cuanto el sistema de seguridad social integral no es
suficiente para cubrir la totalidad de las contingencias que pueden afectar a las personas,
representando el instrumento a través del cual la Administracion, coadyuvada por el sector
privado, atiende en forma eficiente las necesidades propias del sector publico de la
seguridad social.”. Por consiguiente, a su juicio, las disposiciones acusadas no sélo no
transgreden la Constitucién sino que desarrollan los principios consagrados en el preambulo
y en los articulos 1, 2, 13, 48, 49 y 366 de la Constitucién.

VI. FUNDAMENTO JURIDICO
Competencia.

1. Conforme al ordinal 4¢ del articulo 241 de la Constitucidn, la Corte es competente para
conocer de la constitucionalidad del inciso 29 del articulo 33 y del articulo 209 de la Ley 100
de 1993, ya que se trata de la demanda de un ciudadano contra normas contenidas en una
ley de la Republica.

Inexistencia de cosa juzgada constitucional

2. Como primera medida, esta Corporacién entra a analizar si, como lo propone uno de los
intervinientes, debe proferirse fallo que se esté a lo resuelto en la sentencia de esta
Corporacién nimero C-410 del 15 de septiembre de 1994, por cuanto, segln su criterio,
operod la cosa juzgada constitucional. Pues bien, la providencia en cita resolvié:

“Declarar exequibles las siguientes disposiciones de la Ley 100 de 1993, pero Unicamente en
lo relativo al cargo formulado.

- Articulo 33 numeral 1o. y paragrafo 4.

- Articulo 36 inciso primero, inciso segundo en lo acusado y el inciso cuarto en su
totalidad.

- Articulo 61 literal b).



- Articulo 64 inciso segundo.

- Articulo 65 inciso primero.

- Articulo 117 literal a); incisos segundo y cuarto del literal b), y el paragrafo segundo.
- Articulo 133 incisos primero y segundo y paragrafo 3.”

Como se observa, la sentencia no estudid el paragrafo primero del inciso 22 del articulo 33,
pues limitd la cosa juzgada al numeral 12 del inciso 19 y al paragrafo 42 de ese mismo
articulo, normas que en esa oportunidad fueron las acusadas. Asi mismo, no se encontré
ninguna providencia posterior que hubiere analizado la constitucionalidad del inciso
demandado. Por consiguiente, en ejercicio de su funcién constitucional, la Corte debe entrar
a conocer la acusacién que versa sobre el aparte impugnado del articulo 33 de la Ley 100 de
1993.

El asunto bajo revisién.

3. Segun la demandante, las normas acusadas transgreden los articulos 48, 49, 83 y 365 de
la Constitucion, ya que limitan los derechos a la pension de vejez y a la prestacion del
servicio de salud a asalariados que cumplieron con su obligacién de realizar la cotizacién
pero que, por asuntos ajenos a su voluntad, aquella no fue transferida a la entidad de
seguridad social correspondiente. Por el contrario, los intervinientes y el Ministerio Publico
coinciden en afirmar que las disposiciones atacadas no sélo no vulneran la Constitucién, sino
gue la desarrollan, como quiera que la seguridad social no es gratuita, por lo que es
indispensable que se realicen los descuentos y se efectien las trasferencias de las
cotizaciones obligatorias. Asi mismo consideran que el disefio del sistema de seguridad social
en Colombia, que incluye el régimen de la prima media con prestacion definida a que se
refiere una de las normas acusadas, exige que efectivamente las cotizaciones de quienes
tienen capacidad de pago sean recibidas por las entidades administradoras de pensiones,
toda vez que grupos de la poblacién que no tienen los recursos econdémicos suficientes para
realizar la cotizacion, se benefician del subsidio de quienes aportan. Igualmente, en materia
de salud, la Ley 100 de 1993 prevé la existencia de un régimen subsidiado que se financia en
gran parte por las cotizaciones de trabajadores y patronos, por lo cual tales contribuciones
deben ingresar efectivamente al sistema para garantizar su viabilidad. En tales
circunstancias, si no se realiza el aporte no hay subsidios y con ello se afecta el interés de la
colectividad en beneficio del sector que no hace el pago, con lo cual se vulnera la solidaridad
que debe gobernar la seguridad social en el pais. En igual sentido, el Ministerio Piblico y los
intervinientes consideran que la declaratoria de inexequibilidad de la disposiciéon acusada
significaria una transgresion del principio de la igualdad, pues se otorgaria igual trato juridico
-reconocimiento de la pension y prestacion del servicio de salud- a quienes solidariamente
aportan al sistema y cotizan cumplidamente, y a quienes no lo hacen.

En consecuencia, el problema constitucional que se plantea es si constitucionalmente la
entidad que presta la seguridad social a la que estd afiliado un trabajador dependiente se
exonera de la responsabilidad de otorgar el derecho a la pensidn de jubilacién o de vejez, y
de facilitarle los servicios de salud, a trabajadores a quienes efectivamente les fueron
realizados los descuentos que se exigen por la ley para cotizar al sistema, pero que, a pesar



de ello las cuotas nunca se recibieron en la entidad, por razones no imputables al propio
empleado. Entra pues la Corte a resolver ese interrogante, para lo cual estudiard de manera
separada el problema de las prestaciones de salud y del reconocimiento de pensiones. En
efecto, si bien las pensiones y la salud forman parte del sistema integral de seguridad social
disenado por la Ley 100 de 1993, por lo cual comparten importantes rasgos, lo cierto es que
se trata de prestaciones que tienen particularidades propias. Ademas, como se vera, las
normas acusadas no regulan exactamente el mismo fenémeno, pues en la salud se trata de
la suspensién de la afiliacion por falta de pago de la cotizacidn, mientras que en las
pensiones la disposicion impugnada establece que, en determinados casos, el traslado
efectivo de las sumas cotizadas es un requisito necesario para que se puedan acumular
semanas o tiempos trabajados con distintos patronos. Comienza pues la Corte por estudiar el
problema relativo a las pensiones.

El sistema de pensiones y el sentido del aparte impugnado del articulo 33 de la Ley 100 de
1993.

4- El articulo 33 de la Ley 100 de 1993 sefiala cuales son los requisitos para acceder a la
pensién de vejez en el sistema de prima media con prestacidon definida, esto es en el sistema
de reparto simple que administra el Instituto de Seguros Sociales y las cajas, fondos o
entidades de seguridad social, publicos o privados, existentes a la entrada en vigencia de la
Ley 100 (art. 52 de la ley citada). Uno de los requisitos para obtener el derecho es la
cotizacion, que es obligatoria al tenor del articulo 17 de la Ley 100 de 1993, la cual se
efectla a la entidad en donde posteriormente se solicita el reconocimiento del derecho. Sin
embargo, las cotizaciones realizadas a empleadores y a las cajas previsionales del sector
publico o privado que tienen a su cargo el reconocimiento y pago de la pensidn coexistiran,
es decir que se amplia la posibilidad de acumulacién de aportes que habia sido prevista por
la Ley 71 de 1988. En efecto, antes de esa ley, y como bien lo precisé esta Corte, “no era
posible acumular el tiempo servido en entidades oficiales, afiliadas a instituciones de
previsién social oficiales y a las cuales se habian hecho aportes, con el tiempo servido a
patronos particulares, afiliados al Instituto Colombiano de los Seguros Sociales, y al cual,
igualmente se habia aportado, aun cuando si era procedente obtener el derecho a la pension
acumulando el tiempo servido a diferentes entidades oficiales, cuando se hubieren hecho
aportes a diferentes entidades de prevision social oficial o al ISS.1” El articulo 72 de la Ley 71
de 1988 permitié entonces la acumulacién de aportes efectuados como servidor publico o
como trabajador privado, sistema que conserva y amplia la Ley 100 de 1993, la cual precisa,
en su articulo 13, literal f), que para el reconocimiento de las pensiones “se tendran en
cuenta la suma de las semanas cotizadas con anterioridad a la vigencia de la presente ley, al
Instituto de Seguros Sociales o a cualquier caja, fondo o entidad del sector publico o privado,
o el tiempo de servicio como servidores publicos, cualquiera sea el nUmero de semanas
cotizadas o el tiempo de servicio.”

5- Como es natural, y con el fin de evitar desequilibrios financieros en el sistema y que una
entidad que no ha recibido cotizaciones de una persona se vea obligada a pagar su pension,
sin contar con el dinero necesario para ello, la ley prevé que en general la acumulacién de
tiempos y semanas implica un traslado de los aportes de una entidad a otra. Este traspaso se
verifica a través de un titulo pensional, que incluye el valor de la reserva actuarial, segun lo
dispuesto en el articulo 11 del Decreto 1887 de 1994, y requiere de aprobacion por parte de



la entidad administradora.

Ahora bien, para determinados casos, la ley establece que esa acumulaciéon de tiempos
laborados y de semanas cotizadas so6lo sera procedente si el empleador o la caja anteriores,
segln el caso, han efectivamente trasladado, con base en el calculo actuarial, la suma
correspondiente del trabajador que se afilie, a satisfaccion de la entidad administradora. Por
ende, en tales casos, las cotizaciones administradas por diferentes entidades sélo se suman
si, ademas de la afiliaciéon, existe el correspondiente traslado. Esto ocurre, segun lo
preceptuado por el inciso final del primer paragrafo del articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
gue es precisamente la norma acusada, cuando se trata (i) de semanas que fueron cotizadas
a cajas previsionales del sector privado que tuviesen a su cargo el reconocimiento y pago de
la pensién, asi como (ii) del tiempo de servicio como trabajadores vinculados con
empleadores que tienen a su cargo el reconocimiento y pago de la pension, siempre que la
vinculacion laboral se encuentre vigente o se inicie con posterioridad a la vigencia de la
presente ley.

Un ejemplo practico explica mejor el contenido de la norma acusada. Asi, supongamos que
un trabajador ha cotizado durante 8 afios en una caja de previsién privada, como podria ser
la Caja de Auxilios y de Prestaciones de la Asociacién Colombiana de Aviadores Civiles
“Caxdac”. Supongamos que posteriormente ese trabajador se vincula al Instituto de Seguros
Sociales (ISS) en donde aporta 12 afios mas. En tales circunstancias, conforme al inciso
impugnado, el trabajador sélo puede lograr que el ISS reconozca 20 afios de semanas
cotizadas si opera el correspondiente traslado de Caxdac al ISS. Por consiguiente, la norma
acusada consagra dos momentos diferentes: de un lado, la afiliacion a una determinada
entidad de seguridad social encargada del manejo del régimen de prima media, como podria
ser el ISS, que opera mediante un acto de voluntad del trabajador; y de otro lado, el traslado
de las cotizaciones anteriores, de las cuales depende que se puedan acumular semanas para
cumplir los requisitos legales para poder lograr el reconocimiento del derecho a la pensién de
vejez.

Asi las cosas, la pregunta que surge es si esa exigencia del traslado se justifica
constitucionalmente o, por el contrario, viola el derecho del trabajador a su pensién y
desconoce la buena fe, en la medida en que se entiende que a éste le fueron efectivamente
descontadas sus cotizaciones para la pension, o al menos cumplié con la obligacién de
laborar durante un determinado periodo ya que, en determinados casos, y por acuerdo
colectivo o singular entre patrono y empleado, algunas empresas asumen también la cuota
legal que corresponde al asalariado. Para responder a ese interrogante, la Corte procedera a
determinar cual es el alcance constitucionalmente protegido al derecho a la pensién, para
luego establecer si la eventual restriccion consagrada por la disposicion impugnada es
proporcionada, y por ende legitima.

Contenido constitucionalmente protegido del derecho a la pension

5- La pension de vejez se ha definido por la jurisprudencia constitucional como un “salario
diferido del trabajador, fruto de su ahorro forzoso durante toda una vida de trabajo”. Por lo
tanto, “el pago de una pensién no es una dadiva subita de la Nacién, sino el simple reintegro
que del ahorro constante durante largos afios, es debido al trabajador”2. Asi mismo, la Corte



Suprema de Justicia ha indicado que la pensidn es aquella prestacién social que se obtiene
por “la prestacidn del servicio durante un nimero determinado de afios, con la concurrencia
del factor edad”3, requisitos estos que “no son meramente condiciones de exigibilidad del
pago de la mesada pensional, sino elementos configurativos del derecho a disfrutarla, sin los
cuales el trabajador no puede reclamarla validamente”4

Esto muestra que la pension es un derecho constitucional de amplia configuracién legal, pues
corresponde a la ley definir los requisitos para acceder a la misma. Ademas, se trata de un
derecho que no es gratuito, pues surge de una acumulacién de cotizaciones y de tiempos de
trabajo efectuados por el trabajador. Esto explica que, de conformidad con los articulos 15y
17 de la Ley 100 de 1993, tanto la afiliacién como la cotizacién al sistema de seguridad social
en pensiones son obligatorias para asalariados pues, como bien lo afirman los intervinientes,
la seguridad social no es un servicio gratuito para las personas que tienen capacidad de

pago.

Asi pues, la Ley 100 de 1993 reguld el tema de los riesgos laborales, dentro del cual incluy6
el riesgo de vejez, el cual habia sido asumido para el sector privado por el Instituto de Seguro
Social a partir de 1967, con algunas excepciones, y lo estructurd dentro del sistema general
de pensiones, el cual tiene por objeto “garantizar a la poblacién el amparo contra las
contingencias derivadas de la vejez, invalidez y muerte, mediante el reconocimiento de las
pensiones y prestaciones que se determinan en la ley, asi como propender por la ampliacion
progresiva de cobertura de los segmentos de poblaciéon no cubiertos con un sistema de
pensiones” (articulo 10 de la Ley 100 de 1993). A su vez, los articulos 33 a 37 de la Ley 100
de 1993 establecen las condiciones minimas para la consolidacidn del beneficio, las cuales si
bien surgen de amplias facultades legislativas “encaminadas al desarrollo del derecho a la
seguridad social, dentro de las cuales estan las de sefialar la forma y condiciones en que las
personas tendran acceso al goce y disfrute de la pension legal”5, también es cierto que
aquellas deben respetar disposiciones y limites constitucionales.

6- El reconocimiento y pago de la pensidon de vejez encuentra sustento constitucional en la
proteccidn especial que debe brindar el Estado al trabajo humano en todas sus modalidades
(art. 25), pues se impone que el fruto del trabajo continuado durante largos afos sea la base
para disfrutar el descanso, en condiciones dignas, cuando la disminucién de la produccion
laboral es evidente. Asi mismo, la pension de vejez goza de amparo superior en los articulos
48 y 53 de la Constitucidn, los cuales establecen que el pago de la pension debe realizarse
de manera oportuna dentro de los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad,
propios de la seguridad social en Colombia.

Existe entonces un contenido constitucionalmente protegido al derecho a la pensién, que
puede ser caracterizado asi: en la medida en que un asalariado ha realizado las cotizaciones
determinadas por la ley, o ha laborado los tiempos legalmente previstos en aquellos casos en
que el patrono asume la integralidad de la cotizacién, entonces se entiende que el trabajador
tiene derecho al reconocimiento y pago oportuno de la pensidon legalmente establecida, la
cual goza de proteccidn y garantia efectiva por parte del Estado, todo lo cual, a su vez, deriva
de una obligacion legal y constitucional de afiliarse a la seguridad social, derecho que es
irrenunciable (C.P. art. 48). Por ello esta Corporacién ya habia sefalado que “quien ha
satisfecho los requisitos de edad y tiempo de servicio o nUmero de semanas cotizadas,



exigidas por la ley para acceder a una pension de jubilacion o de vejez, tiene un derecho
adquirido a gozar de la misma”6. Por ende, y a pesar de que el derecho a la pensién es de
configuracidn legal, la Corte considera que la norma acusada establece una cierta limitacion
al contenido constitucionalmente protegido de este derecho, puesto que personas que
efectivamente han cotizado durante determinadas semanas a empresas o cajas privadas no
pueden acumular esos periodos por una razén que no les es imputable, puesto que no
depende de ellos, sino de las empresas o las cajas, que se efectle el traslado de la
correspondiente suma actualizada. Ahora bien, en la medida en que los derechos
constitucionales no son absolutos, la Carta admite restricciones a los mismos. Por ello el
hecho de que la norma acusada limite el derecho a la pensiéon no genera en si mismo la
inexequibilidad de esa disposicién. Sin embargo, estas restricciones, para ser
constitucionales, deben ser proporcionales a la finalidad buscada y deben en todo caso
respetar el contenido esencial del derecho constitucional. El interrogante que surge es
entonces si esa restriccion es proporcionada.

Posibilidades de restriccién de reconocimiento de semanas trabajadas por falta de traslado

7. La finalidad de la norma acusada es evidente y constitucional, pues busca proteger los
recursos acumulados por el sistema de seguridad social para el pago oportuno de las
pensiones (CP art. 48). En efecto, en la medida en que se exige el traslado de las sumas
actualizadas para poder acumular las semanas o tiempos trabajados y cotizados, se evita
que la entidad a la que se afilia el trabajador, como podria ser el ISS, deba reconocer y pagar
pensiones sin haber recibido los dineros necesarios para suministrar esa prestacién, a fin de
prevenir desequilibrios en el sistema que podrian incluso afectar a los afiliados que han
efectivamente cotizado a esa entidad. Es pues una exigencia adecuada para alcanzar una
finalidad que tiene expresa consagracién constitucional, pues la Carta exige que la ley
proteja los recursos destinados al pago oportuno de las pensiones (CP arts. 48 y 53). Con
todo, la pregunta que surge es si ese mecanismo no implica una carga desproporcionada
para aquellos trabajadores que, por razones que no les son imputables, ven limitado su
derecho a que se reconozcan las semanas durante las cuales efectivamente trabajaron y
realizaron los aportes determinados por la ley.

8- Para responder a ese interrogante, a modo de ilustracién, es necesario distinguir dos
hipdtesis semejantes, pero con diferencias muy importantes, a fin de precisar el alcance
mismo de la norma impugnada y por ende el sentido de la decisiéon que sera tomada por
Corte.

P EAP

Patrono Entidad Administradora de Pensiones

T

Trabajador



- Al igual que en el caso de la salud, la relacién entre T y P genera la potestad del empleador
de descontar unilateralmente el pago de la cuota correspondiente al trabajador y los deberes
de retencién, de pagar en proporcion legal y de trasladar la respectiva cotizaciéon a la EAP.
Por su parte, el trabajador asalariado debe admitir que el patrono efectle la retencién del
porcentaje de su salario determinado por la ley.

- El vinculo entre el P y la EAP produce el deber patronal de pagar y transferir oportunamente
la cotizacidn, que genera a su vez la facultad de la EAP de exigir lo acordado. Asi mismo, esta
relaciéon genera la obligacién de la EAP a reconocer la pensién a que tiene derecho el
trabajador afiliado y cancelar las correspondientes mesadas, todo lo cual exime de
responsabilidad al empleador.

- Finalmente, entre la EAP y el T se origina el deber de la primera de reconocer la pensién, si
se cumplen los requisitos de ley, y cancelar las mesadas, con el consecuente derecho de T a
reclamar tales prestaciones.

Esa relacion triangular es alin mas compleja si se tiene en cuenta que, en desarrollo del
principio de solidaridad que rige la seguridad social, los articulos 25 y ss de la Ley 100 de
1993 prevén la existencia de un Fondo de Solidaridad Pensional, que se financia con aportes
del presupuesto nacional y con cotizacién adicional del 1% sobre el salario de quienes
devenguen cuatro o mas salarios minimos legales mensuales, y que pretende subsidiar los
aportes de los trabajadores asalariados o independientes del sector rural y urbano que
carezcan de suficientes recursos para efectuar la totalidad de su cotizacién.

9- En esta primera hipotesis, cuando el empresario descuenta los aportes del trabajador, no
lo hace por el hecho de ser patrono y por las relaciones juridicas laborales que existen con el
trabajador, sino que el empresario actlia como una especie de agente retenedor del sistema
de seguridad social. Por consiguiente, el dinero asi retenido no es propiedad del patrono sino
que es un recurso parafiscal del sistema de pensiones. A su vez, el trabajador no esta
efectuando un pago al patrono sino al sistema, por lo cual bien hubiera podido la ley prever
qgue el empleado cotizara directamente a la EAP. Son estrictamente razones de eficiencia las
que justifican la facultad patronal de retencion, lo cual significa que los dineros descontados
representan contribuciones parafiscales, que son propiedad del sistema y no del patrono. Es
pues necesario separar juridicamente el vinculo entre el patrono y la EAP y la relacién entre
la EAP y el trabajador. Por ende, en esta primera hipdtesis, la Corte concluye que exigir el
traslado efectivo de las cotizaciones para que se puedan reconocer las semanas o tiempos
laborados por el trabajador constituye un requisito innecesariamente gravoso para el
empleado, pues la propia ley confiere instrumentos para que la entidad administradora de
pensiones pueda exigir la transferencia de los dineros, mientras que el trabajador carece de
es0s mecanismos. En efecto, en este caso, la EAP tiene las potestades y los deberes para
vigilar que el patrono cumpla con la obligacidn de efectuar la correspondiente cotizacién y
traslado de los dineros. Asi, en particular, el articulo 53 de la Ley 100 de 1993 precisa que
estas entidades “tienen amplias facultades de fiscalizacion e investigacion sobre el
empleador o agente retenedor de las cotizaciones al régimen, para asegurar el efectivo
cumplimiento de la presente ley”, entre las cuales figura la posibilidad de (i) verificar la
exactitud de las cotizaciones y aportes u otros informes; (ii)adelantar las investigaciones que
estimen convenientes para verificar la ocurrencia de hechos generadores de obligaciones no



declarados; (iii) citar o requerir a los empleadores o agentes retenedores de las cotizaciones
al régimen, o a terceros, para que rindan informes; (iv) exigir a los empleadores o agentes
retenedores de las cotizaciones al régimen, o a terceros, la presentacién de documentos o
registros de operaciones, cuando unos u otros estén obligados a llevar libros registrados;
(v)ordenar la exhibicion y examen de los libros, comprobantes y documentos del empleador
0 agente retenedor de las cotizaciones al régimen, y realizar las diligencias necesarias para
la correcta y oportuna determinacion de las obligaciones. Ademas, la misma ley, en su
articulo 24 precisa que para que esas entidades puedan adelantar las acciones de cobro, se
entiende que “la liquidacién mediante la cual la administradora determine el valor adeudado,
prestara mérito ejecutivo.” Por su parte, el articulo 57 confiere a las entidades
administradoras del Régimen de Prima Media con Prestacidon Definida la posibilidad de
establecer el cobro coactivo, para hacer efectivos sus créditos. En tales condiciones, y con
ese abanico de facultades, resulta inaceptable que una EAP invoque su negligencia en el
cumplimiento de sus funciones para imponer una carga desproporcionada a la parte mas
débil de esta relacién triangular, esto es, al trabajador. Esta situacién es ain mas grave si se
tiene en cuenta que en muchos casos estas situaciones afectan negativamente a personas
de la tercera edad, las cuales merecen una especial proteccién del Estado (CP arts 13 y 46).

La anterior conclusiéon no es en manera alguna novedosa sino que simplemente reitera
criterios jurisprudenciales de esta Corte. Asi, esta Corporacidén ya tuvo oportunidad de
estudiar una situacion de esta naturaleza, pues tuvo que analizar si era legitimo que la ley
excluyera del reconocimiento y pago de las pensiones administradas por CAXDAC, una caja
de prevision privada, a aquellos aviadores que habian laborado y cotizado en los términos de
la ley pero la empresa respectiva no habia efectuado los aportes de rigor a esa entidad de
seguridad social. La Corte concluyd entonces que el reconocimiento del derecho para
trabajadores cuyo empleador hace la respectiva transferencia y la negativa para quienes no
hacen el traslado, por actos ajenos a la voluntad del asalariado, transgrede el principio de
igualdad ya que “no seria entendible que, habiendo cumplido los requisitos para acceder a la
pensidn, algunos trabajadores se vieran privados de esa prestacion debido a circunstancias
que, por ajenas a su voluntad, no estan obligados a soportar, como para el caso lo serian la
actitud renuente de las empresas a pagar el déficit y la no utilizacién, por Caxdac, de las vias
juridicas de las que se le ha dotado con la finalidad de obtener esos pagos”7. Segun la Corte,
ese trato distinto a los aviadores, con base en hechos que no les son imputables pues
dependen de la empresa, constituye un “sacrificio desmedido”, el cual “lejos de contribuir a
consolidar los fines de la seguridad social los desatiende”. Concluyé entonces esa sentencia:

“La jurisprudencia de la Corte Constitucional relativa a la accidn de tutela de los derechos
fundamentales, ha sido enfatica en sostener que los conflictos suscitados entre las empresas
gue no realizan los aportes de ley al sistema de seguridad social y las entidades encargadas
de prestar ese servicio no tienen por qué afectar al trabajador que requiera la prestacion de
los mismos o que aspire al reconocimiento y pago de pensiones, toda vez que para lograr la
cancelacién de los aportes se cuenta con las acciones de ley.

Esos criterios jurisprudenciales son aplicables al examen de constitucionalidad que ahora
realiza la Corporacion. No seria justo ni juridico hacer recaer sobre el trabajador de una
empresa de aviacién civil que se abstuvo de efectuar los pertinentes aportes las



consecuencias de ese incumplimiento, mas aun cuando los trabajadores, con apoyo en su
buena fe, confiaron en que una vez reunidos los requisitos de ley accederian a la pensién a
cargo de Caxdac.8”

En providencia posterior, la Corte reiteréd que “para garantizar el principio de igualdad era
necesario dar similar tratamiento tanto a los aviadores civiles cuyas empresas han cumplido
con el pago de aportes a CAXDAC, como aquellos aviadores cuyas empresas han incumplido
con dicho pago, para efectos del reconocimiento y goce de la pension de jubilacion.”9.

Conforme a todo lo anterior, y reiterando sus criterios jurisprudenciales, la Corte concluye
que en esta primera hipétesis, esto es, en aquellos eventos en que ya se encuentra
estructurada la obligacion del patrono de cotizar a una determinada entidad administradora
de pensiones (EAP), resulta contrario al derecho al reconocimiento y pago oportuno de las
pensiones (CP art. 53) exigir el traslado efectivo de las sumas del empleador a la EAP para
que el trabajador pueda acumular esas semanas cotizadas.

10- La segunda hipdtesis, que es la efectivamente regulada por la disposicién acusada, es
similar a la anterior puesto que condiciona el reconocimiento por parte de una EAP de
determinadas semanas o tiempos trabajados por un empleado a que efectivamente la EAP
reciba las sumas actualizadas de los dineros cotizados por tal concepto. Sin embargo, la
situacion es diversa, pues en este caso no se trata del incumplimiento de una empresa que
tenia el deber de cotizar a una EAP sino de la relacion entre distintas entidades de seguridad
social o entre una éstas y una empresa que tenia a su cargo el reconocimiento y pago de la
pensién.

11- Para comprender lo anterior, es necesario tener en cuenta que antes de la Constitucion
de 1991 y de la Ley 100 de 1993, Colombia no contaba realmente con un sistema integral de
pensiones, sino que coexistian multiples regimenes, administrados por distintas entidades de
seguridad social. Asi, en el sector oficial, el reconocimiento y pago de las pensiones de los
servidores publicos correspondia en general a la Caja Nacional de Prevision (CAJANAL) y a las
cajas de las entidades territoriales, aun cuando también existian otras entidades oficiales
encargadas de ese manejo para determinados sectores de empleados, como los miembros
de la Fuerza Publica. Por su parte, inicialmente, el reconocimiento y pago de las pensiones de
los trabajadores privados era responsabilidad directa de ciertos empresarios, ya que la
jubilacién, conforme a la legislacién laboral, en especial al articulo 260 del Cédigo del Trabajo
y a las leyes 6 de 1945 y 65 de 1946, era una prestacidén especial Unicamente para ciertos
patronos, a saber para las empresas con capital mayor a ochocientos mil pesos. Igualmente,
en algunos casos, y para determinados sectores econdmicos, la normatividad laboral admitié
que se constituyeran cajas de previsién privadas, como CAXDAC. Finalmente, sélo a partir de
1967, el ISS empezd a asumir el reconocimiento y pago de pensiones de trabajadores
privados.

Esas distintas entidades de seguridad social no sélo coexistian sino que practicamente no
habia relaciones entre ellas. Asi, en el sector privado, el ISS no tenia responsabilidades
directas en relacion con los trabajadores de aquellas empresas que reconocian directamente
pensiones, ni con los empleados afiliados a las cajas previsionales privadas. Es cierto que
existian algunos mecanismos para establecer algunos minimos vinculos entre las entidades,



como el sistema de conmutacién pensional, regulado por los decretos 2677 de 1971 y 1572
de 1973, y que permitia que ISS sustituyera a una empresa en el pago de las pensiones
cuando se daban unas excepcionales condiciones y previo un tramite legal. Sin embargo, en
términos generales, habia una suerte de paralelismo entre los distintos regimenes de
seqguridad social que, como esta Corte lo ha reconocido, era una de las principales causas “de
la ineficiencia en el sector y de la vulneracion de los derechos de los trabajadores”10. En tal
contexto, una de las finalidades esenciales de la Ley 100 de 1993, en desarrollo de los
principios de universalidad, eficiencia y solidaridad que rigen la sequridad social (CP art. 48),
fue superar esa desarticulacion entre los distintos regimenes pensionales, que no sélo hacia
mas dificil el manejo general de esta prestacidon sino que se traducia en inequidades
manifiestas para los trabajadores. Asi, durante mucho tiempo fue imposible acumular
semanas o tiempos de trabajo laborados frente a distintos patronos, con lo cual las
posibilidades de muchos empleados de acceder a la pension eran minimas. Por ello, en la
exposicion de motivos de la ley 100 de 1993, se sefiald al respecto:

“Otro aspecto no menos grave que los anteriores y que ha incidido en el estado de crisis que
aqueja a la seqguridad social se refiere a la eficacia de la misma. Esta puede analizarse a
partir de dos puntos de vista que, aunque independientes, han contribuido al descrédito de
las instituciones que prestan los servicios de la seguridad social.

“El primero se refiere a la multiplicidad de regimenes, la mayoria de ellos incompatibles
entre si. En efecto, existen mas de 1.000 instituciones con funciones de seguridad social, la
mayoria, si no todas, con regimenes propios que implican para los beneficiarios graves
problemas en la consolidacién de sus derechos frente a una expectativa de movilidad laboral.
Sélo hasta 1988 con la ley 71 se logré crear un sistema que integrase los diversos regimenes,
pero sin embargo este beneficio sélo seria aplicable a partir de 1998. Con la reforma
propuesta, se unifican todos esos regimenes a partir de su vigencia y se crean los
mecanismos para que esto sea una realidad”11.

La Ley 100 de 1993 cred entonces un sistema integral y general de pensiones, que no sélo
permite, como ya se destacod, la acumulacion de tiempos y semanas trabajadas, sino que
genera relaciones reciprocas entre las distintas entidades administradoras de pensiones,
todo con el fin no sélo de aumentar la eficiencia del manejo de seguridad social sino también
de ampliar su cobertura hasta llegar a una verdadera universalidad. Por ello, de conformidad
con el articulo 10 de esa ley, ese régimen se aplica a todos los habitantes, con las solas
excepciones previstas por esa misma ley. Ademas se prevé que, a partir de la vigencia ley, y
segun lo establece el articulo 13, para el reconocimiento de las pensiones y prestaciones
contempladas en los dos regimenes se tendra en cuenta la suma de las semanas cotizadas a
cualesquiera de ellos. Y finalmente, como se vio, para corregir injusticias del pasado, se
amplian las posibilidades de acumular semanas y periodos laborados antes de la vigencia de
la ley. Por supuesto que para el régimen de transicion previsto por el articulo 36 de esa ley,
se deberd tener en cuenta el principio de favorabilidad, tema que se desarrolld en la
sentencia C-596 de 1997, y se respetaran los derechos adquiridos, como lo sefalan los
articulos 11 de la misma Ley 100 de 1993 y el articulo 58 de la Carta.

13- En tal contexto es que encuentra perfectamente sentido la disposicién acusada, segun la
cual, para que en estos casos pueda operar la acumulacién de tiempos y semanas, es



necesario que la anterior caja previsional privada o la empresa efectle el correspondiente
traslado del bono pensional. Por ende, en este caso la norma impugnada no sélo es
claramente adecuada para alcanzar una finalidad constitucionalmente importante, como es
proteger los recursos parafiscales destinados a pensiones, sino que, no resulta razonable
imponer, en el sistema de prima media con prestacion definida, a una EAP, como el ISS, el
reconocimiento de unas semanas cotizadas ante una empresa o ante otra entidad de
seguridad social, cuando la EAP no sélo no recibié los dineros sino que, ademas, no tenia
ninguna responsabilidad por el recaudo de esas sumas. La declaratoria de inexequibilidad
impondria entonces, de manera inmediata, una carga financiera a determinadas EAP, la cual
puede resultar no sélo contraria a criterios elementales de responsabilidad sino que ademas
podria afectar la solvencia financiera de esas EAP, con lo cual se podria incluso poner en
peligro la viabilidad misma del sistema general de pensiones disenado por la Ley 100 de
1993.

14- De otro lado, la Corte considera que es necesario tomar en cuenta que la Ley 100 de
1993 no ha restringido la posibilidad de acumular semanas o periodos laborados para el
reconocimiento de las pensiones sino que ha pretendido universalizarlo y corregir asi
inequidades del pasado, con lo cual esa legislacién promueve una igualdad real y efectiva
(CP art. 13). Lo que sucede es que para alcanzar esa finalidad es necesario prever
mecanismos de transicién, como el establecido por la norma acusada, debido no sélo a la
anterior desarticulacién que existia en el régimen pensional en el pais sino ademas, por
cuanto la seguridad social es un derecho prestacional que debe ser satisfecho con recursos
econdmicos e institucionales limitados. Es cierto que tales mecanismos de transicion pueden
implicar ciertas cargas importantes para determinadas personas, pero la Corte entiende que
esas diferencias de trato encuentran mayor justificacién en estos procesos de cambio en que
el Legislador pretende alcanzar una mayor justicia social, ampliando la cobertura de estos
derechos prestacionales. En efecto, en tales eventos, la ley no esta incrementando las
desigualdades sociales en un determinado aspecto, caso en el cual el control constitucional
deberia ser mas intenso, sino que, por el contrario, estd reduciendo progresivamente y por
etapas tales desigualdades. Y esta estrategia es constitucionalmente admisible ya que en
muchas ocasiones es irrazonable exigir al Legislador que corrija de manera inmediata agudas
desigualdades del pasado, si los recursos son limitados para tal efecto, o los disefios
institucionales necesarios para lograr el objetivo previsto son complejos y requieren dificiles
procesos de ajuste. En tales casos, y siempre y cuando la ley no recurra a categorias
discriminatorias, 0 no imponga cargas excesivas a determinados grupos poblacionales en
condiciones de debilidad manifiesta, la Carta autoriza una correccién progresiva de las
desigualdades. En efecto, la igualdad real y efectiva entre los colombianos es un objetivo que
el Estado debe promover y buscar (CP art 13) pero resulta ingenuo pensar que esa igualdad
puede ser alcanzada de manera inmediata en todos los campos. Esta Corporacién ya habia
senalado al respecto:

“A veces es necesario y razonable que estos problemas acumulados sean corregidos en
forma progresiva, siempre y cuando, al hacerlo, las autoridades no utilicen criterios
discriminatorios. El examen de constitucionalidad no puede ser entonces muy estricto, por
cuanto la asignacidn de recursos escasos para corregir injusticias acumuladas implica
dificiles problemas de evaluacién del impacto y de las posibilidades reales de las distintas
politicas, por lo cual en principio corresponde a los érganos politicos debatirlas y adoptarlas.



El Legislador goza entonces de una cierta libertad para escoger entre cursos alternativos de
accion, segun la razonable evaluacion que haga de las diferentes estrategias.12”

Por ello la propia Carta establece que la ampliacién de la cobertura de la seguridad social
debe ser progresiva (CP art 48), lo cual concuerda con lo preceptuado por los pactos
internacionales de derechos humanos, los cuales han precisado que los derechos
prestaciones, como la seguridad social, son de realizacién progresiva y deberan ser
garantizados por el Estado de acuerdo a los recursos de que dispongal3, lo cual no significa,
empero, que tales derechos carezcan de eficacia juridica. En efecto, esta Corte ya habia
precisado sobre este punto lo siguiente:

“El deber de realizacién progresiva de los derechos sociales prestacionales no significa que
no pueda haber violacion de los mismos, debido a omisiones del Estado o a actuaciones
insuficientes de su parte. En efecto, asi como existe un contenido esencial de los derechos
civiles y politicos, la doctrina internacional considera que existe un contenido esencial de los
derechos econdmicos y sociales, el cual se materializa en los “derechos minimos de
subsistencia para todos, sea cual fuere el nivel de desarrollo econémico” (Principio de
Limburgo No 25). Por ende, se considera que existe una violacion a las obligaciones
internacionales si los Estados no aseguran ese minimo vital, salvo que existan poderosas
razones que justifiqguen la situaciéon. Ademas, el Estado adquiere el compromiso de tomar
“todas las medidas que sean necesarias, y, hasta el maximo de los recursos disponibles”, por
lo cual, si se constata que los recursos no han sido adecuadamente utilizados para la
realizacidn de estos derechos, también se puede considerar que el Estado estd incumpliendo
sus obligaciones internacionales.14”

Interpretacion conforme a la Carta de la norma acusada.

15- Conforme a lo anterior, la Corte mantendrd en el ordenamiento el inciso acusado. Sin
embargo, esta Corporacién entiende que una declaracién de exequibilidad pura y simple de
esa norma es constitucionalmente problematica ya que podria implicar cargas
desproporcionadas para aquellos trabajadores que no pueden acumular, para el
reconocimiento de su pensidn, tiempos que fueron efectivamente laborados. En efecto, no se
puede olvidar que la Carta no sélo protege el pago oportuno de las pensiones sino que
garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad social (CP arts 48 y
53). Ademas, tampoco se puede desconocer que de todos modos, en esas relaciones, el
trabajador sigue siendo el sujeto juridico mas débil del sistema, por lo cual merece una
especial proteccion del Estado (CP arts 13 y 25). Por ende, y para lograr un mayor equilibrio y
proteccidn a los derechos de los trabajadores, sin afectar la viabilidad financiera del sistema
general de pensiones, es necesario interpretar la disposicién acusada de conformidad a la
Carta.

Asi, para que la disposicién impugnada no imponga una restriccion manifiestamente gravosa
al trabajador para acceder a su pension, debe entenderse que el traslado de las sumas
actualizadas por la anterior empresa o caja privada, segun el caso, y su recepcion por la EAP,
no es discrecional sino que constituye una obligacion para las dos entidades. Esto significa
gue una vez que un trabajador se afilia a la nueva EAP, entonces es deber de la anterior caja
0 empresa remitir inmediatamente los dineros, y es igualmente obligacién de la EAP a la cual



se afilio el empleado recibirlos, salvo que exista justa causa comprobada para negarse. Ahora
bien, para que esa regla sea operativa y proteja verdaderamente los derechos de los
trabajadores, no sélo deben ser sancionadas las omisiones de las entidades en este punto
sino que, ademas, los asalariados deben contar con una accién judicial expedita para que se
realice la transferencia. Es entonces deber del Legislador desarrollar en concreto ese
mecanismo judicial, tomando en cuenta las especificidades y complejidades de la situacion;
sin embargo, como tal mecanismo no existe, la Corte recuerda que los derechos
fundamentales no son exclusivamente aquellos consagrados de manera taxativa en el Titulo
Il, Capitulo | de la Cartal5. Por ende, la seguridad social puede ser un derecho fundamental
por conexidad con otros derechos de rango fundamental, cuando, segln las circunstancias
del caso, su no reconocimiento tiene la potencialidad de poner en peligro otros derechos y
principios fundamentales como la vida, la dignidad humana, la integridad fisica y moral o el
libre desarrollo de la personalidad de las personas de la tercera edad (C.P. art. 46)16. Asi
mismo, la doctrina constitucional ha sefialado que, cuando se afecte el minimo vital de
personas de la tercera edad, el derecho al pago de la pensién de vejez o de jubilacién
también tiene el caracter de derecho constitucional fundamentall7, como quiera que se
deriva directa e inmediatamente de los derechos a la seguridad sociall8 y al trabajo, pues
“nace y se consolida ligado a una relacién laboral”19. Igualmente, en determinados casos, el
derecho a la pensidn puede adquirir caracter de fundamental en conexidad con la violacién a
la igualdad o al debido proceso, conforme a la doctrina constitucional elaborada por esta
Corporacion en la sentencia SU-111 de 1997. En tales circunstancias, la Corte entiende que la
tutela puede ser procedente en aquellos casos en que la acumulaciéon de esas semanas, y
por ende el traslado de las sumas cotizadas, aparecen asociados al desconocimiento del
minimo vital o a la violacidn de la igualdad y del debido proceso.

16- La anterior posibilidad protege las semanas y tiempos laborados en aquellos casos en
qgue un trabajador se afilia a una nueva EAP y la anterior empresa o entidad previsional
privada, segun el caso, conservan una adecuada solvencia y liquidez financieras. Sin
embargo, ;qué sucede cuando se trata de situaciones colectivas derivadas de un deterioro
de la capacidad econdmica de la empresa o la caja susceptible de poner en peligro la
posibilidad misma del traslado del bono pensional? En estos eventos, la Corte considera que,
para proteger adecuadamente los derechos a la pensidn de los trabajadores, y en especial la
posibilidad de exigir el traslado de las sumas cotizadas para poder acumular tiempos y
semanas ante otra EAP, es necesario tomar en cuenta los criterios sentados por esta
Corporacion en anteriores decisiones en donde tuvo que estudiar situaciones similares20.
Dijo entonces esta Corte:

“Las normas legales que obligan a las empresas que han asumido directamente el pasivo
pensional a constituir las garantias necesarias para asegurar el pago oportuno de las
mesadas pensionales ( articulo 13 ley 171 de 1961 y articulo 10 del Decreto Reglamentario
426 de 1968); aquellas que establecen la figura de la conmutacién pensional, adn a riesgo de
que la empresa tenga que liguidarse o de que se dejen de pagar otros créditos (Decreto 2677
de 1971 y decreto reglamentario 1572 de 1973); las que adjudican a las autoridades publicas
la tarea de vigilancia y control de las empresas que tienen acreencias pensionales (articulo
486 del Cédigo Sustantivo del Trabajo); entre otras, deben ser entendidas como el desarrollo
manifiesto del deber de especial proteccidon que la Carta impone a los poderes publicos
respecto de las personas de la tercera edad.



Asi por ejemplo, el decreto 2677 de 1971 indica que habra lugar a la conmutacién pensional
cuando una empresa con pensiones de jubilacion pendientes entre en proceso de cierre o de
liquidacién, o en cualquier otra circunstancia que pueda “hacer nugatorio el derecho de
jubilacién de los trabajadores”. En estos casos el Instituto Colombiano de Seguros Sociales
iniciara los tramites de rigor y, dado el caso, procedera a dictar la correspondiente resolucion
ordenando el pago de la suma necesaria para garantizar los derechos comprometidos. El
articulo 9 del mencionado decreto indica que no se autorizara la liquidacién ni el cierre
mientras la empresa interesada no presente la constancia de pago, a favor del ICSS, de la
suma necesaria para que el Instituto pueda sustituirla en el pago de sus obligaciones
pensionales. Adicionalmente, el articulo 9 del decreto 1572 de 1973, establece, claramente,
que “los patronos o empresas a cuyo cargo existan obligaciones pensionales y que aln no
tengan constituida garantia suficiente para pagarlas, no podran efectuar enajenacion de sus
haberes, ni negociacién alguna con respecto a ellos, desde el momento en el que el
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social haya iniciado los estudio de que trata este Decreto -
se refiere a los estudios para adelantar el tramite de conmutacion pensional -, lo cual se hara
saber al patrono o empresa por comunicacién oficial”. A este respecto, el paragrafo del
articulo citado sefiala : “La enajenacion o negociacidn que las empresas o patronos efectien
con violacidn de este articulo tendra causa ilicita”.

Si una empresa que ha asumido directamente el pasivo pensional incumple las normas que
tienden a garantizar el pago prioritario de las acreencias pensionales, las autoridades
competentes deben actuar de inmediato para evitar la eventual vulneracién de los derechos
fundamentales de los pensionados.21”

La Corte entiende que, conforme a lo anterior, es deber de las autoridades estatales, y en
especial de la Superintendencia Bancaria y de la Superintendencia de Sociedades, segun el
caso, actuar de inmediato para evitar que las dificultades econdémicas de las entidades
previsionales del sector privado y de las empresas que reconocen y pagan pensiones pueda
afectar el derecho de los trabajadores a acumular las semanas y los periodos laborados ante
distintos patronos. Por ende, las autoridades deberan intervenir eficazmente en estos casos,
incluso recurriendo, cuando sea necesario, a medidas drasticas como la conmutacion
pensional.

17- Por las anteriores razones, la Corte condicionara la exequibilidad de la disposicidn
impugnada a fin de resguardar los derechos de los trabajadores, en funcién del principio
hermenéutico de concordancia practica y a fin de proteger el derecho al reconocimiento y
pago oportuno de las pensiones (CP arts. 38 y 53). Con todo, esta Corporacién precisa que
€S0S mecanismos en manera alguna implican una absolucidn de las responsabilidades de
quienes hayan incumplido sus obligaciones en materia pensional, ya sea que se trate del
empleador que no efectla el traslado de las cotizaciones o de la EAP que no ejerce
adecuadamente sus funciones. Por todo ello la Corte reitera que las entidades
administradoras de pensiones y los 6rganos administrativos encargados de velar por el
cumplimiento de las obligaciones legalmente impuestas a los empleadores, deberan actuar
con toda energia, eficiencia y prontitud para que los traslados correspondientes a las
cotizaciones obrero- patronales se realicen de manera oportuna y no afecten los derechos
econdmicos de las entidades respectivas, para lo cual deberan utilizar todos los medios
juridicos y técnicos necesarios que les permitan mantener el equilibrio financiero. En



particular, esta Corporacién destaca que las omisiones de vigilancia y control por parte de las
entidades estatales podrian acarrear no sélo responsabilidades individuales de funcionarios
especificos sino que pueden también comprometer, en determinados eventos, la propia
responsabilidad del Estado. En efecto, en razén a que al Estado le corresponde efectuar una
funcién de vigilancia y control de los servicios publicos (art. 365), es su deber que otorgue
una garantia de estabilidad y consolidacién econdmica de las empresas que administran la
seguridad social. En este orden de ideas, la inspeccién que ejercen las superintendencias
autorizadas debe ser eficiente, eficaz y rapida (C.P. art. 209), pues lo contrario exige que el
Estado asuma la responsabilidad econémica que se origina por su negligencia (C.P. art. 90).

El sistema de salud y el sentido de la norma acusada.

18- El articulo 209 de la Ley 100 de 1993 acusado dispone que, en el sistema contributivo, la
ausencia de cotizacion es causal de suspension de la afiliacién al sistema general de
seguridad social en salud. Por ende, la norma autoriza que cuando se presenta
incumplimiento del pago de la cotizacidn no se suministre el servicio de salud. Sin embargo,
conviene aclarar que en caso de trabajadores asalariados, el empleador esta obligado tanto a
descontar de los ingresos laborales las cotizaciones que corresponden a los trabajadores a su
servicio, como a girar los aportes y las cotizaciones a la entidad promotora de salud (inciso 22
del art. 161 de la Ley 100 de 1993). Por tal razén, incluso en el caso en que no se hubiere
realizado la deduccion obligatoria, el empleador es responsable por la totalidad del aporte
(art. 22 en consonancia con el 161 de la Ley 100 de 1993). Por consiguiente, el momento
juridico del pago de la cotizacién coincide con el descuento de la cuota correspondiente, sélo
en el caso de los trabajadores dependientes. Por el contrario, para los otros afiliados
obligatorios al sistema general de seguridad social en salud, esto es para pensionados y
trabajadores independientes con capacidad econdmica, el pago de la cotizacién debe ser
directo.

19 - Este contenido de la norma se entiende mejor si tenemos en cuenta que la ley 100 de
1993 estructura un sistema de seguridad social en el cual no existe sélo una relacién entre el
trabajador y el patrono, sino que también entran en juego las entidades promotoras de salud
(EPS), que son las responsables de la afiliacion de los trabajadores, del recaudo de las
cotizaciones y de controlar que las instituciones prestadoras de salud (IPS) lleven a cabo una
atencién adecuada de los usuarios de la respectiva EPS. Existe pues, en relacién con los
asalariados, una relacidn triangular similar a la descrita para el caso de las pensiones en el
fundamento 8 de esta sentencia.

Es mas, en salud la relacién es incluso mas compleja ya que las EPS, si bien deben recaudar
las cotizaciones, no financian los servicios directamente con base en estos dineros sino a
partir de las unidades de pago por capitacion (UPC) que reciben del sistema por cada afiliado.
En efecto, conforme al articulos 205 de la Ley 100 de 1993, en el régimen contributivo, las
EPS recaudan por delegacién del Fondo de Solidaridad y Garantia (FSG), por lo cual deben
descontar de las cotizaciones el valor de las Unidades de Pago por Capitacién -UPC- fijadas
para el Plan de Salud Obligatorio y trasladar la diferencia al fondo. En caso de que la suma de
las UPC sea mayor que los ingresos por cotizacién, el FSG cancela la diferencia a las EPS que
asi lo reporten.



Como vemos, el sistema de salud disenado por la Ley 100 de 1993 se fundamenta en unas
relaciones juridicas complejas e interconectadas, por lo cual es necesario tener en cuenta
tanto el derecho a las prestaciones de salud del trabajador a quien se le realizaron los
descuentos como los alcances de la relacién juridica existente entre las entidades
administradoras de la seguridad social y el empleador, asi como los vinculos entre las EPS y
el FSG.

Ahora bien, pese a que en ocasiones se confunden, las consecuencias juridicas de estas
relaciones, lo cierto es que ellas no son las mismas, como quiera que cuando un trabajador
decide afiliarse a una entidad determinada, inmediatamente vincula a su empleador, quien
sera el medio para conseqguir la proteccién de sus derechos constitucionales. Por
consiguiente, si se eluden los deberes que se derivan de cada una de las relaciones, las
consecuencias juridicas seran diferentes. En efecto, al estudiar con detenimiento el momento
de la afiliacién y de la cotizacién al sistema de salud, se evidencia que las consecuencias del
incumplimiento de las dos relaciones encuentran claras coincidencias y diferencias legales.
Asi, la negativa a la afiliacién, como es obvio, no vincula juridicamente a la entidad
administradora de seguridad social, y el empleador se obliga a asumir directamente el pago
de los servicios médicos (articulo 161 de la Ley 100 de 1993). En consecuencia, si no hay
afiliacion, la entidad promotora de salud no debe prestar los servicios al trabajador, como
quiera que “la existencia del sistema de seguridad social no desplaza la obligacién primaria
radicada en cabeza del patrono”22. No obstante, la inobservancia de la obligacién de cotizar
a la seguridad social genera sanciones moratorias, administrativas y disciplinarias en caso de
que el incumplimiento del deber se ocasione por culpa de un servidor publico. Igualmente, si
el patrono no transfiere a las EPS las sumas retenidas, no solamente se encuentra sujeto a
las sanciones administrativas y econdmicas previstas por la Ley 100 de 1993 sino que
ademas su conducta podria ser penalmente sancionada, pues estaria desviando recursos que
no son suyos, ya que tales dineros, tal y como esta Corte lo ha precisado, son contribuciones
parafiscales afectadas a propédsitos especificos23. De la misma manera, la posicién juridica
de la entidad que administra la seguridad social frente al incumplimiento de la afiliaciéon y de
la cotizacidén no es la misma, como quiera que mientras la omisién de afiliacion no le genera
potestades ni deberes, la negligencia en el pago de la cotizacién si, puesto que puede exigir
judicialmente su cumplimiento.

En sintesis, las relaciones juridicas que surgen entre el empleador y la entidad de seguridad
social son juridicamente separables de aquellas que se derivan del vinculo entre el trabajador
y los entes que administran los recursos destinados a la prestacion de los servicios de salud,
puesto que aun en caso en que Se imponga una sancién por omisién y que se logre el pago
de la cotizacién, el derecho del trabajador no se agota sino que es indispensable que se
garantice la efectividad del mismo (C.P. articulo 22). En este orden de ideas, la pregunta
obvia que surge es la siguiente: jel incumplimiento del deber de cotizar justifica
constitucionalmente la interrupcién de los servicios de salud al empleado por parte de la EPS
e incluso la suspension de la afiliacién al sistema, tal y como lo establece la norma acusada?
Para responder a ese interrogante, la Corte procedera a determinar cual es el alcance
constitucionalmente protegido al derecho a la seguridad social en materia de salud, para
luego establecer si la aparente restriccion consagrada por la disposicidon impugnada es



legitima.
Contenido constitucionalmente protegido del derecho a la salud.

20- La jurisprudencia de la Corte distingue entre la salud como un servicio publico capaz de
generar derechos prestacionales y como servicio del cual derivan derechos fundamentales24.
Asi, la prestacion de los servicios de salud, como componente de la seguridad social, por su
naturaleza prestacional, es un derecho y un servicio publico de amplia configuracién legal,
pues corresponde a la ley definir los sistemas de acceso al sistema de salud, asi como el
alcance de las prestaciones obligatorias en este campo (CP arts 48 y 49). La salud no es
entonces, en principio, un derecho fundamental, salvo en el caso de los nifios, no obstante lo
cual puede adquirir ese caracter en situaciones concretas debidamente analizadas por el juez
constitucional, cuando este derecho se encuentre vinculado clara y directamente con la
proteccidon de un derecho indudablemente fundamental. Asi, el derecho a la salud se torna
fundamental cuando se ubica en conexidad25 con el derecho a la vida o el derecho a la
integridad personal. En ese orden de ideas, parece claro que la Constitucién no consagra
para todas las personas un derecho judicialmente exigible a acceder en forma inmediata a
cualquier prestacidon sanitaria ligada con la seguridad social. Sin embargo, ello no significa
gue no exista un derecho constitucionalmente protegido en este campo, pues la Carta
garantiza el derecho irrenunciable a la seguridad social y al acceso a los servicios de salud
(CP arts 48 y 49). Una pregunta obvia surge entonces: jcual es el contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la salud en materia de seguridad social?

Para la Corte la respuesta es clara: en la medida en que corresponde a la ley definir cuales
son las prestaciones obligatorias en salud y establecer sistemas de acceso a la seguridad
social, debe entenderse que toda persona que cumpla con los requisitos legales para
ingresar y permanecer en el sistema de salud, tiene igualmente un derecho
constitucionalmente protegido a recibir las correspondientes prestaciones médicas. Ahora
bien, el sistema general de seguridad social en salud, que establecié la Ley 100 de 1993,
disend dos subsistemas que regulan su financiacién, a saber: el subsidiado, para el grupo
poblacional que no tiene los medios econdmicos para cotizar y, el contributivo conformado
por quienes aportan en proporciéon a su capacidad econdmica. Los dos subsistemas
comprenden seis planes: el plan de atencién basica en salud PAB, el plan obligatorio de salud
POS, el plan obligatorio de salud del régimen subsidiado POSS, el plan de accidentes de
trabajo y enfermedad profesional ATEP, el plan de atencién de accidentes de transito y
eventos catastréficos; y los planes complementarios PACS que los define el articulo 32 del
Decreto 1938 de 1994.

Ilgualmente, la misma ley 100 de 1993 sefialdé que para entrar al sistema de contributivo de
salud, el trabajador dependiente escoge una EPS y efectla las cotizaciones al patrono, quien
debe remitirlas a la EPS. Asi las cosas, la Corte concluye que en principio tiene un derecho
constitucionalmente protegido a las anteriores prestaciones de salud todo asalariado afiliado
al sistema de salud, y a quien el patrono le ha efectuado la retencidn de las sumas definidas
por la ley.

La proporcionalidad de la regulaciéon impugnada.

22- Una vez definido el alcance o contenido constitucionalmente protegido del derecho a la



seguridad social en materia de salud, entra la Corte a estudiar la legitimidad de la regulacién
impugnada, para lo cual es indispensable distinguir, de un lado, la no cotizacidén al sistema
contributivo de trabajadores dependientes y, de otro lado, el incumplimiento en el pago del
aporte de pensionados, jubilados y personas que no tienen relacidén laboral. Asi, en el
segundo caso, las personas realizan directamente los aportes, por lo cual la relacién con la
entidad promotora de salud es lineal y como tal genera derechos y deberes reciprocos
directos. Por consiguiente, la suspensién del servicio de salud por falta de cotizaciéon no
transgrede la buena fe, pues el principio general del derecho impone que nadie puede
alegar su propia culpa. Ademas, en este caso no existe en sentido estricto una restriccion al
derecho constitucional del trabajador independiente ya que, como se vio, la persona
adquiere el derecho a la prestacién en salud en la medida en que ha cumplido con las
obligaciones establecidas por la ley, como es efectuar la correspondiente cotizacion. Por
ende, la aplicacién de la norma en este caso es perfectamente legitima.

Por el contrario, en el caso de los trabajadores dependientes, la situacion es mas compleja ya
que la disposicion parece limitar el derecho a la salud, puesto que un asalariado a quien le
han retenido sus cuotas puede sin embargo ver suspendida la atencion prevista por la ley, en
caso de que el patrono no haya efectuado su aporte o no haya trasladado la totalidad de Ia
cotizacion a la correspondiente EPS. El interrogante es entonces si esa aparente restriccion
es conforme a la Carta, esto es, si es valido que el incumplimiento del patrono de cotizar la
parte que le corresponde y efectuar los traslados a la EPS de las sumas retenidas al
trabajador puede implicar la interrupcion de los servicios de salud por parte de la EPS, e
incluso la suspensién de la afiliacion al sistema, tal y como lo establece la disposicion
impugnada.

El caso de los trabajadores asalariados.

23- Para responder al anterior interrogante es necesario tener en cuenta que la disposicién
acusada busca hacer efectivo el derecho a la seguridad social (CP art. 49) de quienes
oportuna y cumplidamente cotizan con las entidades administradoras de salud, con lo cual se
pretende, ademas, proteger los recursos parafiscales26 de la seguridad social y exigir un
grado importante de eficiencia en el pago y las transferencias de las cotizaciones, las cuales,
en virtud del principio de solidaridad, revierten en beneficio no sélo del asalariado y su
familia sino también de otras personas, en virtud de la existencia del régimen subsidiado de
salud. Se trata pues de finalidades que no sélo son juridicamente legitimas sino que tienen
gran importancia, conforme a los valores constitucionales, puesto que la Carta establece que
la eficiencia y la solidaridad son principios que orientan el sistema de seguridad social en
salud (CP arts 48 y 49), por lo cual se deben proteger los recursos econémicos que financian
el sistema.

24- La norma acusada es igualmente (til y apropiada para favorecer los fines perseguidos. En
efecto, en la medida en que las EPS quedan relevadas del deber de atender las prestaciones
de salud cuando el patrono no ha transferido las cotizaciones, entonces se protegen los
recursos parafiscales de la sequridad social y se estimula la eficiencia del sistema, por cuanto
la suspension de la afiliacion por el no pago de la cotizaciéon implica que el patrono queda
obligado a asumir las prestaciones de salud. En ese orden de ideas, la norma acusada
estimula a los patronos a que cumplan con su deber de cotizar y transferir los dineros a la



respectiva EPS. Ademas, es una norma compatible con la légica general de funcionamiento
del sistema de salud disefado por la Ley 100 de 1993. En efecto, debe recordarse que las
EPS prestan los servicios con base en sus recursos, los cuales provienen en lo esencial de las
unidades de pago por capitacidon (UPC) que reciben del sistema por cada afiliado. Por tal
razon, es deber de la EPS remitir la cotizacién recibida al fondo de solidaridad para tener
derecho a la correspondiente UPC; por ende, si el empleador no paga, entonces la EPS no
recauda la cotizacion, y no puede compensar con el fondo de garantia, por lo cual podria
resultar injusto exigir a la EPS que atienda al trabajador, cuando no ha recibido los dineros -la
correspondiente UPC- necesarios para realizar la respectiva prestacion sanitaria.

25- Finalmente, en relacion con la proporcionalidad de la medida, la Corte considera que es
necesario distinguir las dos consecuencias previstas por la norma, ya que ésta establece no
sélo la interrupcion de la prestacién del servicio sino incluso la suspensién de la afiliacion,

Asi, la Corte considera que la suspension de la afiliacién aparece desproporcionada ya que
afecta la antigledad del trabajador en el sistema, lo cual podria, en determinados casos,
obstaculizar el no acceso a determinados servicios sanitarios. En efecto, conforme al articulo
164 de la Ley 100 de 1993, el acceso a la prestacién de algunos servicios de alto costo
“podra estar sujeto a periodos minimos de cotizacidn que en ningln caso podran exceder
100 semanas de afiliacion al sistema, de las cuales al menos 26 semanas deberan haber sido
pagadas en el Ultimo afo.” Por ende, la Corte considera que es excesivo que se imponga la
suspensién de la afiliacién a un trabajador y a su grupo familiar por una conducta que es
imputable a su empleador, que no efectud los aportes que le correspondian, y a la propia
EPS, que fue negligente en sus deberes de vigilancia.

Por el contrario, la interrupcion de los servicios por parte de la EPS es proporcionada ya que
en el fondo no limita el acceso a las prestaciones de salud del trabajador, caso en el cual
realmente se estaria restringiendo en forma grave su derecho a la salud, sino que
simplemente desplaza la responsabilidad para su prestacién, que ya no corresponderd a la
EPS sino al propio patrono pues, conforme al paragrafo del articulo 161 de la Ley 100 de
1993, la atencion de los accidentes de trabajo, riesgos y eventualidades por enfermedad
general, maternidad y accidentes de trabajo y enfermedad profesional seran cubiertos en su
totalidad por el patrono si éste no ha efectuado la inscripcién del trabajador o no ha girado
oportunamente las cotizaciones a la entidad de seguridad social correspondiente. Es cierto
que todo el sistema de seguridad social esta estructurado sobre la idea de que las entidades
idéneas para satisfacer las prestaciones en salud son las EPS y las IPS. Y esa presuncién es
razonable, ya que la mayor parte de los patronos no tiene la competencia técnica ni la
solvencia financiera para garantizar efectivamente a sus trabajadores las prestaciones
sanitarias definidas por la ley. Sin embargo, no por ello la norma impugnada es contraria a la
Carta, pues debe recordarse que el derecho a la salud es de amplia configuracion legal, por
lo cual debe reconocerse al Congreso la posibilidad de regular de distintas formas el acceso a
la salud. En estos casos no procede un examen estricto de proporcionalidad pues la propia
Constitucion ha deferido a la ley la delimitacion misma de gran parte del contenido del
derecho. Por todo lo anterior, la Corte considera que en principio se ajusta a la Carta que, en
caso de mora patronal, se autorice la interrupcién de los servicios por la EPS a los
asalariados, tal y como lo prevé la norma impugnada.



La presente decision y la jurisprudencia constitucional sobre la mora patronal en el pago de
los aportes de salud.

26- Podria objetarse que los anteriores criterios contradicen varios precedentes de esta
Corporacién en materia de tutela, en donde se habian sefialado otras consecuencias para la
mora patronal en el pago de las cotizaciones a la salud. Y lo cierto es que sobre el tema de
quien es el llamado a prestar el servicio de salud cuando se presenta la mora patronal, la
Corte Constitucional ha esbozado dos tesis en sus decisiones de tutela. La primera puede
analizarse en las sentencias T-406 de 1993, T-057 y T-669 de 1997 M.P. Alejandro Martinez
Caballero, T-154A de 1995 y T-158 de 1997 M.P. Hernando Herrera Vergara, T-072 de 1997
M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, T-202 de 1997 M.P. Fabio Mordn Diaz, en donde se dispone que,
con base en los principios de continuidad de los servicios publicos y el derecho irrenunciable
a la seguridad social, la EPS debe continuar prestando eficientemente el servicio médico a los
afiliados y ejercer los mecanismos tendientes al cobro. Por el contrario, la segunda tesis
considera que si por descuido o dolo del empleador aquel no realiza los correspondientes
traslados, él debe prestar directamente los servicios médicos. (Sentencias T-330 de 1994 y
T-01 de 1995, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo, T-341 de 1994 M.P. Carlos Gaviria Diaz,
T-571 de 1994 y T-131 de 1995M.P. Jorge Arango Mejia, T-005 de 1995 y T-287 de 1995 M.P.
Eduardo Cifuentes Mufioz).

27- Estas divergencias se explican, en muchos casos, por la diversidad de las situaciones
concretas, propias de las decisiones de tutelas. Ademas, como se ha sefialado, si bien es
valido que la ley atribuya al patrono el deber de responder por los servicios de salud, en caso
de mora o incumplimiento, lo cierto es que este traslado de la obligacidon no exonera
integralmente a la EPS de las responsabilidades en que hubiera podido incurrir, por
negligencia en la vigilancia de que se realicen los aportes. En efecto, la Ley 100 de 1993
confiere herramientas para facilitar no sélo la eficiencia en el reconocimiento de los derechos
a la seguridad social sino también la eficiencia en el cobro de las acreencias en favor de las
entidades administradoras de la seguridad social, a fin de que se protejan y se hagan
efectivos los derechos de todos los trabajadores y el principio de solidaridad. Igualmente, y
con el fin de fortalecer estas posibilidades de cobro por parte de estas entidades, el articulo
54 de la Ley 383 de 1997 determind que las normas de procedimiento, sanciones,
determinacidn, discusion y cobro del libro quinto del estatuto tributario, “seran aplicables a la
administracion y control de las contribuciones y aportes inherentes a la némina, tanto del
sector privado como del sector publico, establecidas en las leyes 58 de 1963, 27 de 1974, 21
de 1982, 89 de 1988 y 100 de 1993”. Esto significa que, al igual que las entidades
administradoras de pensiones, se entiende que las EPS tienen la posibilidad de establecer el
cobro coactivo para hacer efectivas sus acreencias derivadas de la mora patronal.

Por ende, las EPS cuentan con los instrumentos para cobrar los aportes y tienen el deber
juridico de administrar eficientemente los recursos, como quiera que el principio de
eficiencia, especialmente consagrado para la seguridad social y para la salud (CP arts 48 y
49), dispone una gestidon adecuada para el cobro de las acreencias a su favor. Asi pues,
cuando la EPS no cumple con su deber de administrador eficiente de los recursos falta a la
“esmerada diligencia que un hombre juicioso emplea en la administraciéon de sus negocios
importantes” (art. 63 del Codigo Civil).



Existe pues una responsabilidad compartida entre la EPS y el patrono, por lo cual puede ser
procedente que en determinados casos, y segun las particularidades de las diversas
situaciones, los jueces de tutela ordenaran a uno o al otro el cumplimiento de las
prestaciones de salud que eran necesarias para proteger un derecho fundamental.

28- A pesar de lo anterior, la Corte considera necesario fijar algunos criterios generales para
resolver estos conflictos derivados de mora patronal, de conformidad con los razonamientos
adelantados sobre la constitucionalidad de la disposicién impugnada.

Ahora bien, la jurisprudencia es unanime en relacién con la imposibilidad de que la
responsabilidad por el no pago de los aportes patronales recaiga sobre el trabajador, pues
esto “implicaria trasladar al trabajador, activo o retirado, sin razén juridica atendible, las
nocivas consecuencias de la negligencia e irresponsabilidad patronal”27. Por consiguiente, si
el empleador no efectlia oportunamente las transferencias de los aportes obrero- patronales
en materia de salud, que efectivamente fueron deducidos de los salarios, las consecuencias
juridicas de su incumplimiento no pueden afectar el derecho del trabajador a la salud.28,
mas aun cuando “la omisidon del empleador es incompatible con la confianza depositada por
el trabajador”, por ende el principio de la buena fe (C.P. art. 83), resultaria de ese modo
guebrantado”29.

Igualmente, la jurisprudencia es clara en que la obligacion del empleador no puede ser
reemplazada por aquella de la Entidad Promotora de Salud, ni que su deber se exonera con
la intervencidon de la entidad administradora, como quiera que la cotizacién es una forma
indispensable y obligatoria para acceder a los servicios, pues estas son entidades de
seguridad social y no de beneficencia. (Sentencia T-522 de 1996 M.P. Antonio Barrera
Carbonell.)

Finalmente, la jurisprudencia coincide en relacién con la procedencia de la accién de tutela
en aquellos eventos en donde la desatencion del derecho a la salud puede comprometer
derechos fundamentales como la vida, caso en el cual el juez podra ordenar ya sea a la EPS,
0 ya sea al patrono, segun las circunstancias especificas, que presten el servicio
indispensable y que luego resuelvan las controversias derivadas de la relacién juridica que
los une.

La interpretacidon conforme a la Carta de la norma acusada.

29- En ese orden de ideas, la Corte entiende que en principio la regla prevista por la norma
impugnada, segun la cual la falta de pago de la cotizacién implica la suspensién de los
servicios por parte de la EPS es valida, por cuanto de todos modos el patrono responde por
las prestaciones de salud y el Legislador tiene una amplia libertad para regular la materia.
Sin embargo, en determinados casos, y si esta de por medio un derecho fundamental, y el
juez considera que no es posible que el patrono preste el servicio de salud necesario para
evitar un perjuicio irremediable, puede ser procedente que se ordene a la EPS, como lo ha
hecho la Corte en algunas de sus decisiones de tutela, que atienda al trabajador y repita
contra el patrono que ha incumplido.

Igualmente, la Corte también considera que en aquellos eventos en que se verifique que es
verdaderamente imposible que el patrono que ha incurrido en mora pueda responder por las



prestaciones de salud, la aplicacién de la norma puede resultar inconstitucional incluso si no
estd en juego un derecho fundamental, ya que en tal caso habria una restriccion
desproporcionada del derecho a la salud del trabajador, pues éste habria cotizado las sumas
exigidas por la ley, y sin embargo no puede reclamar los servicios a que tiene derecho. Por
ende en tales eventos, la Corte considera que también podria el trabajador exigir la
prestacion sanitaria a la EPS, la cual podra repetir contra el patrono.

30- Esto muestra pues que la norma acusada es exequible en el entendido de que mantiene
una responsabilidad subsidiaria de las EPS a fin de proteger el derecho a la salud del
trabajador, frente a la responsabilidad primaria que recae en el patrono. Esta responsabilidad
originaria del empleador en caso de mora encuentra fundamento no sélo en elementales
principios de responsabilidad sino en la propia Carta. En efecto, el articulo 53, que regula los
principios minimos del derecho laboral, sefiala que se debe garantizar al trabajador la
seguridad social. Se entiende entonces que esa norma constitucional, que se proyecta
esencialmente en el ambito de las relaciones entre patrono y empleado, estad estableciendo
que el responsable primario de garantizar la seguridad social de los trabajadores es el propio
patrono, lo cual armoniza con el sistema disefiado por la Ley 100 de 1993, segun la cual éste
tiene a su cargo la obligacion de afiliar a sus trabajadores al sistema. Por ende, en caso de
incumplimiento de este deber legal “aquellos asumen directamente la responsabilidad de
prestar el servicio”30 (articulo 161 de la Ley 100 de 1993).

31- Finalmente, la Corte entiende que en situaciones de mora patronal, esta obligacién de
prestar los servicios de salud, ya sea directamente y en forma primaria por el patrono, o
subsidiariamente por las EPS en determinados eventos, cubre también al grupo familiar del
trabajador. En efecto, la especial proteccion constitucional que se le brinda al ndcleo familiar
(CP arts 52 y 42) impone al Estado y a la sociedad la garantia de su proteccion integral. Por
ello es natural que, en desarrollo de ese mandato, se establezca que los beneficios que se
establecen para el trabajador afiliado a los sistemas se aplican también a su familia, tal y
como lo sefala el articulo 163 de la Ley 100 de 1993, que dispuso que el plan de salud
obligatorio de salud tendra cobertura familiar. Por ende, si la mora patronal acarrea la
suspension de los servicios de salud para la familia del trabajador, es natural que el patrono
deba primariamente también responder por tales servicios, pero que, por la responsabilidad
compartida, las EPS deban, en los casos mencionados en los anteriores fundamentos de esta
sentencia, responder subsidiariamente.

32- Como vemos, las anteriores precisiones no favorecen el incumplimiento del empleador ya
que éste no se exonera de la obligacién de transferir la cotizacidn, puesto que la entidad
promotora de salud esta en todo su derecho de repetir el pago contra el empleador y asi
hacer efectiva la correspondiente obligacidn, pues esa entidad tiene los medios juridicos que
expresamente se disponen para ello, y en caso de que éstos sean insuficientes, es deber del
Legislador desarrollar tales mecanismos a fin de asegurar la eficacia del sistema de
seguridad social. Ademas, la Corte precisa que en todo caso subsisten las sanciones
administrativas, financieras y, si es el caso, penales que la ley prevé para el incumplimiento
del patrono.

32- Finalmente, y contrariamente a lo sostenido por uno de los intervinientes, tampoco
encuentra esta Corporaciéon que impliquen una violaciéon a la igualdad las anteriores



consideraciones, que estan destinadas exclusivamente a asegurar las prestaciones de salud,
ya sea primariamente por el patrono o subsidiariamente por la EPS, al trabajador que
efectivamente cotizd, pero el empleador no transfirid esa cotizacién y no cumplié con su
parte. En efecto, en este caso el punto de comparacion para realizar el juicio de igualdad no
es, como equivocadamente lo sefalan los intervinientes, entre los empleadores que acatan
sus obligaciones o quienes las incumplen, sino entre los trabajadores que realizan los aportes
cuyo empleador realiza la transferencia y a quienes no, como quiera que las consecuencias
juridicas que se imponen en la norma acusada no son para los empleadores sino para los
trabajadores. Por ende, no viola la igualdad sino que por el contrario la realiza que el juez
constitucional asegure las mismas prestaciones sanitarias a trabajadores que han cumplido
en la misma forma con su deber de contribuir a la financiacion del sistema pagando su
respectiva cotizacion.

Decisidén a tomar

33- Conforme a lo anterior, la Corte concluye que el primer segmento del articulo 209 de la
Ley 100 de 1993, segln el cual “el no pago de la cotizacién en el sistema contributivo
producird la suspension de la afiliacion y al derecho a la atenciéon del plan de salud
obligatorio” es claramente constitucional cuando se trata de la suspensién de servicios en
caso de personas no vinculadas a través de relacion laboral, esto es de pensionados,
jubilados y trabajadores independientes, pues ellos directamente deben realizar los pagos de
las correspondientes cotizaciones. Por el contrario, y como se ha visto en los anteriores
fundamentos de esta sentencia, es necesario condicionar el alcance de esta norma a fin de
adecuarla a la Carta, cuando se trata de trabajadores dependientes y a servidores del
Estado, pues una aplicacién literal puede transgredir los articulos 13, 49 y 83 de la
Constitucion. Es por ello que se declarara la exequibilidad condicionada de ese aparte.

Asi, y como se precisdé en el fundamento 25, la suspension de la afiliacion resulta
desproporcionada en estos casos. Por el contrario, la interrupcién de los servicios de salud
por la EPS es conforme con la Carta, pero con las precisiones efectuadas en los fundamentos
29 a 31 de esta sentencia, esto es, que el patrono asume la obligacién primaria de prestar
tales servicios al trabajador y a su grupo familiar y que subsiste una responsabilidad
subsidiaria de la EPS en determinados eventos.

34- En relacion con la parte final del articulo 209 de la Ley 100 de 1993, que dispone
expresamente que “por el periodo de la suspensidn, no se podran causar deuda ni interés de
ninguna clase”, la Corte considera que es necesario también condicionar su
constitucionalidad por las siguientes razones:

De acuerdo con el articulo 49 de la Constitucidn sélo la atencidn basica de salud debe ser
gratuita para todas las personas, por ende es razonable que el incumplimiento de una
obligacién pecuniaria en este campo origine las consecuencias econdmicas que le
garanticen, a la entidad que debe responder por el servicio, la estabilidad y el equilibrio del
sistema. Ademas, el articulo 365 de la Constitucion dispone que es deber del Estado asegurar
la prestacién eficiente de los servicios publicos, el cual debe leerse en concordancia con el
articulo 22 de la Carta que dispone como fin de nuestro Estado la efectividad de los derechos



consagrados en la Constitucion. Por tal razon, si no existen serias consecuencias contra el
empleador o el individuo que incumple, no se garantiza “a todas las personas el acceso a los
servicios de promocion, proteccién y recuperacion de la salud” (CP art. 49). Finalmente, no
debe olvidarse que el actual sistema de seguridad social en salud se disefid para también
favorecer a las personas sin capacidad de pago, pues a través del fondo de solidaridad se
busca hacer efectivo el derecho a la salud de quienes objetivamente no pueden cotizar en el
sistema. Por ende, si no existen mecanismos juridicos que garanticen el pago efectivo de la
cotizacién de quienes pueden hacerlo, se desconoce el deber ciudadano de solidaridad social
que contempla el numeral 22 del articulo 95 constitucional. Por todo lo anterior, la Corte
considera que en aquellos casos en que el incumplimiento es imputable al patrono, entonces
no existe ninguna razén para que se lo excluya del pago de intereses, pues ello constituye
una invitacién a eludir el pago de esas contribuciones parafiscales.

Por el contrario, en el caso de los trabajadores independientes y pensionados, la Corte
considera que es razonable el mandato segun el cual durante el periodo de la suspension, no
se podra causar deuda ni interés de ninguna clase. En efecto, en tales eventos, la suspension
de la afiliacién constituye una consecuencia drastica para la persona afectada, por lo cual se
justifica que se lo exima del pago de intereses, a fin de no hacer excesivamente gravosa su
posterior vinculacién al sistema de salud. Por ende, también se condicionard la
exequibilidad de esta frase.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de la Republica de Colombia, en nombre del
pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

Primero.- Declarar EXEQUIBLE el segundo inciso del paragrafo primero del articulo 33 de la
Ley 100 de 1993, que en su tenor dispone “en los casos previstos en los literales ¢) y d), el
coOmputo sera procedente siempre y cuando el empleador o la caja, segun el caso, trasladen,
con base en el calculo actuarial, la suma correspondiente al trabajador que se afilie, a
satisfaccion de la entidad administradora”, en el entendido de que, en los términos de esta
sentencia, es deber de las autoridades de control, y en especial de la Superintendencia
Bancaria y de la Superintendencia de Sociedades, segun el caso, actuar de inmediato para
evitar que las dificultades econdmicas de las entidades previsionales del sector privado y de
las empresas que reconocen y pagan pensiones puedan afectar el derecho de los
trabajadores a acumular las semanas y los periodos laborados ante distintos patronos; y que
el trabajador puede exigir al empleador o a la caja, segun el caso, el traslado, con base en el
calculo actuarial, de la sumas anteriormente cotizadas, las cuales deberan ser recibidas,
salvo justa causa, por la entidad administradora a la cual se afilie, siendo procedente Ia
tutela si se puede ver afectado el minimo vital, la igualdad o el debido proceso.

Segundo.- Declarar EXEQUIBLE el articulo 209 de la Ley 100 de 1993, en los casos que se
aplique a los afiliados al sistema contributivo no vinculados a través de relacion de trabajo.
En relacién con los asalariados y servidores publicos, la norma ese EXEQUIBLE pero en los
términos sefalados en los fundamentos 25, 29, 30, 31, 33 y 34 de esta sentencia.
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Secretaria General
Aclaracion de voto a la Sentencia C-177/98

SUSPENSION DE AFILIACION-No pago de cotizaciones imputable al afiliado/DERECHO A LA
SALUD-Proteccion (Aclaracion de voto)

En mi criterio, la suspensidn de la afiliacion y el derecho a la atencién del Plan de Salud
Obligatorio sélo pueden tener lugar si se demuestra que el no pago de la cotizacién es
imputable al afiliado. Como la norma no hizo esa distincion, por validas que sean las
consideraciones de caracter econdémico desde el punto de vista de la entidad prestadora de
tales servicios, no se ajusta a la Carta Politica dejar desprotegido al afiliado y a sus
beneficiarios en materia tan delicada como la salud, cuya desatencién pone en peligro la
vida. Otra cosa es que pueda la entidad cobrar las cotizaciones dejadas de percibir a quien
las debe, obligandolo a reconocer los intereses respectivos.

Referencia: Expediente D-1825

Aclaro mi voto en el sentido de que, segun pienso, los condicionamientos introducidos y su
magnitud, en el caso del articulo 209 acusado, hacen en realidad inexequible tal disposicién,
que es precisamente lo que ha debido declararse de manera mucho mas simple y efectiva.

En mi criterio, la suspensidn de la afiliacion y el derecho a la atencién del Plan de Salud
Obligatorio sélo pueden tener lugar si se demuestra que el no pago de la cotizacién es
imputable al afiliado. Como la norma no hizo esa distincion, por validas que sean las
consideraciones de caracter econdémico desde el punto de vista de la entidad prestadora de
tales servicios, no se ajusta a la Carta Politica dejar desprotegido al afiliado y a sus



beneficiarios en materia tan delicada como la salud, cuya desatencién pone en peligro la
vida. Otra cosa es que pueda la entidad cobrar las cotizaciones dejadas de percibir a quien
las debe, obligdndolo a reconocer los intereses respectivos.

De alli que me inclinara por la inexequibilidad, que finalmente no se declard.
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO

Magistrado

Fecha, ut supra.

Aclaracion de voto a la Sentencia C-177/98

No comparto la obligacién que se genera a cargo de las entidades administradoras de
pensiones carece de sustento legal y, ademas, representa una carga financiera excesiva e
injusta que puede facilmente desequilibrar el sistema y, a la postre, repercutir en mayores
costos a cargo de todos los trabajadores. Compete, en realidad, al legislador crear y aplicar
férmulas adecuadas para evitar que el trabajador resulte perjudicado a raiz de las omisiones
del patrono. Por via judicial no pueden ensayarse mecanismos generales que, ademas, tienen
un impacto econémico enorme sobre personas y entidades que son igualmente ajenas a la
conducta culposa o criminal de los patronos.

Referencia: Expediente D-1825

Normas acusadas: Articulos 33 (parcial) y 209 de la Ley 100 de 1993
Actores: Olga Lucia Abril

Magistrado Ponente:

Dr. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO

Con todo respeto procedo a dejar la siguiente aclaracién de voto, dado que discrepo
parcialmente de la motivaciéon y de las condiciones a las que se sujetd el fallo de
exequibilidad.

1. En mi concepto la Corte ha debido limitarse a examinar en punto a las “posibilidades de
reconocimiento de semanas trabajadas por falta de traslado”, la segunda hipdtesis
desarrollada con acierto en el fundamento nimero 10. Las reflexiones que anteceden al
indicado fundamento a mi juicio no integran la cosa juzgada, puesto que no se relacionan de
manera directa con la disposicion acusada. Aunque esta parte de la sentencia tiene el
caracter de obiter dictum, no la comparto pues la obligacién que se genera a cargo de las
entidades administradoras de pensiones carece de sustento legal y, ademas, representa una
carga financiera excesiva e injusta que puede facilmente desequilibrar el sistema vy, a la
postre, repercutir en mayores costos a cargo de todos los trabajadores. Compete, en
realidad, al legislador crear y aplicar formulas adecuadas para evitar que el trabajador
resulte perjudicado a raiz de las omisiones del patrono. Por via judicial no pueden ensayarse
mecanismos generales que, ademas, tienen un impacto econémico enorme sobre personas y



entidades que son igualmente ajenas a la conducta culposa o criminal de los patronos. De
otra parte, el derecho a la seguridad social lo desarrolla la ley, claro esta, dentro del marco
de la Constitucion. Equivocadamente se aplica la técnica de la proporcionalidad en el campo
de los derechos prestacionales - cuando su empleo en principio se contrae al caso de los
derechos-libertad -, sin reparar que lo que se toma por nucleo esencial es el que determina la
ley, la cual a su turno es examinada desde esta perspectiva como intangible para el mismo
legislador, vale decir, parte de la obra del legislador se constitucionaliza.

2. La sentencia, en la seqgunda parte, al referirse al sistema de salud, incurre en una
contradiccion con lo sostenido en el obiter dictum, puesto que no aplica la misma solucién,
pese a que la situacién es semejante. En este caso, la Corte encuentra que no corresponde a
las EPS asumir los costos de la mora patronal, pudiendo en consecuencia interrumpir los
servicios de salud, tal y como nitidamente lo establece la ley. Empero, a continuacion se abre
la posibilidad de que a través de la accion de tutela las EPS sean condenadas a cumplir las
prestaciones de salud a las cuales no estdn obligadas, justamente en razén de la mora
patronal.

Fecha ut supra,
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ

Magistrado
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