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CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD EN MATERIA DE TRATADOS Y LEYES APROBATORIAS DE
TRATADOS-Control formal y material

AFECTACION DIRECTA DE COMUNIDADES ETNICAS O TRIBALES-Deber de consulta previa
frente a decisidn legislativa y administrativa que las afecte directamente, incluso leyes

aprobatorias de tratados internacionales y actos legislativos

CONSULTA PREVIA DE COMUNIDADES Y GRUPOS ETNICOS-No se requiere cuando la

normatividad no dispone intervencién especifica a los pueblos o comunidades étnicas

TRATADO INTERNACIONAL Y LEY APROBATORIA-Cumplimiento de requisitos constitucionales

y legales en su tramite legislativo

TRATADO INTERNACIONAL Y LEY APROBATORIA-Principios de consecutividad e identidad
flexible

CONVENIO MULTILATERAL IBEROAMERICANO DE SEGURIDAD SOCIAL-Finalidad

DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL-Instrumentos internacionales que reconocen su

importancia

(...) diversos instrumentos internacionales ratificados por el Estado colombiano han
reconocido que toda persona tiene derecho a la seguridad social. Ademas, estas normas
resaltan que la garantia de este derecho permite a las personas llevar una vida digna en los
casos en los que las circunstancias como la vejez o la incapacidad les impiden obtener los
medios de subsistencia. Asi, se ha establecido que los Estados estan en la obligacién de

disponer y organizar los recursos necesarios para la satisfaccion de este derecho.
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Revision oficiosa de la Ley 2103 del 15 de julio de 2021 “por medio de la cual se aprueba el
Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social (CMISS), hecho en Santiago,
Republica de Chile, el 10 de noviembre de 2007".

Magistrada Ponente:
NATALIA ANGEL CABO
Bogota, D.C., siete de diciembre de dos mil veintidds (2022)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, conformada por los magistrados Cristina Pardo
Schlesinger, quien la preside, Natalia Angel Cabo, Juan Carlos Cortés Gonzélez, Diana Fajardo
Rivera, Jorge Enrique lbafiez Najar, Alejandro Linares Cantillo, Antonio José Lizarazo Ocampo,
Paola Andrea Meneses Mosquera y José Fernando Reyes Cuartas, y, en ejercicio de sus

atribuciones constitucionales y legales, en especial de las previstas en el articulo 241.10 de



la Constitucién, cumplidos todos los tramites y requisitos contemplados en el Decreto 2067

de 1991, ha proferido la siguiente:
SENTENCIA,

dentro del proceso de revisién de constitucionalidad de la Ley 2103 de 2021, por medio de la
cual se aprueba el “Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social (CMISS)”,

hecho en Santiago, Republica de Chile, el 10 de noviembre de 2007".
|. ANTECEDENTES

1. El 18 de julio de 2021, el Secretario Juridico de la Presidencia de la Republica remitié a
esta Corporacion copia de la Ley 2103 del 15 de julio de 2021 “por medio de la cual se
aprueba el Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social (en adelante CMISS o el

Convenio), hecho en Santiago, Republica de Chile, el 10 de noviembre de 2007".

2. En el auto del 18 de agosto de 2021, el entonces magistrado sustanciador asumio el
conocimiento del asunto de la referencia y ordené la practica de pruebas. Asi mismo, el
despacho dispuso que una vez fueran recaudadas y calificadas las pruebas decretadas se
comunicaria la iniciaciéon del proceso al Presidente de la Republica, al Presidente del
Congreso, a los ministerios de Relaciones Exteriores, del Interior, del Trabajo, de Salud y
Proteccién Social y de Justicia y del Derecho. Ademas se fijé en lista el proceso para la
intervencion ciudadana, se invitd a participar a varias instituciones publicas y privadas y se
corrié traslado a la Procuradora General de la Nacién para que rindiera concepto sobre el

asunto.

3. Por medio de los autos del 22 de noviembre de 2021, del 11 de enero de 2022 y del 13 de
mayo de 2022, el despacho sustanciador requirié a los secretarios generales del Senado de la
Republica y de la Camara de Representantes y al Gobierno Nacional para que enviaran a la

Corte las pruebas solicitadas.

4. El 24 de junio de 2022, recibidas y calificadas las pruebas decretadas, la magistrada
sustanciadora remitié el expediente a la Secretaria General de la Corte para continuar con el
tramite respectivo, de conformidad con lo previsto en el auto de 18 de agosto de 2021. Asi,

el 14 de julio de 2022, la Secretaria General de la Corte Constitucional fijé en lista el presente



proceso por el término de diez dias.

5. Cumplidos los tramites constitucionales y legales propios de esta clase de juicios, y previo
concepto de la Procuraduria General de la Nacidn, procede la Corte a realizar el estudio de

constitucionalidad del instrumento internacional y de su ley aprobatoria.
Il. TEXTO DE LA NORMA BAJO EXAMEN

6. Dada su extensidn, se incluyen como anexo el texto del “Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social (CMISS), hecho en Santiago, Republica de Chile, el 10 de
noviembre de 2007"” y de su ley aprobatoria, Ley 2103 del 15 de julio de 2021, segln se
consigna en el Diario Oficial 51.735 del 15 de julio de 2021. Dicho anexo hara parte integral

de la presenten providencia.
l1l. INTERVENCIONES

7. A continuacidn, se resumen las intervenciones ciudadanas que fueron presentadas a la
Corte Constitucional durante el término en lista del proceso. Todas las intervenciones

respaldaron la constitucionalidad del convenio y la exequibilidad de su ley aprobatoria.
Universidad del Rosario

8. La Universidad del Rosario solicitdé a la Corte Constitucional declarar la exequibilidad del
Convenio. En su intervencidn, la mencionada universidad indicé que el Convenio resulta
especialmente relevante para lograr la efectividad del articulo 48 de la Constituciénl y
resalté algunas de sus ventajas. Asi, dicha universidad precis6 que el Convenio: (i) protege el
derecho a la seguridad social de las personas que estén o hayan estado sujetas a la
legislacion de uno o varios Estados, asi como el de sus familiares; (ii) permite que el Estado
colombiano aplique su legislacidn en relacién con las prestaciones econdmicas derivadas de
accidentes de trabajo, y evita que Colombia quede sujeta a las legislaciones de otros paises;
(iii) facilita que cuando se trate de regimenes de capitalizacién individual, los afiliados
financien sus pensiones con el saldo acumulado en su cuenta pensional, en los términos
establecidos en la legislaciéon colombiana; y (iv) establece que, si como consecuencia del
aumento del costo de vida y la variacion del nivel de ingresos de las personas el Estado parte

actualiza las pensiones, éste calculo debera aplicarse directamente a las prestaciones



causadas al amparo del Convenio.
2. Ciudadano Harold Eduardo Sua Montafa

9. El sefior Harold Eduardo Sua Montafia expuso que el CMISS no tiene vicios de
procedimiento y se ajusta a la Constitucién, pues constituye una prolongacién del derecho a
la seguridad social para los trabajadores nacionales o extranjeros que han cotizado al

sistema en uno o mas paises2.
3. Ministerio de Relaciones Exteriores

10. El Ministerio de Relaciones Exteriores solicitd a la Corte Constitucional declarar exequible
el Convenio por encontrar que cumplié con los requisitos formales y materiales necesarios
para su aprobaciéon. El Ministerio indicé que la aprobaciéon del CMISS contribuye con el
desarrollo de normas constitucionales como el derecho a la igualdad, el derecho al trabajo en
condiciones dignas y justas, y el derecho a la seguridad social para los adultos mayores y las
personas en condicién de discapacidad. En particular, la entidad resalté que el Convenio es
un “proyecto ambicioso, pues, a diferencia de los acuerdos bilaterales en esta materia,
genera un gran numero (sic) de potenciales beneficiarios: unos 400 millones de
ciudadanos”3. Finalmente, en su intervencién, el Ministerio de Relaciones Exteriores
menciond que la aprobacién del Convenio genera multiples ventajas en el fortalecimiento de

las relaciones entre Estados, lo que es un asunto de importancia para Colombia4.
4. Universidad Externado de Colombia

11. La Universidad Externado de Colombia indic6é que el convenio analizado no desconoce ni
modifica la autonomia de los Estados Partes. Por el contrario, se enfoca en amparar y
garantizar el derecho a las prestaciones sociales de las personas que estan o han estado
sometidas a la legislacién de seguridad social de dos o mas Estados Parte, en cualquiera de
los estados parte, y les brinda la posibilidad de que sus prestaciones econémicas sean
reconocidas en los diversos ordenamientos juridicos. Por lo anterior, la intervencién destaca
la conveniencia del tratado, pues se amplia el &mbito de proteccién de los derechos a la
seguridad social y a la vida digna de los migrantes, en el marco de la cooperacion

internacional entre Estados5.



5. Ministerio del Trabajo

12. El Ministerio del Trabajo solicité a la Corte Constitucional declarar la exequibilidad de la
Ley 2103 del 15 de junio de 2022, porque dicha ley cumplié con las exigencias
constitucionales y formales para su aprobacion. De acuerdo con el Ministerio, el proyecto
después de ser radicado fue publicado en la Gaceta del Congreso No. 797 del 27 de agosto
de 2019, en cumplimiento de los requisitos de iniciacién, publicacion y publicidad, antes de
que se iniciara su discusidon en la respectiva comision. El Ministerio indicé que,
posteriormente, el Secretario Juridico de la Presidencia de la Republica remitié a la Corte

Constitucional copia auténtica de la Ley 2103 de 2021 para su revision constitucional.

“la coordinacidn internacional para garantizar que migrantes pueden acceder a prestaciones
econdmicas contributivas de vejez, invalidez y muerte ha sido un paso transcendental para
mantener vigente una institucionalidad capaz de afrontar las demandas de una sociedad en
constante transformacidn, circunstancia alin mas visible en los sistemas de Seguridad Social

que son un espejo de las dindmicas laborales y de proteccién para la poblacién”é.

En cuanto al principio de totalizacidon de los periodos de cotizacién para el reconocimiento de
las prestaciones por invalidez, vejez y sobrevivencia, el Ministerio resaltd que la aplicacion de
este principio “tiene como como finalidad la conservacién de las expectativas de derechos de
pension, evitando que los derechos de seguridad social se pierdan o se alcancen en una

menor cuantia por el hecho de haber cotizado en varios Estados”7.

Finalmente, indicé que el tratado: (i) beneficia a una gran cantidad de trabajadores pues
aproximadamente el 10% de la poblacién colombiana reside en el exterior; (ii) promueve los
procesos de migracién regular y reduce la situacién de vulnerabilidad en la que se encuentra
la poblacién migrante; y (iii) resulta clave para el fortalecimiento el Sistema de Seguridad

Social colombiano8.
IV. CONCEPTO DE LA PROCURADORA GENERAL DE LA NACION

13. La Procuradora General de la Nacién dividi6 su intervencién en dos partes, en la primera
realizé un analisis formal sobre el tramite legislativo adelantado y, en la segunda parte, se

pronuncié sobre el contenido material del tratado.



En relacién con el tramite formal, la Procuraduria sefalé que la Corte debe declarar
constitucional el CMISS dado que se adoptd segln las practicas del derecho internacional
reconocidas por Colombia y se incorpord al ordenamiento interno mediante el tramite
legislativo respectivo, que finalizé con la expedicion de la Ley 2103 del 15 de julio de 2021. El
Ministerio Publico sefialé que: (i) las ponencias fueron debidamente publicadas; (ii) el
proyecto fue discutido y votado en sesiones previamente anunciadas; (iii) en dichas sesiones
se respetd el quérum deliberatorio y decisorio; (iv) el tramite legislativo se adelanté en

menos de dos legislaturas; y (iv) durante el trdmite no se modificé el contenido del tratado.

Sobre el contenido material del Convenio, la Procuraduria sefalé que se ajusta a la
Constitucidn Politica en tanto permite el desarrollo del trabajo en condiciones dignas y justas,
optimiza el principio de favorabilidad y contribuye a la consolidaciéon del derecho a la
seguridad social, especialmente, en lo referente a la observancia de los principios de eficacia,
universalidad y solidaridad. Ademas, el 6rgano de control indicé que las disposiciones del
tratado son acordes con las garantias laborales reconocidas en el articulo 53 de la
Constitucion porque reconocen la importancia del trabajo y propenden por asegurar el
minimo vital de las personas que han desarrollado su vida productiva en distintos paises de
Latinoamérica. Finalmente, la Procuraduria sefialé que el tratado promueve la igualdad entre
nacionales y migrantes, contribuye a la ampliacién progresiva de cobertura y al acceso al
sistema de seguridad social y protege a las personas mayores y a quienes se encuentran en

situacion de discapacidad9.
V. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
1. Competencia

1. La Corte es competente para ejercer el control de constitucionalidad de los tratados
internacionales y de sus leyes aprobatorias, segun el articulo 241.10 de la Constitucion
Politica. Este control implica el analisis de constitucionalidad tanto de los aspectos formales

como materiales de tales instrumentos normativos10.

2. El articulo 241 de la Constitucion Politica establece que corresponde a la Corte ejercer el
control de constitucionalidad formal y material de los tratados internacionales y de sus leyes
aprobatorias. Al respecto, la jurisprudencia constitucional ha sefalado que el control de

constitucionalidad sobre este tipo de instrumentos se caracteriza por ser: (i) previo al



perfeccionamiento del tratado, pero posterior a la aprobacién del Congreso y a la sancidn
presidencial; (i) automatico pues los tratados deben ser remitidos a la Corte, dentro de los 6
dias siguientes a la sancidn; (iii) integral pues la Corte debe analizar la constitucionalidad de
los aspectos formales y materiales de la ley y el tratado; (iv) tiene fuerza de cosa juzgada
absoluta; (v) es un requisito sin el cual no se puede llevar a cabo la ratificacién del acuerdo;
(vi) cumple con una funcién preventiva, dado que pretende garantizar tanto la supremacia de
la Constitucion como el cumplimiento de los compromisos internacionales del Estado
colombiano; y (vii) la decision de la Corte tiene un caracter definitivo, es decir que la
sentencia por la cual el Tribunal realiza el control oficioso del tratado y su ley aprobatoria
tiene fuerza de cosa juzgada constitucional, lo cual impide un nuevo analisis judicial posterior

a la sentencia proferidall.

3. Como lo recordé recientemente la Cortel2, en estos términos, el control que realiza sobre
los tratados internacionales que suscribe el Estado colombiano y sus leyes aprobatorias tiene

dos niveles, uno formal y otro material.

4. En relacién con el control formal, de acuerdo con el articulo 241.10 de la Constitucién, la
Corte debe verificar dos aspectos. El primero, relacionado con el trdmite adelantado durante
la negociacidon y firma del tratado. Sobre ello le corresponde a la Corte examinar la validez de
la representacion del Estado colombiano en los procesos de negociacién y celebracién del
instrumento y la competencia de los funcionarios del Gobierno que participaron en dicho
proceso a nombre del Estado. Ademas, debe verificar -si es el caso- el cumplimiento del
requisito de la consulta previa a las comunidades étnicas impactadas por el tratado y su
impacto fiscal. Segundo, la Corte debe examinar el proceso de formacién de la ley
aprobatoria en el Congreso y la sancién presidencial. Al respecto, la jurisprudencia
constitucional ha sefialado que como la Constitucién no establece un procedimiento
especifico para la expedicién de una ley aprobatoria de un tratado internacional se debe

adelantar el mismo trdmite que se adelanta con las leyes ordinariasl3.

De acuerdo con la Constitucionl4, existen varios requisitos para la aprobacion de las leyes
ordinarias oponibles al tramite de leyes aprobatorias de tratados internacionales. Primero,
ser publicado oficialmente por el Congreso antes de darle curso a la comision respectiva.
Segundo, haber sido aprobado en primer debate en la correspondiente comisidn, sin perjuicio

de aquellas circunstancias en las que se permiten sesiones conjuntas de dichas comisiones.



Tercero, haber sido aprobado en segundo debate en la plenaria de cada cdmara. Cuarto,
asegurar que entre el primero y el sequndo debate medie un lapso no inferior a 8 dias y
entre la aprobacién del proyecto en una camara y el inicio del debate en la otra transcurran
por lo menos 15 dias. Quinto, que la votacidn de los proyectos haya sido anunciada en una
sesion diferente a aquella en la que se aprueba su contenido. Sexto, someter el proyecto a
un proceso de conciliacién en caso de surgir discrepancias entre los textos aprobados en
cada camara. Una vez culminado, el texto conciliado debe ser publicado por lo menos con un
dia de anticipacién a su eventual aprobacién en cada camara. Séptimo, haber obtenido la
sancion presidencial. Por Ultimo, ningln proyecto de ley ordinario podra ser considerado en

mas de dos legislaturas.

Ahora bien, con respecto a las leyes aprobatorias de tratados internacionales la Constitucion
establece dos requisitos especificos. El primero, de acuerdo al articulo 154 de la Constitucion,
indica que el tramite de la ley debe iniciar en el Senado. El segundo, de acuerdo con el
articulo 241, numeral 10 del texto constitucional, dispone que después de su sancién
presidencial, la ley sera enviada dentro de los siguientes 6 dias a la Corte Constitucional para
que ella decida definitivamente sobre la exequibilidad del acuerdo. En caso de que la Corte
declare constitucional la norma, el Gobierno podra realizar el canje de notas respectivo, en

caso contrario el tratado no seré ratificado.

5. Ahora bien, en relacién con el control material la Corte ha indicado que es necesario
confrontar el contenido material del tratado internacional y de su ley aprobatoria con la
totalidad de las normas constitucionales para establecer si se ajusta o no a la Constitucion.
Este control comprende el analisis del tratado en general, sus finalidades, y su contenido
particular, esto es, el de cada una de las disposiciones que lo integran. En consecuencia, este
examen supone el analisis de “la integridad del texto, lo que incluye los anexos, pies de
pagina, al igual que cualquier otra comunicacién entre las partes encaminada a acordar

algln sentido o alcance a los compromisos asumidos”15.

En ese sentido, este Tribunal ha sefialado la dificultad de verificar la constitucionalidad de
“los diversos equilibrios, ventajas y concesiones presentes en cada uno de los compromisos
asumidos”18 por los Estados, por tratarse de aspectos extra normativos. De acuerdo con la
jurisprudencia constitucional, el analisis de estos aspectos corresponde al presidente de la

Republica y al Congreso de la Republica,19 pues son ellos quienes “determinan las razones



de conveniencia, oportunidad y provecho que hacen recomendable la adopcién del

instrumento”20.

6. Una vez realizadas las anteriores precisiones, le corresponde a la Sala Plena pronunciarse
de forma definitiva sobre la constitucionalidad formal y material del “Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social (CMISS), hecho en Santiago, Republica de Chile, el 10 de
noviembre de 2007”, asi como de la Ley 2103 del 15 de julio de 2021, que aprobd dicho

convenio.
3. Control formal
a. Representacién del Estado, suscripcién del Convenio y aprobacién presidencial

7. En este caso, el CMISS fue suscrito por el embajador extraordinario y plenipotenciario ante
el Gobierno de Espafa, el sefior Carlos Enrique Rodado Noriega. Para tales efectos, el dia 14
de octubre de 2008, el entonces presidente Alvaro Uribe Vélez le otorgé plenos poderes21 a
dicho embajador, de conformidad con lo dispuesto en el literal a) del numeral 12 del articulo

7 de la “Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados” del 23 de mayo de 1969.

Igualmente, el dia 2 de agosto de 2019 el expresidente Ivan Duque Marquez impartié la
respectiva “aprobacién ejecutiva” y en el mismo acto, en cumplimiento de los trdmites

constitucionales, ordend someter el tratado a consideracién del Congreso de la Republica.

a. Andlisis de impacto fiscal de las leyes aprobatorias de tratados internacionales

8. La jurisprudencia constitucional ha sefalado que en los proyectos de leyes aprobatorias de
tratados internacionales que ordenan gastos u otorgan beneficios tributarios, es necesario
realizar un analisis sobre el impacto fiscal de las normas, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 7 de la Ley 819 de 2003. Especificamente en la sentencia C-170 de 2021, la Corte
precis6 que dicho requisito es exigible respecto de “tratados que consagren beneficios
tributarios a favor de sujetos de derecho internacional, asi como del personal diplomatico o
cooperante que apoya la ejecucién de sus actividades en Colombia”22. Mediante las

sentencias C-395 de 2021 y C-110 de 2022, esta exigencia se extendi6 a los tratados que



ordenen gastos.

Segun estos precedentes, durante el tramite legislativo de las leyes aprobatorias de tratados
internacionales, el Gobierno Nacional, en cabeza del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
debera explicar en la exposicion de motivos de los proyectos cuales seran las fuentes que
cubriran la disminucién de ingresos en caso de que dichos acuerdos contemplen beneficios
tributarios y la fuente de gastos, en caso de que estos se generen. Sin embargo, la Corte en
las sentencias mencionadas sefiald que esta obligacidn solo era exigible con posterioridad a
la notificacion de la sentencia C-170 de 2021 y siempre que se trate de leyes aprobatorias

que incorporen medidas tributarias o de gasto publico.

9. Dicho lo anterior, la obligacion prevista en las sentencias C-170 de 2021, C-395 de 2021y
C-110 de 2022, relativa al andlisis de impacto fiscal, no es exigible al CMISS por dos razones.
Primero, porque la exposicion de motivos del Convenio fue radicada ante el Congreso el 15
de agosto de 2019, esto es, en una fecha anterior a la notificaciéon de la sentencia C-170 de
2021. Segundo, porque este acuerdo no establece ningln beneficio tributario ni ordena un

gasto.

Al respecto, esta Corte ha indicado que “se ordena un gasto cuando, con el proyecto una vez
convertido en ley, se busca imponer al Gobierno, nacional o territorial, su inclusién en el
presupuesto.”23. Por su parte, se considera que se presenta un beneficio tributario cuando la
disposicion estudiada tiene “el propésito de colocar al sujeto o actividad destinataria de la
misma, en una situacidon preferencial o de privilegio, con fines esencialmente

extrafiscales”.24

Asi al estudiar las disposiciones del CMISS se observa que estas no ordenan gastos ni
establecen beneficios tributarios, lo que implica que no era necesario que el ejecutivo o el
legislador realizaran un estudio de impacto fiscal durante el trdmite legislativo del Convenio.
Esto se explica por las siguientes razones. Primero, porque el Convenio tiene como objetivo
general permitir la colaboracién armdnica entre los Estados Parte a partir de su legislacién
interna, para mejorar la garantia de los derechos a la seguridad social de los trabajadores
migrantes. De este objetivo, no se deprende una obligacién especifica en cabeza del Estado
colombiano de incluir un rubro en el Presupuesto General de la Nacién para financiar o cubrir

algln gasto adicional asociado al contenido del CMISS.



Segundo, porque los dos articulos del Convenio que parecen hacer referencia a un gasto o
beneficio tributario, en la practica no generan una obligacidn especifica de gasto en cabeza
del Estado ni producen una concesién tributaria nueva dentro del Sistema. En particular, el
articulo 17 del CMISS hace referencia a la transferencia de fondos entre los Estados Parte en
los casos en los que estén vigentes regimenes de capitalizacion, estas transferencias no
suponen ordenar un nuevo gasto al Estado. Ademas, en todo caso, se trata de una
disposicién facultativa pues, conforme a ella, sera cada Estado Parte quien determine, segun
su legislacién vigente, si desea establecer o no un mecanismo de transferencia. A su vez, y
como se explicard en detalle en el andlisis material del Convenio, el articulo 22 titulado
“exenciones” no crea un nuevo beneficio tributario en Colombia, pues no coloca a ningun
sujeto o actividad, en una situacién preferencial o privilegiada, que otorgue prebendas

fiscales.
a. Analisis sobre la necesidad de consulta previa

10. La Corte Constitucional ha sefalado que en el marco del control de constitucionalidad de
los tratados internacionales y de sus leyes aprobatorias es necesario verificar si las
disposiciones analizadas deben someterse a consulta previa25. Esto ocurre cuando las leyes
aprobatorias de tratados pueden afectar de forma directa y especifica a las comunidades
étnicas. Asi, en los casos en los que los convenios y sus leyes aprobatorias no desarrollan
medidas legislativas o administrativas que afecten o involucren de forma directa a los

pueblos étnicos no serd necesario adelantar el proceso de consulta previa.

En relacién con la afectacion directa, esta Corporacion ha entendido que esta se presenta

cuando:

“(i) La medida que regula se trata de aquellas contempladas constitucionalmente en el
articulo 330, es decir, cuando se refieren al territorio ancestral, al uso del suelo o a la
extraccién de recursos naturales; (ii) se trata de una disposiciéon que esta vinculada con el
ethos o la identidad étnica de alguna comunidad étnica, luego altera negativa o
positivamente su vida politica, econdémica, social y cultural como elementos definitorios de su
identidad; (iii) impone cargas o atribuciones de beneficios a una comunidad, de tal manera
que modifique su situacién o posicidn juridica; (iv) el objeto principal de la regulacién es una

0 varias comunidades étnicas o pueblos tribales o el desarrollo especifico de un derecho



previsto en el Convenio 169 de 1989 de la OIT; y (v) “cuando a pesar de tratarse de una
medida general, (a) ésta tiene mayores efectos en las comunidades indigenas que en el resto
de la poblacién, o (b) regula sistematicamente materias que conforman la identidad de
dichas comunidades, por lo que puede generarse bien una posible afectacién, un déficit de

proteccién de sus derechos o una omision legislativa relativa que las discrimine.”26

11. En este caso, la Corte observa que en relacion con la aprobaciéon del CMISS no se debe
agotar el procedimiento de consulta previa, pues ni el tratado ni su ley aprobatoria contienen
medidas que puedan afectar de forma directa a las comunidades étnicas titulares del
derecho a la consulta previa. En otras palabras, el convenio esta relacionado con la garantia
del derecho a la seguridad social de los trabajadores “sus familiares beneficiarios y
derechohabientes”27 y no se observa que sus efectos recaigan de manera directa sobre
comunidades étnicas o que creen reglas que recaigan sobre los derechos concretos de estas

poblaciones.
a. Examen del trdmite legislativo de la Ley 2103 de 2021 en el Congreso de la Republica

12. De acuerdo con el numeral 16 del articulo 150 de la Constitucién al Congreso le
corresponde “aprobar o improbar los tratados que el Gobierno celebre con otros Estados o
con entidades de derecho internacional”. Asi, en ejercicio de dicha funcién el Congreso no
puede alterar el contenido de los convenios que se sometan a su consideracion sino, como
dice la mencionada norma aprobarlos o improbarlos a través de una ley. Asi mismo, las leyes
aprobatorias de tratados internacionales tienen dos reglas especiales de tramite. Primero, en
tanto se trata de asuntos relativos a relaciones internacionales, el tramite debe iniciar en el
Senado de la Republica (art.154 CN) Segundo, una vez el proyecto de ley es aprobado y se
convierte en ley con la sancién presidencial, el presidente de la RepuUblica debe remitirla a la
Corte Constitucional, dentro de los seis dias siguientes, para que se lleve a cabo su revision

integral de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 241, numeral 10 de la Carta.

Tramite en el Senado de la Republica

13. Radicacién y publicacién del proyecto de ley. De acuerdo con el articulo 157.1 de la

Constitucion, durante el tramite legislativo es necesario que el proyecto de ley haya “sido



publicado oficialmente por el Congreso, antes de darle curso en la comisién respectiva”28.
Por su parte, el articulo 154 de la Constituciéon i dicha que los proyectos de ley relativos a las
relaciones internacionales deben iniciar su tramite en el Senado de la Republica. En este
caso, tales requisitos se acreditaron. El proyecto de ley aprobatoria del CMISS, junto con su
exposicion de motivos, se radicé en la Secretaria General del Senado de la Republica, bajo el
N°141 el 15 de agosto de 2019, y se publicé el 27 de agosto de 2019 en la Gaceta del
Congreso No. 797 del 27 de la misma fecha29.

14. Ponencia para primer debate. El articulo 157 de la Ley 5a de 1992 sefiala que antes de
iniciar el primer debate debe publicarse el informe de ponencia. Se constata que dicha
publicacién fue realizada con la anterioridad requerida. En el asunto analizado, la ponencia
fue elaborada por los senadores Lidio Arturo Garcia Turbay y Ana Paola Agudelo Garcia,
quienes rindieron concepto favorable. Dicha ponencia fue publicada en la Gaceta del
Congreso No. 894 del 16 de septiembre de 201930, es decir con anterioridad al primer
debate, que ocurrié en la Comisidon Segunda del Senado el 1° de octubre de 2019. Asi, entre
la publicacién del proyecto de ley y la iniciacion del debate legislativo, transcurrieron 15

dias.

15. Anuncio previo para votacion en primer debate. El articulo 160 de la Constitucién dispone
que “[nlingln proyecto de ley serd sometido a votacién en sesién diferente a aquella que
previamente se haya anunciado”31. Ademas, la jurisprudencia constitucional ha sefialado
que para efectos del anuncio no es exigible el uso de férmulas especificas, ni expresiones
lingUisticas determinadas, sino que se permite el uso de férmulas que ofrezcan elementos de
juicio que permitan deducir inequivocamente que la intencién es someter a votacién un

proyecto en una sesion posterior, determinada o determinable32.

En este caso, se anuncié la votacién del proyecto del proyecto de ley No. 141 de 2019
Senado, en la Comisién Segunda del Senado de la Republica, el 24 de septiembre de 2019,
tal y como consta en el Acta No. 05 de esa fecha publicada en la Gaceta del Congreso No. 37
del 24 de enero de 202033. Alli se indicé que la discusién y votacidn se llevaria a cabo “en la
proxima sesién de la Comision Segunda del Senado”. Se cumple el requisito de anuncio

previo, pues la votacién tuvo lugar en la siguiente sesidn, esto es el 1° de octubre de 2019.

16. Discusién y aprobacién. El articulo 157.2 de la Constitucién establece que los proyectos



de ley deben ser aprobados “en primer debate en la correspondiente comisién permanente
de cada Cadmara”34. A su vez, los articulos 133 de la Constituciéon y 130 de la Ley 5a de 1992
sefialan que la votacién debe ser nominal y publica, salvo en los casos que determine la ley.
Ademas, la Constitucién establece dos tipos de quérum para la aprobacién de las leyes. Por
un lado, el quorum deliberatorio, definido en el articulo 145 constitucional, de acuerdo con el
cual “el Congreso pleno, las cdmaras y sus comisiones no podran abrir sesiones ni deliberar
con menos de una cuarta parte de sus miembros”35. Por otro lado, de acuerdo con el articulo
116 de la Ley 5a de 1992, el quérum decisorio requiere una mayoria simple pues se cumple
con “la asistencia de la mayoria de los integrantes de la respectiva corporacién, salvo que la

Constituciéon determine un quérum diferente”36.

En este caso, como ya se indicd, la discusion y aprobacion del proyecto de ley tuvo lugar el
19 de octubre de 2019, tal y como consta en el Acta nUmero 06 de octubre de 2019,
publicada en la Gaceta del Congreso No. 37 de 2020. En ella participaron 7 de los 13
senadores que componen la Comision, y fue aprobado por unanimidad en votacién nominal y
publica37. Esto quiere decir que se cumplié con el quérum deliberatorio y decisorio. Frente a
este Ultimo, es preciso anotar que la Corte ha recordado que la mayoria absoluta no es “igual
a la mitad mas uno, sino al nimero entero superior que refleje (...) una mayoria”38. En el
caso de la Comision Segunda del Senado, al estar conformada por 13 integrantes, el quérum

decisorio es de 7 senadores.

17. Lapso entre el debate en Comisién y Plenaria. El articulo 160 de la Constitucion Politica
sefala que “[e]ntre el primero y el segundo debate deberd mediar un lapso no inferior a ocho
dias”39. En este caso, se cumplié con el requisito mencionado pues el debate del proyecto en
la Comisién Segunda culminé el 1° de octubre de 2019 y el debate en Plenaria se llevé a
cabo el 7 de abril de 2021.

18. Ponencia para segundo debate. En la misma sesién en la que se discutié y aprobd en
primer debate el proyecto de ley, se dispuso que los senadores ponentes en primer debate
continuarian con esa funcién para el segundo. El secretario de la Comisidon Segunda del
Senado ratificé el mecanismo y los resultados de la votacidén, mediante certificacion enviada
a esta Corporacidén. La ponencia para segundo debate fue publicada el 29 de noviembre de
2019 en la Gaceta No. 1149 de la misma fecha40.



19. Anuncio previo para votacién en segundo debate. El anuncio de votacién para segundo
debate fue realizado el 6 de abril de 2021, en la plenaria del Senado, para ser considerado y
eventualmente votado en la Sesién Plenaria siguiente tal y como consta en el Acta 47 de
2021 publicada en la Gaceta del Congreso No. 1201 del 14 de septiembre de 202141.

20. Discusidn y aprobacién. La discusién y aprobacién del proyecto de ley en la Plenaria del
Senado tuvo lugar el 7 de abril de 2021, como consta en el Acta No. 48 de la misma fecha,
publicada en la Gaceta del Congreso No. 1263 del 20 de septiembre de 2021. Como se
muestra en el cuadro adjunto, la sesién conté con quérum deliberatorio y decisorio. Ademas,
el proyecto se discutié y aprobd con votacion nominal y publica42. Los resultados de la

aprobacion en primer debate fueron los siguientes:

Segundo debate

Proposicién

Titulo y pregunta

Articulado

Plenaria del Senado de la Republica.
108 integrantes

108 integrantes

108 integrantes

70 asistentes

75 asistentes

75 asistentes

Votos



Votos
Si
70

NO

Si
75

NO

Si
75

NO

21. Publicacion del proyecto aprobado en el Senado de la Republica. En la Gaceta del
Congreso No. 437 del 18 de mayo de 2021 se publicé el texto definitivo aprobado en sesidn
plenaria mixta del Senado del 7 abril de 2021 del proyecto de Ley No. 141 de 201943.

22. Lapso entre el debate en Plenaria del Senado y la Comisién Segunda de la Cdmara de
Representantes. El articulo 160 de la Constitucién dispone que “entre la aprobacién del
proyecto en una de las cdmaras y la iniciacién del debate en la otra, deberan transcurrir por
lo menos quince dias”. En relacién con el proyecto de la referencia, los 15 dias se
cumplieron, pues la aprobacion en la Plenaria del Senado tuvo lugar el 7 de abril de 2021 y la

iniciacion del debate en la Cdmara de Representantes ocurrié el 5 de mayo de 2021.

Tramite en la Cdmara de Representantes



23. Ponencia para primer debate. La Gaceta del Congreso No. 399 del 7 de mayo de 2021
contiene el informe de ponencia y el texto propuesto para el proyecto de Ley No. 589 de
2021. Los representantes Juan David Vélez y Astrid Sanchez Montes de Oca presentaron
ponencia, rindieron concepto favorable y solicitaron a la Comisién dar el primer debate al
proyecto44.

24. Anuncio previo a la votacion en primer debate. El dia 19 de mayo de 2021, el proyecto de
ley de la referencia fue anunciado en la sesidén de la Comision Segunda de la Camara de
Representantes para ser discutido y votado en la sesidn siguiente45. Asi consta en el Acta 2
de 2021, contenida en la Gaceta del Congreso No. 743 del 2 de julio 202146.

25. Discusion y aprobacién. En sesién virtual del 21 de mayo de 2021, tuvo lugar la discusién
del citado proyecto. Segln consta en el Acta No. 33 de 2021, incluida en la Gaceta del
Congreso No. 122 del 2 de marzo de 2022. La sesién conté con quorum deliberatorio y
decisorio y el proyecto se discutié y aprobé con votacién nominal y publica. Los resultados de

la aprobacién en primer debate fueron los siguientes:
Tercer debate

Proposicién

Articulado

Titulo

Comisiédn Segunda Camara de Rep.

19 integrantes

19 integrantes

19 integrantes

12 asistentes

14 asistentes



14 asistentes
Votos

Votos

Votos

Si

12

NO

Si
14

NO

14

NO

26. Ponencia para segundo debate. Los representantes Juan David Vélez y Astrid Sadnchez
Montes nuevamente rindieron ponencia sobre el proyecto No. 589 de 2021 ante la plenaria
de la Camara de Representantes. Segun el informe publicado en la Gaceta del Congreso No.
516 del 28 de mayo de 2021, los representantes presentaron ponencia favorable y solicitaron

dar segundo debate al proyecto47.

27. Anuncio previo a la votacién en segundo debate. El proyecto de ley de la referencia fue

anunciado en la sesién de plenaria del dia 2 de junio de 2021 para ser discutido y votado en



la sesidn del dia siguiente, tal como consta en el Acta No. 235 de 202148, publicada en la
Gaceta del Congreso No. 16 del 2 de febrero de 2022.

28. Discusién y aprobacién. En sesiéon mixta ocurrida el 3 de junio de 2021, tuvo lugar la
discusion del citado proyecto. Segun consta en el Acta No. 236 de 2021, incluida en la Gaceta
del Congreso No. 28 del 3 de febrero de 202249. La sesién conté con quorum deliberatorio y
decisorio y el proyecto se discutidé y aprobd con votacidon nominal y publica. Los resultados de

la aprobacion en primer debate fueron los siguientes:
Cuarto debate

Proposicion

Articulado

Titulo y Pregunta

Plenaria de la Cadmara de Rep.
172 integrantes

172 integrantes

172 integrantes

129 asistentes

120 asistentes

113 asistentes

Votos

Votos

Votos

Si



129

NO

Si
120

NO

Si
1130

NO

29. Lapso entre debates. El tiempo entre el primer y el sequndo debate en la Camara de
Representantes fue superior a ocho dias, tal como lo dispone el articulo 160 de la
Constitucidén Politica, toda vez que el debate en la Comisién Segunda fue el 21 de mayo de

2021 y en Plenaria el 3 de junio siguiente.
Tramite de Conciliacién

30. Por un error de transcripcion en los textos de las proposiciones para primer y segundo
debate en el Senado, fue necesario convocar a una comisién de conciliaciéon, conformada por
la senadora Ana Paola Agudelo Garcia y el representante a la cdmara Juan David Vélez, tal y
como consta en la Gaceta del Congreso No. 618 del 10 de junio de 2021. El informe de
conciliacidén, publicada en la mencionada Gaceta, da cuenta que la conciliacién fue necesaria
porgue en las proposiciones para primero y segundo debate en el Senado, hubo un error de
transcripcion en el titulo del proyecto. En ellas se incluyd la expresion “hecho en Santiago

(Chile)”. Sin embargo, la publicacidon oficial del texto expresa: “hecho en Santiago, Republica



de Chile”.

El informe de conciliacién fue anunciado para ser votado en la Plenaria del Senado el 15 de
junio de 2021 en la sesion del dia siguiente50, segun consta en el Acta No. 62 del 15 de junio
de 2021, publicada en la Gaceta del Congreso No. 1650 del 29 de octubre de 2021. Alli se

indicé que la conciliacion seria “considerado y votado en la sesidn del dia siguiente”.

Por su parte, el 16 de junio de 2019, tal y como consta en el Acta N. 63, publicada en la
Gaceta del Congreso No 1624 del 12 de noviembre de 2021, luego de que se le diera lectura
al informe de conciliacién y se verificara el quorum deliberatorio y decisorio, se procedié a su

votacidn, la cual fue aprobada por 84 votos51.

En la plenaria de la Cadmara de Representantes, tal y como consta en la Gaceta No. 625 del
10 de junio de 2021, se presenta el informe de conciliacion a la plenaria de la Camara de
Representantes52. En la sesién del 11 de junio de 2021 de la Plenaria de la Camara, se
anuncia la votacion del informe para la sesion del 15 de junio siguiente53, tal y como consta
en el Acta No. 240 del 11 de junio de 2021, publicada en la Gaceta del Congreso No. 1817 del
9 de diciembre de 2021. Alli se indicé que la conciliacidn “seria considerado y votado en la

sesidn del 15 de junio siguiente”54.
Sancién y remisién

31. El 15 de julio de 2021, el entonces presidente de la Republica Ivan Duque Marquez
sanciond la Ley 2103 de 2021. Asi mismo, firmaron la Ley el viceministro de Relaciones
Exteriores, encargado de las funciones del despacho de la Ministra de Relaciones Exteriores,
el ministro de Hacienda y Crédito Publico y el ministro del Trabajo. Posteriormente y en
atencién al procedimiento constitucional para las leyes aprobatorias de tratados
internacionales, el 26 de julio de 2021, el Secretario Juridico de la Presidencia de la
Republica, German Eduardo Quintero Rojas, remitié a la Corte Constitucional copia auténtica
de la Ley 2103 de 2021 “por medio de la cual se aprueba el Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social (CMISS), hecho en Santiago, Republica de Chile, el 10 de
noviembre de 2007”, para su revisién integral y previa. La remisidén se efectud dentro del
término previsto por el articulo 241.10 de la Constitucion Politica, esto es, dentro de los seis

dias siguientes a la sancién de ésta55.



Prohibicién de considerar un proyecto de ley en mas de dos legislaturas

32. El articulo 162 del texto constitucional sefiala que “[nlingUn proyecto podra ser
considerado en mas de dos legislaturas”56. El proyecto de ley inicié su tramite el 27 de
agosto de 2019, esto es dentro de la legislatura comprendida entre el 20 de julio de 2019 y
20 de junio de 2020. A su vez, su tramite termin6 en la plenaria de la Camara de
Representantes el 3 de junio de 2021, es decir en la legislatura que empezé el 20 de julio de
2020 y acabo el 20 de junio de 2021. Por lo tanto, el proyecto cumple con el requisito

constitucional contenido en el articulo 162 de la Constitucién.
Principios de consecutividad e identidad flexible

33. Como lo recordd la Corte recientemente, “de acuerdo con el principio de consecutividad,
todos los asuntos de una ley deben ser discutidos y aprobados en todos los debates por las
comisiones permanentes de cada camara y sus plenarias”57. Sin embargo, este principio se
debe armonizar con el de identidad flexible, previsto en el articulo 160 constitucional, segun
el cual “la plenaria de cada cdmara podra introducir adiciones, supresiones y modificaciones
que considere necesarias con la finalidad de someter al debate democratico las materias

analizadas en el primero de los debates o que tengan conexidad con aquellas”58.

En el debate legislativo que antecedié la expedicién de la ley 2103 de 2021 no se vulnerd
ninguno de estos principios. Como se explicd en detalle en el analisis del tramite legislativo,
la norma fue aprobada en cuatro debates y no sufrié de modificaciones, en tanto se trata de
un convenio internacional frente al cual el Congreso se debe limitar a aprobarlo o improbarlo,

conforme a lo dispuesto en el articulo 150, numeral 16 de la Constitucién.
Presencialidad en los debates

34. Como se puede observar de los detalles legislativos presentados en esta sentencia, parte
del debate legislativo se desarrollé6 de manera virtual. En la sentencia C-242 de 2020, este
Tribunal sefald que las sesiones presenciales son las mas adecuadas para materializar las
garantias del debate democratico, en especial la deliberacidn y participacién que se requiere
en el ejercicio del poder de configuraciéon de las normas. Sin embargo, en esa decision la
Corte reconocié que el Congreso puede, como medida excepcional y transitoria, celebrar

sesiones virtuales ante la presencia de situaciones de emergencia como las que se derivaron



de la pandemia de la COVID-19.

La Sala encuentra que algunas sesiones donde se discutié y aprobd la ley aprobatoria del
CMISS se realizaron de manera virtual o mixta durante las restricciones impuestas por el
Gobierno Nacional derivadas de la emergencia sanitaria. Sin embargo, no existe vicio alguno
derivado de esta circunstancia ya que no se evidencié ninguna irregularidad que limitara los
principios de deliberacion democratica pues se cumplieron las reglas sobre publicidad y

mayorias en cada uno de los cuatro debates, asi como en el proceso de conciliacién.

De acuerdo con lo expuesto, es posible concluir que el procedimiento legislativo por medio
del cual se aprob6 la Ley 2103 de 2021 “por medio de la cual se aprueba el Convenio
Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social (CMISS), hecho en Santiago, Republica de
Chile, el 10 de noviembre de 2007” cumplié con todos los requisitos formales expuestos por

la jurisprudencia constitucional.
Consideraciones sobre reservas planteadas por el Gobierno Nacional
35. El CMISS establece en sus numerales 2 y 3 del articulo 3 lo siguiente:

“Articulo 3.2. El presente Convenio se aplicara a los regimenes contributivos de seguridad
social, generales y especiales. No obstante, estos Ultimos podran ser exceptuados siempre

que se incluyan en el Anexo I.

Articulo 3.3. El presente Convenio no serd de aplicaciéon a las prestaciones econémicas
resefiadas en al Anexo Il, que bajo ninguna circunstancia podra incluir alguna de las ramas

de seguridad social sefialadas en el apartado 1 de este articulo”.

En la exposicion de motivos que acompané la publicacion de la ley, el Gobierno Nacional
advirtié de forma general, sin precisar o nombrar algun articulo del CMISS, que el Convenio
no aplicaria para las prestaciones econdmicas, derivadas de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales59 y que se excluirian los periodos voluntarios de cotizaciéon60.
Asi, segun consta en el expediente legislativo de la Ley 2103 de 2021, el Gobierno deposité

las siguientes declaraciones en los anexos | y Il del CMISS:

“Anexo |. Regimenes a los que no se aplica el Convenio Multilateral (Articulo 3, apartado 2).

En Colombia a los regimenes no contemplados en el Sistema General de Pensiones (Prima



Media con Prestacién Definida y Ahorra Individual con Solidaridad), en cuanto a vejez,

invalidez y sobrevivientes, de origen comun.

Anexo Il. Prestaciones a las que no aplican las reglas del Convenio Multilateral, con excepcion
de las ramas de seguridad social sefialadas en el apartado 1 del articulo 3 (Articulo 1,
apartado 3). En Colombia no se tendran en cuenta los periodos de seguro voluntario

acreditados en otro Estado Parte para totalizarlos con los periodos de seguro obligatorios”61.

36. Ahora bien, revisado el trdmite legislativo se observa que en ninguno de los cuatro
debates se hizo, por parte de algin congresista, una proposicién referida a una reserva a un
articulo especifico asociado a estos asuntos en los términos del articulo 217 de la Ley 5 de
1992, norma que sefala que, en el proceso de expedicidon de una ley aprobatoria de tratados
internacionales, los legisladores podran presentar “propuestas de no aprobacién, de

aplazamiento o de reserva”62.

En ese sentido, al no existir una reserva expresa y especifica sobre un articulo determinado
del CMISS, la Corte procedera a realizar el estudio material de la totalidad de Convenio. Mal
haria el juez constitucional en determinar por su cuenta sobre que articulos especificos recae
la salvedad general enunciada por el Gobierno Nacional, mas aun cuando el CMISS incorpora
varias disposiciones facultativas u otras que dependen directamente de la legislacion local

para su aplicacion.

37. Ademas, el control material de todo el tratado se hace relevante porque el Estado
colombiano puede ampliar, segin la norma contenida en el articulo 3, numeral 5, del
Convenio “el &mbito objetivo del mismo, extendiéndolo a prestaciones o regimenes excluidos
en principio”. En sintesis, resulta necesario y relevante realizar el control de la totalidad de
las disposiciones contenidas en el Convenio pues las reservas anunciadas por el Gobierno se
formularon de manera general y no especifica, durante el trdmite legislativo no se presento,
discutié ni votd proposiciones de reserva en los términos del articulo 217 de la Ley 5 de 1992
y, en todo caso, el CMISS incluye una cldusula que le permite al Estado ampliar

posteriormente los regimenes y prestaciones aplicables.

a. Revision material de la ley aprobatoria



38. Con el fin de analizar la compatibilidad material del Convenio Multilateral Iberoamericano
de Seguridad Social (CMISS) y de su ley aprobatoria, la Corte, primero, hard una referencia
general a la tematica del Convenio; segundo, identificara los patrones de constitucionalidad a
partir de los cuales se evaluara su contenido y, tercero, analizara la constitucionalidad de

cada uno de los articulos que lo integran.
El Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social

39. El Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social es un instrumento juridico
regional que tiene como objetivo garantizar el derecho a la seguridad social de los
trabajadores migrantes y de sus familias. Para tal fin, el tratado establece un sistema de
coordinacién entre las distintas legislaciones nacionales en materia de pensiones, que
permite a los trabajadores disfrutar de los beneficios generados con su trabajo en los

distintos paises receptores.

El CMISS busca promover la coordinacidn normativa en materia pensional entre los Estados
firmantes con el objetivo de garantizar el trato igual y el respeto por los derechos
pensionales de los trabajadores migrantes de la region. El CMISS estd compuesto por 35
articulos, divididos en tres capitulos, ademas de 5 anexos técnicos que recogen las
exclusiones al tratado, asi como la lista de acuerdos bilaterales entre los Estados firmantes
en materia de seguridad social. A continuacidon, se explicara en detalle el contenido del

Convenio.

De acuerdo con lo sefalado en el predmbulo del CMISS, dicho tratado fue suscrito por los
Estados Parte al considerar que el trabajo es un factor de cohesién social de las naciones y
que la garantia del derecho a la seguridad social es muy importante para el desarrollo del
trabajo decente. Asi mismo, el Convenio fue suscrito después de constatar que el proceso de
globalizacién caracterizado por el movimiento mas fluido de bienes, servicios y capitales,
conlleva nuevas y complejas relaciones entre los Estados que implican la interdependencia

entre paises y regiones.

De igual manera, los Estado Partes tuvieron en cuenta la necesidad de promover formulas de
cooperacion para la proteccién social en la Comunidad Iberoamericana y de coordinacion
normativa en materia de proteccién social, que les permita garantizar la igualdad y los

derechos adquiridos o en curso de adquisicidon de los trabajadores migrantes o de las



personas dependientes de ellos, sin alterar los respectivos sistemas nacionales. Ademas, el
Convenio atendi6 a la urgencia de contar con un instrumento de coordinacién entre las
legislaciones nacionales en materia de pensiones que, como se indicd, garantice los derechos
de los trabajadores migrantes y de sus familias, protegidos bajos los esquemas de seguridad
social de los diferentes Estado Iberoamericanos, con el objetivo de que puedan disfrutar de

los beneficios generados con su trabajo en los paises receptores.

40. En relacién con su contenido, el Convenio consta de seis titulos y cuatro anexos. El Titulo
| denominado “Reglas Generales y Determinacion de la Legislacion Aplicable” se divide en
dos capitulos. El Capitulo 1 establece las definiciones aplicables al Convenio (articulo 1);
sefiala los ambitos de aplicacién personal y material del tratado internacional (articulos 2 y
3); establece que el principio de igualdad de trato sera el que regira la aplicacion del
convenio (articulo 4); define la forma como se llevara a cabo la totalizacién de periodos de
las prestaciones sociales dispuesta en el tratado (articulo 5); dispone que los trabajadores
conservaran los derechos adquiridos y el pago de prestaciones en el extranjero (articulo 6);
establece que las pensiones seran actualizadas o revalorizadas, de acuerdo con las reglas de
proporcionalidad del Convenio (articulo 7); y, sefiala la forma en que se aplicara el Convenio

en los casos en los que hayan o no tratados sobre la materia (articulo 8).

41. Por su parte, el Capitulo 2 define la legislacién aplicable en cada caso concreto. Asi, de
acuerdo con lo alli establecido, por regla general, se aplicaran las normas del Estado Parte en
el que se desarrollen las actividades (articulo 9). Sin embargo, también alli se establecen
algunas reglas especiales aplicables para casos en lo que, por ejemplo, se desempenen
actividades de forma temporal en otro Estado Parte (articulo 10) y se indica que los Estados
Parte podran establecer excepciones a la aplicacién de las reglas descritas en los articulos
anteriores (articulo 11). Finalmente, el articulo 12 establece la posibilidad de que las

personas sean admitidas a los programas de seguros voluntarios en materia de pensiones.

42. El Titulo Il regula las distintas categorias de prestaciones contempladas en el tratado y
esta conformado por tres capitulos. Asi, el Capitulo 1, primero, establece las reglas
necesarias para que los periodos de seguro, cotizacién o de empleo cumplidos en cualquiera
de los Estados Parte sean considerados para el reconocimiento de las prestaciones de
invalidez, vejez y supervivencia (articulo 13). Segundo, en este capitulo también se establece

que estas prestaciones no seran reconocidas en los casos en los que los periodos de



cotizacion en un Estado Parte sean inferiores a un afio, excepto cuando el total de los
periodos acreditados en cada uno de los Estados Parte permita adquirir el derecho a la
prestacién (articulo 14). Finalmente, el capitulo recoge las normas segln las cuales se

tendran en cuenta las cuantias derivadas de los periodos de seguros voluntarios (articulo 15).

43. El Capitulo 2 hace referencia a los mecanismos de coordinacidon establecidos entre las
diferentes legislaciones en las que existan sistemas basados en el ahorro y la capitalizacién.
Para empezar, el articulo 16 menciona las reglas aplicables a los casos en los que las
personas que estén inscritas en regimenes de capitalizacion individual. Ademas, el articulo
17 dispone que los Estados podran establecer los mecanismos de transferencia de fondos

correspondientes, con el fin de reconocer las prestaciones de invalidez, vejez 0 muerte.

Por ultimo, el Capitulo 3 regula las prestaciones derivadas de accidentes de trabajo y

enfermedad profesional.

44. Ahora bien, el Titulo lll contempla los mecanismos de cooperacién administrativa entre
los Estados Parte. Por ejemplo, en los casos en los que se deben adelantar exdmenes
médico-periciales para el acceso o mantenimiento de las prestaciones de seguridad social
(articulo 19). Ademas, este Capitulo indica cuales son los protocolos que deben sequir los
Estados Parte en relacién con el intercambio de informacién (articulo 20) y las normas
aplicables a las solicitudes y documentos que se requieran para cumplir con los fines del
tratado (articulo 21). Finalmente, el articulo 22 establece las exenciones o reducciones de

impuestos aplicables a la expedicion de documentos exigidos por otro Estado Parte.

45. El Titulo IV regula la creacién de un Comité Técnico Administrativo. Asi, se establece su
composicién, funcionamiento (articulo 23) y funciones relacionadas con posibilitar la
aplicacion del Convenio, resolver las cuestiones administrativas y promover la colaboracién
entre los Estados Parte (articulo 24), entre otras. El Titulo V establece una disposicién
transitoria relacionada con el reconocimiento de prestaciones por contingencias ocurridas

antes de la vigencia del Convenio (articulo 25).

46. Por ultimo, el Titulo VI de disposiciones finales sefiala que las normas que integran el
Convenio se aplicaran segun el acuerdo de aplicacion establecido (articulo 26); sefiala que se

convocara a una conferencia de las partes, a mas tardar un afio después de la entrada en



vigor del Convenio, con el fin de examinar su aplicacién (articulo 27). Ademas, sefiala los
mecanismos de solucién de controversias (articulo 28); los articulos 29, 30, 31, 32, 33,34y
35 hacen referencia la firma, ratificaciéon, aprobacién o adhesién, entrada en vigor,
enmiendas, denuncia del Convenio, idioma y depositario. A su vez, los cinco anexos hacen
referencia a los regimenes y prestaciones de seguridad social a los que no aplica el Convenio,
otros convenios suscritos entre los Estados Parte en los que se extiende la aplicacién del
CMISS asi como los acuerdos bilaterales en la materia vigentes entre los Estados Parte y
aquellos donde se acuerdan excepciones a las reglas fijadas en el Convenio para determinar

la legislacién aplicable en casos concretos.

47. Es importante recordar que esta no es la primera vez que la Corte analiza un instrumento
de seguridad social suscrito por el Estado colombiano que tiene como objeto la colaboracion
internacional para el reconocimiento y acreditacidon de prestaciones econémicas pensionales

a favor del trabajador migrante.

En efecto, en la sentencia C-279 de 2004, esta Corporacién analizé la Ley 826 de 2003,
aprobatoria del “Acuerdo de Seguridad Social entre la Republica de Colombia y la Republica
Oriental del Uruguay” por medio de la cual los dos paises llegaron a un acuerdo comunitario
de coordinaciéon para proteger el derecho a la seguridad social de los trabajadores de las dos
naciones. En la citada decisién, la Corte declard la constitucionalidad de dicho acuerdo
bilateral por encontrar que garantizaba el derecho a la seguridad social de los trabajadores
migrantes de los dos paises y promovia “la internacionalizacién de las relaciones econémico-

laborales con base en la reciprocidad”63.

Por su parte, en la sentencia C-858 de 2007, la Corte declard la constitucionalidad de la Ley
1112 de 2006, por la cual se aprobé el “Convenio de seguridad social entre la Republica de
Colombia y el Reino de Espafia” cuyo fin es el de cooperar en el ambito de la seguridad social
para mejorar la garantia de los derechos de los trabajadores. En esa oportunidad, este
Tribunal resalté que la finalidad del convenio relativa a la proteccién de los trabajadores
migrantes es “congruente con los fines constitucionales previstos en el articulo 2 Superior
relativos a la promocién de la prosperidad general, la garantia de la efectividad de los

derechos [...] y el cumplimiento de los deberes sociales del Estado”64.

En la C-291 de 2008, este Tribunal se pronuncié en relacién con la constitucionalidad de la



Ley 1139 de 2007, “Por medio de la cual se aprueba el ‘Convenio de seguridad social entre la
Republica de Colombia y la Republica de Chile’ suscrito en Santiago el 9 de diciembre de
2003". Este acuerdo, tiene como propésito fijar el régimen de exportacién de pensiones para
el reconocimiento de la pensién de invalidez, vejez y sobrevivencia en cualquiera de los dos
paises previo cumplimiento a lo alli establecido. En su decision, la Corte sefialé que la
suscripcion del Convenio facilitaba “el cumplimiento de los requisitos necesarios para que los
ciudadanos colombianos, asi como otras personas que residan o hayan laborado en
Colombia, puedan acceder a los beneficios de la seguridad social, dentro de un marco de

reciprocidad y conveniencia nacional”65.

48. Ahora bien, ademas de tener en cuenta estas decisiones, pasa la Corte a precisar el
marco juridico internacional, regional y nacional del derecho a la seguridad social de la
poblacién migrante, que sera también Util para el analisis material de constitucionalidad del

tratado.
El marco juridico internacional, regional y nacional del derecho a la seguridad social

49. En el derecho internacional, diversos instrumentos hacen referencia al derecho a la
seguridad social66. Asi, por ejemplo, la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos

establece que:

“Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a
obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacién internacional, teniendo cuenta de la
organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfacciéon de los derechos econdmicos,

sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”67.

Ademas, el articulo 9° del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales
sefala que: “[l]os Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona

a la seguridad social, incluso al sequro social”68.

Al respecto, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en su Observacion

General No. 19 sefalé que:



“El derecho a la seguridad social incluye el derecho a obtener y mantener prestaciones
sociales, ya sea en efectivo o en especie, sin discriminacién, con el fin de obtener proteccién,
en particular contra: a) la falta de ingresos procedentes del trabajo debido a enfermedad,
invalidez, maternidad, accidente laboral, vejez o muerte de un familiar; b) gastos excesivos
de atencién de salud; c) apoyo familiar insuficiente, en particular para los hijos y los

familiares a cargo”69.

A nivel regional, el articulo 16 de la Declaracién Americana de los Derechos de la Persona

afirma que:

“Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra las consecuencias
de la desocupacién, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de cualquier otra causa
ajena a su voluntad, la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener los medios de

subsistencia”70.

En el mismo sentido, el articulo 9 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales dispone que:

“Toda persona tiene derecho a la sequridad social que la proteja contra las consecuencias de
la vejez y de la incapacidad que la imposibilite fisica o mentalmente para obtener los medios
para llevar una vida digna y decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones

de seqguridad social seran aplicadas a sus dependientes”71.

Igualmente, el Cédigo Iberoamericano de la Seguridad Social, aprobado por la Ley 516 de
1999, en su articulo 1, establece que se reconoce a la seguridad social como un derecho
inalienable del ser humano. Ademas, de forma expresa, los articulos 14 y 20 establecen el
deber de los Estados Parte de desarrollar politicas de coordinacién de legislacién de

pensiones, con la finalidad de proteger a los trabajadores migrantes.

50. Con base en lo expuesto, es claro que diversos instrumentos internacionales ratificados
por el Estado colombiano han reconocido que toda persona tiene derecho a la seguridad
social. Ademas, estas normas resaltan que la garantia de este derecho permite a las

personas llevar una vida digna en los casos en los que las circunstancias como la vejez o la



incapacidad les impiden obtener los medios de subsistencia. Asi, se ha establecido que los
Estados estdn en la obligacidon de disponer y organizar los recursos necesarios para la

satisfaccidon de este derecho.

51. Ahora bien, en el ordenamiento juridico colombiano, es importante mencionar que los
articulos 48 y 49 de la Constitucion Politica definen la seguridad social como un servicio
publico obligatorio que se presta bajo la direccién, coordinacién y control del Estado y que
esta fundado en los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. La jurisprudencia
constitucional ha sefnalado que la seguridad social es un derecho fundamental que requiere
la implementacién de politicas encaminadas a obtener los recursos necesarios para su
materializacién y el disefio de instituciones que permitan las condiciones materiales minimas
de exigibilidad72.

Ademas, la Corte Constitucional ha sefialado que la garantia de este derecho permite
asegurar los demds derechos de la persona, en los casos en los que ha sido afectada por
circunstancias dificiles que obstaculizan o impiden el normal desarrollo de sus actividades
laborales, como la vejez, la invalidez 0 que merman la sostenibilidad del grupo familiar, como
en el caso de la muerte. En ese sentido, este Tribunal ha indicado que el derecho a la
seguridad social estd estrechamente relacionado con el principio de dignidad humana y los
fines del Estado como el de servir a la comunidad, promover la prosperidad general,
promover las condiciones para obtener una igualdad real y efectiva, adoptar medidas en
favor de los grupos discriminados, y proteger a aquellas personas que por su condicién

econdmica, fisica o0 mental se encuentran en situacion de debilidad manifiesta73.

52. Bajo ese contexto normativo el principio de universalidad en seguridad social es
entendido como la garantia de la proteccion a todas las personas sin distincion, en todas las
etapas de la vida. La jurisprudencia constitucional ha reconocido que este principio esta
relacionado con el de progresividad, pues la Constitucion establecié que el Estado tiene la
obligacion de ampliar progresivamente la cobertura en seguridad social, de manera que, la
garantia de la universidad pueda llegar a ser alcanzada74. Igualmente, la Corte ha sefalado
que el principio de solidaridad “es la mutua ayuda entre las personas, las generaciones, los
sectores econdmicos, las regiones y las comunidades bajo el principio de proteccién del mas

fuerte hacia el méas débil”75.



53. Por su parte, en Colombia, ante la existencia de multiples y dispersos sistemas de
seguridad social, el legislador, mediante la Ley 100 de 1993, consolidé el Sistema de
Seguridad Social Integral (SSSI), aunque mantuvo algunos regimenes especiales y
exceptuados. Esa ley define los procedimientos y entidades que tienen por objeto amparar a
los trabajadores y a su nlcleo familiar en las contingencias de salud, vejez, invalidez y
muerte. Asi, la mencionada norma establece los subsistemas correspondientes, como el
Sistema General en Pensiones, Salud, Riesgos Laborales y los Servicios Sociales

Complementarios76.

Especificamente, el Sistema General de Pensiones (SGSSP) tiene por objeto amparar a los
trabajadores y a su nucleo familiar, a través del reconocimiento de las pensiones respectivas,
de las contingencias de vejez, invalidez y muerte. “De esta forma, los trabajadores acceden a
una prestacion econémica mensual al momento de su retiro laboral por vejez o invalidez, de
conformidad con los aportes que hicieron durante su vida laboral a un fondo de pensién
obligatoria”77. En materia de pensiones, el Sistema colombiano esta compuesto por dos
regimenes solidarios que coexisten y tienen distintas caracteristicas. Por un lado, esta el
solidario de prima media con prestacion definida de caracter publico, administrado por
COLPENSIONES. Por otro lado, hay un régimen de ahorro individual con solidaridad, de
caracter privado, operado por Administradoras de Fondos de Pensiones y Cesantias. De
acuerdo con lo sefialado en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, existe la posibilidad de
afiliarse a cualquiera de estos regimenes y trasladarse entre ellos bajo el cumplimiento de

ciertas reglas78.

En Colombia, todos los trabajadores, tanto dependientes como independientes, estdn en la
obligacion de afiliarse al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones. Asi el articulo 15
de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 32 de la Ley 797 de 2003, establece esta
obligacién para todas aquellas personas vinculadas mediante contrato de trabajo o como
servidores publicos. Ademas de las personas naturales que presten servicios al Estado o a las
entidades o empresas del sector privado, bajo la modalidad de contratos de prestacion de
servicios, o cualquier otra modalidad de servicios, los trabajadores independientes y los
grupos de poblacién que por sus caracteristicas o condiciones socioecondmicas sean elegidos
para ser beneficiarios de subsidios a través del Fondo de Solidaridad Pensional, de acuerdo

con las disponibilidades presupuestales.



Asi, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 17 de la Ley 100 de 1993, durante la vigencia
de una relacién laboral o de un contrato de prestacion de servicios, los empleadores y
contratistas deberan efectuar las cotizaciones bien sea al régimen de prima media con
prestacion definida o al régimen de ahorro individual con solidaridad. Ademads, como lo
dispone el articulo 22 de la mencionada ley “[e]l pago de los aportes a pensidn respecto de
trabajadores dependientes impone al empleador la obligaciéon de descontar del salario de
cada trabajador los respectivos aportes y trasladarlos al fondo correspondiente”79. Por el
contrario, los trabajadores independientes deben cancelar el porcentaje pleno de cotizacién
que les corresponde. Ademas, el Sistema establece que el ingreso base de cotizacién no
podra ser en ningln caso inferior a un (1) Salario Minimo Legal Mensual Vigente -SMLV-, de

acuerdo también con el articulo 5 de la Ley 797 de 2003.

La jurisprudencia constitucional se ha pronunciado en diversas ocasiones en relacién con el
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones80. Recientemente, en la Sentencia
SU-226 de 2019, la Corte sefald que: (i) se trata de un sistema contributivo, que tiene como
principal fuente de financiacion las cotizaciones sufragadas periddicamente por sus afiliados;
(i) la afiliacion al sistema constituye la fuente formal de los derechos pensionales y de las
obligaciones juridicas de los empleadores a nombre de los empleados; (iii) quien ha cumplido
con los requisitos de edad y tiempo de servicios exigidos por la norma, goza de un derecho
adquirido para acceder a una pensién de vejez, el cual no puede ser obstaculizado por

cuestiones ajenas a sus obligaciones y responsabilidades.
La pensién de invalidez

54. La jurisprudencia constitucional ha indicado que la pension de invalidez es un mecanismo
que protege a las personas en los casos en los que tienen disminucién de su capacidad
laboral que les dificulta o impide obtener los recursos para disfrutar de una vida digna81. Asi,
esta prestacion tiene como finalidad garantizar el derecho a la seguridad social de aquellas
personas que han sufrido una enfermedad o un accidente de origen comun o profesional, que
disminuye o anula su capacidad laboral, a través del reconocimiento y pago de una

prestacion econémica que les permita solventar sus necesidades basicas82.

Esta Corporacién ha reconocido la estrecha relacidn existente entre la pension de invalidez y

el minimo vital y ha indicado que esta relacién “adquiere mayor relevancia en casos en los



que estdn de por medio sujetos de especial proteccién constitucional o aquellos que
requieren de la intervencion del Estado en procura de la igualdad material consagrada en el
articulo 13 de la Constituciéon”83. Asi, dado que esta prestacién estd dirigida a proteger a
quienes por su condicién de salud han quedado en una situacion de vulnerabilidad, la Corte
ha reconocido que el acceso a la prestacion constituye el soporte material para la eficacia de

sus derechos fundamentales84.
La pension de vejez

55. La pension de vejez ha sido definida por la Corte Constitucional como una compensacién
a la actividad desarrollada por un tiempo considerable, que genera la disminucién natural de
la fuerza laboral, que no surge como un derecho gratuito, sino que se ocasiona con la
acumulacion de cotizaciones y de tiempos de servicio efectuados por el trabajador85. Asi, la
jurisprudencia ha indicado que esta prestaciéon debe entenderse como el reintegro del
esfuerzo constante que realizé el trabajador, que le es debido y que corresponde a la
“diferencia de trato que amerita la vejez, de manera que el beneficiario pueda continuar
dignamente con su vida -y de quienes de él dependen- a pesar de que su fuerza productiva

mengue con el inexorable paso de los anos”86.

En el sistema pensional que establece la Ley 100 de 1993, respecto del régimen de prima
media, uno de los requisitos indispensables para acceder a la pension de vejez es el nUmero
de semanas cotizadas cuyo umbral debe ser superado para que la persona pueda acceder a
la prestacion. Asu vez tratandose del régimen de ahorro individual con solidaridad, ya no se
requiere la acumulaciéon de un nimero determinado de semanas sino la acumulacién de un
capital. No obstante, de no cumplirse con este requisito, la persona podria llegar a acceder a
la garantia de pensiéon minima, la cual exige para su perfeccionamiento, entre otros

requisitos, la acreditaciéon de un nimero de semanas cotizadas.
Prestaciones de supervivencia

56. En la legislacién colombiana de seguridad social se contempla, por un lado, la pensién de
sobrevivientes, que consisten en la prestacion que se concede al grupo familiar de una
persona que fallece siendo afiliada al Sistema precisamente con ocasién de tal deceso y, por
el otro lado, el derecho a la sustitucién pensional que “le asiste al grupo familiar del

pensionado por vejez o invalidez, para reclamar, ahora en su nombre, la prestacién que



recibia el causante”87. De acuerdo con la jurisprudencia de este Tribunal, estas prestaciones
buscan “impedir que, ocurrida la muerte de una persona, quienes dependian de ella se vean
obligados a soportar individualmente las cargas materiales y espirituales de su
fallecimiento”88. De manera que reemplaza “la ausencia repentina del apoyo econémico del
pensionado o del afiliado del grupo familiar con el fin de evitar que su muerte se traduzca en
un cambio radical de las condiciones de subsistencia minimas de los beneficiarios de dicha

prestacion”89.

En ese sentido, este Tribunal ha reconocido que estas prestaciones ofrecen proteccién “a los
familiares del afiliado o del pensionado que fallece, frente a las contingencias econémicas
derivadas de su muerte”90. Lo anterior, con el fin de evitar que los allegados al trabajador o
pensionado “queden por el simple hecho de su fallecimiento en el desamparo o la

desproteccion”91.

En relacién con el reconocimiento y pago de las pensiones de invalidez, vejez y
sobreviviente, en la sentencia SU-057 de 2018 se resalté que estas prestaciones son el
medio a través del cual se materializa el derecho a la seguridad social de las personas, pues
constituyen “un salario de caracter diferido que se reconoce a favor de una persona para su
sostenimiento, cuando sea necesario”92. Ademads, la Corte reconocié que se trata del
producto del esfuerzo del trabajador, por lo que estas no pueden entenderse como una
prestacién asistencial, sino que, por el contrario, a través de estas prestaciones, el SGSSP se
pretende consolidar un derecho estructurado, sobre la base del reintegro a los trabajadores

de su ahorro constante, producto de afnos de labor93.

El marco juridico internacional y regional y de proteccién del derecho a la seguridad social de

la poblacién migrante

57. En el derecho internacional, mdultiples instrumentos ratificados por Colombia han
abordado el derecho a la seguridad social de la poblacién migrante. Por ejemplo, el articulo 7
de la Convencidn internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares94 sefnala que los Estados Partes deben respetar y asegurar el
derecho a la seguridad social de todos los trabajadores migratorios y sus familiares que se
encuentren dentro de su territorio o sometidos a su jurisdiccién, sin distincién alguna por

motivos de sexo, raza, color, idioma, religiéon o conviccién, opinién politica o de otra indole,



origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacién econémica, patrimonio, estado

civil, nacimiento o cualquier otra condicién.

Ademas, el articulo 25 de la Convencién sefala que los trabajadores migratorios deben gozar
de un trato que no sea menos favorable al que reciben los nacionales del Estado en cuanto a
remuneracion y otras condiciones de trabajo, como horas extraordinarias, horario de trabajo,
descanso semanal, vacaciones pagadas, seguridad, salud, fin de la relacién de empleo, edad
minima de empleo, restricciéon del trabajo a domicilio, etc. Asi, de acuerdo con esta
disposicion, los Estados Parte estan en la obligacion de adoptar todas las medidas adecuadas

para asegurar que los trabajadores migratorios puedan gozar de los derechos mencionados.

58. Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinién Consultiva 18
de 2003 relacionada con la condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados
sefald que los que los derechos laborales “surgen necesariamente de la condicién de
trabajador”, es decir, toda persona “que vaya a realizar, realice o haya realizado una
actividad remunerada, adquiere inmediatamente la condicién de trabajador v,
consecuentemente, los derechos inherentes a dicha condicion”95. Ademas, la Corte
Interamericana indicé que, si bien el Estado y los particulares no estan obligados a brindar
trabajo a los migrantes indocumentados, una vez estos son contratados para trabajar
“inmediatamente se convierten en titulares de los derechos laborales que corresponden a los

trabajadores, sin que exista posibilidad de discriminacién por su situacién irregular”96.

Ademas, en la mencionada Opinidn Consultiva se resalté que existen ciertos derechos de los
trabajadores migrantes cobran especial relevancia, cémo, por ejemplo, la asociacion y
libertad sindical, negociacion colectiva, salario justo por trabajo realizado, la seguridad social,
garantias judiciales y administrativas, duracién de jornada razonable y en condiciones

laborales adecuadas (seguridad e higiene), descanso e indemnizacién.

59. Por lo anterior, la Corte Constitucional ha reconocido que “el Estado colombiano ha
adquirido una serie de obligaciones a través de diferentes instrumentos internacionales,
entre ellas, el deber de hacer respetar a todos los trabajadores migratorios y sus familiares,

las condiciones de vida adecuadas sin distincién alguna”97.



Revisién material de la ley 2103 de 2021

60. La Ley 2103 de 2021 “por medio de la cual se aprueba el Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social (CMISS), hecho en Santiago, Republica de Chile, el 10 de
noviembre de 2007”, estd compuesta por tres articulos. El primero de ellos aprueba el
convenio. El sequndo prevé que, de conformidad con el articulo 1 de la Ley 72 de 1944, el
Convenio aprobado obligard a la Republica de Colombia a partir de la fecha en que se
perfeccione el vinculo internacional respecto de este. Por Ultimo, el tercero, indica que la ley

regira a partir de su publicacién.

El primer articulo se ajusta a los establecido en el articulo 150 numeral 16 de la Constitucién
segln el que al Congreso corresponde aprobar o improbar los tratados que el Gobierno
celebre con sujetos de derecho internacional. Al respecto, ha reiterado la Corte
Constitucional, que esta funcién es limitada pues por la especial naturaleza de las leyes
aprobatorias de tratados publicos, en ejercicio de la funcién mencionada el Congreso no
puede alterar el contenido de los convenios que se sometan a su consideracién sino, como
dice la mencionada norma aprobarlos o improbarlos a través de una ley. Por su parte, los
articulos segundo y tercero se ajustan a la Constitucién, toda vez que se cifien a lo previsto
en la Carta Politica en materia de perfeccionamiento de obligaciones contraidas en el marco
del derecho internacional y respetan lo dispuesto frente a la vigencia y publicidad general de

las leyes98.
Control material del tratado internacional

61. Con el fin de analizar la constitucionalidad de cada uno de los articulos que integran el
Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social, la Sala Plena abordard el estudio
de los 35 articulos que conforman el Convenio. Asi, primero, los agrupard segun el tema que
regulan, segundo explicara, de manera breve, el contenido de cada uno de ellos y, tercero,

examinara su constitucionalidad.

Analisis del preambulo y los articulos 1 al 12



Preambulo, articulos 1y 4

62. Como se indicd previamente, el Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social
fue suscrito con el fin de garantizar el derecho a la seguridad social de los trabajadores
migrantes y sus familias. En ese sentido, el tratado regula un sistema de coordinacién entre
las distintas legislaciones nacionales en materia de pensiones, que permite a los trabajadores
disfrutar de los beneficios generados con su trabajo en los distintos paises receptores. Asi, el
articulo 1 establece las definiciones aplicables al Convenio99 y el articulo 4 dispone que el
principio de igualdad de trato regira su aplicacion.

Para la Corte, el contenido del predmbulo y de los articulos 1y 4 no tiene problema alguno
de constitucionalidad, pues dichos articulos son un desarrollo de los derechos a la seguridad
social y a la igualdad contendidos en la Constitucién y de las obligaciones adquiridas por el
Estado colombiano en la materia. Especificamente, aquéllas obligaciones contenidas en el
Cddigo Iberoamericano de la Seguridad Social, aprobado por la Ley 516 de 1999, en el que
los Estados Parte se comprometieron a desarrollar politicas de coordinacién de legislaciéon de
pensiones, con la finalidad de proteger a los trabajadores migrantes y a sus familiares, sin
distincion alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma, religién o conviccién, opinién
politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacion
econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicién. Asi, las normas
analizadas establecen que el principio de igualdad de trato guiara la aplicacién del Convenio
y en ese sentido es posible sostener que se encuentra acorde con los postulados
constitucionales.

Ilgualmente, tanto las definiciones contenidas en el articulo 1 como el mandato de igualdad
contenido en el articulo 4 contribuyen al cumplimiento de la clausula de Estado Social del
Derecho contenida en el preambulo de la Constitucidn porque promueven la garantia de los
derechos sociales, en particular, de aquellas personas que se encuentran en condiciones de
vulnerabilidad. Como ya lo ha senalado la Corte, la seguridad social es el “conjunto de
medios de proteccidn institucionales frente a los riesgos que atentan contra la capacidad y
oportunidad de los individuos y sus familias para generar los ingresos suficientes en orden a
una subsistencia digna”100. En ese sentido, este Tribunal ha reconocido que, en el Estado
Social de Derecho, la seguridad social adquiere una importancia transcendental pues “con

ella se busca no sélo la proteccion de la persona humana (...) con especial énfasis a las



personas marginadas y a las de los sectores mas vulnerables de la poblacién para que

puedan lograr su integracién social”101.

Asi, dado que el preambulo y los articulos 1 y 4 del Convenio Multilateral Iberoamericano de
Seguridad Social son compatibles con los mandatos constitucionales de proteccion del
derecho a la seguridad social y la garantia del derecho a la igualdad y ademas desarrollan las
obligaciones adquiridas por el Estado colombiano en la materia, la Corte Constitucional

declarard su constitucionalidad.
Articulos 2y 3

A su vez, el articulo 3 sefiala que el Convenio “aplicara a los regimenes contributivos de
seguridad social, generales y especiales. No obstante, estos Ultimos podran ser exceptuados
siempre que se incluyan en el Anexo I”. Por su parte, su inciso cuarto establece que “el
Convenio no se aplicara a los regimenes no contributivos, ni a la asistencia social, ni a los
regimenes de prestaciones en favor de las victimas de guerra o de sus consecuencias”.
Finalmente, el inciso quinto indica que los Estados Parte podran ampliar el ambito de
aplicacién del Convenio y extenderlo a prestaciones o regimenes inicialmente excluidos.
Estos acuerdos de extensidn deberan ser inscritos en el Anexo lll y, solamente, afectaran a

los Estados que los hayan suscrito.

64. Los articulos 2 y 3, relacionados con los ambitos de aplicacién del convenio, respetan el
derecho a la igualdad y desarrollan los principios de universalidad y progresividad que rigen
la prestacion de los servicios de seguridad social. En particular, estas disposiciones
desarrollan el mandato del articulo 48 de la Constituciédn segun el cual “[l]a seguridad social
es un servicio publico de caracter obligatorio que se prestard bajo la direccién del Estado, en
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad”103. Esto es asi, pues al
definir el dmbito personal y material de aplicacién, el CMISS reconoce la realidad de la
movilidad laboral del trabajador y el hecho de que por esa situacién no se deben disminuir o

desmejorar sus derechos en materia de seguridad social.

Por ejemplo, sin este Convenio un trabajador que haya cotizado en los diferentes Estados
Parte podria ver afectado su derecho a una prestaciéon econdmica de no permitirsele sumar
los periodos aportados en cada pais. Asi las cosas, el trabajador que se encuentre dentro de

los ambitos de aplicacion definidos en los articulos 2 y 3 tendra herramientas de coordinacion



institucional para acceder a su derecho pensional. En ese sentido, se cumplen los principios
de universalidad y progresividad pues se permite a un mayor nimero de trabajadores

acceder a las prestaciones del sistema sin modificar las condiciones del mismo.

Asi pues, este tipo de disposiciones permiten que el Estado colombiano amplié
progresivamente la cobertura de seguridad social en el sentido de mejorar las posibilidades
de los trabajadores migrantes de recibir los servicios y prestaciones que integran este

derecho.

Ahora bien, el Convenio sefala que serd aplicable a los regimenes contributivos de seguridad
social, generales y especiales. Al respecto, este Tribunal ha indicado que las pensiones de
vejez, invalidez o sobreviviente no deben entenderse, necesariamente, como prestaciones
asistenciales, sino que, por el contrario, constituyen mecanismos para reintegrar a los
trabajadores su esfuerzo y la disminucién en sus capacidades104 bajo el mandato de
solidaridad que, en forma particular, el constituyente establecié como fundamento del
Sistema de Seguridad Social.105 En este caso, los Estado Parte pretenden retribuir el ahorro
a los trabajadores, considerando las circunstancias de movilidad laboral de las personas y

promoviendo la ampliacién progresiva de la cobertura en seguridad social.

Por otra parte, estos articulos indican aquellas prestaciones que quedan excluidas del
régimen general acordado en el tratado. Especificamente, sefialan que el Convenio no
aplicara a los regimenes no contributivos ni a los de prestaciones en favor de las victimas de
guerra o0 sus consecuencias, como tampoco a los de asistencia social. Esta exclusién es

constitucional por tres razones.

Primero, porque respeta el espiritu del CMISS, que busca amparar a las personas que han
prestado un servicio laboral en los diferentes Estados Parte, con el objetivo de que puedan
beneficiarse de las cotizaciones que han realizado. Segundo, porque en los regimenes
excluidos del Convenio se suele solicitar requisitos de acceso que no se basan en las
contribuciones realizadas por la persona y que suelen obedecer a circunstancias de cada pais
que no necesariamente se replican en todos los Estados Parte. Tercero, porque esta
exclusién no es definitiva, en tanto el articulo 3, en su numeral 5, sefiala que dos o mas
Estados Parte podrdn ampliar el dmbito objetivo del Convenio a regimenes en principio

excluidos.



Estos tres argumentos, permiten concluir que las exclusiones respetan el principio de
reciprocidad entre los Estados Parte, no generan una desproteccién para los beneficios de los
regimenes excluidos pues éstos permanecen inalterados en cada Estado Parte y, en todo
caso, pueden ser incluidos en el instrumento de coordinacién contemplado en el Convenio

por un acuerdo entre varios paises del CMISS.
Por lo anterior, la Corte declarara la constitucionalidad de los articulos 2 y 3.
Articulos 5,6, 7y 8

65. El articulo 5 relacionado con la totalizacion de los periodos establece que la Institucién
Competente de un Estado Parte al analizar la admisién, adquisicién, conservacion, o duracién
de una prestacién contenida en el Convenio, en relacidn con el requisito de haber cubierto
determinadas cotizaciones, tendra en cuenta, los periodos de seguro, de cotizaciéon o de
empleo acreditados por la legislaciéon de cualquier otro Estado Parte como si se tratara de
aportes cubiertos bajo la legislacién, siempre que sea necesario y no se superpongan. El
articulo 6 hace referencia a la conservacién de los derechos adquiridos y el pago de las
prestaciones en el extranjero. Asi, esta norma sefiala que las prestaciones econdmicas
reconocidas por la Institucion Competente de un Estado Parte, no estaran sujetas a
reduccion, modificacidn, suspensién o retencion, excepto las que, en su caso, se deriven de
los costos de transferencia por el hecho de que el beneficiario se encuentre o resida en un

territorio de otro Estado Parte.

El articulo 7 relacionado con la revalorizacién de las pensiones establece que las prestaciones
objeto del Convenio seran revalorizadas o actualizadas cuando el Estado Parte asi lo
disponga en su legislacion como consecuencia del aumento del costo de vida, de la variacién
de nivel de ingresos. Por su parte, el articulo 8 sefiala que el Convenio serd aplicable en
todos los casos en los que no existan convenio bilaterales o multilaterales de seguridad social
vigentes entre los Estados Parte. En los casos en los que existan otros convenios, se
aplicaran las normas que resulten mas favorables al beneficiario. En ese sentido, la norma
mencionada sefiala que cada Estado Parte deberd informar a la Secretaria General

Iberoamericana sobre los convenios vigentes, los cuales se registraran en el Anexo IV.

66. El articulo 5 del CMISS se ajusta a la Constitucion pues materializa la aplicacién de los

principios de universalidad y progresividad en materia de seguridad social, contenidos en el



articulo 48 Superior. En efecto, la totalizacién de periodos establecida en el referido articulo
del Convenio permite contabilizar los periodos cotizados o servidos en otro Estado Parte1l06 y
sumarlos a los tiempos laborados en el Estado de origen. Ello, con el objetivo de que estos
trabajadores puedan cumplir con los requisitos pensionales, lo que redunda en un aumento

de las personas que podran acceder a las prestaciones de vejez, invalidez y sobrevivencia.

Por otra parte, para la Corte el articulo 6 del CMISS, que establece la conservacién de los
derechos adquiridos y el pago de prestaciones en el extranjero, resulta constitucional al dar
cumplimiento al mandato de respeto por los derechos adquiridos a que hacen referencia los
articulos 48 y 58 de la Constitucion Politica y permitir que en aplicacion del Convenio no se
generen obstaculos para el pago de las prestaciones a que haya lugar por el simple hecho de
no residir en un Estado Parte especifico. Ahora bien, se destaca que en todo caso esta
obligacién debe respetar la prohibicion constitucional, contenida en el articulo 48 de la Carta,

segun la cual “[nlinguna pension podra ser inferior al salario minimo legal mensual vigente”.

Al respecto, debe recordarse que esta Corporacién se ha pronunciado en diversas ocasiones
en relacién con el respeto de los derechos adquiridos en materia laboral y de la Seguridad
Social, la Corte en sentencia C-585 de 2007, al analizar el contenido normativo del “Convenio
de seguridad social entre la Republica de Colombia y el Reino de Espafa” en relacién con un
articulo de contenido similar107, sefalo:

“El respeto a los derechos adquiridos que consagra el articulo 5 del Convenio resulta acorde
con el articulo 58 constitucional, en la medida en que extiende el ambito territorial de
proteccién de estos derechos al territorio de la otra Parte y establece la posibilidad de sumar
los tiempos cotizados en uno y otro Estado, con lo cual hace efectivo el derecho a la
seguridad social que consagra el articulo 48 de la Carta”108.

Ahora bien, en relacién con el articulo 7 que establece la revalorizacion de las pensiones,
esta Corporacion ha indicado que “en materia de seguridad social, la pérdida del valor
adquisitivo del dinero afecta, especialmente, el derecho al minimo vital de los trabajadores y
pensionados que dependen de una prestacion periddica para su subsistencia digna”. En ese
sentido, la Corte ha sefialado que el desconocimiento del derecho a la indexacién constituye

una grave afectacion al derecho al minimo vital109. En este caso, la Corte encuentra que los



articulos que regulan la conservacion de los derechos adquiridos, el pago de las prestaciones
en el extranjero (articulo 6) y la revalorizacién de las prestaciones (articulo 7) son
herramientas disefiadas por el Convenio no solo para evitar que el trabajador incurra de
forma general en los costos de las transferencias derivadas del pago de las prestaciones, sino
también para combatir la pérdida de capacidad adquisitiva de las prestaciones, de manera

que no se afecte su derecho al minimo vital.

En particular, estos articulos materializan el precepto del articulo 48 constitucional que dice
que el legislador debera definir los medios “para que los recursos destinados a pensiones
mantengan su poder adquisitivo constante (y que) sin perjuicio de los descuentos,
deducciones y embargos a pensiones (...) por ningin motivo podra dejarse de pagar,
congelarse o reducirse el valor de la mesada”110- Asi mismo, esta acorde con lo dispuesto
en el articulo 53 superior que sefiala que el “Estado garantiza el derecho al pago oportuno y
al reajuste periddico de las pensiones legales”111. Como se ve, tanto el articulo 6 como el
articulo 7, son disposiciones concretas que materializan los postulados constitucionales
citados al proteger al trabajador de cambios que puedan reducir su ingreso pensional. Asi,
cuando a un trabajador migrante se le reconoce una pension en alguno de los Estados Parte
en virtud de este Convenio, le seran aplicables las mismas salvaguardas frente a la

proteccidn del ingreso que gozaria un trabajador local.

Igualmente, el articulo 8 constituye una aplicacién del principio de favorabilidad en materia
laboral y de la Seguridad Social. En este caso, el convenio establece expresamente que ante
la existencia de otras disposiciones bilaterales internacionales que regulen los asuntos a los
que hace referencia el Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social se aplicaran
aquellas que resulten mas favorables al trabajador, dando con ello aplicacién al principio de
favorabilidad112, establecido en el articulo 53 Superior, que “constituye un imperativo
constitucional de aplicacion directa, por parte de las autoridades administrativas y judiciales
encargadas de definir y examinar derechos propios del sistema general de seguridad

social”113.

Por las razones expuestas, la Corte declarara la constitucionalidad de los articulos 5, 6, 7y 8
del CMISS.

Articulos 9,10,11,12



67. El articulo 9 sefiala que, por regla general, las personas a quienes les aplique el Convenio
estardn sujetas exclusivamente a la legislacion en seguridad social del Estado Parte en cuyo
territorio ejerzan su actividad laboral. Por su parte, el articulo 10 define una regla especial
para la determinacién de la legislacién aplicable en diferentes casos de actividades laborales
especiales que por su naturaleza implican un alto grado de movilidad entre los Estados Parte.
Entre los casos regulados, estdn aquellos en los que la empresa cuenta con sedes en
diferentes paises y traslada al trabajador por periodos inferiores a un afio, los trabajadores
que realizan labores de transporte aéreo y maritimo, los funcionarios adscritos a las misiones
diplomdticas y consulares de un pais en el exterior y los integrantes de misiones de

cooperacion.

El articulo 11 sefiala que los Estados Parte podran establecer, de comdn acuerdo,
excepciones a las reglas establecidas en los articulos 9 y 10. Por su parte el articulo 12
establece que los trabajadores podran ser admitidos al seqguro voluntario en el Estado Parte,
incluso cuando hayan estado sometidos a la legislacién de otro Estado, siempre que dicha

acumulacién sea admitida por el primer Estado Partel14.

68. Frente a la constitucionalidad de los articulos 9 y 10, lo primero que se debe decir es que
la Corte Constitucional se ha pronunciado con anterioridad sobre disposiciones similares en el
marco de convenios bilaterales de seguridad social. Asi, el articulo 6 del “Acuerdo de
Seguridad Social entre la Republica de Colombia y la Republica Oriental de Uruguay” dispuso
una regla general respecto de la legislacion aplicable muy similar en su contenido a la del
articulo 9 del CMISS115. A su vez, el articulo 7 del referido acuerdo establecié las
excepciones a esa regla general de una manera similar a como lo hace ahora el articulo 10

del Conveniollé6.

En la sentencia C-279 de 2004, la Corte revisé la constitucionalidad de dicho tratado y, por
ende, se pronunci6 sobre los articulos 6 y 7 referenciados, encontrando que los mismos se
ajustan a la Constitucion. Frente a la regla general del articulo 6 considerd que esta se “cifie
al principio de territorialidad en la aplicacién de la ley, respetuoso de la soberania
nacional”117. Con relacidn al articulo 7, considerd que las excepciones alli establecidas “se
justifican en la especial naturaleza del funcionario, el tiempo de permanencia del trabajador
en la otra parte, o la itinerancia de este”118. En consecuencia, el Tribunal concluyé que “en

la medida en que tanto la regla general como los casos excepcionales estan cubiertas por



uno y otra legislacién en materia de seguridad social, la sala encuentra acordes a la

Constitucidn tales disposiciones”119.

De igual manera, en el articulo 6 del “Convenio de Seguridad Social entre la Republica de
Colombia y el Reino de Espafia” se incorpord una regla general, segun la cual la legislacion
aplicable corresponde a la del territorio en la que la persona ejerce la actividad laboral,
similar a la del articulo 9 del CMISS120. Enseguida, el articulo 7 incorpora las excepciones a
esta regla general que nuevamente se basan en la alta movilidad de ciertas actividades
laborales121. La Corte Constitucional revisd, en sentencia C- 858 de 2007, este acuerdo y
concluyé que sus articulos 6 y 7 eran constitucionales. Primero, el Tribunal dijo que el articulo
6 es constitucional pues respeta la “soberania nacional”122. Segundo, en cuanto a las
excepciones consagradas en el articulo sostuvo que “encuentran su justificacion en la
brevedad de la permanencia del trabajador en el territorio de la otra parte, su migracion

constante o la naturaleza especial de sus funciones diplomaticas o consulares123.

Por su parte, el “Convenio de Seguridad Social entre la Republica de Colombia y la Republica
de Chile” contiene también en sus articulos 6 y 7 disposiciones segln las que, como regla
general, se aplica la legislacién local del estado en la que se ejerce la actividad laboral y se
consagran excepciones relacionadas con traslados temporales y actividades de constante
migraciénl24. Este acuerdo, junto a su ley aprobatoria, fue estudiado por la Corte en la
sentencia C-291 de 2008. Al referirse a los articulos sefialados el Tribual sefalé que se
ajustaban a la Constitucion ya que “la referida regla como las excepciones resultan
razonables, consultan las normas y usos propios del derecho internacional, tanto publico

como privado, y no contrarian tampoco precepto constitucional alguno”125.

Es claro que existe una similitud entre los articulos 9 y 10 del CMISS vy los articulos de los
tratados antes descritos. Al igual que en las consideraciones de la Corte en la sentencia
C-291 de 2008, en este caso la Corte también concluye que la regla general del Convenio
(articulo 9) que senala que la legislacién aplicable es aquella del Estado Parte donde se
ejerce la actividad laboral se ajusta a la Constitucion, pues respeta la soberania nacional al
tiempo que promueve, como lo dispone el articulo 227 de la Constitucion, “la integracion
econdmica, social y politica con las demas naciones”126. Ademas, encuentra la Corte que
dicha disposicidon respeta el principio de equidad y reciprocidad en los términos del articulo

226 de la Carta ya que los trabajadores migrantes recibiran el mismo trato que los



ciudadanos del Estado Parte en el cual desarrollan su actividad y el Estado colombiano se
beneficiard de la coordinacion institucional que impulsa el CMISS de igual manera que los
otros paises firmantes. Por Gltimo, debe precisarse que al no establecer ninguna modificacién
a la legislacién interna de los estados parte, los limites de reconocimiento pensional
establecidos en el articulo 48 de la Carta Politica, se mantienen. Asi, no se modifica ni el
limite minimo de reconocimiento, segln el cual ninguna pensién podra ser inferior al salario
minimo legal mensual vigente, ni el limite maximo, segln el que “[a] partir del 31 de julio de
2010, no podrdn causarse pensiones superiores a veinticinco (25) salarios minimos legales

mensuales vigentes, con cargo a recursos de naturaleza publica”.

De igual forma, las reglas especiales para determinar la legislacion aplicable (articulo 10) son
constitucionales por una razén. Dichas reglas no son arbitrarias pues se justifican en las
caracteristicas de movilidad de la actividad desarrollada o en la temporalidad del traslado del
trabajador127 lo que materializa el mandato de seguridad juridica contenido en el preambulo
y los articulos 1, 2, 4, 5y 6 de la Constitucién128. En conjunto con el articulo 9 del CMISS, el
articulo 10 brinda claridad sobre la legislacion aplicable a cada trabajador, otorgando reglas
ciertas a los paises para la aplicacion del Convenio, y dotando las relaciones de seguridad

juridica.
Por las razones expuestas, los articulos 9 y 10 del CMISS seran declarados constitucionales.

Ahora bien, el articulo 11 indica que los Estados Parte podran establecer excepciones a las
reglas de legislacion aplicable en beneficio de los trabajadores, siempre que estén
relacionadas en el Anexo V del Convenio. Esta disposicién resulta por una parte respetuosa
de la soberania nacional, establecida en el articulo 9 superior, y, por otra parte, es
respetuosa de los derechos del trabajador, quien podria verse beneficiado por normas
especiales. En este sentido, como lo ha sefalado la jurisprudencia constitucional, “la
soberania nacional esta relacionada con el consentimiento libre y la autonomia de las
naciones de tomar sus propias decisiones a nivel interno y en el marco de las relaciones

internacionales”129.

Por su parte, la Corte considera que el contenido del articulo 12 otorga facilidades de acceso
a los beneficiarios del Convenio a los seguros voluntarios, sin desconocer la autonomia del

Estado. Esta norma contribuye a brindar progresivamente a los individuos y sus familias las



garantias necesarias frente a los distintos riesgos sociales que puedan afectar su capacidad y
al mismo tiempo permite al Estado tomar sus propias decisiones en relacién con la
acumulacién de periodos pensionales cotizados en otro Estado Parte, en los que exista ese

mecanismo.

Por las razones expuestas, la Corte declarara constitucionales los articulos 9,10,11,12 del

Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social.

Disposiciones particulares para las distintas categorias de prestaciones que reconoce el
CMISS (articulos 13 al 17)

Articulos 13, 14y 15

69. El articulo 13 establece los requisitos que deben acreditar los trabajadores para poder
acceder a las prestaciones por invalidez, vejez y supervivencia. Asi, el literal (a) indica que en
los casos en los que la persona cumpla con los requisitos de uno de los Estados Parte para
acceder a la prestacién no serd necesaria la totalizacidn de los periodos adquiridos en otros
Estados Parte, a menos de que el interesado asi lo requiera. El literal (b) sefiala que en los
casos en lo que no se alcance a acreditar el cumplimiento de los requisitos en un Estado
Parte se procederd a la totalizacién de los periodos cotizados en otro Estado Parte y se

describen diferentes reglas de totalizacién para estos casos.

El articulo 14 dispone que cuando la duracién total de los periodos de seguro, cotizacion o
empleo no alcance a un afo y, de acuerdo con la legislacién de ese Estado Parte, no se
adquiera derecho a prestaciones econdémicas, no se reconocera la prestacion por el referido
periodo. Estos periodos cotizados se tendran en cuenta, en caso de ser necesario, por otros
Estados Parte, para el reconocimiento de prestaciones, segun cada legislacién. No obstante,
cuando la totalizacion de los periodos permita al usuario obtener una prestacién bajo la
legislacion de un Estado Parte, se procedera de esta manera. Por su parte, el articulo 15
sefala las reglas de totalizacién en los casos en los que los trabajadores hayan realizado

aportes a un seguro voluntario.

70. Estos tres articulos, al hacer referencia a la forma en la que se podran acceder a las
prestaciones por medio del instrumento de totalizaciéon de periodos, permiten que un mayor

numero de trabajadores accedan a las prestaciones del sistema de seguridad social, pues no



solamente tendran en cuenta los periodos cotizados en el pais de origen sino también
aquellos que fueron aportados en los Estados Parte del Convenio. Lo anterior, concreta los
principios de universalidad y progresividad que, en virtud del articulo 48 constitucional rigen
el sistema de seguridad social. Ademas, estos articulos hacen realidad los postulados del
articulo 53 de la Constitucién pues permiten garantizar de mejor manera los derechos de los

trabajadores migrantes130.

Por otra parte, las opciones de totalizacién de aportes para el reconocimiento de las
pensiones de invalidez, vejez y supervivencia a que hacen referencia el articulo 13, no solo
concretan los principios constitucionales antes mencionados, sino que defienden el esfuerzo
econdmico de los afiliados y el reconocimiento del trabajo que realizan. Ello es una es
manifestacion de la garantia de las expectativas legitimas sobre los derechos pensionales
que se encuentran en el articulo 48 de la Constitucién y en instrumentos internacionales que
hacen parte del blogue de constitucionalidad, como el articulo 30 del Convenio 128 de la OIT
que dispone que “la legislaciéon nacional debera, bajo condiciones prescritas, prever la
conservacion de los derechos en curso de adquisicion respecto de las prestaciones
contributivas de invalidez, vejez y sobrevivientes”131.

Especificamente, respecto de las cotizaciones o periodos laborados por los trabajadores
migrantes en vigencia de diversos sistemas pensionales nacionales, la OIT adopté en el
Convenio 157 de 1982 sobre la conservacion de los derechos en materia de seguridad social.
Este Convenio, que aun no ha sido ratificado por el Estado colombiano, distingue entre los
derechos adquiridos y los derechos en curso de adquisicién, y en relacién con estos Ultimos,
dispone la totalizacién de los periodos de seguro, empleo, actividad profesional o residencia,
segun el caso, con el fin de obtener (i) la admisién al seguro voluntario o la continuacién
facultativa del seguro en cada Estado y; (ii) la adquisicién, conservacion o recuperacion de

los derechos pensionales, e incluso, el calculo de las respectivas prestaciones.

Ademas, es importante mencionar que, en diferentes tratados bilaterales sobre seguridad
social, el Estado colombiano se obligd a respetar los derechos en curso de adquisicién de los
extranjeros residentes en Colombia con el fin de permitir la armonizacion y totalizacion de los
requisitos pensionales satisfechos en uno u otro Estado firmantel32. La Corte sefialé que
estos tratados consagran la efectividad de las cotizaciones efectuadas en cada nacién para el

reconocimiento de prestaciones econdémicas y la armonizacion de las normas juridicas que



reglan las prestaciones asistenciales y contributivas dirigidas a cubrir las contingencias de
invalidez, muerte y vejez. Asi, por ejemplo, en la sentencia C- 279 de 2004, al estudiar el
“Acuerdo sobre seguridad social con Uruguay”, aprobado por la Ley 826 de 2003, este

Tribunal senalo:

“La posibilidad de que los periodos de cotizacion cumplidos bajo una de las legislaciones
sean tomados en cuenta al momento de realizar una totalizacién de periodos, cuando las
leyes de un pais asi lo exijan para el reconocimiento de un derecho pensional, - consagrada
en el articulo 8 del Acuerdo- es una clara manifestacion de la proteccion definitiva en materia
de seguridad social pensiones plasmada en el reconocimiento de una pensién, cuando se
hayan cumplido los respectivos periodos de cotizacion, puesto que de otra manera se
podrian perder los esfuerzos realizados en materia de cotizacién en determinado lapso
laborado. Esto hace efectiva la proteccion a la sequridad social de los articulos 48 y 53
constitucional. El articulo del Acuerdo en analisis también es desarrollo del articulo 11 del

Convenio Iberoamericano de Seguridad Social”.133

Esta postura fue reiterada en la sentencia C-858 de 2007 que analizé la constitucionalidad
del “Convenio de Seguridad Social entre la Republica de Colombia y el Reino de Espafia”,
aprobado a través de la Ley 1112 de 2006 y en la C- 291 de 2008 que declaré exequible
“Convenio de seguridad social entre la Republica de Colombia y la Republica de Chile”.
Textualmente la C-858 de 2007 indicé:

“Los articulos 31 y 32 del Convenio armonizan con la proteccién constitucional del derecho a
la sequridad social (articulo 48, CP) y al derecho a la igualdad Articulo 13, CP), al dar solucién
a dos circunstancias ocurridas antes de la entrada en vigor del Convenio, y : (i) el computo
de las cotizaciones anteriores pagadas de acuerdo con la legislaciéon de cada Parte, que
segun el articulo 31, seran tenidas en cuenta al decidir sobre el reconocimiento de las
prestaciones previstas en el Convenio y, en el evento en que haya superposicién de tiempos
de cotizacién, cada Parte solo tendra en cuenta las cotizaciones hechas directamente a su
sistema pensional; y (ii) los hechos generadores de la prestacién anteriores a la vigencia del
tratado, que segun el articulo 32, serdn considerados para la determinacién del derecho

prestacionall...]"134.



Ahora bien, en relacién con el articulo 14, segun el cual los periodos de cotizacién inferiores a
un afio no serdn tenidos en cuenta, esta disposicion no contraria ninguna norma
constitucional por tres razones. Primero, el mismo Convenio establece que en caso de que un
periodo de cotizacion inferior a un afo sea necesario para completar los requisitos de
reconocimiento pensional, esta excepcion y las semanas cotizadas deberan ser tenidas en
cuenta. A su vez, el CMISS contempla que si un trabajador migrante cotizé en diferentes
Estados Parte por periodos inferiores a un afo pero su totalizacién conlleva al reconocimiento
de una prestacién debe procederse a acumular los tiempos respectivos, lo cual demuestra
que el limite impuesto no es absoluto y por lo tanto no va en contravia del reconocimiento
del derecho pensional el cual es privilegiado por el Convenio. Segundo, es razonable porque
es un limite temporal corto que es concordante con otras disposiciones del CMISS, como por
ejemplo la que establece una excepcién en la legislacién aplicable para los trabajadores
migrantes que son trasladados por su empleador a diferentes Estados Parte por periodos
inferiores a 12 meses. Tercero, este limite no resulta regresivo y respeta el disefio
institucional colombiano pues la legislacidn pensional vigente en el pais exige para el
reconocimiento de las prestaciones un limite similar. Por ejemplo, en las pensiones de
invalidez y sobrevivencia se exige un minimo de 50 semanas (equivalente a un afio de
cotizaciones) como requisito para el reconocimientol35 y en la pensién de vejez, para
aumentar el monto de la pensidn, el incremento se da a partir de las 50 semanas adicionales

a las minimas requeridas.

Por Ultimo, el articulo 15, que establece la forma de acreditacion de los periodos de seguro
voluntario, se ajusta a la Constitucidn porque reconoce el principio de soberania nacional en
la medida en que requiere que este tipo de sequros sea reconocido por la legislacién nacional
de cada Estado Parte. Por lo tanto, no impone una obligacidn desproporcionada a los paises
firmantes pues son ellos, dentro de su autonomia legislativa, quienes al momento de definir

el esquema de seguridad social determinaran la validez o no de los seguros voluntarios.

Con base en lo expuesto los articulos 13, 14 y 15 del Convenio Multilateral Iberoamericano de
Sequridad Social se ajustan y desarrollan postulados constitucionales relevantes en materia

de seqguridad social y, por tanto, la Corte declarara su constitucionalidad.

Articulo 16 y 17



71. El articulo 16 sefiala que cuando se trate de regimenes de capitalizacién individual, los
afiliados financiardn sus pensiones con el saldo acumulado en su cuenta de capitalizacién
individual y en los casos en los que el saldo de capitalizaciéon individual sea insuficiente para
acceder a la prestacion minima del Estado Parte se procedera a la totalizacién de periodos
cumplidos en otros Estados Parte para que los usuarios puedan acceder a la pensién minima
de vejez o invalidez y la porcién correspondiente a la pensién de sobreviviente. Ademas,
dispone que los trabajadores podran hacer aportes voluntarios a su cuenta de capitalizacién

individual siempre que la legislacion del Estado Parte lo permita.

Por su parte, el articulo 17 establece que en los Estado Parte en los que estén vigentes
regimenes de capitalizacién individual podran establecer mecanismos de transferencia de
fondos para que los beneficiarios puedan obtener las prestaciones por invalidez, vejez o

muerte.

72. Al respecto, es importante mencionar que el sistema de pensiones en Colombia esta
compuesto por dos regimenes solidarios que coexisten y tienen distintas caracteristicas. Por
un lado, esta el solidario de prima media de caracter publico, y, por otro lado, hay un
régimen de ahorro individual con solidaridad, de caracter privado. Ambos regimenes integran
un sistema contributivo, que tiene como principal fuente de financiacién las cotizaciones

sufragadas periédicamente por sus afiliados136.

Sobre ese tema, la Corte ha sefnalado que las pensiones de invalidez, vejez y sobreviviente
son un salario de cardacter diferido que se reconoce a favor de una persona para su
sostenimiento, cuando sea necesario como producto del ahorro obligatorio en el que
particip6137. Asi, esta Corporacion ha resaltado que estas no son prestaciones asistenciales,
sino que consolidan un derecho estructurado sobre la base del reintegro a los trabajadores

de su ahorro constante, producto de anos de labor.

Los articulos 16 y 17 resultan constitucionales pues respetan el principio de progresividad y
universalidad y privilegian el reconocimiento del derecho pensional sin desconocer la
sostenibilidad financiera del sistema pensional, todo ello en armonia con los términos del
articulo 48 de la Constitucién. El articulo 16 establece que, en los regimenes de capitalizacién
individual, los afiliados financiaran sus pensiones con el saldo de sus cuentas. Sin embargo,

también sefiala que en aquellos eventos en los que la legislacién establece una garantia de



pensiéon minima los tiempos cotizados podran ser sumados con los de otros Estados Parte

para cumplir con el requisito de semanas para el reconocimiento pensional.

Este esquema normativo privilegia el reconocimiento de la pensién pues permite sumar
tiempos aun bajo el régimen de capitalizacién. En otras palabras, el trabajador migrante que
no cuente con el capital suficiente podra acceder a las posibilidades de sumar sus tiempos
laborados en diferentes Estados para acceder en todo caso a la garantia de pensién minima.
Con ello, se desarrolla el principio de universalidad y progresividad pues se aumenta el

nuimero de trabajadores que potencialmente podrian acceder a esta pension.

Dado que el articulo 16 establece que las prestaciones a las que haya lugar en el marco del
Convenio seran reconocidas con base en el saldo acumulado de la cuenta de capitalizacién
individual y que estos seran los fondos que seran transferidos para el reconocimiento de
estas prestaciones y que el articulo 17 establece la posibilidad de que cada Estado Parte
establezca los mecanismos de transferencia, en conjunto estas disposiciones no contrarian el

principio de sostenibilidad financiera del sistema por dos razones.

Por las razones expuestas, la Corte declarara constitucionales los articulos 16 y 17 del

Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social.
Articulo 18

73. El articulo 18 sefala que las prestaciones derivadas de un accidente de trabajo o de una

enfermedad laboral seran determinadas de acuerdo con la legislacion del Estado Parte.

74. Esta norma es constitucional en tanto es compatible con los articulos 48 y 53 de la
Constitucion relacionados con el derecho a la seguridad social y la obligatoriedad del Estado
colombiano de integrar a la legislacién interna los convenios internacionales del trabajo
debidamente ratificados por Colombia, los cuales no pueden menoscabar la libertad, la

dignidad humana ni los derechos de los trabajadores.

En Colombia, el Sistema General de Riesgos Laborales esta integrado por el “conjunto de
entidades publicas y privadas, normas y procedimientos, dirigidos a prevenir, proteger y
atender a los trabajadores de los efectos de las enfermedades y de los accidentes que

puedan ocurrirles, con ocasiéon o como consecuencia del trabajo que desarrollan”138. La



financiacion de este Sistema “proviene de la cotizacidn obligatoria, determinada por el nivel
de ingreso vy la clasificacién del riesgo que realizan los empleadores. Las Administradoras de
Riesgos Profesionales (ARLs) son las entidades responsables de la afiliacién, el registro y el
recaudo de sus cotizaciones”139. Asi, la adopcién del Convenio en este tema se limitaria a
dar aplicacién a la legislacion colombiana en la materia, respetando el principio de Soberania
Nacional establecido en el articulo 9 Superior. Por lo anterior, la Corte declarard la
constitucionalidad del articulo 18 del CMISS.

Disposiciones relativas a los mecanismos de cooperacion administrativa entre los Estados
Parte del CMISS (articulos 19 a 22)

Articulos 19, 20, 21

75. Los articulos 19, 20 y 21 establecen mecanismos de cooperacion administrativa entre los
Estados Parte. Por ejemplo, el articulo 19 sefala que los exdmenes médicos para el acceso y
mantenimiento de las prestaciones de seguridad social podran efectuarse en cualquier otro
Estado Parte y que éstos seran financiados por la Institucidn competente del Estado Parte,
que podra deducir el costo que corresponda pagar al solicitante. De acuerdo con el articulo
20 las autoridades competentes podran intercambiar informacién relacionada con las
medidas adoptadas en el Convenio y deberan responder las peticiones en un plazo

razonable.

El articulo 21 establece que los documentos necesarios para la ejecuciéon del Convenio no
necesitaran traduccién oficial, visado o legalizacion por parte de las autoridades
diplomaticas, que las comunicaciones oficiales seran redactadas en espafol o en portugués y
que los documentos presentados ante las Instituciones Competentes donde se acrediten
periodos de cotizacidn surtirdan efectos como si se hubieran presentado ante instituciones de
otro Estado Parte.

76. Los articulos 19, 20 y 21 del Convenio se ajustan a la Constitucién porque establecen
mecanismos que contribuyen a la eficiencia en la prestacidn del servicio de seguridad social
en los términos de articulo 48 de la Constitucién en tanto establecen mecanismos de
coordinacién para poder acreditar los requisitos que se requieren para los diferentes
reconocimientos pensionales contenidos en el CMISS. Como lo ha explicado la Corte, un

sistema de sequridad social eficiente requiere de “la mejor utilizacién social y econémica de



los recursos disponibles para que los beneficios a que da derecho la seguridad social sean

prestados en forma adecuada, oportuna y suficiente”140.

Por ejemplo, el Convenio establece en el articulo 19 que los examenes médicos necesarios
para demostrar la condicién de salud que es requisito para el reconocimiento de pensiones
de invalidez, entre otras, pueden ser efectuados en cualquier Estado Parte y que tendran
validez ante las instituciones competentes de cada pais. Queda claro, que, al homologar este
procedimiento, se hace mas eficiente el proceso para otorgar una prestacién pues no se
obliga al trabajador migrante a desplazarse a su pais de origen Unicamente con el propdsito

de realizar este tipo de tramites.

En la misma linea, el articulo 20 del Convenio establece las pautas que se aplicaran para el
intercambio de informacién entre los Estados Parte de cara al reconocimiento prestacional.
Alli, se incorporan pautas como las de buenos oficios y buena administracién que hacen
referencia a las respuestas de peticiones en un plazo razonable. Este mecanismo, también
contribuye a la eficiencia del sistema toda vez que permite a los Estados Parte contar con la
informacién necesaria para el reconocimiento en el menor tiempo posible en pro del

trabajador migrante.

A su vez, el articulo 21 contempla la eliminacién de los requisitos de traduccion oficial o
legalizacion de los documentos y establece que los mismos podran ser redactados en los dos
idiomas oficiales de los Estados Parte (espafol y portugués). Estas medidas otorgan
facilidades a los trabadores migrantes que pretenden adelantar los tramites para acceder a
las prestaciones objeto del Convenio, lo que constituye no solo un desarrollo del principio de
eficiencia del sistema de seguridad social contenido en el articulo 48 de la Constitucién sino
también del principio de simplificacion desarrollado en el articulo 16 del Cddigo
Iberoamericano de Seguridad Sociall41 segun el cual los Estados Parte se comprometen a
propiciar una gestion “apoyada en los principios de eficacia y eficiencia, simplificacion,

transparencia, desconcentracion, responsabilidad y participacién social”.

Por las razones expuestas, la Corte declararad constitucionales los articulos 19, 20 y 21 del

Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social.

Articulo 22



77. El articulo 22 sefiala que las exenciones o reducciones de impuestos aplicables para la
expedicién de documentos en un Estado Parte, se aplicard también a la expedicién de los

documentos analogos en otro Estado Parte.

78. Otros acuerdos bilaterales suscritos por Colombia relacionados con la seguridad social, y
ya avalados por la Corte, han incorporado medidas similares a la dispuesta en el articulo 22
del CMISS. Por ejemplo, en la Sentencia C-858 de 2007, en la que se estudio la exequibilidad
del “Convenio de seguridad social entre la Republica de Colombia y el Reino de Espafia”, al
analizar el articulo 24 de dicho acuerdo, que consagra la exencién de impuestos y de
legalizacién de actos y documentos requeridos para el documento de prestacionesl42,
sefald que ese beneficio no supone “un trato discriminatorio frente a los demas trabajadores
afiliados al Sistema General de Pensiones a quienes no se les exigen estos pagos”143 y en

ese sentido declard su constitucionalidad.

Igualmente, el “Convenio de seguridad social entre la Republica de Colombia y la Republica
de Chile” en su articulo 25 incluye una disposicién segun la cual las exenciones o reducciones
de impuestos aplicadas en un pais a los documentos requeridos para el reconocimiento
prestacional se deben conceder a los documentos de la misma naturaleza que expidan los
otros Estadosl44. En el ejercicio del control oficioso de constitucionalidad de este tipo de
acuerdos, por medio de la sentencia C-291 de 2008, la Corte declaré que este articulo
resultaba constitucional pues “esta norma contribuye también a hacer posibles condiciones
de igualdad real y efectiva entre aquellas personas que podran obtener su pensién gracias a

este convenio y los demas ciudadanos que no requieran de su aplicacién”145.

Asi las cosas, partiendo de los precedentes relacionados, se observa que la norma analizada
no crea un nuevo beneficio tributario ni una ventaja tributaria que represente una situacion
de desigualdad, por dos razones. Primero, porque el articulo 22 se limita a indicar que los
documentos que gozan de beneficios y exenciones en un Estado Parte también sin vigentes
en otro Estado Parte. Segundo, porque permite adelantar, en condiciones de igualdad, los
tramites requeridos para el reconocimiento pensional. Por lo tanto, la mencionada disposicion
no crea un nuevo beneficio tributario, sino que extiende su aplicaciéon, con respeto al

principio de igualdad, y facilita la puesta en marcha del Convenio.

Por las razones expuestas, la Corte declarard exequible el articulo 22 del Convenio.



Disposiciones sobre la composicién y funciones del Comité Técnico Administrativo del

Convenio (articulo 23 y 24)
Articulos 23, 24

79. Los articulos 23 y 24 regulan la creacién de un Comité Técnico Administrativo integrado
por representantes de cada uno de los miembros de los Estados Parte encargado de
posibilitar la aplicacién uniforme del Convenio, resolver cuestiones administrativas, promover
la colaboracién entre los Estados Parte y fomentar el uso de nuevas tecnologias, entre otras

funciones asignadas dentro de sus competencias.

80. Tanto la instancia técnica como las labores desempefiadas por ésta resultan
constitucionales por tres razones. Primero, se trata de disposiciones que son necesarias para
la aplicacién uniforme del convenio lo que redunda en seguridad juridica, claridad y certeza
para los Estados Parte, las instituciones que en cada uno de ellos operara el Convenio y los
trabajadores migrantes que se benefician del mismo. Asi se desarrolla el principio de
eficiencia en la seguridad social contemplado en el articulo 48 de la Constituciéon. Segundo,
los articulos 23 y 24 respetan el principio de soberania nacional, reconocido en el articulo 9
de la Constitucidon, pues no incluyen como parte de las competencias de dicho Comité
Técnico la facultad de modificar la legislacién interna de cada Estado Parte relativa a los
regimenes de seguridad social. Tercero, promueve la internacionalizacidn de las relaciones
econdmicas y sociales, sobre bases de equidad y reciprocidad, como lo establece el articulo
226 de la Constitucion, pues el Comité Técnico garantiza la participacion de todos los Estados
Parte en el proceso de toma de decisiones ya que esta conformado por un representante de

cada Estado Parte.
Por tal razén, los articulos 23 y 24 del convenio seran declarados constitucionales.
Disposicion transitoria (articulo 25)

81. Este articulo sefiala que la aplicacién del Convenio dard derecho a prestaciones
acaecidas con anterioridad a la fecha de su vigencia y que el pago de las mismas Unicamente
tendra efectos retroactivos de acuerdo con la legislacidon de cada Estado Parte. Ademas,
seflala que las prestaciones que hayan sido negadas antes de la entrada en vigencia del

tratado podran ser revisadas, a peticion del interesado. Igualmente, esta norma sefiala que



los periodos de seguro acreditados bajo la legislacién de un Estado Parte, antes de la entrada
en vigencia del CMISS, también seran tenidos en cuenta para la determinacién de los

derechos pensionales de los trabajadores migrantes.

82. A juicio de la Corte, la norma mencionada constituye una garantia de los principios de
universalidad, y progresividad en materia de seguridad social, pues al permitirse su
aplicacion retroactiva del Convenio se puede ampliar la cobertura de forma progresiva, en
relacién con el reconocimiento de las prestaciones a las que hace referencia. Asimismo, este
articulo desarrolla el principio de favorabilidad en materia laboral, pues permite que
solicitudes formuladas sobre prestaciones que fueron negadas, puedan volver a analizarse

bajo los parametros establecidos en el Convenio.

Como se ha explicado en otros apartes de esta sentencia, Colombia ha firmado acuerdos
bilaterales con otros paises relacionados con el reconocimiento de prestaciones en materia
de seguridad social que incluyen una disposicién transitoria como la ahora revisada. Asi, por
ejemplo, en los articulos 29 y 30 del “Convenio de Seguridad Social entre la Republica de
Colombia y la Republica de Chile” se establecieron, como disposiciones transitorias, él
coOmputo de periodos anteriores a la vigencia del Convenio asi como el reconocimiento de
contingencias que ocurrieron previo a la entrada en vigor del acuerdol46. En la ya citada
sentencia C-291 de 2008, que reviso el referido convenio, frente a los articulos 29 y 30 este
Tribunal concluyd que “tales reglas buscan mejorar, tanto como sea legalmente posible, la

situacion de los ciudadanos beneficiarios de este convenio”147.

Partiendo de este parametro de revision, el articulo 25 es constitucional ya que pretende que
en beneficio del trabajador migrante sean reconocidos hechos y periodos ocurridos con
anterioridad a la entrada en vigor del Convenio. Esto permite, por ejemplo, que un trabajador
colombiano al que le fue rechazada su prestacion, por no contar con las semanas requeridas
pues solo se le computaron las cotizaciones realizadas en el pais, pueda solicitar evaluar
nuevamente su solicitud sumando las cotizaciones realizadas en otros Estados Parte antes de
la entrada en vigencia del CMISS. Esta situacion privilegia el reconocimiento pensional y
ofrece una mayor proteccién al trabajador migrante en los términos de los articulos 48 y 53

de la Constitucion.

Por lo tanto, el articulo 25 del Convenio sera declarado constitucional.



Disposiciones finales
Articulos 26, 27, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34, 35

83. El articulo 26 sefiala que las normas que se aplicaran al Convenio se fijardn en el acuerdo
de aplicacién y el articulo 27 sefiala que se convocard a una Conferencia de las partes con el
fin de promover y examinar la aplicacion del Convenio. El articulo 28 establece los
mecanismos de arbitraje para la soluciéon de controversias que se puedan sucintar en los
Estados Parte. El articulo 29 sefiala que el Convenio estara abierto a la firma de los Estados
Miembros. Por su parte, el articulo 30 indica que el Convenio estara sujeto a ratificacién,
aceptacion a aprobacion y a adhesién. El articulo 31 dispone su entrada en vigor, el articulo
32 las enmiendas y el articulo 33 la posibilidad de denuncia del Convenio. Finalmente, el
articulo 34 hace referencia a los idiomas y el articulo 35 sefiala que depositara en la

Secretaria General Iberoamérica.

84. Los articulos 26, 27, 29, 30, 31, 32, 33, 34 y 35 corresponden a clausulas instrumentales
que son necesarias para la efectiva incorporacién y posterior aplicacion del Convenio y se
enmarcan dentro de las reglas generales del Derecho Internacional Publico, en particular las
establecidas en la Convencidon de Viena sobre el Derecho de los Tratados y la practica comun
de los Estados asociada a la ratificacion de instrumentos internacionales. Esto se ajusta a las
directrices sobre el reconocimiento de los principios del derecho internacional aceptados por

Colombia conforme el articulo 9 de la Constitucion.

A su vez articulo 28 del CMISS incorpora un mecanismo de solucién de controversias. Este
tipo de herramientas ya han sido evaluadas por la Corte en el marco de acuerdos de
seguridad social. Por ejemplo, en el “Convenio de Seguridad Social entre la Republica de
Colombia y el Reino de Espafia”, el articulo 30 de dicho acuerdo incluye un mecanismo para
abordar, mediante la negociacion, las controversias surgidas entre los Estados Parte por la
interpretacién tanto del convenio como de sus acuerdos administrativos148. Asi, en la
sentencia C-858 de 2007 la Corte sefialéd que este mecanismo para resolver controversias es
constitucional porque es compatible con los articulos 9 y 226 de la Constitucién, relativos a la
soberania nacional y la promocién de las relaciones internacionales, y especificé que “la
disposicion es constitucional en la medida en que se entienda que al resolver las

controversias interpretativas se aplicara el régimen mas favorable al trabajador”149.



El mecanismo de solucién de controversias del CMISS es constitucional por tres razones que
demuestran que no contraria ningln postulado constitucional. Primero, establece un
procedimiento que respeta la practica del derecho internacional seguin la cual este tipo de
acuerdos debe contar con un espacio para superar las controversias que surjan de su
aplicacion o interpretacién. Segundo, ofrece seguridad juridica y certeza al establecer unos
plazos claros en los que se deberan resolver este tipo de situaciones. Tercero, siguiendo el
precedente constitucional, debe entenderse que toda interpretacion en la resolucién de estas
controversias se resolvera en favor del trabajador migrante, lo cual respeta el principio de

favorabilidad del articulo 53 de la Constitucion.

Por las razones expuestas, la Corte declarara la constitucionalidad de los articulos 26, 27, 28,
29, 30, 31, 32, 33, 34, 35.

Anexos

85. Los anexos del CMISS constituyen documentos en los cuales los Estados Parte
consignaran informacion relacionada con los regimenes contributivos que se excluiran del
Convenio (Anexo |); prestaciones a las que no se aplicaran las reglas del Convenio
Multilateral (Anexo Il); convenios suscritos en los que se amplia la aplicacién del Convenio a
ambitos no contenidos en el CMISS; otros convenios suscritos con otros Estados sobre la
materia (Anexo IV) y acuerdos entre los Estados Parte en los que se establecen excepciones

a la legislacién aplicable en los articulos 9 y 10 del CMISS.

86. Al igual que las disposiciones analizadas en el capitulo anterior, los anexos cumplen con
el propoésito de servir como herramientas para la efectiva aplicacién del Convenio, y dar
aplicacion al principio de soberania nacional del articulo 9 de la Constitucién. Esto es asi, ya
que con ellos cada Estado Parte tiene la posibilidad de consagrar las exclusiones o
ampliaciones que considere pertinentes segun su legislacién interna y otros acuerdos

bilaterales que haya suscrito con otros paises.
Por lo anterior se declarara la constitucionalidad de los anexos.
Sintesis de la decisiéon

87. La Corte adelanté el control de constitucionalidad de la ley por medio de la cual se



aprobd el Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social (CMISS), hecho en
Santiago, Republica de Chile, el 10 de noviembre de 2007”. En atencién a la naturaleza del
asunto, la Corte realizé dos andlisis. Primero, examiné el proceso legislativo por el cual fue

expedida la ley aprobatoria. Segundo, revisé el contenido material del convenio.

Con relacidn al proceso legislativo, la Corte concluyd que el tratado y su ley aprobatoria
satisfacen los requisitos formales para su expedicion, en sus fases (i) previa gubernamental,
(ii) tramite ante el Congreso de la Republica y (iii) sancién presidencial y envio a la Corte
Constitucional. En relacién con el contenido material del convenio, la Corte concluyd, tras
examinar cada uno de los articulos del tratado, que dichos instrumentos son compatibles con

la Constitucion.
V1. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de Colombia, en nombre del Pueblo y por
mandato de la Constitucidn,

RESUELVE

PRIMERO. Declarar CONSTITUCIONAL el “Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad
Social (CMISS)”, hecho en Santiago, de Chile el 10 de noviembre de 2007.

SEGUNDO. Declarar EXEQUIBLE la Ley 2103 del 15 de julio de 2021 “Por medio de la cual se
aprueba el Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social (CMISS), hecho en
Santiago, Republica de Chile, el 10 de noviembre de 2007".

TERCERO. Disponer que se comunique esta Sentencia al Presidente de la Republica y al

Presidente del Congreso de la Republica.
Notifiquese, comuniquese y cimplase,
CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Presidenta

NATALIA ANGEL CABO



Magistrada

JUAN CARLOS CORTES GONZALEZ
Magistrado

Con impedimento aceptado
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MAGISTRADA
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A LA SENTENCIA C-447/22

DERECHO AL TRABAJO, MINIMO VITAL Y SEGURIDAD SOCIAL-Proteccion constitucional e

internacional del trabajador migrante o extranjero en situacidn irregular (Aclaracién de voto)

CONVENIO MULTILATERAL IBEROAMERICANO DE SEGURIDAD SOCIAL-Sujetos protegidos

(Aclaracién de voto)

1. Con el respeto acostumbrado por las providencias de la Corte Constitucional, aclaro mi
voto respecto de la Sentencia C-447 de 2022.150 La providencia declaré la constitucionalidad
del “Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social (CMISS), hecho en Santiago,
de Chile el 10 de noviembre de 2007", asi como la exequibilidad de la Ley 2103 del 15 de

julio de 2021, por medio de la cual se aprobé dicho instrumento internacional.

1. Si bien comparto en lineas generales la decision adoptada, considero que era necesario
que la Corte enfatizara sobre la proteccién de las personas migrantes y la necesidad de
contar con herramientas globales que protejan derechos sociales, lo que implicaba abordar
de manera mas clara quienes son los destinatarios de la medida -personas migrantes - y

cémo debian utilizarse los principios atendiendo la favorabilidad.

Hacia una proteccién social universal

1. La seguridad social esta ligada a la promocién de la igualdad y la justicia social, y aspira a
proteger a todas las personas en las distintas contingencias de la vida. Aun cuando fue
inicialmente concebida para operar como sistema interno a partir de la politica social de cada
Estado, lo cierto es que a lo largo de las Ultimas décadas ha crecido el nUmero de personas
gue migran de sus lugares de origen y que se enfrentan a distintas barreras a la hora de
resolver sus medios de subsistencia, la enfermedad, la vejez, el embarazo, o el fallecimiento

de las personas que proveian econémicamente sus hogares.



1. Pensar la seguridad social como derecho humano, ha sido entonces un elemento central
en el desarrollo de los derechos econdmicos sociales y culturales, que se ha volcado no solo
a concretarlo en distintos tratados internacionales y positivizarlo en el ordenamiento interno,

sino a construir mecanismos que lo materialicen.

1. Aun cuando en la sentencia parece considerarse que los destinatarios usuales del
Convenio son los trabajadores que migran regularmente, lo cierto es que no es posible
restringir la lectura en ese sentido so pena de excluir a las personas que sin vinculo laboral
requieren amparo de los riesgos sociales, en tanto la seguridad social no se agota en los
marcos exclusivamente nacionales, sino que impone transformar los propios sistemas
originarios internos de seguros sociales que se concibieron bajo la dupla empleador -

trabajador.

1. Es por ello que, en mi criterio, la coordinacién de los sistemas estatales en materia de
seguridad social que introduce el Convenio, debid ser vista a partir de los efectos de la
globalizacidn y la migracion, siendo claro que esta Ultima no se produce exclusivamente por
trabajadores regularizados, dadas las particularidades de este fenédmeno. Esto implicaba, por
ejemplo, admitir que existen personas que se desplazan a territorios fuera de sus naciones,
por razones de guerra, politicas e incluso por cuestiones como el cambio climatico,151 sin
contar al inicio con la documentacién necesaria, lo que surge por las propias caracteristicas

de su desplazamiento y no por esto deberian estar por fuera de la aplicacidon convencional.

1. Esa lectura a mi juicio era necesario asumirla, porque siendo un documento adoptado hace
mas de una década, era indispensable que la interpretacidén estuviese clara. Si se lee con
detenimiento dicho instrumento aun cuando promueve el trabajo decente, también advierte
que la seguridad social debe garantizarse “a las personas que estén o hayan estado sujetas a

la legislacién de uno o varios Estados Parte, asi como a sus familiares beneficiarios y



derechohabientes”,152 y habilita la coordinacién o acuerdo entre Estados para aplicar a

regimenes no contributivos o de asistencia social.

1. A partir de ese texto era viable concretar las pautas a seguir cuando los sistemas internos
se enfrenten a discusiones de personas que migraron irregularmente, en esa condicidn
trabajaron, se regularizaron y pese a ello se estime que solo les serd reconocido este Ultimo
segmento. Entiendo en todo caso, y por eso acompano la constitucionalidad de las medidas,
que atendiendo que la seguridad social, es un derecho humano que contribuye a eliminar las
barreras y la discriminacidon asociadas con la nacionalidad y con la residencia no sera viable
una consideraciéon en el sentido que impida el acceso a la pensidn de quienes trabajaron,
dado que no es posible acudir a condiciones sociales o de origen para negar derechos, so

pena de incurrir en exclusiones odiosas proscritas por el ordenamiento constitucional.

1. No obstante, para que ello fuese indiscutido la jurisprudencia constitucional debié guiar el
analisis transversal del Convenio. Esta Corte ha sefialado que los migrantes son un grupo en
condiciones de vulnerabilidad que merece especial proteccién constitucional, dada la
situacién de indefension en la que cominmente se hallan. Sobre esa base ha comprendido
que como los trabajadores tienen iguales derechos es inadmisible acudir al estatus
migratorio para diferenciarlos, en tanto los particulares que contraten migrantes irregulares

no estan eximidos de asumir la seguridad social prevista en el ordenamiento juridico.153

1. Dicho de otra manera, la Corte Constitucional ha sefialado que los derechos de los
migrantes, como el de la seguridad social, no se sujetan a la condicién de regularidad y esta
premisa era, en mi criterio, vital desarrollarla en el texto de la sentencia, en tanto se
encuentra estrechamente ligada ademas de aquel, a otros derechos fundamentales como la

dignidad humana y el trabajo en condiciones dignas y justas.

1. Para reforzar este argumento, también debid enfatizarse que la Corte Interamericana de



Derechos Humanos ha dado alcance a la cldusula de seguridad social prevista en el PIDESC.
En la Opinién Consultiva OC-18/03 evidencié que los trabajadores migrantes no solo
enfrentan discriminacién sistematica, sino explotacién y violencia institucional, que se
concreta, entre otros con la exclusién en los sistemas de proteccién social. La CIDH explicé
que, si bien la elaboracién y ejecucién de politicas migratorias y de regulacién del mercado
laboral podrian justificar restricciones a los derechos laborales de los migrantes, para
evaluarlas es necesario ponderar si son medidas razonables y proporcionales y en lo
relacionado con los beneficios de la seguridad social esgrimié que al tratarse de derechos

fundamentales no pueden ser limitados o restringidos.

1. En suma, comparto la constitucionalidad del Convenio, pero bajo la idea de que la
interpretacién conforme a la Constitucion, basada en el principio de igualdad y no

discriminacién, en los términos ya explicados.

Sujetos protegidos por el Convenio

1. Como lo expliqué en el apartado previo, el Convenio, en su articulo 2 prevé a distintos
sujetos destinatarios de sus medidas: i) a las personas que se encuentren vinculadas a un
sistema de seguridad social, o lo hayan estado en algdn momento vy ii) a sus familiares -

entendidos estos como beneficiarios.

1. Esa distincion de “persona” y no de “trabajador” en mi criterio es determinante, en tanto
desliga la proteccién del Convenio del status laboral y esto se encuentra mas acorde con la
idea de un sistema de seguridad social que beneficia no solo a quienes ejercen una actividad

de ese tipo.

1. Aun cuando creo que esto es claro en el texto del Convenio, no es asi en la sentencia, en la

que parece comprenderse esas dos acepciones como sinénimos. Esto en mi criterio es



problematico, sobre todo si se entiende que el principio de universalidad, que también se
encuentra previsto en nuestro ordenamiento interno, implica que deba extenderse a todas

las personas, sin ninguna discriminacién en todas las etapas de la vida.

1. Pareciera que la decisidén hace una distinciéon implicita admitiendo que el Convenio debe
cobijar a quienes la Ley 100 de 1993 determina como afiliados obligatorios y deja por fuera
que el sistema de seguridad social también se extiende a los que se afilian de manera

voluntaria (trabajos de cuidado no remunerado, asociaciones, entre otros).

1. Varias discusiones actuales sobre cudl debe ser el alcance de la proteccidn social, también
alcanzan medidas afirmativas en torno a reconocer el trabajo de cuidado, o compensatorias
del trabajo informal, solo por referirme a algunas. Esas personas pueden haber estado, en
algin momento vinculadas laboralmente y luego solo esporddicamente en sistemas
pensionales a través de cotizaciones como independientes y aun asi ser beneficiarios del
Convenio, en tanto este permite la portabilidad de derechos y de beneficios, por ello en mi

criterio en estos términos debe ser entendida la medida.

1. Otro aspecto que debié asumirse en el andlisis del Convenio referido al campo de
aplicacién es la determinacidn si se aplicaba ademas de los nacionales del Estado parte, a los
refugiados o a los apatridas que hayan estado sometidos a la legislacién de algun pais parte.
Sobre esto considero, como lo indiqué previamente que deberia equipararse esta

circunstancia, dadas las especiales condiciones de vulnerabilidad.
Del prorrata tempore en seguridad social

1. La construccion de un sistema iberoamericano de seguridad social promueve la igualdad y
la justicia y fomenta la solidaridad. Incluso permite transferir los beneficios entre
generaciones, protegiendo adecuadamente a las personas independientemente de su
nacionalidad. Por ello, lograr la coordinacién comuin de los mecanismos que lo concreten

resulta de vital importancia.



1. Uno de los aspectos mas relevantes del Convenio es permitir la portabilidad de las
semanas cotizadas, atendiendo a una historia laboral comun a todos los paises en donde
opera. Razén por la cual cobraba relevancia que la sentencia diera alcance al principio del
prorrata tempore o de proporcionalidad en el tiempo, que permite que los beneficios y
contribuciones se adjudiquen atendiendo la forma en la que las personas participaron en el

sistema.

1. Este principio no solo se cimenta sobre el criterio de equidad, al permitir una distribucidén
equitativa de los recursos, sino que es esencial para garantizar la sostenibilidad financiera, al
establecer una relacién directa entre las contribuciones realizadas y los beneficios recibidos,
evitandose asi un desequilibrio financiero y por tanto garantizando que el sistema sea viable

a largo plazo.

1. Aunque es clara la regla implicita de que esa portabilidad de las cotizaciones realizadas en
distintos paises implica que cada Estado asuma la fraccidon que les corresponda a efectos de
financiar la prestacién - atendiendo al tiempo laborado -, era en mi criterio indispensable que
ello quedara explicado en el texto de la decision, para no generar incertidumbres en relacién
con la financiacion de las pensiones, como tampoco quien debia asumir el costo del traslado
de los recursos al Estado que finalmente reconoce la pensidn, bajo los propios pilares del
Convenio que deben interpretarse de manera favorable a los afiliados y por tanto

destinatarios de las medidas de proteccién social.

Fecha ut supra

DIANA FAJARDO RIVERA

Magistrada
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