Universidad Libre Facultad de Derecho Bogota.

Honorables Magistrados

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA
Magistrado ponente: ALBERTO ROJAS RIOS

E S. D

Referencia: Expediente D-12042

Concepto del Observatorio de Intervencion Ciudadana Constitucional de la Facultad de
Derecho de la Universidad Libre de Bogot4d, dentro de la acciéon publica de
inconstitucionalidad contra la Ley 797 de 2003 articulo 10 (parcial).

JORGE KENNETH BURBANO VILLAMARIN, actuando como ciudadano y Director
del Observatorio de Intervencion Ciudadana Constitucional de la Facultad de Derecho
de la Universidad Libre de Bogota; DIANA JIMENEZ AGUIRRE, actuando como
ciudadana y docente del Area de Derecho Laboral de la Facultad de Derecho de la
Universidad Libre, identificados como aparece al pie de nuestras firmas, vecinos de
Bogota, dentro del término legal seglin auto del 23 de mayo de 2017, de conformidad con lo
establecido en el articulo 242 numeral 1 y el Decreto 2067 de 1991, presentamos la siguiente
intervencion ciudadana con respecto a las demandas de la referencia y en defensa de la
supremacia e integridad de la Constitucion de Colombia de 1991.

I ANTECEDENTES

El ciudadano EDGAR ALONSO CORREA promueve demanda con radicado No. D-
120427 mediante la cual pretenden se declare la inconstitucionalidad del articulo 10 parcial
(subrayado) de la Ley 797 de 2003 que establece:

Articulo 10: El articulo 34 de la Ley 100 de 1993 quedar3 asi:

Articulo 34. Monto de la Pensién de Vejez. El monto mensual de la pension de vejez,
correspondiente a las primeras 1.000 semanas de cotizacidn, sera equivalente al 65% del
ingreso base de liquidacion. Por cada 50 semanas adicionales a las 1.000 hasta las 1.200
semanas, este porcentaje se incrementard en un 2%, llegando a este tiempo de cotizacion al
73% del ingreso base de liquidacion. Por cada 50 semanas adicionales a las 1.200 hasta las
1.400, este porcentaje se incrementard en 3% en lugar del 2%, hasta completar un monto
maximo del 85% del ingreso base de liquidacion.

El valor total de la pension no podré ser superior al 85% del ingreso base de liquidacion, ni
inferior a la pension minima de que trata el articulo siguiente.

A partir del 1° de enero del ano 2004 se aplicaran las siguientes reglas:



s = numero de salarios minimos legales mensuales vigentes.

A partir del 2004, el monto mensual de la pension de vejez serd un porcentaje que oscilara
entre el 65 y el 55% del ingreso base de liquidacion de los afiliados, en forma decreciente en
funcién de su nivel de ingresos calculado con base en la formula sefialada. El 1° de enero del
ano 2005 el nimero de semanas se incrementara en 50 semanas. Adicionalmente, el 1° de
enero de 2006 se incrementaran en 25 semanas cada afio hasta llegar a 1.300 semanas en el
afio 2015.

A partir del 2005, por cada cincuenta (50) semanas adicionales a las minimas requeridas, el
porcentaje se incrementara en un 1.5% del ingreso base de liquidacién, llegando a un monto
maximo de pension entre el 80 y el 70.5% de dicho ingreso, en forma decreciente en funcidon
del nivel de ingresos de cotizacidn, calculado con base en la formula establecida en el
presente articulo. El valor total de la pensidén no podra ser superior al ochenta (80%) del
ingreso base de liquidacién, ni inferior a la pensién minima.

La Corte Constitucional admitié la demanda y dispuso su fijacion en lista por el término de
ley, dentro del cual nos encontramos y presentamos la siguiente intervencion.

II. FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA
El argumento base de la demanda de inconstitucionalidad se resume de la siguiente manera:

El actor sostiene que la norma es violatoria de la Constitucion Politica en especial del articulo
53 ya que la interpretacion de la norma que se viene dando por los fondos de pensiones
vulneran el principio de favorabilidad al no establecer que puede darse un aumento del 1.5%
del ingreso base de liquidacion no so6lo por cada 50 semanas adicionales cotizadas sino
cuando son menos.

El actor establece que al hacerse la interpretacion por Colpensiones y decir que los aumentos
solo son por cada 50 semanas adicionales termina vulnerando el derecho, ya que si una
persona tiene 99 semanas el aumento seglin la interpretacion del fondo de pensiones solo
seria de 1.5% y debe interpretarse en concordancia con el principio de favorabilidad y el
nimero de semanas adicionales deben tomarse en su totalidad y asi el aumento seria de
2.97%.

El demandante asi mismo menciona que si bien es cierto a la Corte Constitucional no le
corresponde resolver controversias en torno a la aplicacion o interpretacion de las normas,
pero excepcionalmente puede asumir el control de constitucionalidad sobre la interpretacion
uniforme de una disposicion (sentencias C-259 de 2015 en igual sentido C-426 de 2002,
C496 de 1994, C-416de 2014).

Desde ahora manifestamos que consideramos que el aparte demandado debe ser declarado
inexequible y en caso de declararse su exequible la misma debe ser de manera condicionada,
en el entendido que “se debe tener en cuenta todas las semanas adicionales estableciendo
la proporcionalidad al momento de hacer el calculo matemadatico.”

III. FUNDAMENTOS DE LA INTERVENCION DEL OBSERVATORIO DE



articulo 48 de la C.P que establece que, “El Estado, con la participacion de los particulares,
ampliara progresivamente la cobertura de la seguridad social...”.

Igualmente se debe tener en cuenta que el principio de progresividad y la prohibicion de
regresividad de los DESC se encuentran consagrados en las normas de derecho internacional
que hacen parte del bloque de constitucionalidad, ya que especificamente se encuentran
estipulados en el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales (PIDESC), que establece que, “Cada uno de los Estados Partes en el presente
Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y
la cooperacion internacionales, especialmente economicas y técnicas, hasta el maximo de
los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad
de los derechos aqui reconocidos”. Del mismo modo en el articulo 11.1 del PIDESC se
establece que, “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, vestido y
vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia...”.

Es asi como la norma demandada viola el principio de prohibicion de regresividad de los
derechos sociales y los principios minimos fundamentales del trabajo que se consagran en el
articulo 53 de la C.P., ya que al efectuar la comparacion entre lo que disponia el articulo 34
de la Ley 100 de 1993 y lo que dispone hoy el articulo 10 de la Ley 797 del 2003, tenemos
que tal modificacion es regresiva a la expectativa legitima de pensionarse de las personas
que a la entrada en vigencia de la Ley 797 estaban afiliadas al sistema de pensiones.

Por otra parte, se considera que la norma es regresiva porque con la modificacion de la Ley
797 de 2003, también se afectd los porcentajes adicionales sobre las cincuenta (50) semanas
adicionales ya que los porcentajes que se sumaban a los montos de la pension sobre el ingreso
base de liquidacion, que antes era de un dos por ciento (2%) y del tres por ciento (3%) sobre
las 1200, ahora es de un uno punto cinco por ciento (1.5%) sobre el monto de la pension entre
el cincuenta y cinco por ciento (55%) y el sesenta y cinco por ciento (65%) a partir de las
cincuenta (50) semanas, lo que constituye una exagerada desproporcion que lesiona de forma
concreta los requisitos para pensionarse y el ingreso base de liquidacion de la pension.

Respecto de la norma demandada podemos afirmar que el Estado colombiano no ha tenido
en cuenta, como criterios para formular e implementar reformas legislativas, la obligacion de
progresividad en materia de DESC y la prohibicion de regresividad que se deriva de ella,
puesto que la norma demandada demuestra que antes de avanzar hacia la efectiva y completa
garantia de los DESC para el conjunto de la poblacion colombiana, ha adoptado medidas que
constituyen retrocesos deliberados que carecen de suficiente justificacion de acuerdo a los
estandares del derecho internacional de los derechos humanos, como se pudo concluir en los
apartes anteriores.

Recomendacion de la OIT

En el afio 2012 la OIT expedido la Recomendacion en la cual establece unos minimos que
deben ser cumplidos y observados por los paises miembros. En el predmbulo se estipula entre
otros asuntos los siguientes:

- Se afirma que el derecho a la seguridad social es un derecho humano; y se reconoce que el
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Dentro de los objetivos de la recomendacion se tiene que la recomendacion proporciona
orientaciones a los miembros para:

a) establecer y mantener, segun proceda, pisos de proteccion social como un elemento
fundamental de sus sistemas nacionales de seguridad social, y;

b) poner en practica pisos de proteccion social en el marco de estrategias de extension de la
seguridad social que aseguren progresivamente niveles mas elevados de seguridad social para
el mayor nimero de personas posible, segiin las orientaciones de las normas de la OIT
relativas a la seguridad social.

A efectos de la presente Recomendacion, los pisos de proteccion social constituyen conjuntos
de garantias bésicas de seguridad social definidos a nivel nacional que aseguran una
proteccion destinada a prevenir o a aliviar la pobreza, la vulnerabilidad y la exclusion social.

Como se lee de la anterior recomendacion la OIT insta a los paises miembros a que de
manera progresiva establezca politicas que proporcionen unos pisos de proteccion social a
los ciudadanos y entre ellos estan consagrados los derechos pensionales.

La Jurisprudencia Constitucional y el principio de Progresividad

Este principio la Corte constitucional lo ha institucionalizado en multiples sentencias, por
ejemplo enla SU-225 de 1997, donde sefiala que la progresividad de los derechos sociales
hace referencia al reconocimiento de prestaciones mayores y superiores de cada uno de éstos
derechos e implica que una vez alcanzado un determinado nivel de proteccion no se puede
retroceder frente al nivel de proteccion al que se ha llegado o conseguido. Igualmente, se ha
acogido dentro de la jurisprudencia de la Corte la interpretacion del principio de no
regresividad que han dado los organismos internacionales en el sentido de que el mandato de
progresividad de los DESC no excusa al Estado del cumplimiento del deber de que con el
maximo de los recursos disponibles se provea por la cobertura universal de los contenidos de
éstos derechos.

Del mismo modo la jurisprudencia constitucional establecié que el mandato de progresividad
implica que una vez alcanzado un determinado nivel de protecciéon de un derecho social
existe prima facie la presuncion de inconstitucionalidad de todo retroceso y la necesidad de
realizar un juicio de constitucionalidad mas severo en el caso de que se presenten
legislaciones  regresivas de  éstos  derechos. Sobre esta presuncion  de
inconstitucionalidad prima facie del retroceso en materia de derechos sociales se dijo en la
Sentencia C-038 de 2004 que,

“El mandato de progresividad implica que una vez alcanzado un determinado nivel de
proteccion, la amplia libertad de configuracion del legislador en materia de derechos
sociales se ve restringida, al menos en un aspecto: todo retroceso frente al nivel de
proteccion alcanzado es constitucionalmente problemdtico puesto que precisamente
contradice el mandato de progresividad. Como los Estados pueden enfrentar dificultades,
que pueden hacer imposible el mantenimiento de un grado de proteccion que habia sido
alcanzado, es obvio que la prohibicion de los retrocesos no puede ser absoluta sino que debe
ser entendida como una prohibicion prima facie. Esto significa que, como esta Corte ya lo
habia sefialado, un retroceso debe presumirse en principio inconstitucional, pero puede
ser justificable, y por ello estd sometido a un control judicial mds severo. Para que pueda
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porque pueden ser cumplidos en diversos grados y porque la medida ordenada de su
cumplimiento no solo depende de las posibilidades facticas, sino también de las
posibilidades juridicas .

La doctrina como la jurisprudencia han dado por sentado que conceptualmente los
principios constituyen un mandato de integracion, optimizacién y armonizacioén de los
fundamentos del Derecho del Trabajo, situacion que hace indispensable e imprescindible
tenerlo en cuenta para el correcto ejercicio y comprension de la totalidad de las instituciones
propias del Derecho del Trabajo.

Con base en lo anterior podemos afirmar que el articulo 10 de la Ley 797 de 2003 quebranta
la Constitucion al ser violatoria, entre otros del articulo 53, en lo que respeta al principio de
favorabilidad y en espacial al principio de indubio pro-operario en el cual es claro que al ser
interpretada una norma debe darse la interpretacion que favorezca al trabajador, en este caso
a la persona que aspira a pensionarse, y por eso en la interpretacion del articulo 10 se deben
tener en cuenta para el ingreso base de liquidacion todas las semanas cotizadas.

IV.  SOLICITUD

El Observatorio de Intervencion Ciudadana Constitucional solicita a la Honorable Corte
Constitucional declarar la INEXEQUIBILIDAD DE LA NORMA y en caso de ser declarada
la EXEQUIBILIDAD, Ila misma se condicione; para que dicho precepto legal deba ser
entendido en el sentido “se debe tener en cuenta todas las semanas adicionales
estableciendo la proporcionalidad al momento de hacer el calculo matemadtico.”

En los anteriores términos dejamos rendida nuestra intervencion de acuerdo con lo
establecido por la Constitucion y la ley

De los sefiores Magistrados, atentamente,
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JORGE KENNETH BURBANO VILLAMARIN

Director Observatorio de Intervencion Ciudadana Constitucional
Facultad de Derecho Universidad Libre, Bogota.

Calle 8 5-80, Segundo Piso. Cel. 3153465150.

Correo: jkbv@hotmail.com

Firmado/autorizado D P M

DIANA PATRICIA JIMENEZ AGUIRRE
C.C. 6671635.

Docente.

Universidad Libre Facultad de Derecho Bogota.



