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                                                                                                           Concepto No. 5729

Bogotá, D.C., 25 de febrero de 2014
Señores 

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E. S. D.

REF:
Demanda de inconstitucionalidad contra los artículos 151B, literal a) (parcial) y 151C literal a) parcial de la Ley 100 de 1993, adicionados por los artículos 2 y 3 de la Ley 1580 de 2012 “Por la cual se crea la pensión familiar”.
Demandante: Nataly Aydé Medina y Mónica Viviana Vallejo.

Magistrado Sustanciador: JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB.
Expediente No. D-10007.
Concepto No.5729
De conformidad con lo previsto en los artículos 242, numeral 2 y 278, numeral 5, de la Constitución Política, procedo a rendir concepto en relación con la demanda que, en ejercicio de la acción pública consagrada en los artículos 40, numeral 6 y 242, numeral 1º de la Carta, instauraron las ciudadanas Nataly Aydé Medina y Mónica Viviana Vallejo, contra los artículos 151B, literal a) (parcial) y 151C literal a) parcial de la Ley 100 de 1993, adicionados por los artículos 2 y 3 de la Ley 1580 de 2012 “Por la cual se crea la pensión familiar”, cuyo texto se resalta a continuación, con lo demandado en negritas.
Ley 100 de 1993

(Diciembre 23)

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

El Congreso de la República de Colombia,

DECRETA:

(…)
Artículo 2°. Adiciónese un nuevo artículo al Capítulo V al Título IV al Libro I de la Ley 100 de 1993, el cual quedará así: 
"Artículo 151 B. Pensión Familiar en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad. 
Quienes cumplan los requisitos para adquirir el derecho a la devolución de saldos en el sistema de ahorro individual con solidaridad, es decir, cumplan la edad requerida por ley y el monto acumulado sea insuficiente para acceder a una pensión de vejez, podrán optar de manera voluntaria por la pensión familiar, cuando la acumulación de capital entre los cónyuges o compañeros permanentes sea suficiente para solicitar el reconocimiento de la pensión de vejez. 

En caso de que el capital sea insuficiente, se sumarán las semanas de cotización de ambos para determinar si pueden acceder al Fondo de Garantía de Pensión Mínima, de conformidad con lo establecido en el artículo 65 de la Ley 100 de 1993. 

a) Los cónyuges o compañeros permanentes deberán estar afiliados al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y acreditar más de cinco (5) años de relación conyugal o convivencia permanente. Esta relación conyugal o convivencia permanente deberá haber iniciado antes de haber cumplido 55 años de vida cada uno; 
(…)
Artículo 3°. Adiciónese un nuevo artículo al Capítulo V al Título IV al Libro I de la Ley 100 de 1993, el cual quedará así:
“Artículo 151 C. Pensión Familiar en el Régimen de Prima Media con Prestación Definida. Quienes cumplan los requisitos para adquirir el derecho a la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez en el sistema de prima media con prestación definida, podrán optar por la pensión familiar, cuando los dos cónyuges o compañeros permanentes obtengan la edad mínima de jubilación y la suma del número de semanas de cotización supere el mínimo de semanas requeridas para el reconocimiento de la pensión de vejez.

a) Los cónyuges o compañeros permanentes deberán estar afiliados al régimen pensional de prima media con prestación definida y acreditar más de cinco (5) años de relación conyugal o convivencia permanente. Esta relación conyugal o convivencia permanente deberá haber iniciado antes de haber cumplido 55 años de vida cada uno…”
(…)
1.
Planteamientos de la demanda
A juicio de las demandantes, las normas acusadas parcialmente vulneran el derecho a la igualdad (art. 13 C. P.), pues excluyen sin justificación alguna del beneficio de la pensión familiar a aquellas parejas constituidas después de los 55 años de edad lo cual, a su vez, desconoce el derecho al libre desarrollo de la personalidad (art. 16 C.P.), pues niegan la libertad que tiene cada persona para elegir voluntariamente el momento en el cual quiere iniciar una relación sentimental.
2.
Problema jurídico

Corresponde al Ministerio Público determinar si las normas demandadas, al excluir del beneficio de la pensión familiar a quienes tengan una relación conyugal o convivencia permanente iniciada después de haber cumplido 55 años de vida cada uno, viola los derechos a la igualdad y al libre desarrollo de la personalidad.
Sobre el particular, el Procurador General de la Nación ha de conceptuar lo siguiente:

3.
Análisis de constitucionalidad
Con el fin de resolver el problema jurídico planteado hay que recordar que según el artículo 48 de la Carta Política, la seguridad social, por un lado, es un servicio público de carácter obligatorio que debe prestarse bajo la dirección, coordinación y control del Estado, con arreglo a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley. Y, por el otro, es un derecho irrenunciable de todos los habitantes que debe ser garantizado por el Estado, quien con la participación de los particulares, ampliará progresivamente su cobertura que comprende la prestación de los servicios en la forma que determine la Ley. 

El artículo 48 superior fue adicionado por el artículo 1 del Acto Legislativo 1 de 2005, según el cual al Estado le corresponde garantizar los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema Pensional, respetar los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumir el pago de la deuda pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes en materia pensional deben asegurar la sostenibilidad financiera de lo establecido en ellas.

Así mismo, el artículo 48 constitucional, adicionado por el artículo 1 del Acto Legislativo 1 de 2005, dispone que para adquirir el derecho a la pensión será necesario cumplir con la edad, el tiempo de servicio, las semanas de cotización o el capital necesario, así como las demás condiciones que señala la ley, sin perjuicio de lo dispuesto para las pensiones de invalidez y sobrevivencia. 

En materia de liquidación de las pensiones, el artículo 48 ibídem, adicionado por el artículo 1 del Acto Legislativo 1 de 2005, preceptúa que sólo se tendrán en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones. 

El artículo 48 superior fue desarrollado por la Ley 100 de 1993, que estableció la obligación compartida de los trabajadores y empleadores de contribuir, mediante el pago de cotizaciones, a cualquiera de los dos regímenes del Sistema de Seguridad Social en pensiones, esto es,  al solidario con prima media o prestación definida o al de ahorro individual con solidaridad, los cuales deben garantizar a los afiliados las pensiones de vejez, invalidez o sobrevivientes.
Conforme al artículo 21 de la Ley 100 de 1993, el ingreso base para liquidar las pensiones corresponde al “promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) años anteriores al reconocimiento de la pensión, o en todo el tiempo si este fuere inferior para el caso de las pensiones de invalidez o sobrevivencia, actualizados anualmente con base en la variación del índice de precios al consumidor, según certificación que expida el DANE. Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por inflación, calculado sobre los ingresos de toda la vida laboral del trabajador, resulte superior al previsto en el inciso anterior, el trabajador podrá optar por este sistema, siempre y cuando haya cotizado 1250 semanas como mínimo”. 

Los requisitos para obtener la pensión de vejez están consagrados en el artículo 33 de la Ley 100 de 1993, según el cual para tener derecho a dicha pensión, el afiliado debe reunir las siguientes condiciones:

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

A partir del 1o. de enero del año 2014 la edad se incrementará a cincuenta y siete (57) años de edad para la mujer, y sesenta y dos (62) años para el hombre.

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

A partir del 1o. de enero del año 2005 el número de semanas se incrementará en 50 y a partir del 1o.de enero de 2006 se incrementará en 25 cada año hasta llegar a 1.300 semanas en el año 2015”.

(…)

El artículo 37 de la Ley 100 de 1993, regula la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez, al disponer que “las personas que habiendo cumplido la edad para obtener la pensión de vejez no hayan cotizado el mínimo de semanas exigidas, y declaren su imposibilidad de continuar cotizando, tendrán derecho a recibir, en sustitución, una indemnización equivalente a un salario base de liquidación promedio semanal multiplicado por el número de semanas cotizadas; al resultado así obtenido se le aplica el promedio ponderado de los porcentajes sobre los cuales haya cotizado el afiliado”.

Teniendo en cuenta todas las disposiciones anteriormente señaladas, el Legislador expidió la Ley 1580 de 2012 que creó la pensión familiar, la cual reúne las cotizaciones de los cónyuges o compañeros permanentes, cuando el monto acumulado por cada uno de ellos no es suficiente para lograr la pensión de vejez. Sin embargo, tanto en el régimen de prima media con prestación definida como en el de ahorro individual con solidaridad la pareja, entre otros requisitos, debe acreditar más de cinco años de relación, siempre y cuando la unión se haya iniciado antes de que cada uno cumpliera los 55 años de edad.
Así las cosas, cabe preguntarse si limitar la pensión familiar a las parejas de cónyuges o compañeros permanentes cuya relación haya iniciado antes de haber cumplido 55 años de vida cada uno, implica un desconocimiento del principio de igualdad, por cuanto excluye de dicho beneficio a las parejas cuya unión haya comenzado después de cumplir esa edad. La respuesta es negativa, pues si bien estamos frente a dos grupos de personas que pueden encontrarse en una situación similar, el tratamiento diferente que se les da tiene fundamento en el artículo 48 constitucional, adicionado por el artículo 1 del Acto Legislativo 1 de 2005 que otorga al Legislador una amplia libertad de configuración para establecer los requisitos para adquirir el derecho a la pensión, así como para ampliar la cobertura de la misma. En consecuencia, de conformidad con tal disposición superior puede el Congreso poner límites para obtener dicha prestación excepcional, tales como la época en que debe haber comenzado la relación conyugal o convivencia permanente entre las personas que aspiran a obtener la pensión familiar. 
Sobre el particular, la Corte Constitucional en la sentencia C-613-13 señaló lo siguiente:

 “…a la luz del principio de igualdad, son admisibles ciertos tratamientos diferenciados ante situaciones o grupos razonablemente comparables, cuando existen razones constitucionales que lo justifiquen…". 
(…)
 “…la pensión familiar es una medida orientada a la ampliación de la cobertura del sistema de pensiones que busca favorecer a los sectores afiliados más vulnerables a nivel socioeconómico –recuérdese que antes de la expedición de la ley 1580 las parejas que ahora pueden reclamar la pensión familiar solamente podían beneficiarse de una indemnización sustitutiva, la cual no recibe el subsidio estatal implícito de la pensión-. De otro lado, el Legislador goza de libertad de configuración en materia de seguridad social, particularmente cuando se trata de la ampliación de la cobertura del sistema de pensiones”. (Negrilla fuera de texto).

Vale destacar que según la jurisprudencia constitucional, la Constitución no prohíbe que se establezcan diferenciaciones por razón de la edad, por cuanto se trata de un criterio utilizado por el constituyente para distribuir derechos y obligaciones. Así, en la Carta Política se encuentran normas que disponen tener en cuenta la edad en ciertas situaciones, tales como para la ciudadanía (que supone haber llegado a la mayoría de edad), los derechos de los niños, la determinación de la edad para acceder a ciertos cargos públicos y para el retiro forzoso. 
En la sentencia C-093-01, la Corte manifestó:
“la Constitución no prohíbe que se establezcan diferenciaciones por razón de la edad. Por el contrario, es criterio al que apeló el propio constituyente para distribuir derechos y obligaciones, ordenando a las autoridades que tomen en cuenta la edad en ciertas situaciones, como para la ciudadanía (que supone haber llegado a la mayoría de edad), los derechos de los niños, la determinación de la edad para acceder a ciertos cargos públicos y para el retiro forzoso”. 
En materia de pensión la Corte Constitucional ha recalcado sobre la necesidad de que el legislador pueda modificar la edad para acceder a dicha prestación, con el objeto de que el Estado pueda cumplir sus deberes constitucionales relacionados con la seguridad social, siempre que no llegue a desconocer de facto el derecho constitucional irrenunciable a la seguridad social.

Sobre el particular, en la sentencia C-789-02 señaló:

“La Constitución delega al legislador la función de configurar el sistema de pensiones, y le da un amplio margen de discrecionalidad para hacerlo, precisamente para garantizar que el sistema cuente con los “medios para que los recursos destinados a pensiones mantengan su poder adquisitivo constante,” y para darle eficacia a los principios de universalidad, eficiencia y solidaridad, conforme al artículo 48 de la Carta. De tal modo, es necesario que el legislador pueda transformar las expectativas respecto de la edad y tiempo de servicios necesarios para adquirir la pensión, de tal forma que el Estado pueda cumplir sus obligaciones en relación con la seguridad social, a pesar de las dificultades que planteen los cambios en las circunstancias sociales”. (Negrilla fuera de texto).
(…)

“Con todo, ello no significa que la amplia potestad configurativa del legislador para fijar la edad y el tiempo de servicios necesarios para acceder a la pensión pueda ejercerse de manera arbitraria, y terminar desconociendo de facto el derecho constitucional irrenunciable a la seguridad social. En particular, estas dos condiciones de edad y tiempo de servicios tienen que ser acordes con la realidad social concreta del país, y deben tener en cuenta factores esenciales como lo son, entre otros, la expectativa de vida histórica y actual de los colombianos, y los índices de mortalidad, y otros aspectos demográficos y financieros, de tal modo que se les permita a las personas gozar efectivamente del derecho a la pensión”. 

A juicio del Ministerio Público, en el caso que nos ocupa el requisito para acceder a la pensión familiar relativo a que la relación de las parejas de cónyuges o compañeros permanentes que aspiren a obtener tal prestación debe haber iniciado antes de haber cumplido 55 años de vida cada uno no desconoce de facto el derecho constitucional irrenunciable a la seguridad social, más aún si se tiene en cuenta que la pensión familiar es una prestación que tiene un carácter especial, puesto que el objeto de la misma es que los cónyuges o compañeros permanentes puedan adquirir, mediante la agregación de las partes, un solo derecho, sin afectar el equilibrio financiero del sistema (art. 48 C.P. adicionado por el Acto Legislativo 1 de 2005, art. 1). 
Así lo señaló la Corte la Corte en la sentencia antes citada:
“En suma, la pensión familiar es un derecho creado por el Legislador en desarrollo de su deber de ampliación progresiva de la cobertura del sistema de pensiones. Con la creación de ese derecho, el Congreso decidió beneficiar específicamente a los afiliados al sistema que por razones como la imposibilidad de acceder a un empleo estable a causa de la edad y los altos niveles de desempleo del país, no pueden completar las semanas de cotización necesarias para reclamar una pensión de vejez de forma individual en cualquiera de los dos regímenes pensionales contemplados en la ley 100, y por esa razón pueden ver amenazado su mínimo vital al llegar a la tercera edad. Para poder favorecer específicamente a ese grupo de afiliados en el RPM, se optó por restringir la posibilidad de reclamar la pensión familiar a la clasificación de las parejas de cónyuges o compañeros en los niveles 1 y 2 del Sisben. Con esta restricción, junto con la limitación de la mesada a un monto no superior a 1 SMLMV, también se buscó que los subsidios estatales que se requieren para garantizar la pensión familiar en el RPM, no ascendieran a un monto insostenible y se focalizaran en la población más vulnerable desde el punto de vista socioeconómico. No sobra recordar que la pensión familiar en el RPM es una alternativa a la indemnización sustitutiva, es decir, cada pareja de esposos o compañeros permanentes debe analizar si, cumplidos los requisitos, le es más favorable la pensión familiar o la indemnización sustitutiva”. (Negrilla fuera de texto).
(…)

No debe perderse de vista que la introducción de la pensión familiar en el RPM significa un aumento del gasto social del Estado destinado a ampliar la cobertura del sistema de pensiones, en concordancia con el principio de progresividad; precisamente porque significa un aumento del gasto social, es razonable que el Legislador fije criterios que eviten un aumento no previsible y que no sea acorde con la programación financiera del Estado.

Por otra parte, haciendo referencia expresa a la posible vulneración del derecho al libre desarrollo de la personalidad (art. 16 superior), cabe advertir que la norma acusada de manera alguna conmina a las personas a unirse sentimentalmente después de los 55 años de edad, como lo afirman las demandantes, pues los individuos lo pueden hacer, pero a lo que sí no pueden acceder es la pensión familiar, porque así lo dispuso el Legislador en ejercicio de su amplia libertad de configuración en materia de seguridad social.
De todo lo expuesto se deduce que las disposiciones acusadas                             no vulneran los artículos 13 y 16 de la Carta Política, razón por la cual el Ministerio Público solicitará a la Corte Constitucional que declare su exequibilidad.
4. Conclusión

En mérito de lo expuesto, el Procurador General de la Nación solicita a la Corte Constitucional declarar EXQUIBLES, por los aspectos aquí analizados, la expresión “Esta relación conyugal o convivencia permanente deberá haber iniciado antes de haber cumplido 55 años de vida cada uno”, contenida en los artículos 151B, literal a) y 151C literal a) de la Ley 100 de 1993, adicionados por los artículos 2 y 3 de la Ley 1580 de 2012 “Por la cual se crea la pensión familiar”. 
Señores Magistrados,  
ALEJANDRO ORDÓÑEZ MALDONADO
Procurador General de la Nación
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