Honorables Magistrados:
CORTE CONSTITUCIONAL x { |
E. S. D. \ /L hota 405 / i

Referencia: Demanda de inconstitucionalidad parcial contra el

articulo 5° de la Ley 797 de 2003.

EDUIN DE LA ROS4 QUESSEP, mayor de edad, ciudadano
colombiano identificado con la cédula de ciudadania No. 18.876.005
expedida en Ovejas, en mi propio nombre y en ejercicio de mis
derechos ciudadanos, me dirijo a ustedes con todo respeto a
interponer demanda de inconstitucionalidad contra la norma legal

gue mas adelanrte sefalo.

I. NORMA ACUSADA

Acuso la parte subrayada del articulo 50 de la Ley 797 de 2003,
que modificd el articulo 18 de la ley 100 de 1993, cuyo tenor es el

siguiente:

“La base para calcular las cotizaciones a que hace referencia el articulo anterior,

serd el salario mensual.

El salario base de cotizacion parca ios (rabajadores particulares, serd el que resulte

de aplicar lo dispuesto en el Codigo Sustantivo del Trabajo.

El salario mensucl base de cotizacion para los servidores del sector publico, serd el

que seniale ¢l Gobierno, de conjormidad con lo dispuesto en la Ley 4 de 1992.
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"El limite de la base de cotizacion scrd de veinticinco (25) salarios minimos legales

mensuales vieentes para lrabajadores del sector publico v privado. Cuando se

devenguen mensualmente mds de veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales
vigentes la base de cotizacién sera reglamentada por el gobierno nacional y podrd
ser hasta de 45 salarios minimos legales mensuales para garantizar pensiones hasta
de veinticinco (25) salarios minimos legales.

(.)

En todo caso, el monio de la cotizacion mantendrd siempre una relacion directa 'y

proporcional al monto de la pension”.

La acusacion se dirige, tanto contra el segmento normativo que
limita las cotizaciones a 25 salarios minimos legales mensuales
vigentes, como la parte que extiende tal limitacion a los

trabajacores del sector privado.

II. NORMAS CONSTITUCIONALES INFRINGIDAS

El paragrafo 10 del articulo 19 del Acto Legislativo No. 1 de 2005

que adiciond el articulo 48 de fa Constitucion Nacional, que dispuso:

“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 puiblica”.

El articuio 2° de la Carta Politica que sefiala como fines
esenciales del Estado, entre otros, la promocién de la prosperidad

general.

Ei articulo 1© de la C. P. en cuanto preceptla que la Republica
de Colombia esta fundada, entre otras cosas, en la solidaridad de

las personas que la integran.
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IIZ. PRETENSIONES.

Pretendo que se declare contraria a la C. N. la norma
demandada, por las razonas que expondré seguidamente. Que
esta declaracion tenga efectos retroactivos a partir de 31 de julio de

2010.

IV. ARGUMENTOS.

i
=

Ninguna norma Constitucional ni antes ni después del Acto
Legislativo No. 1 de 2005 autorizé o establecid limitaciones al
monto de las cotizaciones que deben realizar los funcionarios
publicos o los trabajadores particulares. De igual forma, nunca una
norma del referido rango, con anterioridad al anotado acto
legislativo, limitd el monto de las pensiones de los servidores
oficiales. Todas esas decisiones normativas habian sido atribuidas al
legislador, v las que en su momento este adoptd fueron legitimas y
acordes con el texto superior o por lo menos no lo contrariaron de
forma manifiesta por cuanto en esos precisos aspectos la C.P. nada
habfa dispuesto antes del afio 2005. Precisamente la norma legal
acusada dispuso un limite al monto de las cotizaciones, aunque
seguidamente autorizd al gobierno para que en los casos de
personas que devengaran mas de 25 SMLMV se aumentara la
citada base hasta 45 de dichos salarios con el fin de garantizar
pensiones hasta de 25 SMLMV. Cuando dicha norma fue expedida,
no era evidente su contrariedad con el ordenamiento; por el
contrario a juicio del suscrito armonizaba con el mismo, y sometida
a examen constitucional esa norma fue declarada exequible de cara

al marco Constitucional vigente en ese momento.

Sin embargo, por razones gue no viene al caso evocar ahora, el

Constituyente de 2005 decidid regular lo concerniente al monto
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maximo de las pensiones, y por ello consagré la disposicién que
antes se transcribié al establecer que a partir del 31 de julio de
2010 ninguna pension, con cargo a recursos publicos, podra ser
superior a 25 salarios minimos legales mensuales vigentes, como
aparece en el paragrafo 1 del articulo 1 de la citada norma. De la
lectura del precepto en cuestion se advierte, en primer lugar, que la
limitacidn que alli se establece estd dirigida al monto de la pension
y no al monto de las cotizaciones; scbre este (ltimo aspecto nada
dice la Carta Politica, donde ninguna regulacion se ha hecho al
respecto; de manera que en relacidn con esta cuestion podria
decirse que el legislador cuenta con un apreciable grado de
autcnomia vy libertad de configuracidén, pero cuidéndose de no
vulnerar el orden Constitucional ni de impedir la realizacidn efectiva

y material del orden superior.

En efecto, al disponer la norma superior gue ninguna pensién
puede ser superior a 25 salarios minimos legales mensuales
vigentes no solamente establecid un tope sino que creo un derecho
de devengar una pension de hasta esa cuantia. De la lectura literal
de la norma superior de marras se desprende sin lugar a dudas que
en Colombia las personas pueden obtener pensiones de hasta 25
SMLMV con cargo a recursos de naturaleza publica, siempre que,
desde luego, devenguen salarios o remuneraciones que permitan
alcanzar ese monto de la mesada, como lo previd incluso la norma
legal demandada en la parte que no es objeto de acusacién y que
se refiere a la posibilidad de que se aumente el monto de la
cotizacion a aquellos afiliados que devenguen una remuneracion
superior, con el fin de que puedan alcanzar pensiones de hasta 25
SMLMV; norma gue en cierta forma es precursora de la enmienda
Constitucional a que se ha venido haciendo alusion, y guarda
correspondencia con la misma. De suerte que debe hacerse énfasis
en que a la luz de las disposiciones Constitucionales hoy dia

vigentes es permitido que los cotizantes al sistema general de
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pensiones obtengan pensicnes, con cargo a recursos publicos, de
hasta 25 salarios minimos legales mensuales; baremo que debe
servir de pauta vy lindero para las disposiciones legales que se
ocupen de la materia, en el sentido de que estas no pueden

obstaculizar ni frustrar ese propodsito.

Estimo que desde ei purto de vista gramatical la norma es
didfana y univoca, y su redaccidn y términos permiten discernir sin
dificultad su alcance y contenido, vy si el derecho es en esencia -
aunque no exclusivamente - lenguaje, no puede desecharse la
interpretacion linglistica que surja prima facie, so pretexto de
consultar su espiritu, ni de realizar ponderaciones absolutamente
innecesarias y superfluas; mucho menos cuando, como aqui
sucede, la norma estd inspirada en el propdsito de garantizar el
derecho subjetivo y fundamental de estirpe Constitucional a que
ella se refiere, es decir obtener pensiones de hasta 25 salarios
minimos legales mensuales vigentes; a lo que debe agregarse que
tal disposicion no contradice de manera palmaria y ostensible otros
mandatos constitucionales y que la misma fue promulgada con

osterioridad a ia norma legal acusada.
g

En esas condiciones, ninguna duda queda de que cualquier
regulacion legal que impida o coarte ese mandato Constitucional, es
contraria a la Carta Politica v debe ser expulsada del ordenamiento
juridico por desconocer la regla de supremacia de fa Constitucion

consagrada en el articulo 4% de la C. P.

Es lo que sucede con la norma legal demandada, pues al limitar
los aportes a pensiones a 25 salarios minimos legales mensuales,
estd condenando a quienes devengan como servidores activos mas
de esa cantidad, a reducirla a2 la misma, y de esta forma terminar
cotizando para una pensién muy inferior al citado guarismo, con lo

que se estd contradiciendo el mandato expreso del Constituyente.
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Asi lo digo porque de acuerdo con lo previsto en el Acto
Legislativo No. 1 de 2005 "Para la liquidacién de las pensiones sélo se
lendrdn en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las
cotizaciones . ES decir, que las pensiones se liquidaran no con el
salario devengado, como antafio sucedia, sino con el ingreso con
que se hubiesen realizado los aportes. Y como este queda limitado
por la norma legal acusada a 25 SMLMV es apenas obvio vy
elemental que ninguna pensidn se va acercar al tope que permite la
C. P. porque es sabido que la pensién se reconoce por un
porcentaje del Ingreso Base de Liguidacion, como lo prevé el
articulo 10 de la ley 797 de 2003 al disponer que a partir de 2004

el monto mensual de la pensidon correspondiente al _numero de

semanas minimas de cotizacion requeridas, serd del equivalente al

65% del ingreso base de liguidacion de los afiliados. Dicho

porcentaje se calcularad de acuerdo con la féormula siguiente:

r=65.50-0.50s, donde:
r =porcentaje del ingreso de liquidacion.

s = numero de salarios minimos legales mensuales vigentes.

A partir del 2004, el monto mensual de la pension de vejez sera
un porcentaje que oscilara entre el 65 y el 55% del ingreso base de
liquidacion de los afiliados, en forma decreciente en funcidén de su
nivel de ingresos calculado con base en la formula sefalada. El 1°
de enero del afilo 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 ano 2015.

A partir del 2005, por cada cincuenta (50) semanas adicionales
a las minimas requeridas, ¢l porcentaje se incrementard en un

1.5% del ingreso base de liquidacion, llegando a un monto maximo
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de pension entre el 80 v 2l 70.5% de dicho ingreso, en forma
decreciente en funcion del nivel de ingresos de cotizacion, calculado
con base en la formula establecida en el presente articulo. El valor

tota! de la pensién no podrd ser superior al ochenta (80%) del

ingreso _base de liguidacion, ni inferior a la pensidon minima

(subraya el suscrito).

De acuerdo con tales disposiciones legales, el maximo de la
pension que podrad devengar un colombiano que en la actualidad
devengue mas de 25 SMLMV serd del 65% o el 80% del IBL, es
decir, no de sus ingresos como servidor activo, sino del equivalente
a 25 SMLMV. Una simple operacion muestra que la pensidn en este
caso sera, en principio pues mas adelante se hard unas precisiones
al respecto, maximo de 20 SMLMV, que es el 80% del ingreso
basico con que se hicieron las cotizaciones (25 SMLMV). Ello
significa que de seguir vigente la norma demandada, el tope de las
pensiones con cargo a recursos publicos no seria de 25 SMLMV,
sino de 20 de dichos salarics. Y si ello es asi significaria que el
texto Constitucional resultaria redundante e incficioso pues a partir
de ia vigencia de la Ley 797 vy en particular al tope de las
cotizaciones que esta norma dispuso, ninguna de las pensiones
aludidas podra superar los 20 SMLMV, vy en tal sentido no tendria
ningin efecto Util ni repercusiones de ninguna indole la norma
Constitucional pues esta se estaria refiriendo a un supuesto de
imposible realizacion en virtud de que va la ley se encargo de
regular el asunto y tal ley se encuentra vigente, a menos que se
invoque frente a ella la excepcidn de inconstitucionalidad. Este es
un escenario inconcebible pues en un Estado Constitucional como el
nuestro no es de recibo que una norma superior resulte desplazada
y superada por una disposicion de caracter legal. Pero la paradoja
a que acabo de referirme lo que hace es mostrar de manera mas
clara la inconstitucionalidad de la norma demandada, porque esta

en el fondo se refiere y establece un tope de las pensiones (20
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SMLMV), que es lo que surge de la normativa y del ejercicio que
antes se ha hecho. Es de resaltar que el Constituyente sin lugar a
dudas desechd tal limite al disponer que este podia ser de hasta 25
SMLMV. De este modo, la disparidad del texto legal con el
Constitucional es manifiesta y evidente, porque de seguir vigente
aguel, no podran tenerse pensiones de 21, 22, 23 o 24 SMLMYV,
como lo permite la Constitucién, dado que la formula de la Ley 797
permitiria a lo sumo, v eso en el mejor de los casos y haciendo gala
de un optimismo desbordado, pensiones de maximo 20 SMLMV, por
lc que se pregunta entonces (Qué pasa con el mandato del

Constituyente de permitir pensiones de hasta 25 SMLMV?

Ahora bien, he hablado de uncs topes maximos, pero es claro
que como la ley contiene unza formula decreciente para liquidar la
pensidn en relacién con el nivel de ingresos de suerte que a mayor
ingreso menor tasa de retcrno, la situacion se torna aun mas
dramatica y el desconocimiento del precepto Constitucional resulta
mas evidente. En efecto, un servidor publico que devengue hoy un
salario de $20.600.000, o 33.44 SMLMV (como es el caso de los
magistrados de tribunales) v relna el minimo de semanas de
aportes exigidas (1.300) v cotice, como en efecto esta sucediendo
por asi disponerlo la Ley 787, con base en el maximo permitido (25
SMLMV) tendrd una pensidon aquivalente al 53% del IBL, es decir el
equivalente a 13.25 SMLMV, que representa el 39% de sus ingresos
como trabajador activo. Igual sucede con aquellos que registren
una mayor densidad de cotizaciones pues en el mejor de los casos
su mesada no podra superar el 70.5% del IBL es decir el
equivalente a 17.6 S.M.L.M."/., que representard un poco mas del
50% de sus ingresos como servidor activo. Al develar lo anterior,
surge un motivo mas de inconstitucionalidad de la norma
demandada, por cuanto su alcance quebranta el principio de
proporcionalidad, ya que siendo la pensién un salario diferido, como

ha tenido oportunidad de wmracisarlo esa Corporacién, es apenas
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l6gico que debe existir cierta correspondencia entre el salario que
se devengaba como trabajador activo y el que va a percibir como
pensionado, pues si bien no puede mantenerse igual porque las
normas universales de seguridad social hablan de una tasa de
recuperacion o de retorno, cue varia segin cada pais, y que tiende
a garantizar la sostenibilidad financiera del sistema, no resulta
ajustado a la minima nocidén de justicia un desplome tan abrupto de
los ingresos de quienes paszn a engrosar las filas de los retirados
del sector oficial, por cuanto van a pauperizarse significativamente,
lo que ademas se traducird en una menor movilidad laboral porque
quienes se encuentren en esta situaciéon no va a tener incentivos
para retirarse, debido a la disminucién palmaria de sus ingresos, y
van a permanecer en el servicio oficial hasta la edad de retiro
forzoso, mucho mas ahora cue se habla de una ampliacién de esta,
con la consiguiente desaparicion o reduccion de la renovacion de la

planta de servidores pUublicos.

Esos resultados desconocen uno de los fines esenciales del
Estado previstos en el artictlo 2 de la C. P., pues antes que
propiciar la prosperidad general, como allf se anuncia, promueve un
empobrecimiento de quienes pasen a retiro luego de una vida
laboral activa con salarios dignos, al disminuirles sus ingresos en
unos porcentajes que significarian un menoscabo y detrimento

notorics en su nivel de vida.

Debo aclarar que las referencias que he hecho a casos concretos
no buscan mostrar la inconstitucionalidad de la norma demandada
a partir de situaciones particulares, por cuanto dicha contrariedad
surge de la sola confrortacion de las dos disposiciones; la
invocacion de unos supuestos especificos sélo apuntan a reafirmar
los resultados que se obtendrian de seguir vigente la norma
acusada, maxime si se obseirva que para ese ejercicio se tuvo en

cuenta lo que resultaria si se 2plicaran las leyes vigentes.
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No estoy objetando en ningln caso la existencia de un tope en
las pensiones de los servideres oficiales, medida que me parece
razonable y consecuente con los cdnones de un orden justo.
Tampoco pretendo calificar el limite establecido por el
Constituyente, ni mucho meros sefialar si el mismo resultd lesivo o
.generoso; al fin y al cabo se traté de su voluntad y debe ser
acatada por todos; en consonancia con ello simplemente solicito
que se cumpla esa voluntad por las autoridades y como quiera que
la norma demandada es un escollo para ello, reclamo su expulsion
del orden juridico. Es cierto que uno de los principios que
establecid el Acto Legislative No. 1 de 2005 fue la sostenibilidad
financiera del sistema y como quiera que el tope fue incorporado en
esa misma norma, es elemental afirmar que para su
establecimiento el Constituyente tuvo en cuenta el anotado criterio
de sostenibilidad, de manerz que permitir pensiones por hasta 25
SMLMV en modo alguno afecta dicho principio, sino que esta en
correspondencia con el mismo. Con mayor razon, si se tiene en
cuenta gue manteniendo los aportes por el monto real de los
salarios, se garantiza unos mayores ingresos tanto para el sistema
como para los recursos de solidaridad pensional previstos tanto en
la Constitucion como en la ley, que la norma acusada se encarga de

restringir.

Fn todc «caso, la norma legal acusada es también
inconstitucional porque hace extensivos a todos los trabajadores,
particulares u oficiales, Iz limitacién en el monto de las
cotizaciones, cuando la normia Constitucional limita las pensiones

solamente cuando se trate de recursos publicos, con lo que

tidcitamente excluye a los trabajadores particulares de tales
limitaciones. Ahora bien, ¢sta parte de las normas exige unas
precisiones interpretativas. La norma Constitucional (Acto

Legislativo No 1 de 200z} habla de que no podran causarse
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pensiones superiores a 25 saiarios minimos legales mensuales con

cargo a recursos de naturaleza publica. Qué quiere decir con ello?

Esto es, cdmo debe interpretarse el aparte subrayado, que es un
elemento esencial del enunciado normativo?: gque los afiliados a
Colpensiones u otra entidad pensional no podran devengar
pensiones superiores a esa cuantia, tratese de funcionarios publicos
0 trabajadores particulares ¢ independientes? O que estd dirigido
solamente a funcionarios oficiales, independientemente de si estan
afiliados a fondos publicos de pensiones, o fondos privados? Segdn
la respuesta se presentan las siguientes hipotesis: 1) Empleado
oficial afiliado a fondo de pensiones publicas o al régimen de prima
media con prestacidn definida; 2) empleado oficial afiliado a
administradora privada o régimen de ahorro individual; 3)
empleado particular o independiente afiliado al régimen de prima
media; y 4) empleado particular afiliado al régimen de ahorro
individual. Estos supuestos admiten por lo menos un caso en que
queda descartado la existencia de recursos publicos, lo que quiere
decir que a la luz de la norma Constitucional estas personas

quedan excluidas de la anotada limitacion.

A su turno, la norma lega! establece el limite de cotizaciones en

25 salarios minimos legales ‘para trabajadores del sector publico o

privade”. Notese como estz disposicion quedd yendo mas allad del
texto Constitucional al incluir dentro de la limitacion de cotizaciones
a los trabajadores particulares que, en algunos eventos, no tienen
nada que ver con recurscs de naturaleza publica. El texto
Constitucional no habla de pensiones en general, sino solamente de
aquellas con cargo a recurscs publicos, al paso gue la ley al limitar
el monto de las cotizaciones limita de hecho el monto de las
pensiones tanto a los trabajadores publicos como a los particulares,

violando de forma diafana e! querer del Constituyvente.

11
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Finalmente quiero anotar que esa Corte en auto de 14 de enero
del presente ano dictadce por el magistrado Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo (Expediente D - 10557) considerd que una
demanda presentada por el suscrito en los mismos términos de
esta, estaba afectada por el fendmeno de la cosa juzgada
constitucional como quiera que ya la Corporacion en la sentencia C

- 1054 de 26 de octubre de 2004 se habia pronunciado sobre la

constitucionalidad del aparte demandado y por las mismas razones
que en esa demanda se zducian; sin embargo desconocid esa
providencia que la norma Constitucional que, de manera principal,
se sefiald como quebrantada en aquella oportunidad, y se retira
ahora, es el articulo 1 del acto legislativo No 1 de 2005, expedido el

22 de julio de 2005 v publicado el 25 de julio de 2005, es decir

mucho despues de la aludidz sentencia, de manera que resulta por
lo menos desconcertante gue se preconice la cosa juzgada frente a
una acusacion que se fundamentaba en una norma Constitucional
posterior al pronunciamiento judicial, sin reparar que era juridica y
materialmente imposible qu la Corte pudiera hacer un
pronunciamiento frente a una norma inexistente en el momento en

que este se hizo.

Quiero ser enfatico en sefalar que con la expedicion del Acto
Legislativo No 1 de 2005 cambid por completo el pardmetro de
comparacion de la norma legal cuestionada, y por lo mismo en una
acusacion en gue dicho Acio se toma como norma violada, resulta
un contrasentido invocar una cosa juzgada con base en la sentencia
C- 1054, pues en esta ninguna mencion ni analisis se hizo del
referido Acto por la simple v potisima razdn de que no existia para
la fecha del pronunciamiento judicial anterior, sin contar que la
acusacion que se hizo en aquella oportunidad y las consideraciones

que la Corte hizo, distan de ias que se invocan en esta demanda.

12
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La Constitucion Naciona! nunca se habia ocupado de forma
expresa y explicita al tema del tope de las pensiones. De manera
que cualquier regulacién gue la ley hiciera al respecto, o sobre el
monto de las cotizaciones, nc chocaba ni tenia por qué chocar con
la Carta Politica, como ya lo dije con anterioridad. Solamente en el
Acto Legislativo No 1 de 2005 se introdujo una norma al respecto,
cuyo contenido ya ha sido explicado a lo largo de esta demanda, vy
es palmario que esa regulacién superior tuvo y debe tener efectos
significativos en la interpretacidén y el contenido de la legislacion
preexistente. En términos sencillos y claros, considero que si bien
antes de la existir del Acto Legislativo referido, la norma acusada
no adolecia del estigma de inconstitucionalidad, el panorama
cambid luego de su expedicidon, pues a partir de ese instante la
norma legal devino en contraria al ordenamiento Constitucional, al
refir de manera evidente con las estipulacicnes de este. Las
razones que la Corte expuso en la sentencia C- 1054 son validas
frente a las normas existentes antes de 2005, pero pierden fuerza
una vez se expidid el Acto Legislativo No 1, en especial con la
incorporacidon del precepto en gue de manera central fundo esta

acusacion.

Por Ultimo, es pertinente aclarar gue si bien la parte final del

articulo 59 de la Ley 797 d= 2003 deja abierta la posibilidad de

V)

cotizaciones por un monto cuperior a 25 SMLMV, esa disposicidn
cuedd condicionada a lo quo resclviera el Gobierno, que hasta la
fecha no se ha pronunciado en ese sentido, de modo que esta parte
de la norma que no es apliceble ni tiene eficacia normativa; la que
si esta surtiendo todos sus efactos, y es la Unica disposicidon vigente
sobre la materia, es el segrrento acusadeo, como ya tuve ocasion de

explicarlo de forma sucinta.
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V. COMPETENCIA DI LA CORTE

Es competente la Corporacidn segin el articulo 241 numeral 40
de la C.P. pues se trata de ura accion de inconstitucionalidad contra

el segmento de una ley por su contenido particular.

VI. NOTIFICACICNES

lLas recibiré en la Av. Calle 24 No. 53 - 28 Torre A Oficina 316 de

Bogota. Direccidn electronica «Zuir.celarosa@hotmail.com.

De los sefores magistrados,

C.C. No. 18.876.005 de Oveias.
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