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tlonorables Magistrados /
Corte Constitucional de Colombia A A oA
Ciudad _ i;' | [ae G9-CY ¢t bin

Ref.: Demanda de inconstitucionalidad en contra del numeral 1° del
paragrafo primero del articulo Tercero de la Ley 789 del 2002 “Por
Ja cual se dictan normas para apoyar el empleo y ampliar la
proteccion social y se modifican algunos articulos del Codigo
Sustantivo de Trabajo”

Respetados Magistrados:

David Cujar Bermtidez, identificado con cédula de ciudadania No 1.020.769.634 de Bogota; Sara
Milena Nufiez Aldana, identificada con cédula de ciudadania No. 1.019.089.694 de Bogots;
Natalin Pérez Amaya, identificada con cédula de ciudania No. 1.026.569.361 de Bogot4; Bryan
Triana Ancinez, identificado con cédula de ciudadania No. 1.010.205.291 de Bogota; y Nathalia
Andrea Urrego Jiménez, identificada con cédula de ciudadania No 1.015.446.874 de Bogota,
ciudadznos en ejercicio y miembros activos del Grupo de Acciones Piblicas de la Universidad del
Rosario, con base en las facultades otorgadas por cl articulo 241 numeral 4° de la Constitucion, en
concordancia con lo regulado en el articulo 2° del Decreto 2067 de 1991, acudimos ante €sa
colegiatura, con la  finalidad  de instaurar ACCION  PUBLICA  DE
INCONSTITUCIONALIDAD, contra la norma que a continuacion se refiere:

1. NORMA DEMANDADA

Se demanda el numeral 1° del pardgrafo primero del articulo tercero de la Ley 789 del 27 de
diciembre de 2002 “Por la cual se dictan normas para apoyar ¢l empleo y ampliar la proteccion
social y se modifican algunos articulos del Cédigo Sustantivo de Trabajo” publicada en e} Diario
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Oficial No. 45.046 de 27 el diciembre de 2002. Para una mayor comprensién de la disposicion
demandada, se transcribe la totalidad de la norma, resaltando en negrilla y subrayando los apartes

WO |IADWUSIBS| MM

demandados.

“Ley 789 de 27 de diciembre de 20027

(...)
Diario Oficial No. 45.046 de 27 de diciembre de 2002

“Por la cual se dictan normas para apoyar el empleo y ampliar la proteccion social y se
modifican algunos articulos del Codigo Sustantivo de Trabajo

Articulo 3.

Régimen del subsidio familiar en dinero. Tiener derecho al subsidio familiar en dinero los
trabajadores cuya remuneracion mensval, fija o variable no sobrepase los cuatro (4) salarios
minimos legales mensuales vigentes, smlmv, siempre y cuando laboren al menos 96 horas al mes;
v que sumados sus ingresos con los de su cOnyuge o compariero (a), no sobrepasen seis (6) salarios
mininios legales mensuales vigentes, smimv. '

Cuando el trabajador preste sus servicios a mds de un empleador, se tendrd en cuenta para efectos
del cémputo anterior el tiempo laborado para todos ellos v lo pagard la Caja de Compensacion
Familiar a la que estd afiliado el empleador de quien el trabajador reciba mayor remuneracion
mensual. Si las remuneraciones fueren iguales, el trabajador tendra la opcion de escoger la Caja
de Compensacién. Entodo caso el trabajador ro podrd recibir doble subsidio.

El trabajador beneficiario tendrd derecho a recibir el subsidio familiar en dinero durante el
periodo de vacaciones anuales y en los dias de descanso o permiso remunerado de ley,
convencionales o contractudles; perfodos de incapacidad por motivo de enfermedad no
profesional, maternidad, accidentes de irabajo y enfermedad profesional.

Parégrafo 1° Dardn derecho al subsidio fumiliar en dinero las personas a cargo de los
trabajadores beneficiarios que a coniinuacién se enumeran:

1. Los hijos que no sgbrepasen la edad de 18 afios, legitimos, naturales, adoptivos y los hijastros.
Js de los 12 afos_se deberd acreditar la escolgridad en establecimiento docente

Despu
debidamente aprobado.
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II. NORMAS CONSTITUCIONALES INFRINGIDAS

Los apartes demandados del articulo tercero, paragrafo primero, numeral 1° de laLey 789 vulneran
las siguientes disposiciones constitucionales:

e Los articulos 13, 48 y 93 de la Constitucion Politica de 1991, especificamente, lo referente
al bloque de constitucionalidad y el principio de igualdad.

e [ articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales —
PIDESC los cuales se relacionan con el Principio de progresividad y prohibicién de
regresividad.

e Elarticulo 26 de la Convencién Americana de Perechos Humanos referentes al Principio
de progresividad y prohibicién de regresividad.

e I]articulo 1 el Protocolo de San Salvador relacionados con el Principio de progresividad y
prohibicion de regresividad.

11i. COMPETENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Conforme a los articulos 241 dc la Constitucional Politica y 43 de la Ley 270 de 1996, corresponde
a 1z Corte Constitucional la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion, y con tal fin,
cumplird la funcién de “Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que prescnten los
ciudadanos contra las leyes, lanto por su contenido material como por vicios de procedimienio en

su formacion”.

Por su parte, el Decreto Legislativo 2067 de 1991 cstablece el régimen procedimental de los juicios
y actuacioncs que deban surtirse ante Ja Corte Constitucional.

Son ustedes, entonces, 1Tonorables Magistrados, competentes para conocer y fallar sobre esta
demanda.

IV. CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS EXIGIDOS PARA LAS ACCIONES DE
INCONSTITUCIONALIDAD
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De conformidad con el articulo 2° del Decreto 2067 de 1991, el ciudadano que ejerce la accion
pliblica de inconstitueionalidad debe delimitar con precision el objeto demandado, el concepto de
1a violacién ¢ indicar la competencia de la Corte para conocer del asunto. Ademds, es necesario
exponer las razones en que sustenta la demanda, que deben ser claras, ciertas, especificas,
pertinentes y suficientes, tal y como se sefialaa continuacion.

En sentencia C-1052 de 2001 la Corte Censtitucional establecié que,

“la claridad de la demanda se predica de agella que tiene una coherencia argumentativa
tal que le permita a la Corte identificar con nitidez el contenido de la censura y su
Jfustificacion. Aunque debido al cardcter piblico de la accion de inconstitucionalidad no
resulta exigible la adopcién de una técnica especifica, como si sucede en otros
procedimientos judiciales, no por ello el demandante se encuentra relevado de presentar
fas razones que sustentan los cargos propuestos de forma coherente y comprensible”.

La demanda consigna de manera precisa las razones por las cuales se presenta la violacién de las
normas en meneion, ademds, su hilo conductor se expone de una manera comprensible y
justificada. En el primer cargo se estabiece que s¢ vulnera el principio de progresividad y
prohibicién de regresividad, consagrado ¢n el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Soeiales v Culturales, ratificado por el Estado Colombiano mediante la Ley 74 de 1968, al
disminuir la edad maxima hasta la cual los hijos de los irabajadores pueden ser beneficiarios del
subsidio familiar; el segundo cargo se establece en relacién con la violacion al derecho a la
igualdad, consagrado en el articulo 13 coustitucional, el eual se ve vulnerado en la medida que
dentro de un mismo sistema existe un trato diferencial, sin que dicha medida sea idénea, necesaria
y proporcional para alcanzar un objetivo o fin constitucional.

En ¢l mismo pronunciamiento, se establecié que la certeza,

“significa que la demanda recaiga sobre una proposicion juridica real y existente “y no
simplemente [sobre una] deducida por el actor, o implicita” e incluso sobre otras normas
vigentes que, en todo caso, no son el objeto concreio de la demanda. Asi, el ejercicio d¢ la
accién publica de inconstitucionalidad supone la confrontacion del texto constitucional con
una norma legal que tiene un contenido verificable a partir de la interpretacion de su
propio texto.”

[a accion que aqui se presenta recae sobre el ineiso primero del parégrafo primero del articulo 3
de la Ley 789 de 2002“Por la cual s¢ dictan normas parg apoyar el empleo y ampliar la proteccion
social y se modifican algunos articulos del Cédigo Sustantivo de Trabajo” publicada en el diario
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oficial 45.046 de 27 de diciembre de 2002, norma que actualmente se encuentra vigente,
contrastando la misma con las disposiciones constitucionales citadas.

[n relacian con las razones especificas, la H. Corte ha determinado que estas lo son si definen con
claridad la manera como la disposicion acusada desconoce o vulnera la Carta Politica a través
“de la formulacion de por lo menos un cargo constitucional concreto contra la norma
demandada’. Asi, la accién presenta dos cargos, i) ta violacion a la prohibicién de regresividad ~
Principio de progresividad, consagrado, principalmente, en el Pacto Internacional de Derechos
Fconodmicos, Sociales y Culturales y la Convencién Americana de Derechos Humanos y it) la
violacion al principio de igualdad consagrado en el articulo 13 de la Constitucién Politica
colombiana, cargos sobre los cuales se profundizard mas adelante,

Por su partc, la pertinencia “quiere decir que el reproche formulado por el peticionario debe ser
de naturaleza constitucional, es decir, fundado en la apreciacion del contenido de una norma
Superior que se expone y se enfrenta al precepio demandado”. Los argumentos presentados
encuentran fundamento en normas constitucionales y otras que hacen parte del bloque de
constitucionalidad, las cuales seran dcscritas en el presente documento.

Por ultimo, la suficiencia “guarda relacion, en primer lugar, con la exposicion de todos los
elementos de juicio (argumentativos 'y probatorios) necesarios para iniciar el estudio de
constitucionalidad respecto del precepto objeto de reproche, y con el alcance persuasivo de la
demanda.” En ese sentido, las razones presentadas en la demanda, generan duda sobre la
constitucionalidad de la norma demandada, prima facie porque el articulo normativo omitié la
carga de justificar la neccsidad de la regresividad que alli se encuentra, generando asi, una
presuncion de inconstitucionalidad.

V. PROBLEMAS JURIDICOS

A través de esta accién de inconstitucional, ta Corte Constitucional debera establecer: i) ¢si el
pardgrafo 1 del numeral 1 del articulo 3 de laLey 789 del 2002 constituye una violacién al principio
de progresividad y prohibicifn de regresividad en relacion con los articulos 27 y 28 de la Ley 21
de 1982, en la medida que esta ley permitia que los hijos de los trabajadores tuvieran acceso al
subsidio familiar a los 23 afios y no a los 18 afios como se encuentra regulado en la actualidad? ii)
;si la norma demandada constituye una violacién al derecho de igualdad, establecido en el articulo
13 de la Constitucién Politica, al generar un trato diferente a) Régimen de Subsidio Familiar, en
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rclacién con el sistema de salud y pensiones; al no permitir ¢l acceso a los hijos de los trabajadores
al subsidio familiar a los 25 afios sino Gnicamente hasta los 18 afios?

V1. CARGOS DE INCONSTITUCIONALIDAD

Con ¢l fin de demostrar claramente el concepto de la vulneracién, la presente demanda de
inconstitucionalidad expondra en primer lugar, como la Ley 789 del 2002 implica una vielacién al
principio de progresividad y prohibicion de no regresividad consagrado en el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y la Convencion Americana de Derechos Humanos
en relacion con ta Ley 21 de 1982. En segundo lugar, se estableccra como se atecta el derecho de
igualdad al consagrar una edad distinta en el acceso al subsidio familiar en comparacién con los
servicios de salud y pensiones.

L. PRIMER CARGO: VIOLACION AL PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD Y
PROHIBICION DE REGRESIVIDAD :

Para el desarrollo de este acdpite, se realizard, en primer lugar, una breve resefia sobre el marco
regulatorio del principio de progresividad y prohibicién de regresividad dentro de las normas que
integran el bloque de constitucionalidad y la jurisprudencia constitucional nacional. En segundo
lugar, se expondré la violacion especifica que se presenta de este principio por parte de la Ley 789
de 2002 en relacion con la Ley 21 de 1982

7.1, MARCO REGULATORIO DEL__PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD 4
PROHIBICION DE REGRESIVIDAD

El principio de progresividad y prohibicion de regresividad es desarrollado por tres instrumentos
internacionales que hacen parte del Sistema Internacional de Derechos Humanos. En primer lugar,
en el escenario universal, este principio lo encontrarcos en 1a Declaracién Universal de Derechos
Humanos y en el Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(PIDESC), en segundo lugar, en el contexto del Sistema [nteramericano, se encuentra enunciado

., m.
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en la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) y en el Protocolo de San Salvador
de 1998. Estos tratados cobran relevancia en el analisis de constitucionalidad en tanto que integran
¢l denominado bloque de constitucionalidad.

En primer lugar, al referiros al contexto universal, la Declaracion Universal de Derechos
Humanos en su articulo 22 establece el principio de progresividad de la siguiente manera:

"Toda persona, como miembro de la sociedad, fiene derecho a la seguridad social, y a
obtener. mediante el esfuerzo nacional y la cooperacibn internacional, habida cuenta de la
organizacion y los recursos de cadu Estado, la satisfaccion de los derechos economicos,
sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su
personalidad”.

loualmente, ¢l PIDESC desarrolla el principio en estudio en el numeral primero del articulo 2 de
la parte 2 de la siguiente manera:

“Cada uno de los Estados Paries en el presente Pacto se compromete & adoptar medidas,
tanto por separado como mediante la usistencia v la cooperacion internacionales,
especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga,
para lograr progresivamente, por todos 10s medios apropiados, inclusive en particular la
adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos

(”.). L

Sobre esta obligacion, el Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales de Naciones
Unidas se pronuncid en el siguiente sentido:

“La principdl obligacién en lo que atafle a resultados que se refleja en el pdrrafo 1 del
articuln 2 es la de adoptar medidas "para lograr progresivamente... la plena efectividad de
los derechos reconocidos [en el Pacto]". La expresion "progresiva efectividad" se usa con
frecuencia para describir la intencidn de esta frase. El concepto de progresiva efectividad
constituye un reconocimiento del hecho de que la plena efectividad de todos los derechos
econémicos, sociales y culturales en general no podrd lograrse en un breve periodo de
tiempo. Fn este sentido, la obligacion difiere de manera importante de la que figura en el
articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos e incorpora una
obligacién inmediata de respetar y garaniizar todos los derechos pertinentes. Sin esnbargo,
el hecho de que la efectividad a lo lurgo del tiempo, o en otras palabras progresivamente,
se prevea enrelacion con el Pucto no se ha de interpretar equivocadamente como que priva

' Asamblea General de Naciones Unidas. Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos. Colombia ratific el
iratado internacional el 29 de octubre de 1969 a través de la Ley 74 de 1968.
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a la obligacion de todo contenido significativo. Por ung parte, se requiere un dispositivo
de flexibilidad necesaria que refleje lus realidades del mundo real y las dificultades que
implica para cada pais el asegurar la plena efectividad de los derechos economicos,
sociales y culturales. Por ofra parte, la frase debe interprefarse a lu luz del objetivo
generol, en realidad la razon de ser, del Pucto, que es establecer claras obligaciones para
los Estados Partes con respecto a la plena efectividad de los derechos de que se trata. Este
impone ast una obligocidn de proceder lo mds expedita y eficazmente posible con miras a
lograr ese objetivo. Ademds, todas las medidas de cardcter deliberadamente retroactivo
en este aspecto requerirdin la consideracidn mds cuidadosa y deberdn justificarse
plenamente por referencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el
contexto del aprovechamiento pleno del mdximo de los recursos de que se disponga®".
(Negrilla fuera del texto original)

Por otro lado, en el escenario interamericano, la CADH estipula esta misma obligacién en el
articulo 26 estableciendo que:

"Los Estados Paries se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como
medianie la cooperacion internacional, especialmente econdmica y técnica, para lograr
progresivomente la pleno efectividad de los derechos que se derivan de los normas
econdmicus, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la
Organizacién de los Estados Americanos, re formada por el Protocolo de Buenos Aires, en
la medida de los recursos disponibles, por via legislativa v otros medios apropiados"’?

Igualmente, el Protocolo de San Qalvador del 17 de noviembre de 1988, como protocolo adicional
a la CADH en materia de derechos econdmicos sociales y culturales, establecid en el articulo

primero que:

“T os Estados Partes en el presente Protocolo Adicional a la C onvencion Aimericana sobre
Derechos Humanos se comprometen a adoptar las medidas necesarias tanto de orden
interno como mediante la cooperacion entre los Estados, especialmente econdémica y
técnica, hasta el mdximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de

N, Doc. E/C.12/GC/19, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Cufturales de las Naciones Unidas,
Observacion General No. 19: El derecho a la Seguridad Social (Arifculo 9), adoptada en el 39° periodo de Sesiones,

2007, punto 9.
()rparizacién de Estados Americanos. Convencidn Americana de Derechos Humanos. Colombia la ratifico el 28 de

mayo de 1973,

;
LG
Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario — 1653 %‘%ﬁ

Calle 12 C No. 625 Telefono: (571) 297 02 00
Bogota D.C., Colornbia - www.urosario.edu.co

Hniversidad tel Rusarle



9

desarrollo, a fin de lograr progresivamente, y de conformidad con la legislacion interna,
la plena efectividad de los derechos que se reconocen en el presente Protocolo. "4

De esta manera, se puede corroborar que en los sistemas universal e interamericano de derechos
humanos se encuentra consagrado ¢l principio de progresividad y prohibicién de regresividad, el
cual, genera la obligacién para los Estados partes de adoptar todas las medidas necesarias, hasta el
méximo de sus recursos, para hacer cfectivos progresivamente los derechos reconocidos en los
instrumentos citados,

Asi mismo, a nivel nacional, este principio ha sido sujcto de andlisis en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, Ia cual reconoce el cardcter vinculante de esta obligacién. Sin embargo, el
ribunal Constitucional ha reconocido, al igual que el Comité de Derechos Econdmicos Sociales
y Culturales de Naciones Unidas, que los Estados si pueden tomar medidas regresivas, siempre y
cuando estén sustentadas en "razones de suficiente peso”. Al respecto ha mencionado que,

"Como se expuso sumariamente en el capitulo anterior, cuando el legislador decide
adoptar una medida que implica un retroceso en relacion a la proteccion alcanzada por la
legislucion anierior, debe presumirse la inconstitucionalidad de la medida regresiva, por
cuanto ¢l principio de progresividad ordena que, prima Jacie, estén prohibidas este tipo de
medidas.

Pero, como lo ha reiterado la Corie en su jurisprudencia, la constatacion del cardcter
regresivo de una medida ne conduce automdticamente a gue se declare su
inconstitucionalidad. Si bien, la adopcion de éstas, pueden ser constitucionalmente
problemdticas, por desconocer el principio de progresividad, esto s6lo opera como una
presuncion de su susceptible de ser prueba en contrario. En consecuencia, para desvirtuar
esta presuncién, es necesaric que la medida sea justificada, ademds de adecuadn y
proporcionada, para alcanzar un proposito constitucional de particular importancia "

En ¢ mismo sentido, la Corte Constitucional, mediante sentencia C-393 de 2007 seiiald, a
propsito de los deberes del Estado con relacion a los denominados derechos de segunda
generacion, que, de acuerdo con el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (PEDESC), cada uno de los Estados parte debe adoptar 1as medidas necesarias

‘QOrganizacion de Lstados Americanos. Frotocolo adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
ern materia de Derechos Econdmicos, Saciales y Culturotes "Protocolo de San Salvador”. Colombia lo ratificé el 22

de octubre de 1997,
“Colombia, Corte Constitucional, Senlencia T-469 del 2013, Expediente T- 3400788. MP: Luis Ernesto Vargas

Silva. Focha 23 e Julio de 2013
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“hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los
medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legisiativas, lu plena
efectividad de los derechos aqui reconocidos™ (Subrayado fuera de texto).5

OO LoD HAGLL

Este precepto, como lo ha sefialado en reiteradas ocasiones la Corte, se encuentra incluido dentro
del bloque de constitucionalidad y ha sido objeto de diversas interpretaciones por medio de las
cuales se ha moldeado el contenido y alcance del referido principio de progresividad. Asi, se ha
establecido que el fin tltimo del mismo es la consecucion de la proteccion efectiva de los derechos,
de forma inmediata siempre que sea posible v de forma paulatina cuando asi lo impongan las
circunstancias.

Debido a estas razones, la Corte Constitucional ha mencionado que para determinar si la norma
debe ser declarada inconstitucional por ser regresiva, es pecesarie que sea eval uada a la luz del test
de regresividad desarrollado en Ja sentencia (-536 de 2012, '

Egta test tiene la finalidad de determinar si la norma que sc analiza efectivamente es regresiva,
ademas, en caso de serlo, que esta s¢ encuentre justificada. Para ello, se debe estudiar a la luz de
tres criterios: 1} Que la medida sea regresiva; 2) Que no afecte los contenidos minimos intangibles
de los derechos sociales, econémicos o culturales y 3) La justificacion de la medida.

Sobre ¢l primer criterio, la Corte menciond que se debe corroborar que se haya presentado una
modificacién en la normatividad prexistente, y que la actual constituya una desmejora en las
condiciones del derecho, 1o cual, se puede expresar en que: "se reduce el “radio de proteccion de
wun derecho social”, disminuye “los recursos piiblicos invertidos en su satisfaccion”, aumente “el
costo para acceder al derecho”, o en términos generales, la tal disposicion “retrocede, por
cualquier via, el nivel de satisfaccion de un derecho social”’

Ext cuanto al segundo criterio, se debe analizar sila medida que se toma altera el contenido minimo
del Derecho econdmico, social o cultural que se esta modificando. Para ¢ello, se debe observar
cuales son las caracteristicas bésicas que contemplan la normatividad nacional o internacional

6 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-393 del 2007. “Por medio del cual se demanda la inconstitucionalidad
contra lus articules 6. 10y 11 {parciales} de la Ley 789 de 2002". Expediente D-6553, MP: Manuel José Cepeda
Espinosa. Fecha: 23 de mayo de 2007,

ToJonibia. Corte Constitucional. Sentencia C-536 del 2012, “Por medio del cual se demanda el pardgrafo 3° del
arttcudo 19 de ta Ley 1114 de 2006 “por la cual se modifica laley 546 de 1999, el numeral 7 del artfculc 16 de laley
750 de 2002 y ol articulo & de ia l2y 973 de 2003 y se destinan recursos para la vivienda de interés social, ¥ Expediente:
1-8885. MP: Adriana Guillén Arango. Fecha: |1 de julio de 2012.
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sobre el derecho que se esta estudiando y luego establecer si se presenta una alguna alteracion de
estas condiciones esenciales.

a3
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H

Por Gjtimo, se debe analizar si la medida regresiva se encuentra justificada en razones que sean
suficientes para que el Estado incumpla esta obligacidn, para ello, se deben estudiar los argumentos
que fundamentan la decisin bajo los tres criterios usados en el juicio de proporcionalidad: 1.
Einalidad constitucionalmente legitima e imperiosa, 2. Que sea adecuada y necesaria y 3.
Proporcionalidad

De esta manera, la jurisprudencia constitucional nacional ha considerado que luego de que una
norma es sometida al juicio anteriormente enunciado y como resultado se observa que no cumple
con los requisitos establecidos en el mismo, esta norma carece de constitucionalidad por infringir
las disposiciones del principio de progresividad y prohibicion de regresividad consagrado en los
instrumentos internacionales analizados que hacen parte del blogue de constitucionalidad.

1.2 CONCEPTO _DE_ VIOLACION: VIOLACION _DEL PRINCIPIO DE
PROGRESIVIDAD POR _PARTE DE LA _LEY 789 DE 2002: TEST DE
REGRESIVIDAD

I'emiendo en cuenta Jas consideraciones anteriores, en el presente capitulo se expondran las razones
especificas que sustentan el cargo de inconstitucionalidad sobre la Ley 789 de 2002 por violar el
principio de progresividad, para ello, se utilizard el test de regresividad desarrollado por la Corte
Constitucional para estos ¢asos.

1.2.1 Regresividad de la Ley 789 de 2002

Mediantc la Ley 21 de 1982 se reglament el sistema de subsidio familiar en Colombia. En esta
norma, entre otras cosas, se regularon algunos aspectos relacionados con los beneficiarios de 1os
trabajadores que tenfan derecho a que se les brindard los servicios de este sistema de la siguiente
manera: 1. Sc cstablecié que seran entendidas como beneficiarias las siguientes personas: a. los
hijos naturales, los adoptivos y los hijastros; b. los hermanos huérfanos de padre ¢. los padres del
trabajador y d. Coényuge o compafiero permanente. (Articulo 27) 2. En el caso de que las personas
a cargo, descritas anteriormente, sobrepasen los 18 afios y se encuentren realizando estudios
superiores, se debera acreditar dicha condicién para que les sean brindados los beneficios del
sistema de subsidio familiar hasta los 23 afios (Inciso 3 del articulo 28).
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Posteriormente, en e} afio 2002, el Congreso de la Repuiblica expidio la ley 789 mediante la cual
"(...) se dictan normas para apoyar el empleo y ampliar la proteccion social y se modifican
algunos articulos del Codigo Sustantivo de Trabajo”. En esta norma, se realizaron un conjunto de

reformas al sisterna laboral y de seguridad social nacional con el objetivo de flexibilizar las
relaciones entre trabajadores-empleadores y de esta inancra geherar mayor empleabilidad.

Entre las modificaciones introducidas por esta norma en materia de seguridad social, se realizaron
algunas variaciones del régimen de subsidio familiar. En el caso especifico de los beneficiarios de
los trabajadores que podrian adquirir estos servicios, se dispone que unicamente los hijos de los
empleados que no sobrepasen los dieciocho (18) afios tendrén derecho a esta prestacion (numeral
1° del paragrafo primero de! articulo tercero de la Ley 789 de 2002).

En ¢! siguiente cuadro, es posible ver el cambio de la legislacion y c¢émo la norma demandada
modifico la Ley 21 de 1982 aunque no lo disponga expresamente:

i Texto de los Articulos 27 y Texto demandado del Consecuencia
28 dela Ley 21 de 1982 numeral 1° del pardgrafo
primero del ariiculo tercero
de la Ley 789 de 2002

Articulo 27.Dardn derecho | Paragrafo 1°. Daran derecho Fl efecto del cambio
al subsidio familiar las | al subsidio famniliar en dinero legislativo es disminuir la
personas a cargo de los las personas a cargo de los | cobertura de] sistema de
' trabajadores beneficiaros | trabajadores beneficiarios | seguridad social de subsidin.
quc a continuacion se | que a continuacién se | familiar para los  hijos
enumera: enumeran: beneficiarios de los
1°. Los hijos legitimos los | 1. Los hijos que no trabajadores; con }a Ley 21 de
| naturales, los adoptivos y | sobrepasen la edad de 18 | 1982 se les brindaba cobertura

tos hijastros. afios, legitimos, naturales, | desde su nacimiento hasta los

2 Los hermanos | adoptivos y los hijastros. | 23 afios, siempre y cuando,

huérfanos de padre. Después de los 12 aiios s¢ permanecieran  dentro del
1 3. Los  padres dei | debera acreditar la | sistema educativo, pero, con la

trabajador. escolaridad en | Ley 789 de 2002 se disminuye

Para los efectos del | establecimiento  docente la cobertura de estos sujetos

régimen  del  subsidio | debidamente aprobado. porque se limita la cobertura

familiar se consideran al periodo comprendido entre
‘ personas a cargo las el nacimiento y los dieciocho
| enwmeradas, cuzando afios (18) afios.

convivan y  dependan

econdmicamente del
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{ trabajador y, adcmds se
hallen dentro de las
condiciones seftaladas en
los articulos siguientes.
Parigrafo. El cényuge o
compafero  permanente
del trabajador, asi como
las personas relacionadas
en ¢l presente articulo
podran utilizar las obrasy
: programas  organizados
con el ohjeto de reconocer
el subsidio en servicios.
Articulo___28.Tos  hijos
legitisnos, los naturales, los
adoptivos, los hijastros y
los hermanos huérfanos de
padres se  consideran
personas a cargo hasta la
edad de dieciocho (18)
afos.

Sin embargo, a partir de
jos doce (12) anos se deberd
acreditar la escolaridad en
cstahlecimiento  docente
oficialmente aprobado con
un minimo de cuatro (4)
horas diarias o de ochenta
(80) mensuales.

Cuando la Persona a cargo
sohrepase la  edad de
diecioche (18) afios ¥
empiece o csté haciendo
estudios postsecundarios,
intermedios o  técnicos
dara lugar a que por €l se
pague cl subsidio familiar,
hasta ta edad de 23 afos
cumplidos, acreditando la
| respectiva calidad de

Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario - 1653 % # :

Calle 12 C No. 6 - 25 Teléfono: {571) 297 02 00
ummsmwm

Bogota D.C., Colombia ~ www. urasario.edu.co




14

estudiante post-
secundario, intermedio o
técnico,

Conforme a lo anterior, se puede observar que con lanueva regulacion se presenta una disminucién
de la cobertura del régimen de seguridad social en subsidio familiar, porque se reduce la extension
de la proteccion de las personas en el transcurtir de su vida. Esto, en razén a que con la legislacibn
anterior se brindaba cobertura desde el nacimiento hasta los 23 afios, mientras que los beneficiarios
continuaran estuciando, pero con lanueva disposicion se disminuye esta garantia hasta los 18 afios
y en consecuencia significa una regresividad en el sistema general de seguridad social.

fgualmente, la Corte Constitucional ha reconocido que a pesar de que la Ley 789 de 2002 no
derogue de manera expresa la Ley 21 de 1982, si se presenta una derogacion tacita, porque la
primera presentd una nueva regulacion integral del subsidio familiar 8 para ello se recuerda que ¢l
articulo 3 de la 157 de 1887 establece que: “estimase insubsistente una disposicion legal por
declaracion expresa del legislador, o por incompatibilidad con disposiciones especiales
posteriores, o por existir una ley nueva que regula integramente la materia a que la anterior
disposicion se referia’.

De esta manera, se concluye que la Ley 789 de 2002 efectivamente sustituye las disposiciones
<obre subsidio familiar establecidas en la Ley 21 de 1982, ademés de que esta nueva norma
constituye un retroceso en la garantia de este derecho, porque disminuye la posibilidad de que los
beneficiarios del régimen de seguridad social gocen de estos beneficios al reducir la edad de
proteccion.

1.2.2 Afectacidn de los minimos intangibles de los derechos sociales, econdmicos o culturales

FI subsidio familiar hace parte de las contingencias que cubre el régimen de seguridad social en
Colombia, a cargoe de las Cajas de Compensacién Familiar (CCF) y se constituye como una
proteccion mediante la cual se pretende,

“(...) beneficiar a los sectores mds pobres de la poblacién, estableciendo un sistema de
compensacion entre los salarios bajos y los daltos, dentro de un criterio que mira a la
satisfaccion de las necesidades bdsicas del grupo familiar. Los medios para la consecucion

8- glombia. Corte Constitucional. Sentencia C-653 de} 2003. “Par media del cual se demanda Ia constitucianalidad de
los articulas 28 (parcial) de la Ley 21 de 1982 y 3° (parcial) de ia Ley 789 de 2002Expedients D-4435 MP: Jaime
Cérdoba "Urivifio. Fecha: 5 de agosto de 2003,
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de este objetivo son bdsicamente el reconocimiento de un subsidio en dinero a los
trabajadores cabeza de familia que devengan salarios bajos, subsidio que se paga en
atencion al mimero de hijos; y también en el reconocimiento de un subsidio en servicios, a
travér de programas de salud, educacion, mercadeo y recreacion. El sistema de subsidio
familiar es entonces un mecanismo de redistribucion del ingreso, en especial si se atiende
a que el subsidio en dinero se reconoce al trabajador en razon de su carga familiar y de
unos niveles de ingreso precarios, que le impiden atender en forma satisfactoria las
recesidades més apremiantes en alimentacién, vestuario, educacidn y alojamicnto »9

Al respecto, €] Comité de Derechos Feonomicos Sociales y Culturales de Naciones Unidas al
analizar ¢l Derecho a la seguridad social consagrado en el articulo 9 del PIDESC ha considerado
que la finalidad del Subsidio familiar principalmente se encuentra en brindar cobertura a los
beneficiarios del trabajador, en este sentido ha menctonado que,

“Las prestaciones familiares son esen ciales para la realizacion del derecho de los nifios

y de los adultos a cargo a la prolteccion en virtud de los articulos 9 y 18 del Pacto. Al
conceder las prestaciones, el Estado Parte debe tener en cuenta los recursosy lg situacion
del nifia y de las personas responsables del mantenimicnto del nifio 0 el adulto a cargo, asi
como cualquier otra consideracion pertinente ¢ ung solicitud de presiaciones hecha por el
nific 0 en su nombre o por el adulto a cargo. Las prestaciones familiares, incluidas las
prestaciones en cfective y los servicios sociales, deben concederse a las familias sin
discriminacidn por ninguno de los motivos prohibidos, y normalmente incluirian el
alimento, el vestido, la vivienda, el agua y el saneamignto y o1ros derechos, segun
proceda”.\? (Negrilla fuera del texto original)

Igualmente, al ser el subsidio farniliar una de las formas de proteccidn que consagra el sistema de
seguridad social, debe cumplir con las garantias minimas que se establecen como obligatorias para
¢l sistema en general, por o cual, esta prestacion dcber atender a los siguientes principios:

I. Principios que consagra la observacion No. 19 del Comité de Derechos econémicos
sociales y culturales de Naciones Unidas:

|.  Disponibilidad: Consiste en la existencia de un sisterna que garantice el cubrimiento
de cada una de las contingencias que se pretenden proteger.

3¢ olormbia. Corte Constitucional. Seatencia C- 508 de 1997, “Por medio del cual se demanda los articulos 73, 74 y
76 iparciales) de la Ley 101 de 1993 * Expediente D-1627. MP: Viadimir Naranjo Mesa. Fecha: 9 de octubre de 1997
10 UN. Doc. E/C.12/GC/9, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas,
Observacicn General Na. 19 El derecho a la seguridad social (articulo 9), adoptada en €] 39 periodo de Sesiones,
2007, punto 18,

O
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Riesgos e imprevistos sociales: Delimita las contingencias minimas que debe cubrir
¢l sistema de seguridad social, entre ellas, el sistema de prestaciones familiares para
nifios y menores a cargo.

3. Nivel suficiente: Verifica que las prestaciones que brinda ¢l sistema sean suficientes
para poder cubrir la totalidad de la contingencia que garantiza el sistema.

4 Accesibilidad: Describe las caracteristicas que se debe tener el sistema en relacion con
los ciudadanos que se circunscriben en los siguientes aspectos:

a. Cobertura: El sistema de seguridad social debe brindar proteccion a todas las
personas.

b. Condiciones: Las condiciones para hacer parte del sistema deben ser
“razonables, proporcionadas y transparentes” y las limitaciones a estas no
podran ser caprichosas.

c. Asequibilidad: Cuando ¢l sistema conteinple costos para su acceso deben ser
accesibles para Jos ciudadanos y prefij ados.

d  Participacion e informacién: Esla posibilidad de que los usuarios del sistema
puedan participar en la adiinistraciéon del mismo.

€. Acceso fisico: Consiste en la obligacién de contar con instalaciones fisicas
adecuadas para la prestacion de los servicios y el acceso a la informacién y
requerimientos que se requieran.

I1. Principios consagrados ¢n el articulo 48 de la Constitucién Politica de Colombia
de 1991:

1. Eficiencia: Consiste en brindarle la mejor administracién posible a los recursos
econdmicos y financieros de los recursos disponibles para garantizar los derechos
que brinda la seguridad social. i

2. Universalidad: En igual scntido que el principio de cobertura analizade
anteriormente, este tiene la finalidad de consagrar la obligatoriedad de que el

11 (glombia. Corte Constitucional. Senlencia C-111 del 2006. «Por medio del cual se demanda el articulo 47 de la
Ley (00 de 1993, modificade por el articulo 13, literal d), parcicl dela Ley 797 de 20037 Expediente D-5899.
MP; Rodrigo Escobar Gil. Fecha: 22 de febrero de 2006,

Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario — 1653

&

Calle 12 CNo. 625 Teléfono: {571) 297 02 oo
Dniversiiud del Resaria

Bogotd 0.C., Colombia - www.urosario.edu.co




17

sistema de seguridad social debe proteger a todas las personas sin discriminacion
alguna por motivos de sexo, religion, edad, ete. 12

3. Solidaridad: Establece la ayuda mutua que debemos tener todos los integrantes y
del sistema de seguridad social que se materializa en que se privilegie la utilizacién :
de los recursos del sistema en Ja pobJacion més vulnerable y en la diferenciacién de )
contribucion dependiendo las condiciones econémicas particulares.!® }

Ahora bien, al corroborar los principios que debe cumplir el sistema de seguridad social, y por lo
tunto cada uno de sus subsistemas como el de subsidio familiar, se observa que con las
modificaciones introducidas por la Ley 789 de 2002 se afecta el principio de accesibilidad,
descrito en la observacién No. 19 del Comité de Derechos econdmicos sociales y culturales de
Naciones Unidas, y el principio de universalidad consagrado en la Constitucidn politica de
Colombia de 1991, porque a! disminuir 2 edad méxima en que los beneficiarios de los trabajadores
pueden acceder al sistema de seguridad social se limita el nimero de personas que puedan acceder
4 esios servicios.

A mancra de ejemplo de los efectos de esta medide, se pone de presente que los jévenes que

ingresen a la educacién superior en las jornadas diwmas, ademas, de que se les imposibilita acceder

al mercado laboral por los horarios que se maocjan en los establecimientos educativos; una vez, -

cuande cumplan la mayoria de edad, perderan los beneficios que brinda el subsidio familiar. Por

lo cual, aproximadamente durante cinco (3) afios estas personas se encontraran por fuera de Ja

cobertura del sistema. Igualmente, cémo se demostrard en ¢l acépite siguiente, la limitacion en la

norma se estabiece de manera caprichosa ya que no s¢ encuertra ninguna justificacion.
[
|

Por lo amerior, se corrobora que efectivamente se estan desconociendo dos de los componentes
que integran cl minimo intangible del derecho a la seguridad social porque se afectan los principios
de accesibilidad y universalidad al disminuir la cobertura del sistemna de subsidio familiar para los

beneficiarios de los empleados.

1.2.3 Andlisis de lu justificacion de la regresivided en la Ley 789 de 2002

12 Colombia. Corte Constitusional. Senlencia C-623 del 2004. “Por medio del cual se demanda el articulo 3° {parcial)
de la Ley 797 de 2003, “por la cual se reforman aigunas disposiciones del sistema general de pensiones previsto en
ia Ley 100 de 1993 y se adopian disposiciones sobre Jos Regimenes Fensionales exceptuados y especiales”. Expediente
D-4933, MP: Rodrigo Escobar Gil. Fecha: 29 de junio de 2004,

11 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 613 del 2013. “Por medio del cual se demanda los literales k}, m) y
) del articulo 151C de la ley 100 de 1993, adicionado por el articulo 3 de la ley 1580 de 2012"Por la cual se crea la

pension familiar " Expedientes D-9405 y 9411 MP: Jorge Ignacio Pretell Chaljub. Fecha: 4 de septiembre de 2013.
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La disposicién analizada hace parte de la reforma laboral que consagra la Ley 789 de 2002 que fue
radicada por el Gobierno Nacional el dfa 22 de agosto de 2002. Esta modificacion de las normas
del trabajo hace parte de la tendencia de flexibilizacién de las relactones laborales que busca que
se gencre mayor empleabilidad mediante la disminucion de los requisitos regulatorios de
proteccion de los trabajadores. Al respecto, la exposicion de motivos del Proyecto de Ley radicado
cstablecia que,

“Este proyecto fitulado por la cual se dictan normas para promover empleabilidad y
desarrollar la proteccion social, tiene como objeto contribuir al fortalecimiento del Estado
Social de Derecho mediante medidas trascendentales, aungue no de choque que den
impulso al mercado leboral y confribuyan a recuperar la confianza tanto de los
empleadores como de los trabajadores en la economia colombiana, Urge dinamizar la vida
lahoral en aspectos que hoy la legislacion no facilita y que. denlro de mdrgenes razonables
¢ inspirados en la posibilidad de recuperar espacios para el empleo digno, hagan un poco
mds atractiva la posibilidad de generarlo e iniciar el camino restaurador de la economia,
desde la oportunidad bdsica de tener acceso al trabgjo en condiciones dignas y justas.

El Gokierno Nacional, con el apoyo del Congreso de la Repiblica, ha emprendido un
proceso de ajuste de las disposiciones que regulan las relaciones laborales en el pais con
el propdsito de aliviar la situacion que viven los desempleados v mejorar el ambiente
laboral en aras a lograr elevar los niveles de productividad™?

Sin embargo, la norma que es demandada en esta accién no se encontraba contemplada en el
proyecto original, puesto que es incluida en la ponencia para primer debate que se levaria a cabo
en las Comisiones Séptimas conjuntas de ambas cdmaras, pero, cn esta ponencia no se establecen
los motivos que justifican la incorporacion de dicha medida:

“Ponencia articulo nuevo

Se establece en forma separada lo que el Gobierno habia incluido dentro del articulado
como era la supresion del subsidio en dinero para los mayores niveles a 3 salarios minimos,
que como S¢ verd en su momento Gfecta una minoria de la poblacién posibilitando una
mejor redistribucion de recursos.

Ponencia articulo nuevo

YGaceta  del  Congreso 350  del 23 de  agosto  del 2002.  Disponible  em
hitp:/fwww, imprenta.gov.co/gacetap/gacetanivel_3 (Visto el 11/12/2016)
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Conforme el proyecto del Gobierno se limita el subsidio en dinero a las personas que no
devenguen mds de 3 salarios minimos legales, siendo necesario precisar que pard tener
este derecho se debe laborar no menos de 96 horas al mes, conforme la legislacion vigente.

Articulo 3° Régimen del subsidio en dinero. A partir de la vigencia de la presente ley el
subsidio en dinero que pagan las Cajas de Compensacion dnicamente cubrird a los
trabajadores que devenguen hasta tres (3) salarios minimos legales mensuales, siempre y
cuando se labore al menos 96 horas al mes.

Pardgrafo. El subsidio en dinero s6lo se reconocerd por hijos menoves de 18 afios”."?

Luego, cn los debates que se presentaron en las Comisiones Séptimas Conjuntas se¢ modificé el
articulado propuesto por los ponentes, quedando de la siguiente manera:

“Articulo 3° Régimen del subsidio familiar en dinero.

Tienen derecho al subsidio fumiliar en dinero los (rabajadores cuya remuneracion
mensual, fija o variable no sobrepase los tres (3) salarios minimos legales mensuales
vigentes, smimv, siempre y cuando laboren al menos 96 horas al mes. Y que sumados las
ingresos del conyuge o la comyuge no sobrepasen seis (6) salarios minimos legales
mensuales vigentes, smimv.

Cuando el trabajador preste sus servicios a mds de un empleador, se tendrd en cuenta para
¢fectos del computo anterior, el tiempo laborado para todos ellos y lo pagara la Caja de
Compensacion Familiar a la que estd afiliado el empleador de quien el trabajador reciba
mayor remuineracién mensual. Si las remuneraciones fueren iguales, el trabajador tendrd
la opcion de escoger la Cafa de Cormpensacion. En todo caso el trabajador no podra recibiv
doble subsidio.

El trabajador beneficiario tendrd derecho a recibir el subsidio familiar en dinero durante
el periodo de vacaciones anuaies y en los dias de descanso o permiso remunerado de ley,

convencionales o contractuales; periodos de incapacidad por niotivo de enfermedad no

profesional, maternidad, accidentes de trabajo y enfermedad profesional.

Pardgrafo 1° Daran derecho al subsidio Familiar en dinero las personas a cargo de los
trabajadores beneficiarios que o contipuacion se enumeran:

“Gaceta  dsl Congreso 444 del 25 de - octubre  del 2002, Disponible en:
litpy/www.imprenta gov.co/gacetap/gacetanivel 3 (Vistoel 11/12/2016)
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1. Los hijos que na sobrepasen la edad de 18 afios, legitimas, naturales, adoptivos y los
hijastros. Después de los 12 afios se de berd acreditar la escolaridad en establecimiento

docente debidamente aprobado” (...) 1

Posteriormente, pese a que las ponencias para segundo y cuarto debate en las plenarias de cada una

de las Camaras presentaban algunas modificaciones en la ubicacion de la disposicion, estas no
presentaron alteraciones sustanciales al jgual que los textos definitivos que fueron expedidos en
estos ulimos debates quedando la disposicién final conforme estd vigente actualmente y sin
haberse justificado especificamente la incorporacién de la medida bajo estudio.

De acucrdo a este breve andlisis del procedimiento legislativo mediante el cual fue creado la Ley
789 de 2002, no se logra encontrar una razén especifica, ni en los informes de ponencias, ni en los
debates realizados, que sustente la regresividad de la norma demandada. Si bien es cierto que la
l.ey en general se fundamenta en la disminucion de las costos de las garantias laborales a cargo de
los empleadores con el fin de generar mayor empleabilidad, no se puede tomar como fundamento
de la disposicién especifica que se demanda, ya que su contenido estd encaminado a presentar
modificaciones en el régimen de subsidio familiar y no a disminuir los costos de los empleadores,

puesto que, a pesar de que el costo del subsidio familiar lo asumen los empleadores, este valor se

otorga en razon al tiempo laborado en el mes y no el mimero de beneficiarios que tenga el

trabajador.

De esta manera, no s¢ presentd una justificacion para la medida regresiva que se encuentra bajo

cstudio, motivo por el cual no se puede someter bajo andlisis de los criterios de proporcionalidad.
Iin este sentido, se entiende que la regresividad resulta injustificada conforme o ha estipulado la

Corte Constitucional en la sentencia C-536 de 2012:

“Ieualmente, la Corte ha considerado que las medidas regresivas no se encuentran
Jjustificadas cuando en el iramite legislativo no fueron discutidas las razones por las cuales
la medida regresiva era necesaria, 0 cuando no fueron estudiadas otras alternativas menos
lesivas, porque por eemplo, no “exisien repories sobre la existencia de un debate, en el
curso del trémite legislativo de la disposicion demandada” o no “existan datos precisos
sobre ia real afectacion del contenido del derecho en cuestion.” o debide a que “na se
vislumbra que la medida promueva la realizacion de otros derechos fundamentales™ y que

liGaceta  del  Congreso 575 del 09 de  diciembre del  2002.  Disponible  en:
hitp:/fwww.imprenla, gov.co/gacetap/gaceta.nivel 3 (Visto ¢] 11/12/2016)
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la misma “no fue acompariada de ninguna justificacion de porqué ung medida menos lesiva
no podia emplearse para el propdsito de descongestion judicial”

Al no encontrarse justificacion expresa que fundamente la medida especifica que se estudia en esta
demanda dentro del tramite legislativo de la Ley 789 de 2002, se entiende que no hay razon valida

que sustente la regresividad que presenta la norma.

3. SEGUNDO CARGO: VIOLACION AL DERECHO DE IGUALDAD

[.2 norma demandada al haber establecido una edad inferior para acceder al substdio familiar en
relacion con los servicios de salud y pensiones implica una afectacién al articule 13 de la
Constitucién Politica. Para comprobar lo anterior, en primer lugar, se explicara cudles son los
nrincipales pronunciamientos e la Corte Constitucional frente al derecho de tgualdad. En segundo
lugar, sc sefialard hasta qué edad los hijos de los trabajadores pueden acceder al servicio de salud
y a la pcnsion de sobrevivientes. Por dltimo, se establecerd a través del test de igualdad como este
limite de 18 afios fijado en el subsidio familiar constituye un trato diferencial que no se sustenta en

motivos fundados y razonables.

2 | CONCEPTO DE VIOLACION

2.1.1 Jurisprudencia de la Corte C, onstitucional frente al derecho de igualdad

La Corte Constitucional en sentencia C-250 del 2012 establece que Ja igualdad normativa
presupone necesariamente una comparacion entre dos o més regimenes juridicos que actian como
términos de comparacién. Por regla general, un régimen juridico no es considerado discriminatorio
de manera aislada sino en relacién con otro régimen juridico. Adicionalmente, de forma general la
comparacién tiene lugar respecto de aquellos aspectos que son relevantes teniendo en cuenta la
finalidad de la diferenciacion y no de todos los elementos que hacen parte de la regulacién juridica
de una determinada situacién.'” En el asunto objeto de estudio, se realizara el cotejo entre el

17¢olombia. Corte Constitucional, Sentencia C-250 del 2012, "Por media del cual se demanda el articulo articula 3y
ol articulo 75 de la Ley 1448 de 2011 por la cual se dictan medides de atencién, asistencia y roparacion integral a las
victimas del conflicto armado inierno y se dictan airas disposiciones ™. Expedientes: D-8590, D-8613 y D-8614
acumnulados MP: Humberto Antonio Sierra Porto. Fecha 28 de marzo de 2012.
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régimen juridico de acceso al servicio de salud y pensiones en comparacion con €l del subsidio
familiar, enfocados en la edad que deben tener los hijos de los trabajadores para acceder a este
derecho.

Asimismo, los deberes que genera el derecho de igualdad son, por una parte, un mandamiento de
tratamiento igual que obliga a dar el mismo trato a supuestos de hecho equivalentes, siempre que
no existan razones suficientes para otorgarles un trato diferente y por otra, un mandato de
tratamiento desigual que obliga a las autoridades publicas a diferenciar entre situaciones
diferentes'®. Por lo tanto, la Corte Constitucional ha establecido que el derecho a la igualdad
protege a las personas de que se generei tratos discriminatorios sin ningtin fundamento juridico.

En ese sentido, la Corte Constitucional ha sefialado que:

“E] principio de igualdad posee un cardcter relacional, lo que significa que deben
establecerse dos grupos o siiuaciones de hecho susceptibles de ser contrastadas, antes de
iniciar un examen de adecuacion entre las normas legales y ese principio. Ademds, debe
determinarse si esos grupos o simaciones Se encueniran en situacion de igualdad o
desigualdad desde un punto de vista fdctico, para esclarecer si el Legisladar debia aplicar
idénticas consecuencias normativas, o si se hailaba facultado para dar un trata distinto a
umbos grupos; en tercer término, debe definirse un criterio de comparacion que permita
analizar esas diferencias o similitudes facticas a la luz del sistema normativo vigenie; Y,
finalmente, debe constatarse si (i) un fratamiento distinto entre iguales o (ii) un tratamiento
igual entre desiguales es razonable. Es decir, si persigue un fin constitucionalmente
legitimo y no restringe en exceso los derechos de uno de los grupos en comparacion”.

En consecuencia de lo anterior, con el fin de demostrar si en un caso determinado se justifica el
establecimiento de diferencias en el trato que las autoridades dan a unos y ofros individuos, esta
Corporacién ha fijado la aplicacién de un test de igualdad para aftontar de la mejor manera posible
Ja relatividad del concepto de igualdad. En la terccra parte de este capitulo'® se realizard el

15Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-250 del 2012. “Por medio del cual se demanda el articulo articulo 3 y
ol articulo 75 de la Ley 1448 de 2011 por lu cual se dictan medidas de atencidn, asistencia y reparacion integral a las
victimas del conflicto armado inierno y se dictan oiras disposiciones . Expedientes: D-3590, D-8613 y D-8614
acumulados MP: Humberlo Antonioc Sierra Porto. Fecha 28 de marzo de 2012.

18 (olombia. Corte Constitucional. Sentencia T- 555 del 2011 Expediente: T-2983797. MP: Nilson Pinilla Pinilla.
Fecha: 8 de julio de 2011,
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mencionado test de igualdad para comptobar que el trato diferenciado frente al acceso al subsidio
familiar no se encuentra fundamentado.

Para analizar el trato diferenciado que se le ha otorgado al subsidio familiar, es necesario explicar
como se regula el acceso al servicio de salud y pensiones frente a los hijos de los trabajadores.

2.1.2 Andlisis sobre el acceso al servicio de salud y pension de sobrevivientes a los hijos de los

trabajadores.

La Ley 100 de 1993 a través del articulo 47, numeral b) sefiala quienes son los beneficiarios en
acceder a Ja pensién de sobrevivientes, de manera concreta, en relacién con los hijos de los
empleados:

“b). Los hijos menores de 18 afios; los hijes mayores de 18 afios y hasta lgs 25 afios,
incapacitados para trabajar por razon de sus estudios y si dependian economicamente del
causante al momento de su muerte; v, los hijos invdlidos si dependian econdmicamente del
causante, mientras subsistan las condiciones de ivalidez® (Negrilla y subrayado por
fuera del texto)

Fsta disposicion notmativa fue objeto de estudio por parte de fa Corte Constitucional en la
sentencia C- 451 del 2005, en la que analizé el siguiente problema juridico: ;Se desconoce el
principio de igualdad consagrado en ol articulo 13 de la Carta el sefialamiento de la edad de 25
aiios como limite para disfruter de la pension de sobrevivientes en calidad de hijo incapacitado
para trabajar en razén de los estudios?

En relacion con este punto la Corte Constitucional sefalé:

El limite de 25 afios de edad para acceder a la pension de sobrevivientes en el caso de los
hijos sin invalidez no puede ser interpreiado entonces como ur acto de discriminacion entre
los hijos, o con motive de la edad, sino camo una medida de diferenciacion fundada en el
hecho objetive de haber llegado a una etapa de la vida en Ia cual es sensato suponer que
la persona ha adquirido un aivel de capacitacion suficiente para trabajar y procurarse
su propio sustento. En ¢fecto, la experiencia indica que la adquisicidn de la autonomia en
las personas tiene un referente cronolégico que se ha identificado en los comienzos de la

Congreso de la Republica de Colombia. Ley 100 de 1993 “Por fo cual se crea el sisiemo de seguridad social integral
3 se dictan otras disposiciones” Diario Oficial 41.148 23 de Dicicmbre de 1993. Articule 47
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edad adulta, época en la cual se espera que la persona haya culminado sus estudios, incluso
los de nivel superior, que la habilitan para enfrentar su destino en forma independiente.
En este sentido la edad de 25 afios viene a ser un criterio razonable ya que para ese
momento los hijos dependientes de sus padres cuentan, por lo general, con una profesion
u oficio que les permite lograr su independencia economica y proveerse Su propio
sustento, motive por el cual se encuentra justificada su exclusion como beneficiarios de
la sustitucisn pensional, pues ya no se trata de una persona en condiciones de
viluerabilidad que por lo tanto necesite medidas de proteccion especial Resulta
compatible con los articulos 13, 42 y 48 de la Carta fijar un limite de 25 aftos de edad al
disfrute de la pension de sobrevivientes para el hijo incapacitads para trabajar por razon
de los estudios y si dependia econdmicamente del causante al momento de su muerte, pues
la persona que supera esa edad no estd en una situacion de indefensicn o vulnerabilidad
que justifique incluirla como beneficiaria de dicha prestacion ya que habiendo adquirido
un nivel de capacitacion se encuentra en condiciones de trabajar y contribuir al sistema de
seguridad social, haciéndose por tanto acreedora en forma directa a los beneficios a que
hubiere lugar.** (Negrilla por fuera del texto}

i.

Adicionalmente, en sentencia C-457 del 2005 establecid que el limite de 25 afios para acceder a la
pension de sobrevivientes es un criterio razonable toda vez que, para ese momento los hijos ya
podrian contar con una profesién u oficio que les permita obtener su independencia econdémica y
proveerse su propio sustento. En ese orden de ideas, el régimen de pension de sobrevivientes en
favor de los hijos de los trabajadores incluye aquellos que se encuentran en un rango de edad de
los 18 hasta los 25 afios de edad. Asi, para ser beneficiario, ante la imposibilidad de mantenerse
por sf mismos, deben probar que se encuentran desarrollando sus estudios.

Ahora bien, frente el servicio de salud el articulo 218 de la Ley 1753 del 2015 1nodifico el articulo
163 de la Ley 100 de 1993 mediante la cual se seffalaba quiénes eran los beneficiarios del servicio
de salud. De conformidad con la Ley 1753 los beneficiarios para aceeder a salud son:

“ARTICULO 163. Beneficiarios del régimen contributivo de salud. El nicleo familiar del
afiliado cotizante, estard constituido por:

(...)

nglombia. Corte Constitucional. Sentencia C-451 del 2005."Por medio del cual se demanda el articule 13 {parcial}
de lu Ly 797 de 2002 “Por la cual se veforman afgunas disposiciones del sistema general de pensiones previsto en
{n Ley 156 de 1993 y se adopian disposiciones sobre los Regimenes Pensionales excepiuados y especiates”. Expediente:
[-5432 MP: Clara Inés Vargas Hernéndez. Fecha: 3 de mayoc de 2005

S
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¢) Los hijos hasta_gue cumplan los veinticinco (25) afios de edad que dependen
econdmicamente del afiliado.

()

PARAGRAFO I°. Se entiende que existe dependencia econdmica cuando una persona
recibe de otra los medios necesarios para su subsistencia. En el caso de los hijos entre los
18 y 25 afos se presumiré su incapacidad econdmica sino se encuentran cotizando
directamente como dependientes o independientes”. (Negrilla por fuera del texto)

De conformidad con el informe de ponencia de segundo debate, conforme al cual se hacen
adiciones a la Ley 1753 del 2015, especialmente, frente a la cobertura del sistema de seguridad
social se sefiala lo siguiente:

Composicion del niicleo familiar para el acceso a la seguridad social. El marco legal
vigente en ln que refiere a conformacion del miclec familiar, no se encuentra adecuado a las
condiciones  socioecondmicas reales de la  poblacidn colombiana, ni ala
Jurisprudencia de la Corte Constitucional que ordena la especial proteccion e inclusin de
grupos poblacionales como son menores de edad cuando sean hijos de beneficiarios (nietos)
en casos de fallecimiento o de ausencia de sus padres o pérdida de la pairia potestad,

Asi también respecty de hijos mayores de 18 y menores de 25 afios, un grueso de dicho
grupo poblacional, no tiene la posibilidad de continuar estudiando v/ o de emplearse al
terminar los estudios, constituyéndose la condicion de_estudiantes en_una barrera de
acceso a los servicios de salud para este grupo, toda vez que no cumplen condiciones para
estar en el Régimen Subsidiadp v tampoco perciben ingresos para cotizar.

Por tanto, atendiendo el mandato constitucional y ante la pecesidad de garantizar la
universalizacion del aseguramiento_en salud v la garantia de la continuidad del
aseguramiento_en_salud _a_estos grupos peblacionales, resulta necesario incluir_la
modificacion_legal de la_conformacion del niicleo familiar vigente, para cubrir las
condicipues reales de los niicleos fanitliares.

Mediante la norma legal propuesia se modifica y amplia la conformacién del nucleo
familiar, garantizando el acceso a los servicios de salud a los menores de edad cuando sean
hijos de beneficiarios (nietos) en casos de fallecimiento o de ausencia de sus padres o
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pérdida de la patria potestad y se elimina el requisito de escolaridad para hijos mayores de
18 y menores de 25 afios?. (Subrayado y negrilla por fuera del texto)

Conforme a lo establecido, se coneluye que los hijos de los trabajadores tienen derecho a acceder
al servicio de salud hasta los 25 afios, siempre y cuando, dependan econdmicamente del cotizante
y para comprobar esa dependencia econdmica se requiere que la persona no esté cotizando
dircctamente al Sistema de Seguridad de Social, sin necesidad de, con el fin de lograr la
universalizacién del sistema de salud, presentar un certificado de estudios.

2. 1.3 Andlisis de la regulacion en el subsidio familiar

Fl test de igualdad ha sido entendido por la H. Corte como “una guia metodolégica para dar
respuesta a la tercera pregunta que debe hacerse en todo problema relacionado con el principio
de igualdad: ;cudl es e criterio relevante para establecer un trato desigual? o, en otras palabras,
Jes razonable la justificacion ofrecida para el establecimiento de un trato desigual??”

Asi misino, en sentencia C-015 de 2004, establecié que a través del test de igualdad se busca
analizar tres objetos: 1) El fin buscado por la medida, i) el medio empleado vy iii) la relacion entre
el medio v el fin. Seglin su grado de intensidad, este test puede tener tres grados los cuales son:
estricto, intermedio y leve.

La aplicacion de dicho test en el easo sub examine ticue por finalidad demostrar como la diferencia
que cxiste entre la prestacién del servicio de salud y pension frente al subsidio familiar no se
encuentra justificado; y, en consecuencia, se debera prestar el servicio de subsidio familiar a los
hijos de los trabajadores hasta los 25 afios.

Dara tal fin se realizard el test de igualdad estricto pues, segun la Corte Constitucional este aplica
cuando “la diferenciacion afecte de manera grave, prima facie, el goce de un derecho

= Gaceta N? 223/15
http:_,{{'_\\_-‘\gi,ip_lpmr_ﬁa_i_.Qov.cofga_cetap!gggta.mog;_r_ai_c_iocumento?p lipo=27&p_numero=200&p_consee=41591
(Visto 11/12/2016)

»(glombia. Corte Constitucional. Sentensia C- 022 de 1996 “Por medio del cual se demando la inconstitucionalidad
contra el aeticulo 40, literal b, de la Ley 48 de 1993 " Expediente: [1-3432. MP: Carlos Gaviria Diaz. Fecha: 3 de
mayo de 2003

2Cnlombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 013 del 2014 “For medio del cual se demanda la inconstitucionalidad
contra ¢l pardgrafo del articulo 19 de la Ley 1592 de 1992 Expediente: 1-9737 MP: Mauricio Gonzdlez Cuervo.

Fecha: 23 de enerc de 2014,
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constitucional fundamental; o que se constituya un privilegio. Este test busca establecer que, si el
fin es legitimo, importante e imperioso y si el medio es legitimo, adecuado y necesario, es decit, si
no puede ser remplazado por otro menos lesivo. Este test incluye un cuarto objeto de analisis: si
los beneficios de adoptar la medida exceden claramente las restricciones Impuestas sobre otros
principios y valores constitucionales” # En este caso, se afecta el derecho fundamenta! a la
scguridad social?6, por generar un trato distinto al servicio de subsidio familiar en relacién cor los

scrvicios de salud y pensiones.?’.

Ia Corte Constitucional sefiala que ¢l juicio integrado de igualdad, el cual se realizard en esta
accion de inconstitucionalidad, tiene tres etapas de analisis: 1) establecer ¢l eriterio de comparacion:
lo que implica un patrén de igualdad, valga decir, precisar si los supuestos de hecho son
susceptibles de compararse y si se comparan sujetos de la misma naturaleza. ii) definir si en ¢l
plano factico o juridico existe un trato desigual entre iguales o igual entre designales, y, iii)
averiguar si la diferencia de trato esta constitucionalmente justificada, es decir, si las situaciones
objeto de Ia comparacion ameritan un trato diferente desde la Constitueion. %8

BColombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 015 del 2014 “Por medio del cual se demanda la inconstitucionalidad
contra el pardgrafo del articulo 19 de la Ley 1392 de 19927, Expediente D-9737. MP; Mauricio Gonzalez Cuervo.
Fecha: 23 de enero de 2014.

%Calombia. Corte Constitucional. Sentencia T- 463 del 2013.Expediente: T- 3.728.593. MP: Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub, Fecha: 22 de marzo de 2013 Se afirmé lo siguiente: f.a Seguridad Social es reconocida en nuestro
ordenamiento juridico como un derecho conslitucional fundamental. De esta manera, los articulos 48 y 49 de la Carta
Polilica cstablecen la seguridad social por un Jade, como un derecho irrenunciable, y por otro lade, como un servicio
piblieo , de tal manera que, per Ja estructura de este dereche, es el Estado el obligado a dirigir, coordinar y controlar

su efectiva gjecuridn.

Culombia. Corte Constitucional. Sentencia C-440 del 201 1. “Por medio del cual se demanda el articulo 72 (parcial)
de la Ley 633 de 2000 y el pardgrafo 1° (parcial) del articulo 19 de la Ley 759 de 2002.” Expediente: D-8330. MP:
Gabriel Tduardo Mendoza Martelo. Fecha: 25 de mayo de 201 1. Se afirmd lo siguiente: Dentro de ese marco, la Corte
ha destacadu que el subsidio familiar es una prestacion social cuya finalidad es aliviar las cargas econdmicas que
representa el sostenimiento de la familla de los trabajadores de menores o medianos ingresos y que, si bien el
Constituyente tuvo en cuenta que e cubrimiento de fa seguridad sccial a toda la pob lacién, ¥ no sélo a los trabajadores
activos, es un objetivo indispensable ¢ insustituible en un Eslado Social de Derccho (CP arts. 1°y 2°),no puede perderse
de vista que, por su contenido prestacional, y dada la limitacion de los recursos disponibles, se confi6 al Legislador la
tarca de ampliar progresivaincnte la coberfura de los servicios de seguridad social, con la participacion dc los
particulares, a 1odos los habitantes

B glombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 015 del 2014 “Por medio del cuol sedemandala inconstitucionalidad
contra ¢l pardgrafo del articulo 19 de la Ley 1592 de 1992" Expediente: D-9737. MP: Mauricio Gonzélez Cuervo.
Fecha: 23 de enero de 2014
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En relacién con la primera etapa de andlisis, para verificar si los su
susceptibles de compararse y si se comparan sujetos

los tres contenidos normativos que la demanda pretende cotejar:
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puestos de hecho son
de la misma naturaleza, conviene considerar

Articulo 163 de la Ley
100 de 1993 “Régimen
del sistema de salud”

Articulo 47 de la
Ley 100 de 1993
“Régimen del

Ley 789 del 2002
Artlculo 3 Pardgrafo
1 Numeral I°

Consecuencias

{25) aflos _de edad gue

dependen

econdmicamente del

afiliado.

PARAGRAFO  1°Se

entiende  que  existe
. dependencia  econdmica

cuando  una  personda

recibe de otra los medios
necesarios  para Su
subsistencia. En el caso de
los hijos entre los 18 y 25
afos se presumird  Su
incapacidad ~ economica
i sino  se  encuentran
cotizando  divectamente
como  dependientes 0
independientes”. (Negrilla
. por fuera del texto)

menores de |8 afos;
los hijos mayores de

18 aitos y hasta los
25 @fos,

incapacitados para
trabajar por razon
de sus estudios y si

dependian
economicamente

del causante al
momentp de  su
muerte,; y, los hijos

invalidos 5t
dependian

econémicamente del
causante, mienlras
subsistan las
condiciones de
invalidez;

sistema de | “Régimen de subsidio

pensiones” familiar”
El  plan de salud| Son beneficiarios | Articulo 3°. Régimen A través de este cuadro,
obligatorio  de  salud | de la pensién de | del subsidio familiar quedo comprobado
tendra cobertura familiar. | sobrevivientes. en dinero. como el acceso a los
Para estos efectos, serdn hijos de los
beneficiarios del sistema () trabajadores, en calidad
‘ . Pardgrafo 1° Dardn | de beneficiarios, tonto
¢) Los hijos husta que . lderecho al subsidio|del servicio de salud
cumplan_los _veinticinco b) Los hijos

familiar en dinero las
personas d cargo de
los trabajadores
beneficiarios que a
continuacion se
enumeran:

1. Los hijos que no
sobrepasen la_edad de
18 afios, legitimos,
naturales, adoptivos y
los_hijustros. Después
de los [2 aFios se
deberd acredilar la
escolaridad en
establecimiento
docente debidamente
aprobado.

como en pensiones es
hasta los 25 dios,
siempre y cuando la
persond dependa
econgmicamente del
afiliado. Sin embargo,
en el régimen que regula
el subsidio familiar se
sefiala que los hijos de
los trabajadores podran
acceder al  subsidio
sinicamente hasta los 18
afos.

Lo anterior, demuesira
el trato diferente que se
le olorga a los hijos de
los trabajadores frente
al subsldio familiar en
relacion con salud 'y
pensiones, ya  que

unicamente tendran
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acceso a este derecho
hasta que cumplan la
mayoria de edad.

-
5
R
[N
=i
AF
a

Teniendo en cuenta lo establecido, es dable afirmar que los supuestos son susceptibles de ser
cotejados toda vez que las tres normas se refieren a aquellos servicios que se prestan dentro del
Sistema de Seguridad Social en Colombia. Ademds, se trata de sujetos que tienen una misma
naturaleza la cual consiste en ser beneficiarios del sistema, es decir, aquellos que a pesar de que no
son cotizantes se pueden beneficiar por los servicios que se otorga en salud, pensiones y subsidio
familiar.

Frente al segundo aspecto de anlisis, es evidente que se estd dando un trato desigual entre iguales
ya que tanto en el servicio de salud como en la pension de sobrevivientes se permite a los hijos de
los trabajadores acceder a estos servicios hasta los 25 afios, sin embarge, en el servicio de subsidio
familiar se sefiala que s6lo tendran derecho los hijos que no sobrepasen la edad de 18 afios, es decir,
no se permite acceder a este derecho hasta los 25 afios. En este sentido, ¢l desarrollo del test se
circunscribe a determinar ;i el trato diferenciado que existe a los hijos de los trabajadores frente
al servicio de subsidio familiar en relacion con el servicio de salud y pension de sobrevivientes se
encuentra justificado?

Para desarrollar lo anterior, es trascendental sciialar si la medida implantada por la Ley 789 del
2002 i) tiene un fin legitimo, importante e imperioso, ii) si el medio es legitimo, adecuado y
necesario, es decir, si no puede ser remplazado por otro menos lesivo, y, por iltimo, 1i1) la
proporcionalidad de la medida para verificar si los beneficios gue otorga la medida exceden
claramente las restricciones impuestas sobre otros principios y valores constitucionales.

2.1.3.1 Finalidad de la medida

Scgiin la primera ponencia del Proyecto de Ley 57 de 2002 Senado- 056 del 2002 Cdmara, este
proyecto tiene como objetivo principal crear bases para dar una mayor proteccion social a quienes
se encuentran desempleados y unas mayores posibilidades a los empresarios para crear empleo,
para asi lograr la concepcidn mas amplia del Estado Social de Derecho.”’Ademés, se busca crear

BGaceta  del Congreso 444 del 25 de oclubre  del 2002, Disponible  en:
hitpy/wwhw.imprenta. gov.co/gacetap/gaceta.nivel 3 (Visto 11/12/201 6)
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incentivos laborales que permitan una mejor utilizacién de la capacidad instalada por parte de los
empleadores sin menoscabar de ninguna manera los derechos sociales de los trabajadores. *°

Por otra parte, de conformidad con la exposicion de motivos de este proyecto, el articulo 3 {(norma
demandada), 4 y 5 del provecto de Ley pretende modificar Ja forma de liquidar los recargos, al
reducir su costo, pero sobre Ja base de extender las vacaciones. Se quiere aliviar a los empleaderes
del pago de los recargos por frabajo nocturno, horas extras, dominicales y festivos sm que se
disminuyan de manera significativa los ingresos del trabajador ya que se mantiene un recargo
uniforme del 25% sobre el valor del salario ordinario, tanto para el trabajo nocturno en el horario
comprendido entre las 9:00 p.m. y 5:00 am. y para las horas extras, ya sean diurnas o nocturnas.
En cuanto a Jos recargos dominicales y festivos, el proyccto de Ley mantiene el derecho aj descanso
compensatorio para los trabajadores que laboren habitualmente los domingos y amplia en 5 dias
habiles las vacaciones a cambio del pago de recargos por trabajo ocasional en los dominicales y
festivos. (3?abe la aclaracién que, aquel que labore en esos dias se le pagara el salario ordinario por
esa Jabor.*!

No obstante, del analisis de la exposiciéon de motivos ¥ de cada una de las ponencias que se
realizaron durante el transcurso del proyecto de Ley, ninguna justifica la razén del por qué no se
ciorga la proteccion hasta Jos 25 afios como si se concede en la prestacidn del servicio de salud y
pensiones, y tampoco se motiva la razén de disminuir la edad de cobijamiento del subsidio familiar.
Ante la cmisién del cumplimiento de una carga normativa por la ausencia de justificacién se deriva
una presuncién de inconstitucionalidad por no justificar de manera expresa la adopcion de esta
medida en la Ley 789 del 2002,

Pese a lo anterior, si se parte del hecho que, el objctivo que sc adoptara como limite de edad los 18
afios v no los 25 afios es para promover el empleo, ¢se podria entender que esta es una finalidad
legitima, imperiosa e importante? Antes que nada, es importante sefialar que, una medida imperiosa
es aquella que tiene un valor constitucional, y, por lo tanto, es urgente € inaplazable su
cumplimiento. Ahora bien, scgin la Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante OIT), el
factor clave para escapar de la pobreza es tener un trabajo. Es por 1o anterior, que esta organjzacion
internacional ha creado diversos instrumentos internacionales que busque la politica de empleo,
que, junto con programas de cooperacion técnica, se dirigen a lograr el pleno empleo, productive
y libremente elegido. Ademas, de conformidad con la OIT, sin empleo productivo serd imposible
lograr el objetivo de alcanzar niveles de vida dignos, integracion social y econémica, y desarrollo
personal ¥ social. De igual forma, el crecimiento sostenido de las empresas es esencial para la

*Gaceta del Congreso 444 del 23 de octubre del 2002. Disponible en:
hitp://www.imprenla.gov.co/gacetap/gaceta.nivel 3 (Viste 11/12/2016)
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creacién de empleo, es asi como se ha entendido que, entre las principales causas que muestra la
reduccién de pobreza es que las personas encuentren un empleo remunerado O que se cree una

empresa, 32

Conforme a lo anterior se podria afirmar, que, la promocién del empleo tiene como finalidad la
reduccién de pobreza dentro de un Estado, en 1gual sentido, que se creen condiciones que permita
alcanzar niveles de vida dignos 2 toda la poblacion. En consecuencia, se podria inferir que, esta es
una finalidad importante, legitima e imperiosa que es urgente € inaplazable dentro del Estado
Colombiano ya que, segin cifras del DANE aproximadamente 2.8 millones de colombianos en
edad de trabajar se encuentran por fuera del mercado laboral. **

Por lo tanto, se concluye que, 2 pesar de que nien la exposicion de motivos ni en ninguna de las
ponencias se haya fijado la razén de establecer el limite de edad a los 18 y no a los 25 afios, si se
parte del hecho que el fin de esa medida es la prevista en toda la Ley 789 del 2002, es decir, que se
pronweva el empleo. Conforme a lo establecido, se podria afirmar que dicha medida tiene una
finalidad. legitima, importante e imperiosa, ya que, lo que busea es reducir la pobreza y mejorar
las condiciones de vida de los habitantes del pais, ademaés, segin las cifras del DANE hay un gran
porcentaje de la poblacion colombiana que no tiene un empleo. Es por eso que, 2 continuacion, se
establecera si el medio previsto en la norma es adecuado. legitimo y necesario para lograr el fin de
promover la creacion de empresas y de empleo.

2.1.3.2 Necesidad de la medida

Establecida que 1a finalidad de la norma es legitima, imperiosa e importante, sc sefialard si dicho
medio cs adecuado y necesario para alcanzar dicho fin. Para estudiar si la medida fijada en la Ley
789 del 2002 cumple los criterios del test de igualdad para aleanzar la finalidad de promover un
mayor empleo es necesario estudiar como funciona el pago al subsidio familiar por parte de los
empleadores y si. por lo tanto, implica que aumente ¢l valor que debe pagar en relacion con el
ndmero de beneficiarios que tenga el trabajador.

Segim ¢} articulo 7 y siguientes de la Ley 21 de 1982, los empieadores del sector privado realizaran
¢l pago del 4% al subsidic familiar sin importar el niunero de beneficiarios que tenga el trabajador
sino de acuerdo al nimero de dias laborados cn el mes. Por lo tanto, el empleador no paga conforme
a la cantidad de beneficiarios de los trabajadores sino en razén a los dias laborados; en

32 Dieponible en: http://ilo.org/ gigbgL-’topics_.-’_tm}p,lQyn@_l_-mmjpni’g_@mi_ng@@;@misesf lang--es/index.htm (Visto
29/11/2016)  http:filo.org/gl Oba_lit_c_)p.ip_sf_’gmp_lfr_y.m_qnLtprgm_ligr_v'suSLaiﬂ@hlg@nt_e:pr.i5@§f_l§t1gj:§fin_d_eﬁb,tm (Visto
29/11/2016)

* Ver al respecto: hnmﬁ-{\i\fm@_lf:_sp9f_:t5-_ci:z_r‘_c.9£r_bii::0_ti_ciasf_e_cgp_qn_li_.a:'gg!om.bi;aﬁi,nig_i@:z(ll_é:tm;\ie.spmmg@gl_tﬁz

articuio-619416  (Visto  29/11/201 6)‘r_ltip:f’f'_w_wgf@sp.c_qz_adt:r__-_c_mm'not.icjlsfycmmiaicplgm}zla:inicio-zmg-_u_n_-
desempleo-de-119-articulo-6 19416 ( Visto 29/11/2016)
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consecuencia, no se generard mingun efecto el hecho de que se disminuya el nimero de
beneficiarios y no se lograra el fin buscado por la norma, es decir, aumentar el niimero de empleos.

D’ [ l - LI
ias laborados en el Monto de la cotizacion

mes

Entre 1 y 7 dias Una (1) cotizacién minima semanal
Entre 8 y 14 dias Dos (2) cotizaciones minimas semanalcs
Entre 15y 21 dias Tres (3) cotizaciones minimas semanales

Cuatro (4) cotizaciones minimas semanales

Mas de 21 dias . s -
(equivalente a un salario minime mensual)

Conforme a lo anterjor, la medida ne es adecuada para alcanzar el fin de promover empleo dentro
del pais, puesto que, ¢! hecho que se reduzcan el nimero de beneficiarios por cuestiones de edad
no implica que el empleador pague un valor menor, toda vez que, cdmo quedd explicado
previamente el empleador cotiza es en razon al numero de dias laborados. Ademas, dicha medida
no es la tnica manera de lograr 1a finalidad citada ya que, como se sefiala en la Ley 789 del 2002,
se estahlecieron medidas como eliminar la duracién minima de un afio de!l contrato a término fijo,
obligar a las empresas de servicios temporalcs a pagar ai trabajador en mision un salario con
prestaciones sociales equivalente al pagado por la empresa usuaria (estimulando la creacién de
empleo formal) y se eliminé la presuncion de contrato laboral para profesiones liberales y otros
contratos de servicios, lo cual podria facilitar la ocupacion de ese tipo de personas debido al menor
cOsto que representaria para la empresa.

Tin conclusion, i) la medida establecida por a Ley 789 del 2002 de disminuir la edad de los hijos
beneficiarios al derecho de subsidio familiar no es adecuada puesto que, no lograria el fin
constitucicnal buscado por la norma como lo es el aumento del empleo, y ii) s¢ demuestra que
existen otras medidas que fueron implantadas por la Ley 789 del 2002 con el fin de lograr la
finalidad expuesta.

2.1.3.3 Proporcionalidad
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Sc considera que esta medida es desproporcional toda vez que causa mayores perjuicios en relacién
con los beneficios que pretende traer la norma. Tal como quedé establecido previamente, la norma
bajo estudio no trae ninglin beneficio pues no permite generar mayor empleo a las personas y si
produce que fos hijos de los trabajadores entre los 18 y los 25 afios se les impida acceder al derecho
al subsidio familiar.

Ademas, la norma hoy cuestionada estaria en contravia de lo establecido por la Corte
Constitucional, quien ha entendido que es a la edad de 25 afios que los hijos dependientes
economicamente de sus padres cuentan por lo general con una profesion u oficio que les permite
lograr su independencia econdmica y proveerse su propio sustento™. Por lo tanto, a la edad de 18
afios los hijos dependientes aln no tienen el sustento e ingreso econdmico suficiente para que se
les impida acceder a este subsidio, Adicionalmente, es importante recordar que el subsidio familiar
es “una prestacion social pagadera en dinero, especie y servicios a los trabajadores de medianos
y menores ingresos, en proporcion al numero de personas a cargo, y su objetivo fundamental
consiste en el alivio de las cargus econdmicas que representa el sostenimients de la familia,
como niicleo bdsico de la sociedad.”>(Negrilla por fuera del texto}

Asimismo, segiin la jurisprudencia de la Corte Constitucional, el subsidio familiar “es una
prestacion social cuya finalidad es aliviar las cargas economicas que representa el sostenimiento
de la fumilia de los trabajadores de menores o medianos ingresos » 36 Por fo tanto, el hecho que
disminuya la cobertura de las perscnas que se encuentren beneficiadas con el subsidio familiar,
implica sin lugar a dudas un agravio o perjuicio a los trabajadores y a sus familias. Y dicha medida
establecida en la Ley 789 del 2002 no otorga ningin beneficio a ellos.

En suma, el hecho que se haya establecido como limite de edad los 18 afios y no los 25 afios para
ol acceso al subsidio familiar sin tener una justificacion valida implica una vulneracion al derecho
de igualdad, toda vez que, como se demostro, la medida establecida en la Ley 789 del 2002 no
cumple la finalidad prevista en la norma la cual es aumentar el empleo en Colombia; ademas, no
se justifica de manera concreta dicho trato difercite en relacion el servicio de salud y pensiones.

¢ olombia. Corte Constitucional. Sentencia C-451 del 2005. “Por medio del cual se demanda el articule 13 (parcial)
de la Ley 797 de 2003 - Por la cudl s2 veforman algunas disposiciones del sistema general de pensiones previsio en la
Ly 100 de 1993 y se adoptan disposiciones sobre los Regimencs FPansionales exceptuados y espscialas” Expediente:
7-5432  MP: Clara Inés Vargas Herndndez. Fecha: 3 de mayo de 2005.

5Colombia. Corte Constitucional, Sentencia C-440 del 2011, “Por medio del cual se demanda ef articulo 72 (parcial)
de la Lev 633 de 2000 y el pardgrafo 1° (parcial) del articulo 19 de la Ley 789 de 2002" Expediente: D-8330. MP:
Gabriel I'duardo Mendoza Martelo. Fecha: 25 de mayo de 2011,
2 Colorbia. Corte Constitucional. Sentencia C-440 del 2011, “Por medio dei cual se demanda el articulo 72 (parcial)
de la Ley 633 de 2000 y ef purdgrafo 1° (parcial) del articulo 19 de la Ley 789 de 2002." Expediente: D-8330. MP:
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Fecha: 25 de mayo de 201 1.
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Por ofra parte, se estd otorgando un trato desigual a supuestos que implican un trato semejante ya
que tanto el sistema de pensiones, satud y subsidio familiar hacen parte del Sistema de Seguridad
Social. Adicionalmente, dicha normativa desconoce la justificacion que, para el acceso a los
servicios de pensiones y salud el Jimite de edad es 25 pues es el ciclo de la vida en €l, se supone y
en principio, se adquiere independencia econdmica y se logra un propio sostenimiento.

VIL. CONCLUSION

Conforme a lo establecido previamente, se demostrd ¢omo la norma demandada implica una
inminente vulneracion al principio de progresividad y prohibicion de regresividad, consagrada y
regulada en los tratados internacionales de Derechos Humanos que hacen parte del bloque de
constitucionalidad, toda vez que, dicha regresividad no se encontrd justificada en las poneneias y
en la exposicién de motivos de la Ley 789 del 2002. En consecuencia, en principio, deberia
declararse 1a inexequibilidad de 1a norma cuestionada; sin embargo, teniendo en cuenta lo expuesto
cn el segundo cargo, que mostré la violacion del derecho a la igualdad, el objetivo de esta aceidn
de inconstitucionalidad es que se materialice la progresividad del derecho a la seguridad social,
especificamente, al subsidio familiar, y se otorgue un trato igualitario de este servicio de subsidio
farniliar en relacion con el servicio de salud y pensiones. Dicho esto, lo que se pretende es que la
norma en estudio sea declarada EXEQUIBLE CONDICIONALMENTE, bajo el presupuesto
que sc equipare la edad de proteccion de los beneficiarios en ambas contingencias, es deeir, 25
afios de edad

VIIL PETICION

De acuerdo a lo expuesto, respetuosamente, solicitamos se declare la EXEQUIBILIDAD
CONDICIONADA det numerat 1, pardgrafo 1 de} articulo 3 de la Ley 789 de 2002, bajo el
entendido que los hijos de los trabajadores tendrén derecho al subsidio familiar hasta los 25 afios.

IX. NOTIFICACIONES

Para todos los efectos, el lugar donde los suscritos reciben notificaciones es en el Consultorio
Turidico de 1a Universidad del Rosario, en la direccién Carrera 5 No. 15 =37 piso 3. Ed. Dévila de
la ciudad de Bogota D. C.
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