Sentencia C-393/07

PRINCIPIO DE IGUALDAD EN SUBSIDIO DE DESEMPLEO-
Diferenciacion que estableci6 la Ley 789/02

SUBSIDIO DE DESEMPLEO-Trato diferenciado a desempleado con
base en afiliacion anterior a caja de compensacion familiar

El actor considera que es inconstitucional que se establezca un trato
diferenciado en la atencion al desempleado, con base en su afiliacion
anterior a una caja de compensacion familiar. Afirma que todas las personas
desempleadas deben recibir el mismo trato y que, por consiguiente, el
conjunto de los recursos destinados a la atencién directa al desempleado
deberian estar a la disposicion de todos, sin hacer ninguna diferenciacion. La
Corte no comparte esta posicion. Precisamente, el hecho de que el subsidio
familiar constituya una prestacion social justifica la diferenciacion entre dos
grupos de personas que respecto de las cajas de compensacion se encuentran
en situaciones que se aprecian prima facie como manifiestamente distintas.
Otra seria la cuestion si el subsidio por desempleo fuera proveido
directamente por el Estado. EIl derecho del trabajador al subsidio familiar se
deriva de la existencia de una relacion laboral. Dado que el trabajo
suministrado por el asalariado genera ordinariamente excedentes para el
duefio del capital, se ha dispuesto que éste, ademas del salario, le brinde al
trabajador una serie de prestaciones sociales, que consisten en beneficios o
servicios para atender los riesgos y necesidades que se causen durante el
ciclo laboral, el cual comprende tanto la evolucion de la relacion laboral
como los periodos durante los cuales el trabajador no se encuentra vinculado
laboralmente por estar desempleado.

FONDO PARA APOYAR AL EMPLEO Y PARA LA
PROTECCION AL DESEMPLEADO FONEDE-Destinacion de
recursos para atencion de desempleados cabeza de hogar

CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR-Prestacion de servicios a
no afiliados

REGIMEN DE APOYO PARA DESEMPLEADOS CON
VINCULACION ANTERIOR A LAS CAJAS DE
COMPENSACION FAMILIAR-Destinacion de porcentaje de los
recursos del FONEDE para atencion de desempleado que estuvo
vinculado anteriormente a caja de compensacion familiar

Dado que el subsidio familiar constituye una prestacion social lo propio es
que los que se beneficien de él sean las personas que estén involucradas en
una relacion laboral con los patronos que pagan esa prestacion social. Por
eso no puede objetarse constitucionalmente que las normas demandadas
reserven dos porciones grandes del FONEDE (del 30 y el 25%) para atender



a las personas desempleadas que hubieren estado afiliadas a una caja de
compensacion familiar durante un afio dentro de los tres afios anteriores a la
fecha de presentacion de la solicitud del subsidio o de una capacitacién para
la reinsercion laboral.

REGIMEN DE APOYO PARA DESEMPLEADO SIN
VINCULACION ANTERIOR A CAJAS DE COMPENSACION
FAMILIAR-Destinacion del 5% de los recursos del FONEDE para
subsidio de desempleado no afiliado a caja de compensacion familiar

La ley acusada esta orientada por la finalidad de proteger al trabajador
desempleado que por carecer de ingresos no dispone de los recursos para
proveer por su familia. Se trata de un fin constitucionalmente legitimo e
imperioso en un Estado Social de Derecho. Por otra parte, el medio utilizado
— destinar el 5% de los recursos del FONEDE para brindar un subsidio a los
desempleados sin vinculacion a una caja de compensacion familiar en los tres
afnos anteriores a la presentacion de la solicitud de apoyo — es adecuado al fin
perseguido, cual es garantizar el minimo vital de las personas beneficiadas
con el subsidio. Podré el legislador acudir a otros medios —como el seguro de
desempleo- pero ello no implica que este subsidio no sea idoneo para aliviar
la situacion del desempleo. Y, finalmente, se advierte que la porcion de los
recursos del FONEDE que se destinan a las personas desempleadas sin
vinculacion anterior a las cajas es inferior al destinado a las que si estuvieron
afiliados lo cual indica que la afectacion que ello genera para las personas
afiliadas a las cajas es menor en relacion con los beneficios mayores que se
generan para los destinatarios del subsidio que no han tenido una vinculacion
anterior a las cajas de compensacion familiar. Ademas, dichos recursos, dada
la porcion que representan, no desvirtian los aspectos basicos del subsidio
familiar como prestacion social.

SUBSIDIO DE DESEMPLEO-Trato prioritario a artistas, escritores y
deportistas sin vinculacion anterior a caja de compensacion familiar/
SUBSIDIO DE DESEMPLEO DE ARTISTA-Norma que establece
trato prioritario debe ser reglamentada/SUBSIDIO DE DESEMPLEO
DE DEPORTISTA-Norma que establece trato prioritario debe ser
reglamentada

La cultura y el deporte constituyen actividades que fueron valoradas de
manera especial por el Constituyente. Ello justifica que se preste una
particular atencion a las personas que se dedican al ejercicio de esas
actividades. Pero, ademas, el mismo articulo 11 dispone que el subsidio se
brindara a los jefes cabeza de hogar que acrediten su “falta de capacidad de
pago.” Es decir, el subsidio no se entregara a los artistas, los escritores y los
deportistas que dispongan en su hogar de los medios suficientes para
subsistir. El se brinda Gnicamente a las personas dedicadas a la cultura y el
deporte que, a pesar de sus dificiles condiciones econémicas y sabedoras de
que muy frecuentemente la sociedad no valora debidamente su trabajo,



persisten en su dedicacion a estas actividades. Los argumentos expuestos
conducen a declarar la constitucionalidad del trato prioritario brindado a los
artistas, escritores y deportistas en la asignacion del subsidio para los
desempleados que no estuvieron afiliados a una caja de compensacion
familiar por lo menos un afio dentro de los tres ultimos afios. Ahora bien, la
norma analizada dispone que el trato especial se concederd a los artistas,
escritores y deportistas “afiliados a las correspondientes asociaciones o
quienes acrediten esta condicion en los téerminos en que se defina por el
Gobierno Nacional.” En este caso, como en el analizado en la mencionada
sentencia C-152 de 1999, se encuentra, entonces, que la norma debe ser
reglamentada para establecer quiénes pueden acceder al subsidio en forma
prioritaria, de manera que este trato especial se conceda a las personas
respetando los criterios de ley a partir de parametros objetivos. Tales
parametros se refieren a las condiciones para que el solicitante del subsidio
sea considerado un artista, un escritor o un deportista. Ademas, dentro del
marco de la reglamentacion dictada por el Gobierno, las cajas tomaran las
medidas necesarias para evitar que personas que se hagan pasar por artistas,
escritores o deportistas reciban el trato prioritario que establece la norma.

FONDO DE ATENCION AL DESEMPLEADO-Deber del gobierno
nacional de tomar las medidas necesarias para su entrada en
funcionamiento

Mas de cuatro afios después de haber entrado en vigencia la Ley 789 de 2002,
el fondo de subsidio al desempleo a cargo del Gobierno Nacional todavia no
ha entrado en funcionamiento, a pesar de lo dispuesto en la Ley. Esto indica
que, en la practica, la carga de la politica de atencion al desempleo ha sido
trasladada por el Estado a las cajas de compensacion familiar. Esta
responsabilidad asignada por la ley a las cajas de compensacion no se ha
visto acompafiada por un empefio similar de parte del Gobierno Nacional, a
quien la misma ley también le asigné responsabilidades en este campo. Este
es un resultado inaceptable, pues en estos puntos las cajas cumplen un papel
complementario, en virtud de la distribucion de responsabilidades definida en
la ley que creo el subsidio temporal al desempleo. Por lo tanto, la Corte
considera pertinente indicar que, en consonancia con las obligaciones
nacionales e internacionales del Estado colombiano, el Gobierno Nacional
tiene el deber de tomar las medidas necesarias para que entre en
funcionamiento el fondo para el subsidio temporal al desempleo que debe
administrar el Ministerio de la Proteccion Social.

SOLICITUD DE SUBSIDIO DE DESEMPLEO ANTE
MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL-Posibilidad de
presentarla por personas desempleadas que no estuvieron vinculadas a
una caja de compensacion familiar dentro de los tres afios anteriores a
dicha peticiéon/SOLICITUD DE SUBSIDIO DE DESEMPLEO ANTE
CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR-Consecuencias de la no



atencion oportuna de la peticion de desempleado sin vinculacion anterior
a caja de compensacion familiar

Las personas desempleadas que no estuvieron vinculadas a una caja de
compensacion familiar dentro de los tres afios anteriores pueden presentar
también su solicitud de subsidio ante el Ministerio de la Protecciéon Social,
para ser atendidos con base en los recursos del Fondo que esta a su cargo
(art. 8 de la Ley 789 de 2002). Ademas, los desempleados sin vinculacion
anterior a una caja que no alcancen a recibir el subsidio otorgado por las
cajas de compensacion familiar, en razon a la escasez de los recursos de la
porcion del FONEDE destinada a ellos, pueden recurrir al fondo
administrado por el Ministerio. Las precisiones formuladas son importantes
desde la perspectiva de la garantia del minimo vital de las personas
desempleadas. Por eso, la Corte declarara la constitucionalidad de la
primera frase del articulo 11 — que contempla que un 5% de los recursos del
FONEDE se destinara a atender las solicitudes de subsidio de los
desempleados sin vinculacion anterior a una caja —, advirtiendo que el hecho
de que una caja de compensacion familiar no pueda atender dentro de un
término razonable la peticién de subsidio presentada por una persona sin
vinculacion anterior al sistema del subsidio familiar no significa que el
interesado haya perdido este beneficio o que él deba resignarse a esperar de
manera indefinida hasta poder acceder a él. Por eso, la exequibilidad de
dicha norma sera condicionada.

SOLICITUD DE SUBSIDIO DE DESEMPLEO ANTE CAJA DE
COMPENSACION FAMILIAR-Tramite a seguir cuando se han
agotado los recursos destinados a apoyar a desempleados sin vinculacion
anterior a caja de compensacion familiar

La cuestion constitucional esencial tiene que ver con impedir que el
agotamiento de los recursos en el fondo correspondiente no implique para el
peticionario, de hecho, la pérdida del derecho al subsidio creado en la ley en
condiciones de igualdad para todos en desarrollo del principio de
universalidad de la seguridad social. Dicho impacto gravoso si tendria
proyecciones contrarias al goce efectivo del derecho al minimo vital de los
desempleados protegido por una prestacion creada por el legislador para
avanzar en el desarrollo del derecho a la seguridad social, en la medida en
que dicho goce estaria supeditado a los recursos disponibles en una caja de
compensacion familiar. Asi el Estado se desentenderia de sus deberes
sociales (articulo 2 C.P.) que, en armonia con el principio de solidaridad
(articulo 1 C.P.), fueron establecidos en la Constitucion y especificados en la
misma ley que ordena la creacion de un fondo en el Ministerio de Proteccion
Social para estos efectos. Este impacto contrario a la Carta ha de ser evitado
exigiendo que la caja correspondiente, ante la cual el desempleado sin
vinculacion previa elevo la peticion, verifique si éste reune los requisitos en
orden a que se le informe que la no recepcion del subsidio obedece al
agotamiento de los recursos y no a que carece del derecho para recibirlo. La



caja tiene la carga administrativa de enviar la peticién al Ministerio de
Proteccion Social para que éste, después de las comprobaciones pertinentes,
proceda a reconocer el derecho a acceder al subsidio de desempleo. Los
beneficiarios del mismo habrian de recibir entonces el subsidio del fondo del
Ministerio, segun los recursos que han de asignarsele en cumplimiento del
articulo 8 citado. De tal forma que la Corte condicionara la exequibilidad del
articulo 11 en el entendido de que cuando una caja de compensacién familiar
haya agotado dicho porcentaje, verificara si el peticionario retne los
requisitos y enviara la peticion al Ministerio de la Proteccion Social para que
proceda al reconocimiento del derecho y el fondo creado en virtud del
articulo 8 de la Ley 789 de 2002 cumpla su obligacion de pagar
efectivamente el subsidio al desempleo.

PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES Y CULTURALES-Forma parte del blogue de
constitucionalidad numeral 1° del articulo 2°

UNIDAD NORMATIVA-Integracion

En este caso es necesario integrar las proposiciones normativas por analizar.
En primer lugar, porque el estudio del aparte demandado de la primera frase
del articulo 10 requiere para su comprension del estudio de todo el contenido
de la primera frase del articulo 10. Y en segundo lugar, porque si lo que el
demandante ataca es que se establezca un trato diferenciado entre los
desempleados y esa disparidad se refiere a las porciones del fondo destinadas
a la atencién de los desempleados, es necesario incluir la segunda frase del
literal a) dentro de las normas acusadas, precepto que dispone que el subsidio
para los jefes cabeza de hogar con vinculacién anterior a una caja de
compensacion familiar se cubrira con un 30% de los recursos del fondo para
apoyar al empleo y para la proteccion del desempleado (FONEDE).

SUBSIDIO FAMILIAR-Naturaleza juridica

CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR-Contribuciones tienen
caracter de rentas parafiscales atipicas

LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN
MATERIA DE SUBSIDIO FAMILIAR-Limites en destinacion de
recursos para atencion de personas no afiliadas a caja de compensacion
familiar

La pregunta que surge es cuales serian los limites del Legislador en lo
referido a su facultad de destinar recursos del subsidio familiar que
administran las cajas de compensacion familiar para la atencion de personas
que no han estado afiliadas a una caja dentro de un plazo determinado. Al
respecto la Corte considera necesario precisar que el primer limite lo
constituye el campo de aplicacion de los recursos. Puesto que esos medios



estan destinados a prestar el servicio publico de la seguridad social, no es
admisible que el Congreso de la Republica los destine a fines que no formen
parte de la politica social, ya que ello si podria desvirtuar “el proposito
basico de la prestacion social”. Por otra parte, la decision del Legislador
tiene que ser también razonable. Es decir, la medida que determina la
destinacion de los recursos debe estar dirigida a cumplir con una finalidad
constitucional importante y el medio empleado debe ser idoneo vy
proporcionado con dicha finalidad.

Referencia: expediente D-6553

Demandante: Juan Carlos Cortés Gonzalez
3712

Demanda de inconstitucionalidad contra
los articulos 6, 10 y 11 (parciales) de la
Ley 789 de 2002

Magistrado Ponente:
Dr. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Bogota, D.C., veintitrés (23) de mayo de dos mil siete (2007)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y de los tramites establecidos en el decreto
2067 de 1991, ha proferido la siguiente,

SENTENCIA

l. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion publica consagrada en el articulo 241 de la
Constitucidn, el ciudadano Juan Carlos Cortés Gonzalez demandé los articulos
6, 10 y 11 (parciales) de la Ley 789 de 2002, “por la cual se dictan normas
para apoyar el empleo y ampliar la proteccion social y se modifican algunos
articulos del Cddigo Sustantivo de Trabajo.”

Cumplidos los tramites constitucionales y legales propios de los procesos de
constitucionalidad, la Corte Constitucional procede a decidir acerca de la
demanda en referencia.



Il. NORMA DEMANDADA

El texto de las disposiciones demandadas es el siguiente:

“LEY 789 DE 2002

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

“ARTICULO 60. RECURSOS PARA EL FOMENTO DEL
EMPLEO Y PROTECCION AL DESEMPLEO. Las Cajas de
Compensacion Familiar administraran en forma individual y directa
0 asociada con otra u otras Cajas un fondo para apoyar al empleo y
para la proteccion al desempleado conforme los articulos 7°, 10 y
11 de la presente ley. EI Gobierno determinara la forma en que se
administraran estos recursos cuando no puedan ser gestionados
directamente por la Caja de Compensaciéon Familiar.

“Las Cajas apropiaran de los recursos del fondo, por cada
beneficiario de los programas de subsidio de que trata la presente
ley, un monto per capita que sera definido en enero de cada afio por
la Superintendencia del Subsidio, de acuerdo con los beneficios que
se deben otorgar, en concordancia con la presente ley. Las
apropiaciones del monto per capita se realizaran en la medida en
que se produzcan las solicitudes de subsidios hasta agotar los
recursos propios de cada Caja. No obstante, para garantizar la
solidaridad y el equilibrio ante la diferente situacion de desempleo y
recursos disponibles entre las distintas Cajas del pais, minimo
semestralmente la Superintendencia realizara cortes contables y
ordenara el traslado de recursos entre Cajas, de acuerdo con el
monto per capita requeridas para los desempleados pendientes en
unas Cajas, en estricto orden de solicitud, y los recursos sobrantes
en otras. Igual procedimiento se aplicard para el apoyo a los
desempleados sin vinculacion anterior a las Cajas de Compensacion
de acuerdo con el porcentaje previsto para tal efecto en esta ley.

“Son fuentes de recursos del fondo las siguientes:

“a) La suma que resulte de aplicar el porcentaje del 55% que en el
afio 2002 se aplico a las personas a cargo que sobrepasaban los 18
afios de edad. Este porcentaje se descontara todos los afios del 55%
obligatorio para el subsidio en dinero como fuente mencionada de
recursos del fondo;



“b) El porcentaje no ejecutado que le corresponde del cuatro por
ciento (4%) de los ingresos de las Cajas al sostenimiento de la
Superin-tendencia del Subsidio Familiar en el periodo anual
siguiente;

“c) El porcentaje en que se reducen los gastos de administracion de
las Cajas de Compensacion Familiar, conforme la presente ley. Esta
disminucion sera progresiva, para el afio 2003 los gastos seran de
maximo 9% y a partir del 2004 sera maximo del 8%;

“d) El 1% del 100% de los recaudos para los subsidios familiar de
las Cajas con cuocientes inferiores al 80% del cuociente nacional; el
2% de los recaudos de las cajas con cuocientes entre el 80% v el
100% del cuociente nacional; y el 3% de los recaudos de las Cajas
con cuocientes superiores al 100% del cuociente nacional. Estos
recursos seran apropiados con cargo al componente de vivienda del
FOVIS de cada caja, de que trata el numeral 7 del articulo 16 de
esta Ley;

“e) Los rendimientos financieros del Fondo.

“PARAGRAFO 1lo. De estos recursos se destinara hasta el cinco
por ciento (5%) para absorber los costos de administracion del
fondo.

“PARAGRAFO 2o0. Las Cajas de Compensacion que participen en
una entidad de crédito vigilada por la Superintendencia Bancaria
como accionistas, conforme la presente ley, deberan destinar los
recursos previstos en este fondo para el microcrédito, como recursos
de capital de dichas instituciones para su operacion.

“PARAGRAFO 30. Una vez surtidos los traslados de recursos de
los desempleados, sin discriminacién con o sin vinculacion anterior
a las cajas, los saldos no ejecutados durante la respectiva vigencia
fiscal, de todos los recursos del fondo para apoyar el empleo y la
proteccion del desempleado, seran destinados para el fondo
obligatorio para el subsidio familiar de vivienda de interés social de
las cajas, FOVIS, de conformidad con la regulacion sobre la
materia.t

“ARTICULO 10. REGIMEN DE _APOYO PARA
DESEMPLEADOS CON VINCULACION ANTERIOR A LAS
CAJAS DE COMPENSACION FAMILIAR. Los Jefes cabeza de
Hogar que se encuentren en situacion de desempleo luego de haber
estado vinculados al sistema de Cajas de Compensacién Familiar no

! Este paragrafo fue adicionado por el paragrafo del articulo 1 de la Ley 920 de 2004.



menos de 1 afio dentro de los tres afios anteriores a la solicitud de
apoyo, tendran derecho con cargo a los recursos del fondo para el
fomento del empleo y la proteccion del desempleo de que trata el
articulo 6° de la presente ley a los siguientes beneficios, por una
sola vez y hasta que se agoten los recursos del fondo. La
reglamentacion establecera los plazos y condiciones a partir de los
cuales se reconocera este subsidio:

“a) Un subsidio equivalente a un salario y medio minimo legal
mensual, el cual se dividira y otorgara en seis cuotas mensuales
iguales, las cuales se podran hacer efectivas a través de aportes al
sistema de salud, y/o bonos alimenticios y/o educacion, segun la
eleccion que haga el beneficiario. Para efectos de esta obligacion las
cajas destinaran un maximo del 30% de los recursos que les
corresponde administrar con cargo al fondo para el fomento del
empleo y la proteccion del desempleo;

“b) Capacitacion para el proceso de insercion laboral. Para efectos
de esta obligacion las Cajas destinaran un maximo del veinticinco
por _ciento (25%) de los recursos que les corresponde administrar
con cargo al fondo para el fomento al empleo vy proteccion al

desempleo.

“ARTICULO 11. REGIMEN DE APOYO PARA
DESEMPLEADOS SIN VINCULACION ANTERIOR A CAJAS
DE COMPENSACION FAMILIAR. Con cargo al cinco por ciento
(5%) del fondo para el fomento del empleo y la proteccién del
desempleo de que trata el articulo 6° de la presente ley, las Cajas
estableceran un régimen de apoyo y fomento al empleo para jefes
cabeza de hogar sin vinculacion anterior a las Cajas de
Compensacion Familiar, que se concretara en un subsidio
equivalente a un salario y medio minimo legal mensual, el cual se
otorgara en seis cuotas mensuales iguales, las cuales se podran
hacer efectivas a través de aportes al sistema de salud, o bonos
alimenticios o educacion, segun la eleccion que haga el beneficiario.
Tendran prioridad frente a las Cajas de Compensaciéon Familiar, los
artistas, escritores y deportistas afiliados a las correspondientes
asociaciones o quienes acrediten esta condicion en los términos en
gue se defina por el Gobierno Nacional. Para acceder a esta
prestacion, se deberd acreditar falta de capacidad de pago, conforme
términos y condiciones que disponga el reglamento en materia de
organizacion y funcionamiento de este beneficio.”

(se subrayan los apartes demandados)

I11. LA DEMANDA



Manifiesta el actor que las normas demandadas vulneran los articulos 1, 13 y
48 de la Constitucion Politica.

Antes de exponer los cargos contra las normas atacadas, el actor hace algunas
anotaciones sobre la Ley en la cual estan inscritas. Asi, relata que a través de
la Ley se constituyo el sistema de proteccion social en el pais, con el fin de
extender a las personas afectadas por el desempleo o la informalidad los
beneficios de la seguridad social. Expresa que el sistema de proteccion social
estd integrado por las Cajas de Compensacion Familiar, las cuales cumplen
varias tareas destinadas a extender los beneficios de la seguridad social para
las personas sin empleo, tales como brindar programas de educacién y
capacitacion a los desempleados con vinculacion anterior a las Cajas y
administrar los recursos con destino al apoyo de los desempleados que son
cabeza de hogar, con base en el Fondo para el Fomento del Empleo y la
Proteccion del Desempleo que fue creado por la misma Ley 789 de 2002.

Después de mencionar cuéles son las fuentes del Fondo — que estan
enunciadas en los numerales a) a e) del articulo 6 de la Ley — expone cuéles
son los beneficios que se ofrecen a los desempleados:

“Dichos beneficios se otorgaran con cargo a maximo el treinta por
ciento (30%) de los recursos del Fondo anteriormente citado y
consisten en un subsidio equivalente a un salario y medio minimo
legal mensual, el cual se dividira y pagara en seis cuotas mensuales
iguales, las cuales podran hacerse efectivas a través de aportes al
sistema de salud y/o bonos alimenticios y/o educacion, segun la
eleccion del beneficiario, para aquellos cabeza de hogar que se
encuentren en situacion de desempleo luego de haber estado
vinculados al sistema de Cajas no menos de un afio dentro de los
tres afios anteriores a la solicitud de apoyo.

“Dicho subsidio se otorgara por una sola vez al beneficiario y se
dependera en su ejecucion del agotamiento de los recursos del
Fondo que administre la respectiva Caja.

“Los desempleados, jefes cabeza de hogar, que acrediten falta de
capacidad de pago vy sin vinculacién anterior a las Cajas de
Compensacién Familiar también tendran derecho al mismo subsidio
pagadero en seis cuotas mensuales iguales, efectivas a eleccion del
beneficiario en aportes al sistema de salud, o bonos alimenticios o
educacion.

“Para este grupo de beneficiarios se utilizard el cinco por ciento
(5%) de los recursos del Fondo.

“(..)



“Con cargo a maximo el veinticinco por ciento (25%) de los recurso
del Fondo de empleo administrado por cada Caja de Compensacion
Familiar, se desarrollardn programas en tal materia [capacitacion
para la insercién laboral], cuyos beneficiarios seran los jefes cabeza
de hogar que queden desempleados y hubieren tenido vinculacién
anterior con el sistema de subsidio familiar.” (subrayas originales)

De lo anterior concluye que la Ley distingue dos clases de personas
desempleadas: las vinculadas anteriormente a una caja de compensacion
familiar y los que no estaban vinculadas con anterioridad a ellas. Ademas,
manifiesta que la Ley contempla que un grupo especial de desempleados,
compuesto por artistas, deportistas y escritores, tendra prioridad en la
asignacion de los subsidios.

Considera que las disposiciones atacadas ‘“consagran un tratamiento
discriminatorio carente de proporcionalidad y razonabilidad en tres sentidos™:

“De una parte disponen que los desempleados sin vinculacion
anterior al sistema de subsidio familiar (por lo menos un afio dentro
de los tres afios anteriores) accederan a subsidios al desempleo, pero
solamente con cargo al 5% de los recursos del fondo de promocion
al empleo y proteccion al desempleado FONEDE que se establece
por la Ley, administrado por las Cajas de Compensacion Familiar,
mientras que los desempleados con vinculacion anterior, accederan a
dichos subsidios pero con cargo al 30% de los recursos del
FONEDE: Esto es, el establecimiento de la fuente de financiacion de
los subsidios incorpora un criterio de discriminacion frente a unos
mismos beneficiarios (los desempleados), en razon de su vinculacién
0 no anterior al sistema de subsidio familiar, criterio que por carecer
de la necesidad, proporcionalidad y razonabilidad suficientes
determina un quebranto al principio y al derecho a la igualdad frente
a beneficiarios en iguales condiciones de hecho (pérdida del empleo
0 paro forzoso)

“De otra parte, las normas atacadas, en particular el articulo 11 de la
Ley 789 de 2002, dispone un tratamiento discriminatorio frente a los
desempleados sin vinculacion anterior al sistema de subsidio
familiar, respecto de los cuales se excluye el servicio o la prestacion
consistente en el cubrimiento del programa de capacitacion para la
reinsercion laboral, financiado con el 25% de los recursos del
FONEDE. Es decir, los beneficios de la capacitacion para la
reinsercion laboral solamente se aplican para desempleados con
vinculacion anterior al sistema (por un afio al menos dentro de los
tres aflos anteriores), dejandose por fuera de la cobertura a
desempleados en igualdad de condiciones, que no cumplan con el
sefialado requisito, carente de la necesidad, proporcionalidad y
razonabilidad suficientes.



“Ademas, el articulo 11 de la Ley 789 de 2002 ordena que tendran
prioridad — esto es, se les reconocerd el subsidio al desempleo sin
consideracién al turno segiun el momento de radicacion de las
solicitudes — en el grupo de los desempleados sin vinculacion
anterior al sistema de subsidio familiar, a los artistas, escritores y
deportistas, quienes gozan de un privilegio en la asignacion de los
recursos para subsidios, sin que dicho tratamiento se soporte
justificadamente en un criterio proporcional y necesario que permita
una discriminacion positiva. Quien acredite su condicion de artista
vgr. serd preferido en la asignacion de subsidios, con fuente de
recurso precaria vs. la financiacion para los desempleados sin
vinculacion anterior al sistema, frente a otro desempleado colocado
en el mismo plano de igualdad y quien por ejemplo puede tener
mayores cargas familiares, por su sola condicion de artista.”

El actor plantea que la diferenciacion que controvierte se presenta respecto de
los siguientes grupos:

“Los desempleados, esto es personas en paro forzoso (no cotizantes
ni beneficiarios del sistema de seguridad social) que no han tenido
vinculacion como afiliados al sistema de subsidio familiar por lo
menos un afio dentro de los tres afos anteriores a la solicitud de
subsidio. Estas personas al optar por un subsidio al desempleo se
encuentran en condicion de desequilibrio respecto a los
desempleados que si acrediten vinculacion por un afio dentro de los
tres afios anteriores a la solicitud, respecto de la fuente de
financiacion, pues para el primer caso del fondo destinado al efecto,
solamente se arbitrara por las cajas el 5%, mientras que para el resto
de los desempleados se utilizara el 30% del FONEDE: Ademas,
como quedo dicho anteriormente, los desempleados sin vinculacion
anterior por un afio dentro de los tres anteriores a la solicitud de
subsidio, son discriminados en cuanto la cobertura de la prestacion,
por cuanto ellos no tienen derecho a participar en los cursos para la
reinsercion laboral.

“También se presenta discriminacion al interior del grupo de los
desempleados sin vinculacion de un afio dentro de los tres afios
anteriores a la solicitud del subsidio al desempleo, respecto de
personas que acrediten la condicion de artistas, escritores y
deportistas. Estas personas gozan por mandato de la Ley 789 de un
tratamiento discriminatorio que los beneficia, en perjuicio de la
poblacion de desempleados que no tengan esa condicion, pues ellos
acceden a los subsidios por desempleo sin consideracion al turno
para asignacion, esto es, no estan sometidos a fila pues perciben en
forma inmediata el subsidio, por sobre el turno de otros



desempleados (aun con posibles mayores cargas familiares) que con
anterioridad radicaron su solicitud.”

Asegura que, desde la perspectiva constitucional, lo logico habria sido
“determinar de la bolsa comin del FONEDE los recursos para la postulacion
de los desempleados, esto es la poblacion vulnerable a proteger. Exigir un
requisito como el visto desequilibra sin justificacion de proporcionalidad y
razonabilidad el trato a personas vulnerables que son iguales, igual quien
perdio su empleo en 2002 y lleva en la lucha por la reubicacién tres afios,
igual quien perdio su empleo en 2006 y también adelanta esfuerzos por
reintegrarse a la economia formal.”

Con base en lo anterior y en lo expuesto en la sentencia T-232 de 2005
concluye que las normas demandadas vulneran el principio de igualdad, “en
tanto establecen un tratamiento discriminatorio por el alcance de la fuente de
la financiacion, la acepcion particular con privilegio no razonado a un grupo
de beneficiarios potenciales y el reconocimiento de una prestacion adicional
(capacitacion para la insercion laboral) a favor de un grupo de desempleados
(los que no acrediten vinculacion a una caja de compensacion familiar por un
afo dentro de los tres afios anteriores), en contra de otro (los desempleados sin
vinculacion anterior a una caja de compensacion familiar).”

Ademas, indica que las normas acusadas violan el articulo 48 de la
Constitucion, “por afectacion al contenido y alcances del nicleo esencial del
derecho a la seguridad social, proteccion al empleo, en cuanto la no
realizacion del principio de universalidad, pues la no asignacion de recursos
equitativa a todos los desempleados (por discriminacion segun hayan tenido
vinculacion anterior o no a una Caja de Compensacion Familiar) y la no
cobertura equitativa en cuanto a capacitacion para la insercion laboral, es
violatoria también del articulo 48 de la Carta Politica.”

IV. INTERVENCIONES
1. MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL

Esperanza Avellaneda Ordofiez, actuando como apoderada del Ministerio de
la Proteccién Social, intervino en el proceso para solicitar que las normas
cuestionadas fueran declaradas exequibles.

Para empezar, manifiesta que “el texto acusado lejos de violentar el derecho a
la seguridad social y a la igualdad, lo que hace es evitar la incertidumbre y
proporcionar seguridad juridica tanto a los ciudadanos como a la
administracion....”

Considera necesario precisar que ‘“en realidad la norma acusada establece
tratamientos diferentes para situaciones de hecho radicalmente distintas™, por



lo que no puede entenderse violado el principio de igualdad consagrado en la
Constitucion Nacional.

Después de explicar como funciona el subsidio al desempleo concluye:

“De todo lo anterior es importante resaltar que el Legislador
establecié requisitos especiales para acceder al subsidio al
desempleo y a la capacitacién para la reinsercién laboral, teniendo
en cuenta que los dineros del Estado deben tener destino exclusivo,
es decir que quien sea beneficiado por los subsidios del Estado debe
demostrar su insolvencia absoluta para generar respaldo a sus
necesidades propias. Asi mismo, el Legislador para expedir una
norma que para este caso es la que rige el trabajo, estudio,
alimentacion, etc. tiene los soportes objetivos y subjetivos para
establecer los requisitos previos para que el beneficiario de la norma
expedida pueda acceder a ella. Es por lo anterior que no son
inconstitucionales los apartes de la norma demandada, habida
cuenta que lo que menos establece el Legislador es violar los
derechos del constituyente primario, ain menos en temas
relacionados con la vida de los colombianos, dicho de otra manera
de trabajadores que por circunstancias adversas han quedado
cesantes de sus labores o que por motivos netamente de edad y
salud no pueden acceder a tener un trabajo para el sustento suyo y
de su familia.”

2. CENTRAL UNITARIA DE TRABAJADORES - CUT

Carlos Rodriguez Diaz, Presidente de la Central Unitaria de Trabajadores —
CUT, participo en el proceso y solicitd que se declarara la constitucionalidad
de las normas atacadas.

El interviniente expone que, a primera vista, todo indicaria que las normas
demandadas de los articulos 6 y 10 son inconstitucionales:

“En efecto, la asignacién de un porcentaje cinco veces menor de
recursos para dar prestaciones monetarias, en forma de subsidios y
de servicios de capacitacion a desempleados que no hayan estado
vinculados a una caja de compensacion por un afio durante los tres
afios inmediatamente anteriores a la solicitud de subsidio, no es una
medida que permita realizar, en relacion con esta categoria de
empleados, la labor de tratar de reinsertarlos al mundo laboral. Por
el contrario, en aplicacion del inciso segundo del articulo 13 de la
Carta, deberia concedérseles méas recursos a esta categoria de
empleados, dado el hecho de que han estado por mas tiempo
excluidos de la actividad laboral, lo cual los pone en desventaja
frente a los deméas desempleados, por cuanto esta demostrado que
un mayor periodo de inactividad laboral forzosa comporta una



mayor dificultad para ser de nuevo empleado. Por tanto, dada la
obligatoriedad de proteger a un grupo mas marginado que otro, a
fortiori se concluye que es inconstitucional permitir que se asignen
menores recursos a quienes deberian, por razones evidentes, tener
una mayor proteccion.”

Empero, a continuacion afirma que ese andlisis tiene el problema de que
desconoce que “en este caso, no hay un tratamiento diferente de supuestos
similares, por cuanto, precisamente, las dos categorias de desempleados a que
hacer referencia la norma son distintas.”

Explica asi su posicion:

“De hecho, la relevancia de la existencia de una vinculacion anterior
a la caja de compensacion familiar para determinar el porcentaje de
los recursos de éstas que se destinan a apoyar a los desempleados
radica en que los recursos con los cuales se financian tales
prestaciones pertenecen a las mismas cajas de compensacion y son
parafiscales y, en este sentido, deben ser orientados
primordialmente, al sector de donde provienen, esto es, al grupo de
los aportantes.

“Por este motivo, el hecho de haber pertenecido por un cierto
tiempo definido por las normas demandadas a una caja de
compensacion familiar para estar dentro del grupo respecto del cual
la proteccion contra el desempleo tienen mas financiacion es
relevante, y es una razon suficiente para considerar que la diferencia
es juridicamente relevante y, en consecuencia, que, por no haber
trato distinto alguno, no es procedente analizar su proporcionalidad,
no es posible calificarlo como discriminatorio.

“Seria distinta la situacion si la mayoria de los recursos no tuvieran
el caracter de parafiscales, caso en el cual se trataria de la
distribucidn por excelencia de un bien publico, caso en el cual si
seria evidente la configuracion de un trato discriminatorio.

“Lo anterior no quiere decir que esta norma realice la equidad
distributiva. En este sentido, y teniendo en cuenta el mandato de
establecer tratamientos distintos que protejan a los sectores
discriminados, deberia establecerse un sistema que eliminara la
distincion que desafortunadamente estd justificada, de tal forma
que, con base en recursos publicos, se pudiera crear una distribucion
equitativa de las prestaciones en cuestion, que atendiera al criterio
de la poblacién desempleada méas necesitada.

“En este sentido, se solicita a la Corte que exhorte al Legislador
adoptar medidas en este sentido.”



El Presidente de la CUT considera que también la norma demandada del
articulo 11 es constitucional. Afirma que ella representa un desarrollo del
articulo 13 de la Constitucion, que exige tomar medidas de proteccion especial
a grupos tradicionalmente marginados. Expone:

“(...) el trato diferente en este caso esta orientado a poner en
condiciones de igualdad a una categoria especial de desempleados,
que generalmente ha conformado un grupo ‘marginado’, respecto de
los deméas tipos de desempleados, con mas posibilidades de
reinsercion en el mercado laboral.

“En efecto, de una parte, son numerosas las organizaciones
internacionales que concuerdan en cuanto al hecho de que el gremio
artistico tiene condiciones laborales precarias, inferiores a las de los
demas tipos de empleados.

“Asi, por ejemplo, la Organizacion Internacional del Trabajo
sostiene que ‘la cobertura de la seguridad social es generalmente
mala en este sector, dado los trabajos a corto plazo o en condiciones
precarias, y la frecuencia de trabajadores independientes,
autoempleados, informales y otros de diferente naturaleza. A
medida que las modalidades de empleo de los artistas intérpretes y
los periodistas tienden a apartarse del empleo relativamente seguro
y permanente para orientarse cada vez mas al empleo
independiente, el empleo por cuenta propia o el trabajo en el sector
informal, los trabajadores ya no pueden ampararse en las
disposiciones legislativas en materia de seguridad social, incluso en
paises donde la seguridad social tiene una buena cobertura.?” Como
soporte de esta afirmacion, la citada organizacion hace referencia al
Seminario Técnico Regional sobre Derechos Sociales de los
Artistas, realizado en octubre de 2002 en Santiago de Chile, el cual
adopto unas ‘conclusiones y recomendaciones’, entre las cuales se
incluyen algunas sobre la proteccion social de los artistas...

“De otra parte, la UNESCO en su informe sobre la situacion de los
artistas en Colombia,® afirma, basada en fuentes del Ministerio de
Cultura del afio 2004 que: ‘En la mayoria de los casos los artistas en
Colombia recurren a actividades alternas (pero no tenemos cifras).
El caso de los artistas plasticos y musicos de formacion académica
encuentran en la docencia un complemento a su actividad creadora.
En el teatro también se presenta ese hecho pero de manera menos
formal (...). Las condiciones de trabajo de los artistas son reguladas
por el Cddigo Sustantivo del Trabajo general, pues depende del
Ministerio del Trabajo. Pero el Ministerio de Cultura se encuentra

2 www.ilo.org (...) Consultada el 6 de diciembre de 2006.

3 En www.unesco.org. Consultada el 5 de diciembre de 2006.
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trabajando en el proyecto relacionado con la seguridad social del
artista (...) A partir de 1998, fecha de la creacion del Ministerio de
Cultura, los recursos aumentaron de manera impresionante con la
reestructuracion del presupuesto a traves de una sola entidad. Pero
en los Gltimos afios, el crecimiento del presupuesto de inversién ha
sido negativo como consecuencia del ajuste fiscal, aunque su
tendencia decreciente ha ido revirtiéndose desde el afio 2000...°

“Al referirse a las condiciones de trabajo, contintia el informe asi:
‘La proteccion social estd reglamentada por el Sistema General y el
marco juridico de la formacion es la Ley 115 del Ministerio del
Trabajo y Ley de Cultura (...) No existe una proteccion especifica
para artistas pero dependen del sistema general en materia de salud.
El decreto 2166 creaba un fondo de proteccion social, pero ese
fondo ha desaparecido. En la fecha los artistas estan incluidos como
poblacion vulnerable sujeta a la afiliacion subsidiada de seguridad
social del régimen general (dicha inclusion estd en proceso). (...)
Para el momento no hay medidas especiales para favorecer la
integracion de los artistas discapacitados. (...) No hay ni sistema
privado de proteccion de la salud, ni régimen especial para los
artistas discapacitados...’

“(..)

“Por ultimo, no sobra recordar que ain actualmente hay un vacio
legislativo en cuanto a la regulacion especial de la proteccion social
del artista, dado que las disposiciones legales que, en principio, eran
aplicables de forma especial a este grupo, en cuanto a la ‘seguridad
social’ del artista, contenidas en la Ley 397 de 1997, fueron
derogadas por el articulo 24 de la Ley 797 de 2003.”

Finalmente, afirma el interviniente que las normas demandadas no vulneran el
art. 48 de la Constitucion. Sobre este punto reitera que “los apartes
demandados de los articulos 6 y 10 de la Ley 789 de 2002, la distincién
establecida en cuanto a los porcentajes de los recursos destinados a promover
el régimen de apoyo al empleo no es discriminatoria, a pesar de que no realiza
de forma suficiente el mandato de trato diferente contenido en el inciso
segundo del art. 13 de la Constitucion Politica.”

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION
El Procurador General de la Nacion, Edgardo Maya Villazon, intervino en el

proceso de la referencia y solicitd a la Corte declarar la exequibilidad de los
apartes demandados.



Para comenzar, el jefe del Ministerio Publico precisa que los articulos 6 y 8 de
la Ley 789 de 2002 crearon dos fondos para el pago del subsidio al desempleo.
La administracion del fondo del articulo 6 se confi6 a las cajas de
compensacion familiar, mientras que la del articulo 8 se asigné al Ministerio
de la Proteccion Social. Anota, entonces, que la demanda de
inconstitucionalidad presente se refiere al fondo creado mediante el articulo
6° de la Ley.

A continuacion expresa que los recursos del Fondo creado mediante el articulo
6 de la Ley 789 de 2002 son parafiscales. Después de definir el concepto de
contribuciones parafiscales, expresa que la Corte Constitucional ha definido
como caracteristicas de esta contribuciones las siguientes:

“1°. Son obligatorias, porque se exigen como todos los impuestos y
contribuciones en ejercicio del poder coercitivo del estado;

“2°. Gravan unicamente un grupo, gremio o sector econdémico;

“3°. Se invierten exclusivamente en beneficio del grupo, gremio o
sector econdmico que las tributa;

“4°. Son recursos publicos, pertenecen al Estado, aunque estan
destinados a favorecer solamente al grupo, gremio o sector que los
tributa...

“5°. El control fiscal corresponde a la Contraloria General de la
Republica (articulo 267 de la Constitucion)

“6°. Las contribuciones parafiscales son excepcionales (art. 150-12
de la Constitucion)

“7°. El manejo, administraciéon y ejecucién de estos recursos,
exclusivamente, se hara en la forma dispuesta en la ley que los crea
y se destinaran solo al objeto prevista en ella, especialmente cuando
se hace por particulares. En este evento, es posible que en el
‘manejo, administracion y ejecucion’ de sus recursos participen no
solo representantes del ‘determinado y unico grupo social y
econdmico’ que los tributa, sino del Estado, para garantizar el justo
equilibrio entre los intereses gremiales o de grupo 0 sector
econdmico, y los generales...”

A partir de lo anterior se pregunta:

“(...) ¢si son recursos parafiscales los del Fondo, puede destinarse
una parte, por pequefia que sea, a los desempleados, sin vinculacién
anterior a una caja de compensacion familiar? Para el Ministerio
Publico la respuesta es si.

“En efecto, ha de decirse que la destinacion exclusiva a favor del
grupo, gremio o sector que tributa los recursos parafiscales (articulo
150-12 de la Carta Politica) no impide que se beneficien personas
que no pertenecen a él, toda vez que si bien es de la esencia de la
parafiscalidad que quienes aporten los recursos se beneficien



exclusivamente de ellos, no impide que, sin desnaturalizar su esencia
parafiscal, se beneficien personas que no pertenecen a él, todo ello
siguiendo un criterio de solidaridad social, en la medida en que con
ello se permite un equilibrio social y econémico.”

Resalta entonces que la Corte Constitucional ya ha indicado que las
contribuciones a las cajas de compensacion familiar “son rentas parafiscales
atipicas”, puesto que son pagadas por los empleadores para beneficiar a los
trabajadores. Remite al respecto a las sentencias C-575 de 1992 y C-041 de
2006.

A renglon seguido asegura que los cargos presentados contra las normas
atacadas no estan llamados a prosperar. En primer lugar, asevera que el
demandante “incurre en un error al confundir el Fondo creado en el articulo
6°, que es administrado por las cajas de compensacion familiar, con el Fondo
de subsidio al empleo y al desempleo de que trata el articulo 8° de la misma
Ley, que es administrado por el Ministerio del Trabajo y Seguridad Social,
Fondo que aun no se ha reglamentado.”

Luego, anota que, “de conformidad con lo dispuesto en el art. 6° de la Ley
789 de 2002, se observa que los recursos del Fondo son parafiscales.” Mas
adelante expresa:

“(...) para esta Vista Fiscal, las normas objeto de tacha constitucional,
en lo acusado, se avienen plenamente al ordenamiento constitucional,
no solamente por la mayor destinacion de los recursos del FONEDE
para atender los desempleados que contaron con una vinculacion
anterior a las cajas de compensacion familiar, en los términos sefialados
en la Ley 789 de 2002, lo cual resulta acorde con las normas
constitucionales, legales y la jurisprudencia constitucional respecto del
manejo, distribucion y ejecucion de las contribuciones parafiscales,
sino porque ademas, resultan ser una manifestacion del principio de
solidaridad e instrumento Gtiles para lograr un desarrollo econémico
dentro del Estado social de derecho y una realizacion de los postulados
superiores en torno a la proteccion social de los desempleados, que no
obstante no tener vinculacion anterior a las cajas de compensacion
familiar, resultan beneficiados de los recursos parafiscales, aunque en
menor medida que los con vinculacion.

“De igual manera, para el Ministerio Publico en nada se vulnera el
derecho a la igualdad por la prelacion que se concede ‘a los artistas,
escritores y deportistas afiliados a las correspondientes asociaciones o
quienes acrediten esta condicion en los términos en que se defina por el
Gobierno Nacional’, frente al grupo de desempleados que no tenian una
vinculacion anterior tal como se establece en el articulo 11 de la ley
789 de 2002, pues dicha poblacién tradicionalmente ha representado un
grupo marginado, grupo que requiere en pos de la igualdad, de la



adopcion de medidas afirmativas o de discriminacion positiva por sus
especiales circunstancias de necesidad manifiesta, tal como se
reconocio al momento de la expedicién de la Ley 100 de 1993, y como
también lo ha sefialado la Organizacién Internacional del Trabajo que
ha sostenido que la cobertura de la seguridad social es generalmente
mala en ese sector...”

Para terminar, el Procurador General de la Nacion considera necesario
recordar que en el articulo 8° de la Ley 789 de 2002 se cre6 también “un
subsidio temporal al desempleo como mecanismo de intervencion para
eventos criticos que presenten los ciclos econdmicos, administrado por el
Ministerio del Trabajo y Seguridad Social, el cual debera otorgarse en las
épocas que sefiale el Gobierno Nacional, previo el concepto del CONPES,
para lo cual corresponde al Gobierno Nacional reglamentar los requisitos
de seleccion y el numero de beneficiarios, monto y duracion del subsidio, y
las condiciones que deben tenerse para acceder y conservar el derecho al
subsidio, teniendo en cuenta los recursos presupuestales disponibles, asi
como lo referente a los convenios de cooperacion e interadministrativos
necesarios para la ejecucion del programa, y que dicha reglamentacion no se
ha llevado a cabo.”

Agrega, entonces, que en la sentencia T-232 de 2005 la Corte sent6 una serie
de principios referidos al subsidio al desempleo. En relacion con ellos reitera
que es necesario que el Gobierno proceda a reglamentar el subsidio
consagrado en el art. 8 de la Ley 789 de 2002: “Lo anterior, en busca de una
igualdad real de los desempleados y que propenda por hacer efectivos los
derechos que constitucionalmente les han sido reconocidos, tales como el
minimo vital, pues no se requiere de mayores consideraciones para concluir
que si bien existen como medidas solidarias las anteriormente analizadas,
ellas no son suficientes para atender a toda la poblacion desempleada que no
cuenta con vinculacidn anterior a una caja de compensacion familiar.”

En consecuencia, el Ministerio Publico solicita que se declare la
constitucionalidad de las normas acusadas, por los cargos analizados en el
concepto.

VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

Competencia

1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 241 numeral 5 de la
Constitucion Politica, la Corte es competente para conocer de la presente

demanda.

El problema juridico



2. En esta ocasion, la Corte Constitucional habra de resolver los siguientes
interrogantes: a) ¢vulneran el principio de igualdad las disposiciones de los
articulos 6, 10 y 11 de la Ley 789 de 2002 que establecen un trato diferencial
para los desempleados en materia de subsidio y de capacitacién, con base en el
criterio de si la persona desempleada estuvo vinculada a una caja de
compensacion familiar por lo menos durante un afo, en los ultimos tres afios a
la presentacion de su solicitud de apoyo? Y b) ¢vulnera el principio de
igualdad la disposicion contenida en el articulo 11 de la Ley 689 de 2002 que
establece un trato prioritario para los artistas, escritores y deportistas en lo
relativo al subsidio a los desempleados que no estuvieron vinculados a una
caja de compensacion familiar por lo menos durante un afio, en los tres afios
anteriores a la presentacion de su solicitud de apoyo?

Aclaracion previa: integracion de la proposicion normativa

3. Antes de comenzar con el estudio de constitucionalidad, la Corte considera
necesario precisar las normas objeto del examen, particularmente en lo
relacionado con el articulo 10 de la Ley 789 de 2002.

En lo atinente a este articulo, el actor afirma que es inconstitucional que se
establezca un régimen diferencial de apoyo a los desempleados, con
fundamento en su vinculacion anterior a una caja de compensacion familiar.
De esta manera, acusa de inconstitucionales el titulo y una parte de la primera
frase del articulo 10, al igual que el literal b) del mismo.

Respecto de la integracion normativa es importante anotar que en la sentencia
C-320 de 1997* se expres6 que la unidad normativa “no opera entonces
exclusivamente en los fallos de inexequibilidad”, tal como pareceria sugerirlo
el inciso tercero del art. 6 del decreto 2067 de 2001. En la sentencia se
expreso, ademas: “5- Conforme a lo anterior, la Corte concluye que la unidad
normativa es excepcional, y solo procede cuando ella es necesaria para evitar
que un fallo sea inocuo, o cuando ella es absolutamente indispensable para
pronunciarse de fondo sobre un contenido normativo que ha sido demandado
en debida forma por un ciudadano. En este Gltimo caso, es procedente que la
sentencia integre la proposicion normativa y se extienda a aquellos otros
aspectos normativos que sean de forzoso analisis para que la Corporacion
pueda decidir de fondo el problema planteado por los actores. Igualmente es
legitimo que la Corte entre a estudiar la regulacion global de la cual forma
parte la norma demandada, si tal regulacion aparece prima facie de una dudosa
constitucionalidad.”

La Corte encuentra que en este caso es necesario integrar las proposiciones
normativas por analizar. En primer lugar, porque el estudio del aparte
demandado de la primera frase del articulo 10 requiere para su comprension
del estudio de todo el contenido de la primera frase del articulo 10. Y en

4 M.P. Alejandro Martinez Caballero



segundo lugar, porque si lo que el demandante ataca es que se establezca un
trato diferenciado entre los desempleados y esa disparidad se refiere a las
porciones del fondo destinadas a la atencion de los desempleados, es necesario
incluir la segunda frase del literal a) dentro de las normas acusadas, precepto
que dispone que el subsidio para los jefes cabeza de hogar con vinculacion
anterior a una caja de compensacion familiar se cubrird con un 30% de los
recursos del fondo para apoyar al empleo y para la proteccion del
desempleado (FONEDE).

Por lo tanto, las normas del articulo 10 que se estudiaran son las siguientes:

“ARTICULO 10. REGIMEN DE  APOYO PARA
DESEMPLEADOS CON VINCULACION ANTERIOR A LAS
CAJAS DE COMPENSACION FAMILIAR. Los Jefes cabeza de
Hogar que se encuentren en situacién de desempleo luego de haber
estado vinculados al sistema de Cajas de Compensacién Familiar no
menos de 1 afio dentro de los tres afios anteriores a la solicitud de
apoyo, tendran derecho con cargo a los recursos del fondo para el
fomento del empleo v la proteccion del desempleo de que trata el
articulo 6° de la presente ley a los siguientes beneficios, por una
sola vez y hasta gue se agoten los recursos del fondo. La
reglamentacion establecera los plazos y condiciones a partir de los
cuales se reconocera este subsidio:

“a) Un subsidio equivalente a un salario y medio minimo legal
mensual, el cual se dividira y otorgara en seis cuotas mensuales
iguales, las cuales se podran hacer efectivas a través de aportes al
sistema de salud, y/o bonos alimenticios y/o educacion, segun la
eleccion que haga el beneficiario. Para efectos de esta obligacion las
cajas destinaran un maximo del 30% de los recursos que les
corresponde administrar con cargo al fondo para el fomento del
empleo vy la proteccién del desempleo;

“p) Capacitacion para el proceso de insercion laboral. Para efectos
de esta obligacion las Cajas destinaran un maximo del veinticinco
por _ciento (25%) de los recursos que les corresponde administrar
con cargo al fondo para el fomento al empleo vy proteccion al

desempleo.

Exequibilidad de la diferencia de trato contemplada en las normas
demandadas en razon de la vinculacion anterior a una caja de
compensacion familiar de la persona desempleada

4. El articulo 6 de la Ley 789 de 2002 establece que las cajas de compensacion
familiar crearan un fondo para apoyar al empleo y para la protecciéon del



desempleado — el FONEDE. A su vez, los articulos 10 y 11 disponen que un
méaximo del 30% de los recursos del fondo se destinaran a prestar un subsidio
a los jefes cabezas de hogar desempleados, que estuvieron vinculados a una
caja de compensacidn familiar por lo menos un afio dentro de los tres Gltimos
afios; otro porcentaje maximo del 25% de los recursos del fondo se destinara a
capacitacion para facilitar la reinsercion laboral de los mismos jefes de hogar
desempleados, que estuvieron vinculados a una caja de compensacion familiar
por lo menos un afio dentro de los tres tltimos afios; y, finalmente, un maximo
del 5% de los dineros del fondo se aplicaran a subsidios para los jefes cabeza
de hogar desempleados, que no cumplen con el requisito de haber estado
vinculados a una caja de compensacion familiar por lo menos un afio dentro
de los tres ultimos afios.

El demandante considera que es inconstitucional la diferenciacion de trato
establecida entre las personas desempleadas para efectos de recibir beneficios
del FONEDE. Considera que las normas que contemplan esa diferenciacion
son discriminatorias y desproporcionadas. Se apoya para su afirmacion en la
sentencia T-232 de 2005. Manifiesta que los recursos del FONEDE deberian
ser aplicados por igual a todas las personas desempleadas, independientemente
de su vinculacion con las cajas de compensacién familiar.

5. Por su parte, la interviniente en representacion del Ministerio de la
Proteccion Social, el Presidente de la CUT y el Procurador General de la
Nacion estiman que la diferenciacion acusada es constitucional, por cuanto las
personas comprendidas en los dos grupos se encuentran en situaciones
distintas. Los recursos del FONEDE son parafiscales y eso implica que ellos
deben ser orientados primordialmente a beneficiar a las personas afiliadas a las
cajas de compensacion familiar.

De esta manera, la Corte debe determinar si la diferenciacion establecida en la
Ley desconoce el principio de igualdad. Para ello es pertinente referirse a la
naturaleza del subsidio familiar y de los recursos que manejan las cajas de
compensacion familiar, tal como se expone a continuacion.

6. Ante todo cabe sefialar que el subsidio familiar tiene una doble dimensién,
dependiendo de la perspectiva de la cual sea analizado. La primera es la de su
financiacidn, es decir, del mecanismo establecido para acopiar los recursos
para pagar el subsidio, y la segunda la de su ejecucion, es decir, los
responsables de pagar el subsidio y los beneficiarios del mismo.

En lo que respecta a su ejecucion, el inciso primero del articulo 1° de la Ley
21 de 1982, “por la cual se modifica el régimen del subsidio familiar y se
dictan otras disposiciones” defini6 el subsidio familiar como una prestacion
social de los trabajadores de medianos y menores ingresos:



“Articulo 1°. El subsidio familiar es una prestacion social pagadera
en dinero, especie y servicios a los trabajadores de medianos y
menores ingresos, en proporcion al nimero de personas a cargo, y
su objetivo fundamental consiste en el alivio de las cargas
econdmicas que representa el sostenimiento de la familia, como
nucleo basico de la sociedad.”

En distintas sentencias, esta Corporacién ha destacado que el subsidio familiar
constituye una prestacion social a cargo de los empleadores, que no es pagada
directamente a los trabajadores sino por medio de las cajas de compensacion
familiar. Asi se expreso6 en la sentencia C-149 de 1994:°

“Dentro de los variados servicios que las Cajas de Compensacion
prestan a sus afiliados [se] deben mencionar los programas y
servicios de salud, nutricion, vivienda, credito de fomento,
recreacion y mercadeo (L.21 de 1982, art. 62). De otra parte, el
subsidio familiar es una prestacion social a cargo de los
empleadores que se paga a los trabajadores de menores y medianos
ingresos, en dinero, especie y servicios (L. 21 de 1988, art.1°), por
conducto de las Cajas de Compensacion Familiar, con arreglo a lo
ordenado por la ley (L.21 de 1982, art. 15). Es claro que unos son
los servicios que prestan las Cajas de Compensacion Familiar en
calidad de entidades que desarrollan diversos programas para la
prestacion de la seguridad social y otra la actividad que cumplen en
calidad de entidades pagadoras del subsidio dinerario. Este auxilio
especial es una obligacion impuesta por la ley a los empleadores,
que no debe ser cancelada en forma directa por el patrono sino
mediante la destinacion de parte del valor de la ndmina a las Cajas
de Compensacion Familiar para que éstas realicen el desembolso
respectivo.”

Igualmente, en la sentencia C-508 de 1997° se manifesto sobre la naturaleza
del subsidio familiar:

“Los principios que lo inspiraron y los objetivos que persigue, han
llevado a la ley y a la doctrina a definir el subsidio familiar como
una prestacion social legal, de carécter laboral. Mirado desde el
punto de vista del empleador, es una obligacion que la ley le
impone, derivada del contrato de trabajo. Asi mismo, el subsidio
familiar es considerado como una prestacion propia del régimen de
seguridad social.”

5 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
& M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.



7. En lo que respecta a la financiacion del subsidio, éste ha sido clasificado
por la jurisprudencia como una contribucion parafiscal atipica. En efecto, Al
mismo tiempo que la Corte ha puesto de presente el caracter de prestacion
social que tiene el subsidio familiar, ha indicado también que la manera como
han sido regulados los recursos que manejan las cajas de compensacion
familiar permite concluir que ellos son recursos provenientes de una exaccion
parafiscal de naturaleza atipica. Ello significa que la administracion y
destinacion de esos recursos debe cefiirse exclusivamente a lo determinado en
la ley. En un principio, la Corte expresé en la sentencia C-575 de 1992:7

“16. Es preciso clarificar la naturaleza fiscal de los recursos
destinados por los empleadores a las Cajas de Compensacion
Familiar, asi:

“Las cotizaciones de los empleadores son aportes de orden
parafiscal, que no impuestos ni contraprestacion salarial.

“17. En efecto, las cotizaciones que los patronos realizan a las Cajas
son aportes obligatorios que se reinvierten en el sector. Su
fundamento constitucional se encuentra hoy en el articulo 150
numeral 12 y en el 338 idem. Todos estos recursos son parafiscales,
esto es, una afectacion especial que no puede ser destinada a otras
finalidades distintas a las previstas en la ley.

“Como ya lo tiene establecido esta Corporacion, ‘la parafiscalidad
hace relacion a unos recursos extraidos en forma obligatoria de un
sector economico para ser reinvertidos en el propio sector, con
exclusion del resto de la sociedad...’

“18. No son impuestos porque no se imponen a todos los
contribuyentes ni van a engrosar el presupuesto de ninguna entidad
publica bajo el principio de universalidad ni son distribuidos por
corporacion popular alguna.

“19. No son tampoco renta de destinacion especifica porque
simplemente no son renta estatal sino recursos de los trabajadores
en tanto que sector.

“20. Mucho menos constituyen salario porque no son una
contraprestacion laboral directamente derivada del trabajo y como
retribucion del servicio.

" M.P. Alejandro Martinez Caballero.



Luego, en la sentencia C-1173 de 20012 se aclar6 que esos recursos no
provenian de una exaccién parafiscal ordinaria, sino atipica:

“No obstante, habria que precisar que estas contribuciones son
rentas parafiscales atipicas si se repara en el elemento de la
destinacion sectorial, toda vez que han sido impuestas directamente
por el legislador en cabeza de determinado grupo socio economico -
los empleadores-, pero con el objeto de beneficiar a los
trabajadores. Al respecto debe anotarse que para la jurisprudencia
constitucional el concepto de grupo socio-econdémico supera la
nocion de sector, y debe entenderse en un sentido amplio, en tanto y
en cuanto el beneficio que reporta la contribucion no solo es
susceptible de cobijar a quienes directa o exclusivamente la han
pagado, sino que también puede extenderse a quienes en razon de
los vinculos juridicos, economicos o sociales que los ligan para con
el respectivo grupo pueden validamente hacer uso y aprovechar los
bienes y servicios suministrados por las entidades responsables de
la administracion y ejecucion de tales contribuciones.®

“En su condicion de rentas parafiscales los recursos del subsidio
familiar no generan una contraprestacion individual para sus
destinatarios sino, todo lo contrario, para el sector o grupo
econdmico al que ellos pertenecen.”

La aclaracion de la Corte acerca de que los recursos del subsidio familiar eran
rentas parafiscales atipicas apunta a destacar las particulares condiciones de
esos recursos. Ciertamente, a diferencia de lo que ocurre con las rentas
parafiscales ordinarias, el pago del subsidio familiar obliga a todos los
empleadores, sin diferenciar si son publicos o privados e independientemente
del sector econdmico en el que se desempefian. Ademas, en armonia con lo
anterior, los dineros que se recaudan por este concepto no benefician a un
sector econdmico especifico sino a todos los trabajadores de bajos y medianos
ingresos en general. Y, finalmente, los beneficiarios del subsidio no son las
personas que pagan la contribucion, es decir los empleadores, sino los
trabajadores.

8. Las normas que se analizan en este acapite establecen que el FONEDE se
dividira en distintas porciones con diferentes aplicaciones y destinatarios.
Tres porciones son para la atencion directa a las personas desempleadas: una
es equivalente al 30% de los recursos del Fondo y se destinara a brindar
subsidios a los desempleados que han estado afiliados a una caja de
compensacion familiar, por lo menos un afio dentro de los tres afios anteriores

8 M.P. Rodrigo Escobar Gil.
® M.P. Jaime Araujo Renteria.



a la presentacion de la solicitud. Otra, que no puede ser superior al 25%, se
aplicara a la capacitacion de los desempleados que estuvieron vinculados a
una caja de compensacion familiar, por lo menos un afio dentro de los tres
afios anteriores. Y la tercera, con cargo al 5% de los recursos del Fondo, tiene
por objeto brindar subsidios a los desempleados que no han estado afiliados a
una caja de compensacion familiar, por lo menos un afio dentro de los tres
afios anteriores.'® El actor considera que es inconstitucional que se establezca
un trato diferenciado en la atencién al desempleado, con base en su afiliacion
anterior a una caja de compensacion familiar. Afirma que todas las personas
desempleadas deben recibir el mismo trato y que, por consiguiente, el
conjunto de los recursos destinados a la atencién directa al desempleado
deberian estar a la disposicion de todos, sin hacer ninguna diferenciacion.

La Corte no comparte esta posicion. Precisamente, el hecho de que el subsidio
familiar constituya una prestacion social justifica la diferenciacion entre dos
grupos de personas que respecto de las cajas de compensacion se encuentran
en situaciones que se aprecian prima facie como manifiestamente distintas.!
Otra seria la cuestion si el subsidio por desempleo fuera proveido
directamente por el Estado. El derecho del trabajador al subsidio familiar se
deriva de la existencia de una relacion laboral. Dado que el trabajo
suministrado por el asalariado genera ordinariamente excedentes para el
duefio del capital, se ha dispuesto que éste, ademas del salario, le brinde al
trabajador una serie de prestaciones sociales, que consisten en beneficios o
servicios para atender los riesgos y necesidades que se causen durante el ciclo
laboral, el cual comprende tanto la evolucion de la relacion laboral como los
periodos durante los cuales el trabajador no se encuentra vinculado
laboralmente por estar desempleado.*? El subsidio familiar es una de esas
prestaciones, dirigidas especificamente al “alivio de las cargas econdmicas
que representa el sostenimiento de la familia...” (art. 1 de la Ley 21 de 1982).

Pues bien, dado que el subsidio familiar constituye una prestacion social lo
propio es que los que se beneficien de él sean las personas que estén
involucradas en una relacion laboral con los patronos que pagan esa
prestacion social. Por eso no puede objetarse constitucionalmente que las

10 Las demas porciones, equivalentes al 35y al 5% % del FONEDE, se destinan a microcréditos (art. 7) y a
los gastos de administracion del fondo (art. 6).

11 La Corte ha reiterado en su jurisprudencia que el primer aspecto a analizar frente a un cargo basado en la
igualdad es si los grupos son comparables o si, por el contrario, entre ellos existen prima facie diferencias
manifiestas. Asi, en la sentencia C-741 de 2003 se indic6 que la estructura analitica del juicio de igualdad esta
compuesta por tres elementos y que el primero persigue establecer precisamente si el juicio es pertinente para
la situacion que se analiza: “El primero versa sobre la relevancia del principio de igualdad en un determinado
caso. Cuando el legislador ha tratado de manera diferente situaciones que son claramente distintas, la Corte ha
considerado que no procede efectuar un juicio de igualdad...”

12 En sentencia del 18 de julio de 1985, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia
determin6 que “Prestacion social es lo que debe el patrono al trabajador en dinero, especie, servicios u otros
beneficios, por ministerio de la ley, o por haberse pactado en convenciones colectivas o en pactos colectivos,
0 en el contrato de trabajo, o establecida en el reglamento interno de trabajo, en fallos arbitrales o en cualquier
acto unilateral del patrono, para cubrir los riesgos o necesidades del trabajador que se originan durante la
relacion del trabajo o con motivo de la misma. Se diferencia del salario en que no es retributiva de los
servicios prestados y de las indemnizaciones laborales en que no repara perjuicios causados por el patrono...”



normas demandadas reserven dos porciones grandes del FONEDE (del 30 y el
25%) para atender a las personas desempleadas que hubieren estado afiliadas
a una caja de compensacién familiar durante un afio dentro de los tres afios
anteriores a la fecha de presentacion de la solicitud del subsidio o de una
capacitacion para la reinsercion laboral.

Al respecto es importante mencionar que en la sentencia C-149 de 1994 se
declard que se ajustaba a la Constitucion la concesion de un trato diferente en
la adjudicacion de servicios de las cajas de compensacién familiar a los
afiliados que fueran trabajadores. La sentencia versd sobre una demanda
presentada contra el segundo inciso del articulo 6 de la Ley 71 de 1988 que
establecia que, si bien los pensionados, pagando la cotizacién que se
estableciera, podian afiliarse a las cajas de compensacion familiar para recibir
sus servicios, ellos no recibirian subsidio en dinero. La norma fue demandada
por cuanto violaria el principio de igualdad. En aquella ocasion la Corte
expreso:

“8. En sintesis, no comparte la Corte la afirmacion segun la cual en
materia de subsidio familiar es indiferente la condicion de
trabajador o pensionado. En el primer caso, el pago de subsidio en
dinero es consecuencia de una obligacién legal de los empleadores.
En el sequndo, en cambio, la contraprestacion que dicho pago exige
no esta definida por ley ni impuesta a persona alguna en particular,
lo cual no quiere decir que, en justicia, los pensionados con
personas a su cargo no merezcan dicho reconocimiento. No se
configura, por lo tanto, vulneraciéon alguna de los derechos a la
igualdad, a la proteccion de la familia o de la nifiez por efecto de
que el Legislador haya dispuesto ofrecer a los pensionados la
posibilidad de afiliarse a las Cajas de Compensacion Familiar para
asi beneficiarse de los servicios que ellas prestan, con
prescindencia, sin embargo, del subsidio dinerario.”

Los anteriores argumentos conducen a la Corte a declarar la
constitucionalidad del trato diferente en materia de atencién a los
desempleados contemplado en los apartes analizados de los articulos 6, 10 y
11 de la Ley 789 de 2002, por los cargos analizados. La declaracién se hara
sin condicionamientos, salvo el que se expresara en el fundamento juridico 17
en relacion con el aparte del articulo 11 que determina el porcentaje de los
recursos del FONEDE que se utilizaran para brindar subsidios a las personas
desempleadas que no estuvieron vinculadas a una caja de compensacion
familiar por los menos un afio dentro de los tres afios anteriores a la
presentacion de su solicitud de apoyo.



9. El actor fundamenta buena parte de su demanda de inconstitucionalidad en
su lectura del fallo de tutela T-232 de 2005%3. Por ello es necesario hacer una
breve referencia a ella. En la sentencia se resolvi6é una accion instaurada por
un ciudadano contra una caja de compensacion, por cuanto, a pesar de cumplir
con todos los requisitos, no habia recibido todavia el subsidio de desempleo
que habia pedido, mientras que muchos otros solicitantes ya lo habian
obtenido. La caja de compensacion planteaba que el porcentaje del Fondo que
estaba destinado para las personas desempleadas que no habian estado
afiliadas a una caja no alcanzaba para satisfacer todas las solicitudes
presentadas. El actor consideraba que se le debia asignar el subsidio,
independientemente de si habia estado afiliado a una caja y de los recursos
existentes para el grupo de solicitantes sin afiliacion previa a una caja.

En el transcurso del proceso de tutela ante la Corte, la caja de compensacion
familiar le asigno el subsidio al actor, hecho del cual fue informada la Sala de
Revision respectiva. Con base en ello, en la parte resolutiva de la sentencia, si
bien se revoco el fallo de instancia, se declard que existia una “carencia actual
de objeto, por existir un hecho superado.”**

Pues bien, sobre la citada sentencia es importante mencionar que lo expresado
en su parte motiva, independientemente del alcance que pretenda asignarle el
demandante a lo en ella afirmado sobre el principio de universalidad que
inspira el derecho a la seguridad social,*® no obliga a la Sala Plena de la Corte
Constitucional en sede de control abstracto a declarar inexequibles las normas
acusadas.

10. Asi, pues, la Corte concluye que no vulnera el principio de igualdad la
decision del Legislador de establecer, en materia de la atencion al
desempleado que se brinda con los recursos de las cajas de compensacion
familiar, un trato distinto para las personas desempleadas que estuvieron
vinculadas a una caja por lo menos un afio dentro de los tres afios anteriores a
la presentacion de la solicitud dado que el subsidio familiar es una prestacion
social y que, por lo tanto, €l tiene como destinatarios principales a las
personas con las cuales los empleadores tienen o tuvieron en el pasado
cercano una relacion laboral. Ahora bien, la pregunta que surge es si es

13 M.P. Jaime Araljo Renteria.

14 Se decidio: Primero. REVOCAR la Sentencia proferida por el Juzgado Once (11) Civil Municipal de
Medellin, de fecha 13 de septiembre de 2004, por la cual denegd la proteccion solicitada por el Sefior Pablo
Emilio Ossa Serna, dentro del tramite de la accion instaurada contra la Caja de Compensacion Familiar de
Antioquia - COMFAMA.

Segundo. DECLARAR la carencia actual de objeto, por existir un hecho superado.

15 Al respecto se manifest6 en la sentencia: “A la luz del principio de universalidad que inspira el derecho a la
seguridad social, y siendo la situacion de desempleo un riesgo que debe amparar el Estado Social de Derecho,
el subsidio al desempleo debe asignarse en las mismas condiciones a las personas que tengan la calidad de
desempleados, con el fin de garantizar un minimo de derechos en un plano de igualdad. El tratamiento
diferenciado, en cuanto a la prelacion en la asignacién y el pago de los subsidios, en funcion de la existencia o
no de un vinculo anterior con una caja de compensacion familiar, o de la condicion de artista, deportista o
escritor, desconoce el principio de universalidad que inspira el derecho a la seguridad social.”



posible que el Legislador destine parte de los recursos del subsidio familiar
para la atencién de personas desempleadas que no han tenido una vinculacion
laboral durante los tres afios anteriores a la presentacion de la solicitud de
apoyo Y, en consecuencia, no han estado afiliados a una caja de compensacion
familiar.

En realidad, esta pregunta ya ha sido respondida en diferentes ocasiones por la
Corte Constitucional. Para ello la Corte se ha fundado en los principios de
universalidad y solidaridad, en especial en el art. 48 de la Constitucion, que
dispone, entre otras cosas, que la seguridad social “es un servicio publico de
caracter obligatorio que se prestara bajo la direccion, coordinacion y control
del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad vy
solidaridad, y en los términos que establezca la Ley”, y que la seguridad social
“podré ser prestada por entidades publicas o privadas, de conformidad con la
Ley.”

También ha tenido en cuenta que el articulo 39 de la Ley 21 de 1982, “por la
cual se modifica el régimen del subsidio familiar y se dictan otras
disposiciones”, dispuso que las cajas de compensacion familiar desarrollan
funciones de seguridad social y estan sometidas al control y vigilancia del
Estado:

“Articulo 39. Las cajas de compensacion familiar son personas
juridicas de derecho privado sin animo de lucro, organizadas como
corporaciones en la forma prevista en el Codigo Civil, cumplen
funciones de seguridad social y se hallan sometidas al control y
vigilancia del Estado en la forma establecida por la ley.”

Con base en estas dos normas, la Corte ha considerado que, dado que el
subsidio familiar es uno de los instrumentos de la seguridad social y que ésta
es regulada por la Ley, el Legislador cuenta con un margen de configuracion
en lo relacionado con la ampliacién de la cobertura de los servicios
prevenientes del subsidio familiar. Ello ha conducido a que la Corte haya
declarado la constitucionalidad de distintas normas en las que se han
extendido los servicios de las cajas a personas no afiliadas a ellas.

Asi, por ejemplo, en la ya mencionada sentencia C-575 de 1992 la Corte se
ocupo de una demanda presentada contra distintas normas del art. 68 de la Ley
49 de 1990, el cual determinaba que las cajas de compensacion familiar debian
crear un fondo para ofrecer un subsidio familiar a la vivienda de interés social
a las personas de bajos recursos teniendo en cuenta las siguientes prioridades:
primero a las personas afiliadas a la caja especifica; luego, a los afiliados a
otras cajas; y finalmente, a las personas que no estaban vinculadas a ninguna
caja. Las normas fueron demandadas, entre otras razones, bajo la
consideracién de que la destinacion de los recursos que ellas ordenaban



vulneraba el derecho a la propiedad, ya que el subsidio familiar era una
prestacion social. También por cuanto la ley vulneraba el art. 333 de la
Constitucién, que contempla la libertad econémica y la iniciativa privada, al
disponer sobre el destino de los recursos de las cajas.

En la sentencia, la Corte describid, en primer lugar, la evolucion de la
regulacion normativa sobre las cajas de compensacion familiar. De alli
concluyo, entre otras cosas, que “de una cobertura limitada a los trabajadores
de los empleadores que cotizaban a las Cajas se pasé a una universalizacion
de los servicios para toda la sociedad.” Luego, manifestd que los trabajadores
no tienen derechos adquiridos ni un derecho subjetivo sobre las cotizaciones
de los empleadores a las Cajas, sino solamente un interés legitimo en disfrutar
de ellas de acuerdo con la regulacion del subsidio plasmada en la ley:

“21. Finalmente, y sobre todo, las cotizaciones de los patronos a las
Cajas no son un derecho subjetivo del trabajador o del
empleador.

“En efecto, la situacion juridica de los trabajadores beneficiarios del
subsidio familiar corresponde a un interés legitimo mas no a un
derecho subjetivo -como la propiedad- ni a una mera expectativa.

“No es un derecho adquirido del trabajador porque el subsidio atn
no ha entrado en su patrimonio personal e individual.

“Y es, por el contrario, un interés legitimo del trabajador, porque él
puede beneficiarse solamente en la medida en que las normas que
regulan el subsidio asi lo permitan para un grupo determinado de la
sociedad, como en efecto lo hace la Ley 49 atacada en esta accion
publica de inconstitucionalidad, de suerte que solo por reflejo las
normas terminan protegiendo a una persona individual, ya que el
objeto propio de su proteccion eran intereses generales del sector
laboral.

“En otras palabras, el trabajador no tiene, como lo afirma el actor,
un derecho adquirido sobre el aporte que realiza el empleador, sino
un interés legitimo sobre los recursos que administran las Cajas de
Compensacion. Ese interés legitimo se transforma en derecho
subjetivo cuando la entidad entrega efectivamente al trabajador el
subsidio en dinero, especie o servicios.”

A continuacion, la Corte destaco que, de todas maneras, los trabajadores de las
empresas que pagaban el subsidio tenian un trato claramente prioritario y que
la porcion que se destinaba a la atencion de las personas no afiliadas constituia
una materializacion del principio constitucional de la solidaridad:



“Luego, de un lado, no so6lo los trabajadores de las empresas que
cotizan a las Cajas de Compensacion tienen asegurada su prioridad
-inciso 20. de la norma atacada-, en la asignacion de los subsidios
resefiados, sino que, de otro lado, los restantes trabajadores ocupan
lugares secundarios para dichos efectos, de suerte que no es que
éstos compitan con aquéllos, sino que ellos solo aspiran a
usufructuar el remanente de los fondos, incluso por motivos de
eficiencia, ya que de lo contrario dichas sumas se dejarian de
utilizar en forma irracional.

“En consecuencia, no podria afirmarse que si la Ley 49 de 1990 en
su articulo 68 establece lugares secundarios en las prioridades de
asignacion del subsidio de vivienda para los trabajadores no
afiliados directamente a una Caja, ello atenta contra los derechos de
los trabajadores del sector directamente afiliado o contra la
propiedad privada o contra la buena fe de dichas personas, como lo
sostiene el actor.

“Por el contrario, se esta promoviendo la solidaridad como principio
constitucional orientado a la realizacion del valor justicia, mediante
la compensacion econdémica vertical -de los trabajadores de mas
altos ingresos hacia los que s6lo devengan hasta cuatro salarios
minimos-, y la compensacion econdémica horizontal -entre sectores
de los trabajadores dependientes y los independientes-.”

La sentencia C-183 de 1997 también se ocupd con un tema similar. En ella
la Corte decidio sobre una demanda presentada contra el art. 217 de la Ley
100 de 1993, que establecia que las cajas de compensacion familiar
destinarian un 5% de sus recaudos por concepto del subsidio familiar que
administran para financiar el régimen de subsidios en salud. La norma fue
demandada, entre otras razones, porque de ella se derivaba que parte de los
recursos del subsidio familiar fueran destinadas a satisfacer necesidades de un
grupo distinto a los trabajadores afiliados a las cajas de compensacion
familiar.

En esa oportunidad, la Corte reiterd que el Legislador habia actuado dentro de
su margen de configuracion para modificar el destino de los recursos y que el
uso de un porcentaje de ellos para atender personas no vinculadas a las cajas
constituia una forma de materializacion del principio constitucional de la
solidaridad “sin desvirtuar por ello el proposito basico de la prestacion social”:

16 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.



“(...) Habiéndose creado las cajas por la ley, la cual sefial6 el objeto
al cual serian orientados los fondos por ellas administrados, bien
podia la propia ley modificar las reglas iniciales y establecer
variantes parciales en dicho objeto, sin desvirtuar por ello el
propdsito basico de la prestacion social, toda vez que la
contribucion creada se reinvierte también en favor de los
trabajadores y sus familias.

“(...) Ahora bien, las partidas correspondientes habran de ser
aplicadas de manera global al fortalecimiento del régimen
subsidiado de salud y, en consecuencia, resulta evidente que los
trabajadores aportantes a determinada Caja de Compensacion, de
cuyos recaudos habra de restarse el 5% ordenado por la norma, no
seran necesariamente los mismos que se beneficien individualmente
de los servicios del régimen subsidiado.

“Pero al respecto debe la Corte resaltar que no es una caracteristica
de la parafiscalidad la de que los sujetos pasivos de la contribucion
sean exactamente y de manera individual quienes reciban los
beneficios derivados de la reinversion de los recursos captados.

“La correspondencia que exige la parafiscalidad se establece entre
sectores, no entre personas, de lo cual resulta que lo esencial no es
que el contribuyente individualmente considerado reciba una
retribucion directa y proporcional al monto de su contribucion, sino
que el sector que contribuye sea simultaneamente aquél que se
favorece con la destinacion posterior de lo recaudado.

“A la Corte no escapa, entonces, que la contribucion parafiscal que
establece el precepto demandado no se queda en el reducido &mbito
de los trabajadores que cotizan a las cajas de compensacion familiar
sino que se proyecta hacia los beneficiarios del régimen subsidiado
de salud, incluidos trabajadores independientes y no cotizantes en
dichas entidades, pero ello no vicia de inconstitucionalidad el
precepto. Por el contrario, se realiza por esa via el principio general
de solidaridad contemplado en el articulo 1 de la Carta.

“El articulo 48 Ibidem, relativo precisamente a la seguridad social,
la concibe como "servicio publico de caracter obligatorio que se
prestard bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad,
en los términos que establezca la ley" (subraya la Corte).”




De la misma manera, en la sentencia C-1173 de 20017 se conocié una
demanda presentada contra el articulo 62 de la Ley 21 de 1982, “por la cual se
modifica el régimen del subsidio familiar y se dictan otras disposiciones.” El
articulo establece los campos y el orden de prioridades en que las Cajas
pueden prestar el pago de subsidio en especie, tales como salud, nutricion y
mercadeo, educacion, vivienda, crédito de fomento para industrias familiares y
recreacion social. En la demanda se manifestaba que el articulo vulneraba
distintos derechos fundamentales, por cuanto, entre otras cosas, determinaba
que parte del dinero del subsidio de los trabajadores se invirtiera en obras que
no necesariamente beneficiaban a los mismos trabajadores que tienen derecho
al subsidio, con lo cual la norma disponia arbitrariamente de una prestacion
social que constituye un derecho subjetivo de los trabajadores.

La Corte declaro la constitucionalidad de la norma y expreso:

“Para la Corte el sefialamiento de los objetivos y prioridades en los
que deben ser aplicados los recursos que administran las Cajas de
Compensacién constituye una expresion de la competencia
interventora del Estado en la economia destinada a mejorar la
calidad de vida de la poblacion trabajadora (art. 334 de la C.P.),
puesto que pretende asegurar que los recursos recaudados de los
empleadores con destino al subsidio familiar sean invertidos en
obras y programas de interés general.

“Antes, bien, la determinacion que se acusa lejos de resultar
contraria a los dictados de la Ley Fundamental, se ajusta a los
postulados superiores que le imponen al Estado la obligacion de
atender las necesidades de la clase trabajadora en las areas de la
salud, nutricién,  educacién, vivienda fomento empresarial,
recreacion y mercadeo de productos, mediante el servicio que
prestan dichas instituciones en consonancia con lo dispuesto en los
articulos 44, 48, 49, 51, 53, 64, 333 y 334 Superiores, que
reconocen a los derechos a la recreacion, a la seguridad social, a la
salud, a la vivienda, al crédito y la comercializacién de productos de
los trabajadores.”

11. En esta ocasion, la Corte refrendara lo establecido en las sentencias
mencionadas acerca de la facultad del Legislador para regular el subsidio
familiar y para establecer que, en aplicacion del principio de solidaridad y en
procura de la universalizacion de la seguridad social, una parte de los recursos
de las cajas de compensacion familiar sean dirigidos a prestar servicios a
personas no afiliadas a las cajas.

1 M.P. Rodrigo Escobar Gil.



Dado que el subsidio familiar constituye una especie de la seguridad social, el
Legislador, en uso de su facultad de reglamentar el acceso a esta ultima (C.P.,
art. 48), puede determinar que parte de los recursos de las cajas de
compensacion familiar se destinen a la satisfaccion de derechos sociales, tales
como el minimo vital, la salud y la vivienda. Es decir, una porcion de esos
recursos puede ser utilizada para cumplir fines de la politica social, “sin
desvirtuar por ello el proposito basico de la prestacion social”, como lo ha
advertido la Corte en la sentencia citada.

En vista de lo anterior, la pregunta que surge es cuales serian los limites del
Legislador en lo referido a su facultad de destinar recursos del subsidio
familiar que administran las cajas de compensacion familiar para la atencion
de personas que no han estado afiliadas a una caja dentro de un plazo
determinado. Al respecto la Corte considera necesario precisar que el primer
limite lo constituye el campo de aplicacion de los recursos. Puesto que esos
medios estan destinados a prestar el servicio publico de la seguridad social, no
es admisible que el Congreso de la Republica los destine a fines que no
formen parte de la politica social, ya que ello si podria desvirtuar “el proposito
basico de la prestacion social”.

Por otra parte, la decision del Legislador tiene que ser también razonable. Es
decir, la medida que determina la destinacion de los recursos debe estar
dirigida a cumplir con una finalidad constitucional importante y el medio
empleado debe ser idoneo y proporcionado con dicha finalidad.

Para el caso que aqui se analiza se observa que la medida esta dirigida a
adelantar una politica de atencion al desempleado que acredita ‘“falta de
capacidad de pago”, lo cual indica que los recursos estin siendo enfocados
hacia una finalidad imperiosa, cual es la de proteger el derecho a la
subsistencia digna de las personas que no tienen un empleo y por lo tanto ven
amenazado su minimo vital. Cabe resaltar que uno de los riesgos que afronta
el trabajador a lo largo de su ciclo laboral es el de quedar sin empleo. Este no
es un riesgo imputable al trabajador, sino derivado de la evolucion de las
condiciones tanto de la empresa a la cual estaba vinculado como de la
economia en general, salvo casos de conductas especificas del propio
trabajador que hayan sido la base de su desvinculacion. Por ello, el Estado y la
sociedad tienen responsabilidades con los desempleados en un Estado Social
de Derecho y corresponde al legislador definir tales responsabilidades en
ejercicio de su margen de configuracion de la politica social. Asi, la ley
acusada esta orientada por la finalidad de proteger al trabajador desempleado
que por carecer de ingresos no dispone de los recursos para proveer por su
familia. Se trata de un fin constitucionalmente legitimo e imperioso en un
Estado Social de Derecho.

Por otra parte, el medio utilizado — destinar el 5% de los recursos del
FONEDE para brindar un subsidio a los desempleados sin vinculacién a una
caja de compensacion familiar en los tres afios anteriores a la presentacion de



la solicitud de apoyo — es adecuado al fin perseguido, cual es garantizar el
minimo vital de las personas beneficiadas con el subsidio. Podré el legislador
acudir a otros medios —como el seguro de desempleo- pero ello no implica que
este subsidio no sea idoneo para aliviar la situacién del desempleo. Y,
finalmente, se advierte que la porcion de los recursos del FONEDE que se
destinan a las personas desempleadas sin vinculacion anterior a las cajas es
inferior al destinado a las que si estuvieron afiliados lo cual indica que la
afectacion que ello genera para las personas afiliadas a las cajas es menor en
relacion con los beneficios mayores que se generan para los destinatarios del
subsidio que no han tenido una vinculacion anterior a las cajas de
compensacion familiar. Ademas, dichos recursos, dada la porcién que
representan, no desvirtian los aspectos basicos del subsidio familiar como
prestacion social.

Exequibilidad del trato prioritario brindado a los artistas, escritores y
deportistas dentro del grupo de las personas desempleadas sin
vinculacion anterior a las cajas de compensacion familiar

12. El actor considera también que vulnera el principio de igualdad la
disposicion del articulo 11 de la Ley 789 de 2002 que establece que, dentro
del grupo de los desempleados sin vinculacion anterior a cajas de
compensacion familiar, tendran prioridad en el acceso al subsidio al
desempleo los artistas, escritores y deportistas afiliados a las correspondientes
asociaciones o que acrediten su condicion en los términos que defina el
Gobierno Nacional.

Por su parte, el Presidente de la CUT vy el director del Ministerio Publico
consideran que el trato prioritario establecido en la norma es constitucional,
porque se trata de proteger grupos tradicionalmente marginados y con mas
dificultades de reintegrarse al mercado laboral. Asi, estiman que la medida
constituye una aplicacion del art. 13 de la Constitucion, que impone la
proteccion especial de los grupos marginados como una accion afirmativa en
beneficio de quienes se encuentran expuestos a mayores vulnerabilidades.

13. La Corte comparte la posicion que afirma la constitucionalidad de este
trato prioritario. La Constitucion le asigna a la cultura un lugar destacado en la
comunidad politica. En su art. 70 dispone que es deber del Estado “promover
el acceso a la cultura” y que “la cultura en sus diversas manifestaciones es
fundamento de la nacionalidad.” A su vez, el articulo 71 establece que “[e]l
Estado creard incentivos para personas e instituciones que desarrollen y
fomenten la ciencia y la tecnologia y las demas manifestaciones culturales y
ofrecera estimulos especiales a personas que ejerzan estas actividades.”

De la misma manera, el articulo 52 de la Constitucion establece que las
personas tienen el derecho a la recreacion, al deporte y al aprovechamiento del
tiempo libre y que “el Estado fomentara estas actividades.”



Lo anterior significa que la cultura y el deporte constituyen actividades que
fueron valoradas de manera especial por el Constituyente. Ello justifica que se
preste una particular atencién a las personas que se dedican al ejercicio de esas
actividades. Pero, ademas, el mismo articulo 11 dispone que el subsidio se
brindaréa a los jefes cabeza de hogar que acrediten su “falta de capacidad de
pago.” Es decir, el subsidio no se entregara a los artistas, los escritores y los
deportistas que dispongan en su hogar de los medios suficientes para subsistir.
El se brinda tUnicamente a las personas dedicadas a la cultura y el deporte que,
a pesar de sus dificiles condiciones econdémicas y sabedoras de que muy
frecuentemente la sociedad no valora debidamente su trabajo, persisten en su
dedicacion a estas actividades. Es decir, tal como lo plantean los
intervenientes, el subsidio se brindaria a un grupo social que se encuentra
frecuentemente al margen de las actividades econdmicas ordinarias de la
sociedad, a pesar de la importancia de su labor para la comunidad.

14. Al respecto es importante precisar que no es ésta la primera vez que el
Legislador intenta crear mecanismos de accion positiva en favor de estos
grupos sociales. En la Ley 100 de 1993 se destacé a los artistas y los
deportistas dentro del grupo de personas que podrian acceder a subsidios para
los aportes pensionales con dineros del Fondo de Solidaridad Pensional.*®

Luego, la Ley 181 de 1995, “Por la cual se dictan disposiciones para el
fomento del deporte, la recreacion, el aprovechamiento del tiempo libre y la
Educacion Fisica y se crea el Sistema Nacional del Deporte”, establecio que el
Estado debia “[flomentar la adecuada seguridad social de los deportistas y
velar por su permanente aplicacion” (art. 13, num. 16). También dispuso que
los deportistas que recibieran reconocimientos en su actividad obtendrian una
serie de estimulos en materia de seguros de vida, invalidez y salud. De la
misma manera, determino que ellos gozarian de programas especiales para la
asignacion de créditos educativos y que obtendrian oportunidades laborales vy
la exoneracion de derechos de estudio en los establecimientos oficiales y (arts.

18 El articulo 26 de la Ley 100 de 1993 establece:

“ARTICULO 26. OBJETO DEL FONDO. EI Fondo de Solidaridad Pensional tiene por objeto subsidiar los
aportes al Régimen General de Pensiones de los trabajadores asalariados o independientes del sector rural y
urbano que carezcan de suficientes recursos para efectuar la totalidad del aporte, tales como artistas,
deportistas, musicos, compositores, toreros y sus subalternos, la mujer microempresaria, las madres
comunitarias, los discapacitados fisicos, psiquicos y sensoriales, los miembros de las cooperativas de trabajo
asociado y otras formas asociativas de produccion, de conformidad con la reglamentacion que para el efecto
expida el Gobierno Nacional.

“El subsidio se concedera parcialmente para reemplazar los aportes del empleador y del trabajador, o de este
Gltimo en caso de que tenga la calidad de trabajador independiente, hasta por un salario minimo como base de
cotizacion. EI Gobierno Nacional reglamentara la proporcion del subsidio de que trata este inciso.

“Los beneficiarios de estos subsidios podran escoger entre el Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacién Definida y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, pero en el evento de seleccionar esta
Ultima opcion, solo podran afiliarse a fondos que administren las sociedades administradoras que pertenezcan
al sector social solidario, siempre y cuando su rentabilidad real sea por lo menos igual al promedio de los
demas fondos de pensiones de conformidad con lo establecido en la presente ley.

“Para hacerse acreedor al subsidio el trabajador deberd acreditar su condicion de afiliado del Régimen
General de Seguridad Social en Salud, y pagar la porcion del aporte que alli le corresponda.

“Estos subsidios se otorgan a partir del 1o. de enero de 1.995.”



36-40),'° e incluso ordend que el Estado le garantizara una pensién vitalicia a
las glorias del deporte.?°

En el mismo sentido, en la Ley 397 de 1997, “Por la cual se desarrollan los
articulos 70, 71 y 72 y demas articulos concordantes de la Constitucion
Politica y se dictan normas sobre patrimonio cultural, fomentos y estimulos a
la cultura, se crea el Ministerio de la Cultura y se trasladan algunas
dependencias”, se establecio un tratamiento especial en materia de afiliacion al
régimen subsidiado de salud para los artistas, autores y compositores de
escasos recursos (art. 30), y en punto al acceso a una pension vitalicia para los
creadores o gestores culturales (art. 31).2!

19 “ARTICULO 36. Los deportistas colombianos que a partir de la vigencia de esta Ley reciban
reconocimiento en campeonatos nacionales, internacionales, olimpicos o mundiales reconocidos por
Coldeportes en categorias de oro, plata o bronce, individualmente o por equipos, tendran derecho a los
siguientes estimulos:

“lo. Seguro de vida, invalidez.

“20. Seguridad social en salud.

“30. Auxilio funerario.

“Estos estimulos se haran efectivos a partir del reconocimiento obtenido por el deportista y durante el término
gue se mantenga como titular del mismo. Para acceder a ellos, el titular debera demostrar ingresos laborales
inferiores a cinco (5) salarios minimos legales vigentes o ingresos familiares inferiores a diez (10) salarios
minimos legales vigentes.

“PARAGRAFO. La cuantia de estos estimulos serd definida y reglamentada por la Junta Directiva del
Instituto Colombiano del Deporte - Coldeportes y su reconocimiento o pago se haré con cargo al presupuesto
del mismo Instituto.

“ARTICULO 37. El Instituto Colombiano del Deporte, Coldeportes desarrollara programas especiales de
preparacion sicologica y recuperacion social para deportistas con reconocimientos oficiales, afectados por la
drogadiccion o el alcoholismo, a efecto de preservarlos en la utilizacion de su experiencia deportiva y ejemplo
ciudadano.

“ARTICULO 38. Las instituciones publicas cuyo objeto sea el otorgamiento de créditos educativos,
desarrollaran programas especiales para el otorgamiento de créditos a deportistas colombianos con
reconocimientos previamente avalados por Coldeportes en campeonatos nacionales, internacionales o
mundiales de caracter oficial, en las modalidades de oro, plata y bronce.

“ARTICULO 39. Las instituciones publicas de educacion secundaria y superior exoneraran del pago de todos
los derechos de estudio a los deportistas colombianos a que se refiere el articulo 36 de esta Ley, durante el
término que se mantengan como titulares del reconocimiento deportivo siempre y cuando demuestren
ingresos laborales propios inferiores a dos (2) salarios minimos legales vigentes o ingresos familiares
inferiores a cinco (5) salarios minimos legales vigentes.

“ARTICULO 40. Los municipios y departamentos dardn oportunidades laborales a los deportistas
colombianos reconocidos a que se refieren los articulos anteriores incluidos los que obtengan reconocimiento
en campeonatos departamentales de caracter oficial.”

20 E| articulo 45 de la Ley dispuso:

“ARTICULO 45. El Estado garantizara una pension vitalicia a las glorias del deporte nacional. En tal sentido
debera apropiarse de las partidas de los recursos de la presente Ley, un monto igual a la suma de cuatro (4)
salarios minimos mensuales, por deportista que ostente la calidad de tal, cuando no tenga recursos o sus
ingresos sean inferiores a cuatro (4) salarios minimos legales.

“Ademas, gozaran de los beneficios del régimen subsidiado del sistema general de seguridad social en salud,
cuando no estén cubiertos por el régimen contributivo.

“PARAGRAFO. Se entiende por glorias del deporte nacional a quienes hayan sido medallistas en
campeonatos mundiales oficiales reconocidos por el Comité Olimpico Colombiano o medallistas de Juegos
Olimpicos.”

21 | os articulos 30 y 31 de la Ley, derogados de manera expresa por el articulo 24 de la Ley 797 de 2003,
establecian:

“ARTICULO 30. Las entidades territoriales competentes afiliaran al Régimen Subsidiado en Salud a los
artistas, autores y compositores de escasos recursos.

“Para tal efecto los consejos departamentales y municipales de cultura, haran el reconocimiento de la calidad
de artista y trabajador de la cultura.

“Una vez entre en vigencia la presente ley, el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud debera expedir
la reglamentacion que garantice la afiliacion referida en el presente articulo.”



Importa indicar que el articulo 31 de la ley 397 de 1997 fue demandado ante la
Corte Constitucional. Entre los argumentos expuestos se encontraba el de que
el trato preferencial brindado a los gestores culturales para el acceso a una
pensién vitalicia vulneraba el principio de igualdad, por cuanto si bien los
gestores culturales cumplian con una labor destacada por la Constitucion,
también lo hacian las personas que colaboraban al desarrollo social con sus
esfuerzos.

En la sentencia C-152 de 199922 la Corte estableci6 la constitucionalidad de la
norma acusada, en los términos indicados en la providencia. En ella se destaca
que la misma Constitucion habia establecido que el Estado debia incentivar o
estimular a las personas dedicadas a la creacién o al desarrollo cultural y que
si la medida adoptada a traves de la Ley era adecuada mal podia ser objeto de
reproche constitucional. Ademas, se indicd que el subsidio constituia una
especie de compensacion para aquellas personas que se habian dedicado al
desarrollo cultural de la sociedad, a pesar de las dificultades economicas que
ello les podria generar en el futuro:

“5. Es evidente que si el subsidio o incentivo que el Estado otorga a
un particular, se inscribe en la actividad que la Constitucién
expresamente ha sefialado como digna de estimulo, y, si ademas,
ello se dispone por medio de ley y el beneficio tiene aptitud para
conseguir el propdsito que se desprende de la norma constitucional,
no podria ser objeto de censura por parte de esta Corte.

“No es dificil verificar que el beneficio que en este caso se concede
tiene relacion directa con el desarrollo y fortalecimiento de la
cultura y, por otro lado, puede considerarse idéneo para alcanzar
este fin. Los artistas, pintores, musicos, entre otros creadores o
impulsores de la cultura, que hayan concentrado su quehacer vital
en ofrecer un aporte espiritual significativo a su pais, pueden haber
desestimado su propio bienestar material y encontrarse mas tarde en
su vida en condiciones econdmicas tan precarias que no puedan
afrontar, sin el apoyo de la sociedad y del Estado, la satisfaccion de
sus mas minimas necesidades. A través del subsidio, la sociedad
representada por el Estado, pretende compensar, asi sea de manera

“Articulo 31: Pensidn vitalicia para los creadores y gestores de la cultura. Cuando un creador o gestor
cultural cumpliere los 65 afios y no acreditare los requisitos minimos de cotizacion para acceder a la pension
de vejez prevista en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, el Ministerio de Cultura con sujecion a sus
disponibilidades presupuestales hara las apropiaciones a la entidad administradora de pensiones donde se
encuentre afiliado el creador o gestor cultural, hasta completar con las cotizaciones ya recaudadas, el monto
requerido para cumplir la cotizacion minima exigida por la ley.

“En el caso de que el creador o gestor cultural no esté afiliado, el Ministerio lo afiliara al sistema general de
pensiones.

“Para efectos de cumplir lo aqui dispuesto, el Ministerio de Cultura constituira un fondo cuenta de seguridad
social".

22 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.



parcial y simbolica, la contribucion desinteresada que han hecho al
bien pablico de la cultura, del cual todos en mayor o menor medida
son beneficiarios. Si el ciudadano lograra despojarse de esquemas
mercantilistas, podria percibir nitidamente que en el fondo la
sociedad, por conducto de las autoridades publicas, no le confiere
una donacion al artista pobre, sino le expresa su reconocimiento
que, aqui significa, que la persona que ha engrandecido la cultura
tiene mas que ganado el derecho a tener una vejez digna.

“Sobra destacar que una forma de fortalecer las manifestaciones
culturales, las cuales pueden ser muy variadas, es haciéndose cargo
el Estado - en la medida de sus posibilidades financieras - de
garantizar el sustento minimo a los protagonistas nacionales de la
cultura que llegados a la vejez no cuenten con los medios necesarios
para satisfacer sus necesidades basicas. Alli donde la entrega a la
vida espiritual exponga inexorablemente a las personas a
experimentar penurias y humillaciones economicas, no se asistira al
fin de la cultura, pero no podra decirse que el Estado y la sociedad
la propician, siendo esto ultimo precisamente lo que surge del
mandato contenido en la Constitucion Politica.”

15. Los argumentos expuestos conducen a declarar la constitucionalidad del
trato prioritario brindado a los artistas, escritores y deportistas en la
asignacion del subsidio para los desempleados que no estuvieron afiliados a
una caja de compensacion familiar por lo menos un afio dentro de los tres
ultimos afos.

Ahora bien, la norma analizada dispone que el trato especial se concedera a
los artistas, escritores y deportistas “afiliados a las correspondientes
asociaciones 0 quienes acrediten esta condicion en los términos en que se
defina por el Gobierno Nacional.” En este caso, como en el analizado en la
mencionada sentencia C-152 de 1999, se encuentra, entonces, que la norma
debe ser reglamentada para establecer quiénes pueden acceder al subsidio en
forma prioritaria, de manera que este trato especial se conceda a las personas
respetando los criterios de ley a partir de parametros objetivos.

Tales parametros se refieren a las condiciones para que el solicitante del
subsidio sea considerado un artista, un escritor o un deportista. Puesto que los
recursos del subsidio al desempleo para las personas que no han estado
afiliados a una caja son tan escasos, la vigencia del principio de igualdad
exige que el trato prioritario solamente se brinde a aquellas personas que
realmente acrediten una dedicacion estable, no meramente ocasional, a las
actividades artisticas, literarias 0 deportivas — ademas de su “falta de
capacidad de pago.” Ademas, dentro del marco de la reglamentacion dictada
por el Gobierno, las cajas tomaran las medidas necesarias para evitar que



personas que se hagan pasar por artistas, escritores o deportistas reciban el
trato prioritario que establece la norma.

El deber del Gobierno Nacional de poner en funcionamiento el fondo de
atencidn al desempleo establecido en el articulo 8° de la Ley 789 de 2002

16. El actor del presente proceso considera que la atencidon de las cajas de
compensacion familiar a las personas desempleadas debe brindarse en
condiciones de igualdad. Por eso, acuso de inconstitucionales las normas de
los articulos 6, 10 y 11 de la Ley 789 de 2002 que establecen diferenciaciones
en la utilizacion de los recursos del FONEDE, con base en si la persona que
solicita la atencion estuvo vinculada con una cierta anterioridad a una caja.

En esta sentencia, la Corte ha concluido que las diferenciaciones acusadas no
son inconstitucionales, por cuanto los recursos de las cajas de compensacion
familiar surgen del pago de los empleadores para financiar una prestacion
social de los trabajadores afiliados a las cajas. Por eso, es l6gico que el grueso
de los recursos de las cajas de compensacion beneficie precisamente a los
trabajadores, que son las personas en cuyo nombre los empleadores hacen sus
aportes a las cajas, aun cuando la aplicacion del principio de solidaridad
permite que una porcion de los recursos que administran estas instituciones se
destinen al cumplimiento de fines propios de la politica social que debe
adelantar el Estado, segun lo determine la ley dentro del respeto a los criterios
seflalados en esta sentencia.

Empero, la acusacion del actor apunta también a un hecho notorio, cual es el
de que los recursos del Fondo para Apoyar al Empleo y para la Proteccion al
Desempleado - FONEDE - son insuficientes para atender las demandas de
subsidio de todos y cada una de las personas desempleadas y que los
perjudicados con ello son aquéllos que no han estado vinculados a una caja de
compensacion familiar por un término de un afio durante los tres afios
anteriores a la presentacion de la solicitud de apoyo.

Ciertamente, las cifras suministradas por la Superintendencia del Subsidio
Familiar acerca de lo que ocurre con las porciones del FONEDE destinadas a
subsidio al desempleo confirman esa apreciacion. Asi lo hace un cuadro
elaborado por la Division Operativa acerca del uso de los recursos del
FONEDE, denominado “Consolidado Cajas de Compensacion Familiar —
Consolidado Ejecucion Mensual 2006.” En ¢l se observa, en relacion con la
porcion del FONEDE destinada al pago de subsidios para personas que
estuvieron afiliadas a una caja por un término de un afio durante los tres afios
anteriores a la solicitud de apoyo, que en el afio 2006 un total de 62.818
personas solicitaron el subsidio. De ellos fueron aceptados 59.086 como
postulantes y de este numero de personas 58.619 recibieron efectivamente el
subsidio. Esto significa que casi la totalidad de los que solicitaron la
asignacion del subsidio en estas condiciones recibieron efectivamente la
ayuda.



Lo contrario ocurre con los desempleados que no acreditaron una vinculacion
a una caja de por lo menos un afio dentro de los tres afios anteriores a la
presentacion de la solicitud de apoyo: segin el mismo cuadro indicado, en el
afio 2006, 61.566 personas solicitaron el otorgamiento del subsidio. De este
numero, 52.821 fueron aceptados como postulantes y, finalmente, s6lo 18.142
recibieron el subsidio pedido.

Precisamente, el rezago en la atencién a las solicitudes de subsidio de las
personas sin vinculacion anterior a una caja de compensacion familiar explica
el alto ndmero de peticiones que se encuentran pendientes de asignacion
efectiva. De acuerdo con lo indicado en la resolucion N° 0036 del 5 de
febrero de 2007 de la Superintendencia del Subsidio Familiar, “por la cual se
ordena el traslado entre cajas de los recursos del Fondo para el Fomento del
Empleo y Proteccion al Desempleo — FONEDE, correspondiente al cierre del
segundo semestre de 20067,2® para diciembre 31 de 2006 la lista de
postulantes al subsidio ascendia a 130.556 personas. Ello significaba un costo
pendiente de $84.933.205.800 pesos, que se contraponia a la suma de
$1.977.014.000 pesos que estaban en caja en ese momento.

Lo anterior hace necesario detenerse en los deberes del Estado colombiano en
materia de atencion a las personas desempleadas, tal como se hace a
continuacion.

17. El principio constitucional fundamental de que Colombia es un Estado
Social de Derecho implica que el Estado colombiano tiene el deber de
garantizarle a los asociados las condiciones necesarias para poder subsistir de
una manera digna, a traves de los medios y mecanismos que el Estado disefie,
en desarrollo de sus politicas sociales. Ello constituye una materializacion de
lo que se ha denominado por la jurisprudencia constitucional colombiana el
derecho al minimo vital.

Sobre los deberes del Estado en materia de derechos sociales es esclarecedor
el numeral 1° del articulo 2° del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), el cual dispone que cada uno
de los Estados Partes de ese Pacto “se compromete a adoptar medidas, tanto
por separado como mediante la asistencia y la cooperacién internacionales,
especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que
disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados,
inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena
efectividad de los derechos aqui reconocidos.”

Esta norma del PIDESC, que forma parte del blogue de constitucionalidad, ha
sido interpretada por el Comité del Pacto de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales, en su Observacion General N° 3, en el sentido de que “aunque el

23 El traslado de fondos entre las cajas opera en virtud del paragrafo 3 del articulo 6 de la Ley 789 de 2002,
paréagrafo que fue incorporado mediante el articulo 1° de la Ley 920 de 2004.



Pacto contempla una realizacién paulatina y tiene en cuenta las restricciones
derivadas de las limitaciones de los recursos con que se cuenta, también
impone varias obligaciones con efecto inmediato.” Entre ellas esta la de
“adoptar medidas”, las cuales “deben ser deliberadas, concretas y orientadas
lo mas claramente posible hacia la satisfaccion de las obligaciones
reconocidas en el Pacto.”

En la misma Observacion, el Comité del Pacto anoté que cuando la norma
citada habla de adoptar medidas “para lograr progresivamente ... la plena
efectividad de los derechos reconocidos [en el Pacto]” se estd admitiendo que
la plena efectividad de todos los derechos econdmicos, sociales y culturales
en general “no podra lograrse en un breve periodo de tiempo.” Empero, al
mismo tiempo observa que el hecho de que se plantee en el Pacto la
progresiva efectividad de los derechos sociales “no se ha de interpretar
equivocadamente como que priva a la obligacion de todo contenido
significativo (...) La frase debe interpretarse a la luz del objetivo general, en
realidad, la razon de ser del Pacto que es establecer claras obligaciones para
los Estados partes con respecto a la plena efectividad de los derechos de que
se trata. Este impone asi una obligacién de proceder lo mas expedita y
eficazmente posible con miras a lograr ese objetivo.”

En el caso colombiano se observa que el Congreso de la Republica tomo
medidas legislativas, a través de la Ley 789 de 2002, para contribuir a
garantizar en alguna medida el minimo vital de las personas desempleadas.
De esta manera, cred, con los recursos de las cajas de compensacion familiar,
el FONEDE, al cual se ha hecho referencia en esta demanda. Pero, ademas,
en el articulo 8° se cred otro fondo que debe nutrirse con recursos publicos,
destinado a  otorgar subsidios temporales al desempleo, el cual es
administrado por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Tales subsidios
temporales se otorgaran en las épocas que sefiale el Gobierno Nacional,
previo concepto del CONPES. Dice este articulo:

“ARTICULO 8o0. SUBSIDIO AL DESEMPLEO. Como mecanismo
de intervenciéon para eventos criticos que presenten los ciclos
econdmicos, créase el subsidio temporal al desempleo administrado
por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, el cual se otorgara
en las épocas que sefiale el Gobierno Nacional, previo concepto del
Conpes.

“El Gobierno Nacional reglamentara los requisitos de seleccion y el
nimero de beneficiarios, monto y duracién del subsidio, y las
condiciones que deben tenerse para acceder y conservar el derecho
al subsidio, teniendo en cuenta los recursos presupuestales
disponibles, asi como lo referente a los convenios de cooperacion o
interadministrativos necesarios para la ejecucion del programa.



“PARAGRAFO. Para efectos del subsidio al empleo de que trata el
articulo 20. y del subsidio al desempleo de que trata el articulo 8o.
de la presente Ley, créase el Fondo de Subsidio al Empleo vy al
Desempleo como una cuenta especial adscrita al Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, sin personeria juridica, cuyos recursos
seran administrados mediante fiducia publica.”

Pues bien, lo cierto es que, mas de cuatro afios después de haber entrado en
vigencia la Ley 789 de 2002, el fondo de subsidio al desempleo a cargo del
Gobierno Nacional todavia no ha entrado en funcionamiento, a pesar de lo
dispuesto en la Ley. Esto indica que, en la practica, la carga de la politica de
atencion al desempleo ha sido trasladada por el Estado a las cajas de
compensacién familiar.?*

Esta responsabilidad asignada por la ley a las cajas de compensacion no se ha
visto acompariada por un empefio similar de parte del Gobierno Nacional, a
quien la misma ley también le asigno responsabilidades en este campo. Este es
un resultado inaceptable, pues en estos puntos las cajas cumplen un papel
complementario, en virtud de la distribucion de responsabilidades definida en
la ley que creod el subsidio temporal al desempleo. Si bien, como ya se ha
dicho, la jurisprudencia ha establecido que la ley puede establecer que algunos
recursos de las cajas se destinen a atender programas propios de la politica
social, no se puede olvidar que esos recursos no forman parte del presupuesto
nacional, deben ser administrados para atender las prioridades del subsidio
familiar y su destinacion a aspectos distintos al subsidio familiar mismo
encuentra limitaciones en la propia ley, por lo cual el Estado no puede
desentenderse completamente de este importante aspecto especifico de la
politica social desarrollado en la ley que cre6 el subsidio temporal al
desempleo.

Por lo tanto, la Corte considera pertinente indicar que, en consonancia con las
obligaciones nacionales e internacionales del Estado colombiano, el Gobierno
Nacional tiene el deber de tomar las medidas necesarias para que entre en
funcionamiento el fondo para el subsidio temporal al desempleo que debe
administrar el Ministerio de la Proteccion Social. Al margen de que la
inobservancia de este deber puede dar lugar a la instauracion de acciones
judiciales, es importante resaltar la dificil situacion del desempleado que por
no haber estado afiliado a una Caja no recibe el subsidio al desempleo dada la
cuantia reducida de recursos asignados para este efecto.

24 a Division Operativa de la Superintendencia del Subsidio Familiar elaboré varios cuadros, denominados
“Consolidado FONEDE Afios 2003-2004-2005-2006”, que brindan una idea acerca del esfuerzo realizado por
las cajas de compensacion familiar en este campo. Alli se observa que entre los afios 2003 y 2006 las cajas de
compensacion familiar asignaron 179.395 subsidios al desempleo a personas con vinculacion anterior al
sistema del subsidio familiar, por un costo de $102.589.938 pesos. A su vez, en el mismo lapso, las cajas
asignaron 91.472 subsidios al desempleo a personas sin vinculacidn anterior al sistema del subsidio familiar,
por un costo de $51.890.393 pesos.



Por eso, es relevante desde el punto de vista constitucional evitar que el
desempleado sin vinculacion anterior al sistema del subsidio familiar concluya
que no tiene derecho al subsidio o que el goce efectivo de éste se puede ver
postergado por largo tiempo mientras no accedan al subsidio quienes elevaron
una solicitud antes que él.

Ello hace necesario indicar que las personas desempleadas que no estuvieron
vinculadas a una caja de compensacion familiar dentro de los tres afos
anteriores pueden presentar también su solicitud de subsidio ante el Ministerio
de la Proteccidn Social, para ser atendidos con base en los recursos del Fondo
que esta a su cargo (art. 8 de la Ley 789 de 2002). Ademas, los desempleados
sin vinculacion anterior a una caja que no alcancen a recibir el subsidio
otorgado por las cajas de compensacion familiar, en razon a la escasez de los
recursos de la porcion del FONEDE destinada a ellos, pueden recurrir al
fondo administrado por el Ministerio.

Las precisiones formuladas son importantes desde la perspectiva de la
garantia del minimo vital de las personas desempleadas. Por eso, la Corte
declarara la constitucionalidad de la primera frase del articulo 11 — que
contempla que un 5% de los recursos del FONEDE se destinara a atender las
solicitudes de subsidio de los desempleados sin vinculacién anterior a una
caja —, advirtiendo que el hecho de que una caja de compensacion familiar no
pueda atender dentro de un término razonable la peticion de subsidio
presentada por una persona sin vinculacion anterior al sistema del subsidio
familiar no significa que el interesado haya perdido este beneficio o que él
deba resignarse a esperar de manera indefinida hasta poder acceder a él. Por
eso, la exequibilidad de dicha norma sera condicionada.

La cuestion constitucional esencial tiene que ver con impedir que el
agotamiento de los recursos en el fondo correspondiente no implique para el
peticionario, de hecho, la pérdida del derecho al subsidio creado en la ley en
condiciones de igualdad para todos en desarrollo del principio de
universalidad de la seguridad social. Dicho impacto gravoso si tendria
proyecciones contrarias al goce efectivo del derecho al minimo vital de los
desempleados protegido por una prestacion creada por el legislador para
avanzar en el desarrollo del derecho a la seguridad social, en la medida en que
dicho goce estaria supeditado a los recursos disponibles en una caja de
compensacion familiar. Asi el Estado se desentenderia de sus deberes sociales
(articulo 2 C.P.) que, en armonia con el principio de solidaridad (articulo 1
C.P.), fueron establecidos en la Constitucion y especificados en la misma ley
que ordena la creacién de un fondo en el Ministerio de Proteccién Social para
estos efectos (articulo 8, citado).

Este impacto contrario a la Carta ha de ser evitado exigiendo que la caja
correspondiente, ante la cual el desempleado sin vinculacion previa elevd la
peticidn, verifique si éste redne los requisitos en orden a que se le informe que
la no recepcidn del subsidio obedece al agotamiento de los recursos y no a



que carece del derecho para recibirlo. La caja tiene la carga administrativa de
enviar la peticion al Ministerio de Proteccidn Social para que éste, después de
las comprobaciones pertinentes, proceda a reconocer el derecho a acceder al
subsidio de desempleo. Los beneficiarios del mismo habrian de recibir
entonces el subsidio del fondo del Ministerio, segun los recursos que han de
asignarsele en cumplimiento del articulo 8 citado.

De tal forma que la Corte condicionara la exequibilidad del articulo 11 en el
entendido de que cuando una caja de compensacion familiar haya agotado
dicho porcentaje, verificara si el peticionario retne los requisitos y enviara la
peticion al Ministerio de la Proteccion Social para que proceda al
reconocimiento del derecho y el fondo creado en virtud del articulo 8 de la
Ley 789 de 2002 cumpla su obligacién de pagar efectivamente el subsidio al
desempleo.

VIIl. DECISION

En merito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la
Constitucion,

RESUELVE

Primero.- Declarar la EXEQUIBILIDAD, por los cargos analizados, de las
siguientes expresiones:

a) “lgual procedimiento se aplicard para el apoyo a los desempleados sin
vinculacion anterior a las Cajas de Compensacion de acuerdo con el
porcentaje previsto para tal efecto en esta ley”, contenida en el inciso segundo
del articulo 6° de la Ley 789 de 2002.

b) “REGIMEN DE APOYO PARA DESEMPLEADOS CON
VINCULACION ANTERIOR A LAS CAJAS DE COMPENSACION
FAMILIAR. Los Jefes Cabeza de Hogar que se encuentren en situacion de
desempleo luego de haber estado vinculados al sistema de Cajas de
Compensacion Familiar no menos de 1 afio dentro de los tres afios anteriores
a la solicitud de apoyo, tendran derecho con cargo a los recursos del fondo
para el fomento del empleo y la proteccion del desempleo de que trata el
articulo 6° de la presente ley a los siguientes beneficios, por una sola vez y
hasta que se agoten los recursos del fondo”, contenida en el inciso primero del
articulo 10 de la Ley 789 de 2002.

c) “Para efectos de esta obligacion las cajas destinardn un maximo del 30% de
los recursos que les corresponde administrar con cargo al fondo para el



fomento del empleo y la proteccidon del desempleo™, contenido en el literal a)
del articulo 10 de la Ley 789 de 2002.

d) “Para efectos de esta obligacion las cajas destinaran un maximo del 30% de
los recursos que les corresponde administrar con cargo al fondo para el
fomento del empleo y la proteccion del desempleo”, contenida en el literal b)
del articulo 10 de la Ley 789 de 2002.

e) “Tendran prioridad frente a las Cajas de Compensacion Familiar, los
artistas, escritores y deportistas afiliados a las correspondientes asociaciones
0 quienes acrediten esta condicion en los términos en que se defina por el
Gobierno Nacional”, contenida en el articulo 11 de la Ley 789 de 2002.

Segundo. Declarar, por los cargos analizados, la exequibilidad condicionada
de las siguientes expresiones:

“REGIMEN DE APOYO PARA DESEMPLEADOS SIN VINCULACION
ANTERIOR A CAJAS DE COMPENSACION FAMILIAR. Con cargo al
cinco por ciento (5%) del fondo para el fomento del empleo y la proteccion
del desempleo de que trata el articulo 6° de la presente ley, las Cajas
estableceran un régimen de apoyo y fomento al empleo para jefes cabeza de
hogar sin vinculacion anterior a las Cajas de Compensacion Familiar”,
contenida en el articulo 11 de la Ley 789 de 2002, en el entendido de que
cuando una caja de compensacion familiar haya agotado dicho porcentaje,
verificard si el peticionario redne los requisitos y enviara la peticion al
Ministerio de la Proteccion Social para que proceda al reconocimiento del
derecho y el fondo creado en virtud del articulo 8 de la Ley 789 de 2002
cumpla su obligacién de pagar efectivamente el subsidio al desempleo.

Copiese, notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte
Constitucional, cumplase y archivese el expediente.

RODRIGO ESCOBAR GIL
Presidente

JAIME ARAUJO RENTERIA
Magistrado
CON SALVAMENTO DE VOTO

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
Magistrado



CON ACLARACION DE VOTO

JAIME CORDOBA TRIVINO
Magistrado

MARCO GERARDO MONROY CABRA
Magistrado

NILSON PINILLA PINILLA
Magistrado

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado
CON ACLARACION DE VOTO

ALVARO TAFUR GALVIS
Magistrado

CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General



LA SUSCRITA SECRETARIA GENERAL
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

HACE CONSTAR:

Que mediante escrito firmado por el H. Magistrado HUMBERTO ANTONIO
SIERRA PORTO, se informa que la nota de aclaracién de voto hecha a la
sentencia C-393 de 2007 debe ser corregida, en razon a que se encuentra de
acuerdo tanto con la parte motiva como la resolutiva de la sentencia en
mencién.

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
SECRETARIA GENERAL



SALVAMENTO DE VOTO A LA SENTENCIA C-393 DE 2007 DEL
MAGISTRADO JAIME ARAUJO RENTERIA

PRINCIPIO DE IGUALDAD EN SUBSIDIO DE DESEMPLEO-
Diferenciacion que establecio la Ley 789/02/SUBSIDIO DE
DESEMPLEO-Trato diferenciado a desempleado con base en afiliacion
anterior a caja de compensacion familiar (Salvamento de voto)

Es inconstitucional la diferenciaciébn que se establece en las normas
acusadas, puesto que es obligacién del Estado brindar el auxilio a todos los
desempleados, afiliados o0 no y aun frente a recursos escasos no se debe
excluir a unos y a otros no. En mi concepto, los argumentos expuestos en la
sentencia T-232/05 siguen siendo por tanto validos para este estudio
abstracto de constitucionalidad de la Ley 789 de 2002. Con fundamento en lo
anterior, considero que se deben declarar inexequibles las expresiones
acusadas de los articulos 6, 10 y 11 de la ley 789 de 2002 por violar el
derecho a la igualdad de los desempleados que no estan afiliados a una caja
de compensaciéon familiar, el principio de universalidad de la seguridad
social, y el principio de solidaridad. En mi criterio, de estos principios
constitucionales se desprende que todos los desempleados pueden ir a las
cajas o al Gobierno sin discriminacion alguna, a reclamar el seguro contra el
desempleo.

Referencia: expediente D-6553

Demanda de inconstitucionalidad contra los
articulos 6, 10 y 11 (parciales) de la Ley
789 de 2002

Magistrado Ponente:
Dr. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Con el respeto acostumbrado por las decisiones mayoritarias de esta Corte, me
permito manifestar mi discrepancia frente a la presente sentencia, por cuanto
considero que las normas acusadas son inconstitucionales y por tanto han
debido ser declaradas inexequibles, en lo acusado, por violar tanto el derecho
a la igualdad de los desempleados que no estan afiliados a una caja de
compensacion familiar como el principio de universalidad de la seguridad
social, segun el cual todos los desempleados pueden ir a reclamar el seguro de
desempleo a las cajas de compensacion familiar o al Gobierno Nacional, sin
ninguna discriminacion.

En mi concepto, los argumentos para fundamentar estas razones se encuentran
contenidos y desarrollados en la sentencia T-232/05, en los apartes



relacionados con el principio de igualdad material, principio que constituye
uno de los pilares esenciales del Estado Social de Derecho, y que se traduce en
un mandato expreso y categérico dirigido a paliar o eliminar las condiciones
reales de inequidad y marginacién de las personas o de los grupos sociales y a
lograr unas condiciones de vida acordes con la dignidad del ser humano, asi
como un orden politico, econdémico y social justo.

En este sentido, la Constitucion prevé en su articulo 2 que son fines esenciales
del Estado (i) promover la prosperidad general y (ii) garantizar la efectividad
de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion, asi como
(i) asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado; y en su
articulo 13 que constituye una obligacion del Estado (i) promover las
condiciones para que la igualdad sea real y efectiva, (ii) adoptar medidas en
favor de grupos discriminados o marginados y (iii) proteger especialmente a
aquellas personas que por su condicion economica, fisica o mental, se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta.

Es de recordar aqui también, que la seguridad social es un servicio publico de
caracter obligatorio que se presta bajo la direccion, coordinacion y control del
Estado, con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.
Igualmente, considero necesario resaltar que dentro de los fines y parametros
del Estado Social de Derecho, se enmarca el régimen de proteccion al
desempleado y los subsidios que éste establece, tendientes a garantizar un
minimo de derechos de aplicacion inmediata. Entre otros, es deber del Estado
Social de Derecho proveer un empleo a las personas que estén en capacidad
de laborar, asi como otorgar a aquellas que han perdido su trabajo y, dada la
incapacidad actual del Estado para proveer empleo a todos los ciudadanos, un
seguro contra el desempleo, asi como la capacitacion para acceder a nuevas
fuentes de trabajo (art. 54 C.P.) y asegurar el acceso efectivo de todas las
personas, en particular de aquéllas de menores ingresos, a los bienes y
servicios basicos (art. 334 C.P.).

En este sentido, en la sentencia mencionada se expone que si bien el objetivo
perseguido con la asignacion de subsidios de desempleo es
constitucionalmente legitimo, toda vez que se inscribe en la realizacion del
mandato contenido en el articulo 48 de la Constitucion Nacional, tal
asignacion en la forma regulada por la Ley 789 de 2002, no satisface los
requisitos jurisprudenciales para ser conforme al principio de igualdad, esto
es, no constituye una medida necesaria, idénea, razonable y proporcional.

De este modo, no constituye una medida necesaria e indispensable para la
consecucion de tal fin, pues existen otros medios que no afectan la igualdad.
Por el contrario, considero que a la luz del principio de universalidad que
inspira el derecho a la seguridad social, y siendo la situacion de desempleo un
riesgo que debe amparar el Estado Social de Derecho, el subsidio al
desempleo debe asignarse en las mismas condiciones a las personas que



tengan la calidad de desempleados, con el fin de garantizar un minimo de
derechos en un plano de igualdad.

En igual forma, el tratamiento diferenciado que prevé la Ley 789 de 2002, en
cuanto a la prelacién en la asignacion y el pago de los subsidios, en funcién de
la existencia 0 no de un vinculo anterior con una caja de compensacion
familiar, o de la condicién de artista, deportista o escritor, no constituye un
medio idéneo o adecuado por cuanto desconoce igualmente el principio de
universalidad que inspira el derecho a la seguridad social. En cuanto a la
razonabilidad del trato diferenciado es posible sefialar que la prestacion
efectiva de uno de los componentes del nucleo esencial del derecho a la
seguridad social, como es la proteccion al empleo, no puede realizarse en
detrimento de uno de los principios del Estado Social de Derecho, la igualdad
material. Asi mismo, la proteccion al empleo que desconoce el principio de
igualdad y el de universalidad de la seguridad social, de conformidad con lo
expuesto, no reviste la proporcionalidad necesaria para que la diferenciacion
establecida sea considerada como no discriminatoria.

En mi concepto, todas las consideraciones mencionadas anteriormente no
fueron un obiter dictum sino la ratio decidendi que llevo a la Sala Primera de
Revision a revocar el fallo de instancia que no concedia la tutela, mediante la
sentencia T-232/05. A mi juicio, los principios de igualdad material,
solidaridad y universalidad siguen siendo validos y esenciales para analizar la
constitucionalidad de las normas parcialmente demandadas de la Ley 789 de
2002, de manera que no se puede establecer la distincion que preveé las normas
sub examine frente a personas desempleadas. A mi juicio, el legislador debe
brindar igual proteccion tanto mediante el Fondo de las cajas de
compensacion familiar como por parte del Gobierno.

Adicionalmente, considero que de los articulos acusados se puede predicar la
vulneracion del principio de igualdad, pues el articulo 11 so6lo prevé la
existencia de recursos en un 5% del fondo para los desempleados sin
vinculacion anterior a cajas de compensacion familiar, de manera que
agotados éstos no se brindan mas auxilios, mientras que los otros
desempleados afiliados a las cajas de compensacion si los reciben, lo que
constituye en mi sentir una clara discriminacién y una violacion de la
universalidad de la seguridad social.

Insisto por tanto, en que es inconstitucional la diferenciacion que se establece
en las normas acusadas, puesto que es obligacion del Estado brindar el auxilio
a todos los desempleados, afiliados 0 no y adn frente a recursos escasos no se
debe excluir a unos y a otros no. En mi concepto, los argumentos expuestos en
la sentencia T-232/05 siguen siendo por tanto validos para este estudio
abstracto de constitucionalidad de la Ley 789 de 2002.

Con fundamento en lo anterior, considero que se deben declarar inexequibles
las expresiones acusadas de los articulos 6, 10 y 11 de la ley 789 de 2002 por



violar el derecho a la igualdad de los desempleados que no estan afiliados a
una caja de compensacion familiar, el principio de universalidad de la
seguridad social, y el principio de solidaridad. En mi criterio, de estos
principios constitucionales se desprende que todos los desempleados pueden ir
a las cajas o al Gobierno sin discriminacion alguna, a reclamar el seguro
contra el desempleo.

Por las razones expuestas, discrepo de la presente decision.

Fecha ut supra.

JAIME ARAUJO RENTERIA
Magistrado
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En esta oportunidad me limitaré a reiterar lo que he sefialado en otras
aclaraciones o salvamentos de voto, puesto que no considero pertinente
explicar en extenso mi posicién sobre lo decidido en la presente sentencia.
Basta con sefialarla pablicamente al votar y firmar la sentencia, y con expresar
mi criterio sobre las opiniones disidentes.

A diferencia de lo que sucede en otros paises de tradicion romano-germanica,
en Colombia existe una solida y saludable tradicion de pluralismo en el
ejercicio de la magistratura.?® Esta se refleja en tres aspectos: (i) el voto de los
magistrados es conocido y divulgado, usualmente en un comunicado oficial de
la Corte, lo cual permite a los ciudadanos conocer la posicion de cada
magistrado, (ii) las sentencias son firmadas por todos los magistrados, lo cual
le permite a cada uno sefialar pablicamente, debajo de su rubrica, si aclara o
salva el voto, (iii) las deliberaciones constan en un acta accesible al puablico
inmediatamente después de ser aprobada por el Pleno de la Corte donde se
recogen los argumentos de cada magistrado, y (iv) a la correspondiente
sentencia se deben adjuntar las opiniones disidentes de los magistrados, si las
hay, o sea, los salvamentos o aclaraciones de voto. Ademas, la Secretaria
General puede certificar como voto cada magistrado, si un interesado asi lo
solicita.

Estos cuatro aspectos - que constituyen una de las fortalezas de nuestra
tradicion judicial - son separables, como lo demuestra el derecho comparado.2®

% Desde el siglo XIX los magistrados han podido salvar o aclarar el voto. Sin remontarnos mas alla de la
vigencia de la Constitucion de 1886, cabe resaltar que en la primera sentencia en la cual se juzgo, en control
previo, un acto del legislador, se presentaron salvamentos de votos.

2 En efecto, en Francia estan prohibidas las opiniones disidentes en el Consejo Constitucional, pero las actas
de sus deliberaciones son publicas, varias décadas después de su aprobacion. En Estados Unidos estan
permitidas las opiniones disidentes, pero no existen actas de las deliberaciones. Mucho de la evolucion del



O sea que es perfectamente posible que un magistrado opte por disentir, pero
deponga su interés en criticar la sentencia correspondiente, cultivar el
individualismo, hacer gala de su conocimiento o mostrar soluciones
alternativas que considera mas apropiadas. Todo en aras de contribuir a
fortalecer a la institucién judicial a la cual pertenece y a que las sentencias
fijen el sentido de la Constitucion con sélida autoridad.

Habra, por supuesto, casos en que dicha contribucion se logre mejor
escribiendo una opinién separada, siempre dentro del mayor respeto por la
institucion. Asi lo estimé necesario, por ejemplo, en la sentencia sobre el
aborto (C-355 de 2006), la cual comparti enteramente. Escribi una aclaracion
de voto a dicha sentencia para agregar algunos argumentos fundados en el
derecho comparado, con el fin de dar elementos de juicio orientados a
impulsar desarrollos futuros en la materia, no para criticar la sentencia.?’ En
cambio, en la primera sentencia en la cual participé sobre la igualdad de las
parejas del mismo sexo (SU-623 de 2001), escribi un salvamento de voto
conjunto para tratar de abrir el camino hacia evoluciones jurisprudenciales
encaminadas a proteger a las parejas del mismo sexo, como en efecto sucedio
varios afios después sobre bases distintas a las que en el 2001 dividieron a la
Corte.

Lo mismo hice en temas menos “duros” pero importantes en el contexto
colombiano, como la posibilidad de subsanar algunos vicios de procedimiento
(C-333 de 2005). Mi orientacion anti-formalista me conduce a declarar el
vicio pero también a admitir, como lo dice expresamente la Constitucion
desde 1991, que si se rednen ciertas condiciones la ley puede ser devuelta para
que la falla en el procedimiento pueda ser subsanada. Asi sucede ahora
frecuentemente con las leyes aprobatorias de tratados publicos. Es que en
nuestro contexto hay cuestiones constitucionales de enorme relevancia sobre
las cuales cabe anticipar una evolucion, lo cual es un aliciente para que la
opinién disidente sea escrita, no para atacar a la Corte, sino para sentar bases
solidas que propicien un cambio de jurisprudencia. Ello también ocurrid, por
supuesto, antes de la Carta de 1991. Un buen ejemplo de ello es el salvamento

pensamiento de la Corte estadounidense queda consignado por escrito en los memorandos y notas oficiales
que se cruzan los magistrados, los cuales son publicos también después de varias décadas. En Alemania,
después de un complejo y extenso proceso, se pasé de la interdiccion de las opiniones disidentes a su
admision. Ello sucedi6 a raiz del famoso caso Spiegel, resuelto en 1966, en el cual los magistrados se
dividieron 4 contra 4. Ante la ausencia de mayoria por la inconstitucionalidad, el acto controvertido en dicho
caso se considerd convalidado. Para entonces, las opiniones disidentes no estaban permitidas. Entonces, la
Corte Constitucional alemana opt6 por publicar las dos opiniones enfrentadas como parte de la sentencia
misma, sin divulgar los nombres de los magistrados. Ello suscit6é un debate sobre si las opiniones disidentes
deberian ser permitidas. En 1968 se llev6 a cabo un debate apasionado al respecto en el Congreso de Derecho,
organizado por la asociacion de juristas. Luego de una votacién, los juristas se inclinaron a favor de permitir
las aclaraciones y salvamentos de voto, a pesar de que los magistrados que integraban las cinco altas cortes
alemanas votaron en contra (158 contra 65). En 1970, el Parlamento modificé la Ley Organica de la Corte
Constitucional Federal alemana para permitir las opiniones disidentes.

27 Inclusive respecto de estas cuestiones tan algidas, algunos magistrados han preferido abstenerse de hacer
publicas las razones de su posicién. En Alemania, en la primera sentencia sobre el aborto, dos magistrados
escribieron sus opiniones disidentes. Por eso, se cree que la votacion fue 6 contra 2. No obstante, en realidad
fue una sentencia 5 contra 3, ya que uno de los magistrados de la minoria decidi6 no escribir un salvamento
de voto.



de voto del magistrado Luis Sarmiento Buitrago a favor del control material
de los decretos declarativos de un estado de excepcion durante la vigencia de
la Constitucion de 1886. Si bien la Corte Suprema de Justicia nunca dio ese
paso, en la Constitucion de 1991 se plasmaron los fundamentos para que la
Corte Constitucional avanzara en esa direccion, como en efecto acontecio.

Fue este espiritu constructivo el que me animd a abstenerme de seguir
repitiendo el mismo salvamento de voto (ver, por ejemplo, el que escribi a la
T-080 de 2006) a las sentencias de tutela que ordenaban la terminacién
indiscriminada de cualquier proceso ejecutivo hipotecario denominado en
UPAC?8, Una vez que la Sala Plena decidi6 asumir el conocimiento de varias
tutelas acumuladas con el fin de unificar la jurisprudencia, dejé de escribir una
opinion disidente en las Salas de Revision en las cuales participé y tampoco lo
hice en la sentencia de unificacion donde la Corte construyé un enfoque
diferente sobre nuevas premisas compartidas por casi todos los magistrados
(SU- 813 de 2007).

Ahora bien, las sentencias de la Corte cumplen una mision trascendental
consistente en fijar el significado de la Constitucién. Por lo tanto, la decision
de escribir una opinién separada o disidente también implica una
responsabilidad primordial: articular una critica Gtil a la sentencia de la Corte,
en especial cuando dicha sentencia puede llegar a constituirse en un
precedente. Si una opinién separada o disidente no puede ser orientada en ese
sentido, el juez que salve o aclare su voto puede satisfacer sus convicciones
juridicas simplemente anunciado que no esta de acuerdo con la Corte.

Asi interpretd el famoso jurista Roscoe Pound el dilema de escribir o no
opiniones disidentes, en un articulo publicado en 1953%°. Para Roscoe Pound
la actitud de varios jueces movidos por la vanidad o el orgullo personal, que
creian que tenian que escribir una opinién individual para cualquier caso, era
contraproducente desde el punto de vista del progreso del derecho. Por eso
destaco el siguiente canon de ética judicial: “Un juez no debe ceder a la
vanidad de su opinién ni valorar de manera mas alta su reputacion individual
que la de la Corte a la cual le debe lealtad.” (Canon 19, pardgrafo 3, ABA,
1924). De tal forma que hay una diferencia entre anunciar un desacuerdo Yy,
adicionalmente, escribir en extenso una critica de la sentencia de la cual el
magistrado difiere.

Frecuentemente se pasa por alto que inclusive en Estados Unidos donde, a
diferencia de Europa, existe una larga tradicion de admitir las opiniones
disidentes, varios magistrados entendieron que, en determinadas
circunstancias, tanto la certeza del derecho como la solidez de la Corte
aconsejan reducir el disenso y promover la unanimidad. Es bien sabido, por

28 |os puntos de mi disenso se originaron en que a mi juicio la tutela no debia ser concedida sin verificar si el
interesado habia solicitado la terminacién del proceso, si el inmueble estaba efectivamente destinado a
vivienda, si el deudor habia aceptado la reliquidacion del crédito o si el inmueble ya habia sido adjudicado a
una familia que lo adquirié de buena fe para vivir en él

2% Roscoe Pound. Cacoethes Dissentiendi: The Heated Judicial Dissent. 39 A.B.A.J. (1953), 794.



ejemplo, que el jurista Earl Warrem trabaj6 arduamente para conseguir que la
sentencia Brown v. Board of Education — mediante la cual se puso fin a la
segregacion racial en los colegios publicos- fuera unanime. Asi mismo, John
Marshall solo escribio nueve opiniones disidentes en cuarenta y cuatro afios de
ejercicio de la magistratura, puesto que comprendié que el nacimiento del
control constitucional y la consolidacién de la Corte investida de la autoridad
para decir qué dice la Constitucion, requeria de una clara cohesion
institucional. Por esa misma razén, Marshall acepto ser magistrado ponente de
sentencias con las cuales estaba en desacuerdo.*

Ademas, en este caso el impetu de afinar la pluma para criticar la sentencia se
ha desvanecido después de tranquilas reflexiones en torno al sentido de las
opiniones separadas o disidentes. Estas me han llevado a darme cuenta de que
aun los juristas admirados por la claridad, elocuencia, pertinencia y seriedad
de sus opiniones disidentes, estimaban que no tenia sentido insistir, una y otra
vez, en escribir de manera individual la posicion que expresaron en las
deliberaciones y mucho menos las que habian sostenido a lo largo del tiempo.
No se debe olvidar que Oliver Wendel Holmes - denominado el gran disidente
- sostenia que cuando un magistrado escribe un salvamento o aclaracion de
voto debe recordar que “esta dando su punto de vista sobre el derecho, no
peleando con otro gallo”. Esto llevdé en multiples ocasiones al magistrado
Holmes a sefialarles a los colegas de la Corte con los cuales compartia una
opinién disidente, que debian modificar los términos empleados en el escrito
correspondiente para respetar el principio ético de la civilidad en el
disentimiento.

No se trata de seguir una regla de consenso, inapropiada en un contexto
pluralista y en todo caso superada por la divulgacion de los votos de cada
magistrado. El objetivo esencial es contribuir a la consolidacion de una
institucion que, como la Corte Constitucional, adopta decisiones que definen
el rumbo del pais en temas que despiertan enorme sensibilidad, tienen un
impacto profundo o estan sujetos de manera recurrente a la dura prueba del
litigio constitucional.

Entonces, honro esa responsabilidad consustancial a la administracion de
justicia, que ha de ser tenida en cuenta por el juez constitucional cuando - méas
alla de hacer publica su posicion al advertir que salva o aclara el voto - decide
escribir una opinién disidente: la voz individual del magistrado debe
contribuir a esclarecer el derecho, en lugar de confundir, y debe inscribirse en
el respeto por la majestad de la justicia, en lugar de tratar de deslegitimarla.

Fecha ut supra,

30 El justicia Antonin Scalia, un vigoroso disidente en la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos,
critica esta actitud en un ensayo sobre la opinion disidente. Ver The Dissenting Opinion. 1994 J. Sup. Ct.
Hist. 33.



MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
Magistrado



