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RESUMEN

El Sistema General de Pensiones creado a partir de la Ley 100 de 1993 funciona
con una estructura dual y excluyente conformada por un Régimen Solidario de
Prima Media con Prestacion Definida (RSPMPD) y uno de Ahorro Individual con
Solidaridad (RAIS). Desde la entrada en vigencia de este sistema bimodal en el
afo 1994, se han realizado una serie de reformas con el proposito de resolver
problemas de cobertura, inequidad y sostenibilidad financiera, en relacion a este
altimo aspecto, en el afio 2005 fue promulgado el Acto Legislativo 01 que elevo el
principio de sostenibilidad financiera al rango constitucional, sin impactos positivos
significativos, pues hoy dia la insostenibilidad financiera sigue siendo una de las
principales caracteristicas del sistema, y de manera mas pronunciada en el
Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida, por lo tanto, en esta
investigacién se analiza la tension existente entre el derecho fundamental a la
pension y el principio constitucional de la sostenibilidad financiera, desde el
sistema general de pensiones. Se considera que la sostenibilidad financiera no
debe ser una razén para desconocer derechos fundamentales como la pension, su
dominio debe encuadrarse en un marco de progresividad y sostenibilidad social,

acorde a un Estado Social de Derecho como el colombiano.

Palabras clave: Sostenibilidad financiera, principio de progresividad, derecho
fundamental a la pensién, sistema general de pensiones, Régimen Solidario de
Prima Media con Prestacién Definida (RSPMPD), Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad (RAIS).



ABSTRACT

The General Pension System created from Law 100 of 1993 works with a dual and
exclusive structure made up of a Solidarity Regime with Media Prima Defined
Benefit (RSPMPD) and one Individual Savings Regime with Solidarity (RAIS).
Since the entry into force of this bimodal system in 1994, there have been a series
of reforms in order to solve problems of coverage, inequality and financial
sustainability, in relation to the latter, in 2005 was promulgated the Act legislative
01, which raised the financial sustainability principle at the constitutional level, but
there has not been significant positive impacts. Nowadays fiscal unsustainability is
one of the main features of the system, and it is more pronounced in the Media
Prima Solidarity system with Defined Benefit. Therefore, in this research the
tension between the fundamental right to a pension and the constitutional principle
of financial sustainability is analyzed from the general pension system. Moreover it
is considered that the financial sustainability should not be a reason to ignore
fundamental rights such as pension, its domain must fall within a framework of
progressiveness and social sustainability, according to a social rule of law as
Colombian is.

Key words: financial balance, progressivity principle, General Pension System,
Solidarity Regime with Media Prima Defined Benefit, Individual Savings Regime

with Solidarity
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INTRODUCCION

En el Estado Social de derecho, la responsabilidad que por mandato
Constitucional se ha establecido, es la de dar garantia a la efectividad de los
derechos fundamentales, tal como lo ordena la Constitucidén Politica en su articulo
48 donde se encuentra consagrado el derecho a la pension, que de acuerdo con la
legislacion colombiana, cubre las contingencias de Invalidez, Vejez y Muerte o
sobrevivencia (conocidos como riesgos IVM), los requisitos para acceder a este
derecho, en especial en relacion a la pensién de vejez, estan constituidos por
tiempo minimo de cotizacion (en semanas) y edad o capital acumulado
dependiendo de la modalidad bajo la cual se adquiera el derecho pensional
(Mufioz & Esguerra, 2012). Aqui cabe sefalar que uno de los factores que hace
especialmente importante el derecho a la pension, ademas de su caracter
constitucional, es el hecho de encontrarse estrechamente ligado a otros derechos
fundamentales como lo son el derecho a una vida digna, a la salud, y en general al

minimo vital para subsistir (Vasquez & Mufioz, 2010).

En Colombia los origenes del sistema de pensiones son reconocidos hacia finales
de los afios 40 con la creacion de las cajas de prevision social, quienes por
mandato del Estado eran las responsables de asumir la obligacion de jubilacion,
para este momento “el pais contaba con una serie de instituciones, normas y
procedimientos” (Bernal, 2012, p.7), que mostraron su inoperatividad para resolver
los problemas de cobertura e insostenibilidad que enfrentaba el sistema. Con el
proposito de atenuar el déficit y el aumento de la deuda, entre otras razones, con
la Ley 100 de 1993, se “crea el un sistema dual, esto es, se mantiene el régimen
de prima media con prestacion definida y se crea el régimen de ahorro privado -

RAI- manejado por los fondos privados” (Durango & Hernandez, 2010, p.3).

Con la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones SGP (Ley 100 de
1993), el régimen de prima media fue unificado en un Unico fondo comun de
naturaleza publica administrado por el Instituto de Seguros Sociales (ISS), ahora

Colpensiones, en el cual el “Estado es quien garantiza el pago de los beneficios



pensionales” (Legis, 2014, p.69), independientemente del monto acumulado en las
cotizaciones realizadas. Este sistema debe “financiar las prestaciones econémicas
correspondientes, atender los gastos de administraciébn y mantener las reservas
técnicas necesarias para garantizar la efectividad y el pago de las pensiones
exigibles en cualquier tiempo” (p.69), esto significa que previo al cumplimiento de
los requisitos establecidos, la administradora colombiana de pensiones debera
estar en capacidad de garantizar el derecho pensional a quien lo haya adquirido

hasta el momento en que este ya no sea procedente.

Ahora bien, con la creacién de la Ley 100 se esperaba cubrir al 100% de la
poblacion colombiana en el sistema pensional, puesto que se pretendia atender a
guienes no se encontraban vinculados formalmente al mundo laboral aunque sus
ingresos estuviesen por debajo del salario minimo legal vigente, y con este
objetivo se cre6 el fondo de solidaridad pensional. Alun asi y pese a las
pretensiones de dicha ley el problema financiero y de cobertura continuaron
latentes'y para el afio 2003 se introdujo la Ley 797 de 2003 que promulgé como
obligatoria la cotizacion de trabajadores independientes al sistema general de
pensiones, con lo que se esperaba mejorar la situacion (Alvarado, 2013), pero
contrariamente a lo planeado dicha legislacion provocé un efecto adverso al
introducir “medidas regresivas en materia pensional” (Ciprian, 2011, p.16) que
ocasionaron la pérdida de beneficios “pues hizo mas gravoso los requisitos para
gue las nuevas generaciones tengan la oportunidad de acceder al derecho
pensional” (p.16), debido a que aument6 de manera significativa el nimero de

seémanas.

Como ni la nueva figura de ahorro individual ni la cotizacion de trabajadores
independientes cambié el panorama de déficit financiero del sistema pensional,
para el afio 2005 se promulgé el acto legislativo 01, que en concordancia con

Camacho, Moreno & Rincén (2012), incluyé el principio de sostenibilidad

1 Como lo manifiesta Santa Maria Et al. (2010), el incremento en cobertura no fue el esperado y el
problema de sostenibilidad continué siendo el mas grave “porque la dinamica de afiliacion fue
diferente a la esperada” (p.12) y en lo referente a la poblacion econdmicamente activa “para el afio
2001 la cobertura real, excluyendo a los afiliados no cotizantes, tan solo era 25%” (p.12).
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financiera2 en la Constitucion Politica de Colombia, con el cual se pretendia
garantizar el pago de la pension tanto para los beneficiarios del sistema de prima
media como aquellos que se encontraran cotizando en un fondo privado, dicha
legislacion hizo evidente, que el gobierno colombiano reconocia “la escasez en los
recursos publicos, la necesidad de que ellos atiendan las necesidades de la
poblacion, y la urgencia de crear economias de escala (suficiencia) para lograr
gue se dé la eficacia de los derechos” (Castillo, 2006, p.131), principalmente a lo

gue en materia de pensiones se referia.

Actualmente y pese a las modificaciones sefialadas que han sido introducidas al
sistema durante las ultimas dos décadas se hace indiscutible que el régimen de
prima media no logré incrementar gradualmente el nimero de cotizantes en el
sistema en proporciéon al nimero de pensionados como se habia proyectado?,
situacion que en parte se ve acrecentada por la informalidad laboral y el desinterés
de los jovenes cotizantes por formar parte de un sistema de pensiones que se
muestra poco atractivo para ellos (Durango & Hernandez, 2010). Esta situacion se
hace aun mas notoria al revisar los informes publicados por la Superintendencia
Financiera, puesto que para el 31 de marzo de 2014 el numero de afiliados a los
fondos de pensiones obligatorios ascienden a un total de 11.945.925,00 de los
cuales solo 6,5 millones aproximadamente, es decir, el 54% se encuentran activos
y el 46% restante figuran como inactivos, lo cual al compararse con cifras de 2010,
se observa una disminucion del 26% en la cobertura efectiva (Superintendencia

Financiera, 2014; Durango & Hernandez, 2011).

2 En cuanto a la sostenibilidad financiera de acuerdo con Castillo (2006) en un régimen de reparto,
se puede hablar de un sistema de pensiones autosostenible cuando con los aportes de los
cotizantes obligatorios se pueden pagar las pensiones de los actuales pensionados, y si ademas
con los aportes del Estado se pueden pagar los pasivos del sistema, lo que permite acumular
reservas para el pago de las mesadas futuras.

3 Para mediados de los 90’s la cobertura del RSPMPD en relacion a los pensionados se
encontraba sobre el 16% y aumenté de manera discreta en un periodo de 15 afios hasta un 26%
en el afio 2010 y en lo referente al nimero de afiliados al sistema el panorama no fue muy
diferente pues pas6 de un 20% a un 45% durante el mismo periodo siendo una cifra aun por
debajo del 50%.(Santa Maria et. al., 2010)
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Asi, todos los intentos por subsanar el desequilibrio financiero en el sistema de
pensiones, han estado orientados a alcanzar la sostenibilidad econémica, dejando
de lado el caracter social y politico que abarca el problema del acceso a una
pensién por las contingencias de vejez, invalidez o muerte. El sistema de
pensiones en el pais se encuentra en un estado preocupante, y se prevé una crisis
inminente, es decir, el sistema se estad haciendo progresivamente insolvente e
insostenible. Asi, dado el rango constitucional adquirido por el principio de
sostenibilidad financiera a partir del acto legislativo 01 de 2005, se vislumbra una
tension entre el derecho fundamental a la pension en cada una de sus
contingencias cubiertas y la sostenibilidad financiera del sistema de pensiones en

cuanto al Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida.

En esta medida y en concordancia con lo manifestado, la pregunta que orient6 la
investigacion fue ¢En qué medida la sostenibilidad financiera como principio del
Sistema pensional incide en el reconocimiento efectivo del derecho fundamental a

una pension en el régimen solidario de prima media con prestacion definida?

La investigacion, se esgrimié entonces como cualitativa, pues al abordar lo real, en
tanto proceso cultural, desde una perspectiva netamente subjetiva, busco
comprender los multiples sentidos de las acciones humanas en su generalidad,
particularidad y singularidad (Gonzélez, 2011, p.123). El enfoque que oriento la
investigacion fue el hermenéutico, en el cual, en la basqueda de un aporte al saber
juridico, se parte de las vivencias como inspectora de trabajo, profesora
universitaria y litigante, en cuanto tal como lo dice Gonzéalez (2011) las vivencias
producen en el ser, el deseo de emprender la aventura de una investigacion, a
partir de entonces son intencionales, se traducen en estructuras de sentido, se
registran, se abarcan como actos de conciencia. Alli donde nace una vivencia es
posible abrirse en una experiencia hermenéutica (p.126). Asi el ejercicio como
docente, litigante e inspectora de trabajo, me lleva a reflexionar sobre la propuesta
gue desde el derecho de la seguridad social, articulado a otros saberes como la

economia, contribuyan al mejoramiento de la calidad de vida de las poblaciones
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mas vulnerables, para el caso de estudio el acceso de las personas a una pension

en el marco nacional del Sistema General de Pensiones.

La experiencia hermenéutica se construye a partir de las vivencias. Ambas, la
experiencia y las vivencias son singulares. Asi, la experiencia hermenéutica se
vive mediante el proceso y la estructura. ElI proceso, como un continuo en el
tiempo, se desarrolla a través de los prejuicios, la reflexion, el andlisis, la
compresion, la interpretacion y la sintesis de las estructuras de sentido. La
estructura hermenéutica se manifiesta en el circulo de la compresion que va
creciendo concéntricamente en tanto va relacionando el todo con sus partes en
fusion de horizontes (Gonzélez, 2011, p.127). De esta manera, la experiencia
hermenéutica, mediante el proceso y la estructura, constituyen las condiciones en
las cuales se comprende la sostenibilidad financiera como principio del Sistema
pensional y su incidencia en el acceso al derecho fundamental a una pensién en el

régimen de prima media con prestacion definida.

La pregunta de investigacion, posibilit6 por medio del proceso hermenéutico,
conversar con los textos -literatura especializada, jurisprudencia y normativa-
hasta alcanzar la fusion de horizontes: el andlisis sobre el principio de
sostenibilidad financiera en el sistema general de pensiones, en tanto todo, y la
sostenibilidad financiera, sistema general de pensiones, derecho fundamental a
una pension, régimen de prima media con prestacion definida, en tanto partes;
fusion de horizontes que se manifestard en el acuerdo, es decir, en una
conceptualizacién sobre el principio de sostenibilidad financiera en el sistema
general de pensiones y su incidencia en el derecho fundamental a una pension en

el régimen de prima media con prestacion definida.

De esta manera, y para dar respuesta a los objetivos especificos 4 de la

investigacién se estructuran cinco capitulos:

4 El objetivo general que oriento la investigacion fue: “Analizar la sostenibilidad financiera como
principio del Sistema pensional y su incidencia en el derecho fundamental a una pension en el
régimen solidario de prima media con prestacién definida”.

13



Un primer capitulo, en el cual se detallan los aspectos principales de las reformas
sobre el sistema general de pensiones creado a partir de la entrada en vigencia de
la Ley 100 1993, ademéas de una breve descripcion de las caracteristicas del
sistema dual. Seguidamente en el capitulo dos se contrastan entre el Régimen de
Prima Media y el de Ahorro individual las particularidades de las prestaciones

econdémicas Yy la sostenibilidad de cada modelo pensional.

Desde un enfoque econdmico, el capitulo tres aborda la inestabilidad del sistema,
hace recuento de los recursos que consume el sistema general de pensiones y
aborda las implicaciones del principio de sostenibilidad fiscal con respecto a las
obligaciones del Estado para el financiamiento del desarrollo. Un cuarto capitulo
traza la linea jurisprudencial en torno a la fundamentalidad del derecho a la
pension. El quinto capitulo recoge el principio de progresividad y como este se ve
afectado por el principio de sostenibilidad financiera, ademas de la tensién

generada entre ambos principios constitucionales.

Finalmente a manera de conclusion, se realiz6 una reflexiéon critica sobre la
incidencia de la sostenibilidad financiera en el derecho fundamental a una pension

en el Régimen de Prima media con prestacion definida.

Y los objetivos especificos a partir de los cuales se estructuran los capitulos del informe de
investigacion fueron:

Describir el concepto “sostenibilidad financiera” y su adopcién como principio en el Sistema
General de Pensiones.

Contrastar el régimen de prima media con prestacién definida y el régimen de ahorro individual en
cuanto a sus prestaciones econémicas y sostenibilidad en el sistema general de pensiones.

Determinar la linea jurisprudencial en torno a la fundamentabilidad del derecho a una pensién.
Describir el principio de progresividad del sistema pensional en Colombia.

Realizar una reflexion critica sobre las consecuencias juridicas, que puede generar el principio de
sostenibilidad financiera en el derecho fundamental a una pension.

14



CAPITULO 1
SISTEMA PENSIONAL EN COLOMBIA

De manera genérica, se entiende por sistema al conjunto de normas, instituciones,
procesos y recursos que conjugados en una unidad funcional, operan de manera
continuada para el logro de un fin o propédsito. De manera especifica el preambulo

de la Ley 100 de 1993 define el Sistema de Seguridad Social Integral como

(...) el conjunto de instituciones, normas y procedimientos, de que disponen la
persona y la comunidad, para mejorar la calidad de vida, mediante el
cumplimiento progresivo de los planes y programas que el Estado y la
sociedad desarrollen para proporcionar la cobertura integral de las
contingencias, especialmente las que menoscaban la salud y la capacidad
econémica de los habitantes del territorio nacional con el fin de lograr el
bienestar individual y la integracién de la comunidad (p.1).

De acuerdo a lo anterior, el derecho a la seguridad social, entendido como
proteccion integral del ser humano contra las necesidades sociales, en un sentido
amplio implica: La previsidbn social, los seguros sociales para trabajadores
particulares y los servidores publicos, la asistencia publica, la salud laboral, la
politica de empleo, la politica de salarios, jornadas y descansos, por lo que
constituye una politica de Estado, a través de la cual se busca la atencion integral
de las contingencias que derivan de invalidez, vejez, y/o muerte (sobrevivencia),
gue puedan generar en las personas un estado de carencia; asistencial y
econdémica, que menoscaba condiciones de vida, esta busca satisfacer las
necesidades basicas y el bienestar de los individuos que componen la poblacion,
se tiene, como un mecanismo de reparticion del ingreso y la blusqueda del
bienestar (Dussich & Silva, 2012). En otras palabras, el derecho a la seguridad
social consagrado en la Constitucién Politica de 1991, trae consigo la proteccion al
trabajador, para que incluso cuando no estuviese en capacidad de continuar su
vida laboral pudiese acceder a condiciones de vida digna (Vasquez & Mufioz,
2010; Bernal, 2012).

Ahora bien, en Colombia los primeros esfuerzos orientados hacia la proteccion del

derecho a la pensién son sefialados por Cafién (2007) en el Articulo 17 de la
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Constitucion Nacional de 1886, en el cual se incorporan los conceptos de la
prevision social, los seguros sociales obligatorios, asistencia social como: el
subsidio familiar, el bienestar familiar y el bienestar social, ademéas de la propia
proteccién patronal para dar proteccion social principalmente a los trabajadores y
sus familias. A partir de 1915, el interés del Estado colombiano hacia factores
relaciones con beneficios laborales para el sector obrero fue en aumento, sin
embargo, la poblacibn que podia acceder a dichos beneficios era en exceso
restringida por lo cual a partir de 1928 se iniciaron propuestas de modelos que
permitian unificar las condiciones (Rivera, Fl6rez & Duque, 2015). Posteriormente,
el Acto Legislativo 01 de 1936, modificé la Constitucion Politica de 1886,
estableciendo en el articulo 19 que la asistencia publica era funcién del Estado y
gue, en consecuencia, le correspondia prestar servicios a la poblacién sin

recursos y por cuenta del Estado.

Luego con la ley 6 de 1945, se establece una forma de Proteccién Social
denominada Prevision Social para atender las necesidades de los obreros y
empleados al servicio del Estado en sus diferentes niveles y a su vez se constituy6
en la legislacion sobre pensién de jubilacion y establecié el sistema de prima
media escalonada (Santa Maria et. al., 2010). Inicialmente la responsabilidad
pensional de los servidores publicos recaia sobre el estado, y para los asalariados
del sector privado la obligacién era enteramente del patrono, lo cual se traducia en
una baja cobertura puesto que el empleador debia contar con un patrimonio de
$800.000 en los afios 50 (Tobdn, 2003).

Hacia finales de los 60°s la prevision de las prestaciones pensionales estaba a
cargo de unas entidades conocidas como cajas de Prevision para los diferentes
sectores de la administracién publica, como por ejemplo la Caja Nacional de
Previsién Social (Cajanal), entre otras sobresalientes como la Caja sectorial para
las comunicaciones (Caprecom), fondos que daban cobertura a los servidores
publicos, a los pensionados, al conyuge o comparfera permanente durante el

embarazo y la maternidad y para los hijos hasta los seis meses.
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En el aflo 1967, se transform6 en obligatoria la afiliacion patronal en el sector
privado y la administracion de dichos recursos se otorgo al Instituto Colombiano de
Seguros Sociales, que diez afios después se nombré como Instituto de Seguros
Sociales ISS y con él se establecié el régimen de prima media o de reparto simple
(Santa Maria et. al., 2010).

Aun cuando en un inicio el nuevo modelo pensional era prometedor para cubrir el
déficit de cobertura, después de cierto tiempo comenzd a hacerse evidente que
dicho sistema no era sostenible, Santa Maria et. al. (2010), atribuyen la

insostenibilidad a las siguientes causas

(i) la tasa de cotizacion no se incrementé gradualmente como se habia
previsto desde el principio; (ii) el Estado incumplié su parte de la cotizacion;
(i) los excesivos beneficios, relativos a los aportes; (iv) la existencia de una
amplia gama de regimenes especiales y de cajas administradoras; y (v) el
cambio demografico, que implic6 menores aportes (cada vez menos jovenes)
y mayores gastos (la gente vivia mas afos) (p.5).

De las causas manifestadas se destaca que debido a que las cotizaciones no
aumentaron en la medida esperada, las excesivas diferencias en cuanto a
reconocimientos y beneficios que marcaban los regimenes especiales,
principalmente en lo concerniente a requisitos para acceder al derecho y las
sumas con las que se otorgaba y el nimero millonario de fondos de prevision
social se hizo imposible administrar de manera eficiente el sistema y calcular
oportunamente el pasivo pensional (Santa Maria et. al., 2010). A mediados de la
década de los 80, se produjo una serie de reformas legislativas en un intento por
acortar la inequidad que embargaba al sistema y de atacar el problema de

sostenibilidad.

La tabla 1 ilustra algunas de las reformas normativas antes de la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993.
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Tabla 1. Principales regimenes anteriores al 1 de abril de 1994 (fecha en la cual
entrdé en vigencia el sistema general de pensiones):

Ley 33 de 1985

Ley 71 de 1988

Decreto 758 de 1990

Edad: 55 afios mujeres
55 afios hombres

Edad: 55 afos mujeres
60 afios hombres

Edad: 55 afos
60 afos hombres

mujeres

Tiempo: 20 afios de
servicios continuos o
discontinuos en calidad
de servidor publico

Tiempo: 20 afios de
cotizaciones al RPM y a las
diferentes cajas o fondos de
prevision del sector publico,
y haya realizado aportes
publicos y privados antes
del 1 de abril de 1994

Tiempo: 500 semanas en los
altimos 20 afios anteriores al
cumplimiento de la edad o
1000 semanas en cualquier
tiempo

Monto: 75% del ingreso
base de liquidacion del
promedio del tiempo que
le hiciere falta (hasta el
afio 2004). A partir del 1
de enero de 2005, con el
promedio de lo cotizado
en los dltimos 10 afos
actualizados con el
indice de Precios al
Consumidor (IPC)

Monto: 75% del ingreso
base de liquidacion del
promedio del tiempo que le
hiciere falta (hasta el afio
2004). A partir del 1 de
enero de 2005, con el
promedio de lo cotizado en
los dltimos 10 afos
actualizados con el Indice
de Precios al Consumidor
(IPC)

Monto: 45% por las primeras
500 semanas y un 3% por
cada 50 semanas adicionales
hasta un 90% con 1250
semanas 0 mas

Fuente: Colpensiones, 2015a

Se observa que durante un periodo de 5 afios se

realizaron varias

transformaciones en cuanto a requisitos de edad y/o monto pensional, todo esto

en aras de configurar y estructurar un sistema de pensiones para Colombia, pero

fue con la nueva Constitucién Politica de Colombia de 1991 en el articulo 48, que

se consagro y se

reconoce a la Seguridad Social como un derecho fundamental, irrenunciable,
de caracter social y econdmico a cargo del Estado; regida bajo los principios

de eficiencia,

universalidad y solidaridad,

cuyos

recursos tienen una

destinacion exclusiva, toda vez que no pertenecen a la Nacién ni a las
entidades que los administran (Cifuentes & Martinez, 2011, p.21).

Pese a las reformas y a los esfuerzos a inicios de la década de los 90 el problema

de cobertura exigia un cambio estructural del sistema que resolviera la inequidad

actual y ofreciera auto-sostenibilidad, que fue el principal propésito de la ley 100

de 1993, y se creo el modelo de sistema de pensiones colombiano para efectos de

invalidez, vejez o muerte, dividido en el régimen solidario de prima media con
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prestacion definida que esta a cargo de fondos u entidades publicas y privadas de
seguridad social y el régimen de ahorro individual con solidaridad a cargo de las
Administradoras de Fondos de Pensiones AFP (Mina, 2013, p.11). Esta misma ley
cred un régimen de transicion para los ciudadanos que cumplieran el requisito de
edad (mujeres 35 afios, hombres 40) o de minimo de semanas cotizadas, para los
cuales se conservarian tanto los requisitos como el monto de la pension de

acuerdo con el régimen anterior aplicable (Mosquera, 2013).

En cuanto al Régimen Solidario de Prima Media con Prestacién Definida (RPM),
cuya administracion estuvo en principio a cargo del Instituto de los Seguros
Sociales ISS, entidad que inicialmente fue destinada a proteger el derecho a la
seguridad social de los trabajadores de la empresa privada, en la actualidad es
administrado por Colpensiones (Cifuentes & Martinez, 2011). Las caracteristicas
de dicho Régimen se encuentran consagradas en el articulo 32 de la Ley 100 de

1993, las cuales corresponden a las siguientes:

a. Esun régimen solidario de prestacion definida;

b. Los aportes de los afiliados y sus rendimientos, constituyen un fondo
comun de naturaleza publica, que garantiza el pago de las prestaciones de
guienes tengan la calidad de pensionados en cada vigencia, los
respectivos gastos de administracion y la constitucién de reservas de
acuerdo con lo dispuesto en la presente Ley.

c. El Estado garantiza el pago de los beneficios a que se hacen acreedores
los afiliados” (Ley 100 de 1993).

En cuanto a las contingencias previstas, manifiesta Mina (2013) que el pertenecer
al sistema administrado por una entidad del Estado cubre los riesgos de Invalidez,
Vejez y Muerte, cominmente abreviados como IVM o en su defecto otorga “una
indemnizacion de una contribucién previamente definida por un valor total no

superior al 80% del ingreso neto base, ni inferior a la pensién minima” (p.11).

Por su parte el regimen de ahorro individual RAIS, se compone de un sistema de
capitalizacion, en el cual los afiliados comparten un fondo de inversibn comun pero
gue ahorra los recursos en cuentas individuales, para este ultimo tipo de sistema

existen en Colombia cuatro entidades que prestan este servicio, a saber:
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Colfondos, Porvenir, Horizonte, Proteccion (Alonso, Herrera, Llanés & Tuesta,
2010; Arboleda, Soto & Gutiérrez, 2013).

En cuanto a los requisitos, en el RAIS para la pensién de vejez se establece la
posibilidad de pensionarse a cualquier tiempo, siempre y cuando, tenga en la
cuenta individual un ahorro que le permita obtener una pension mensual igual o
superior al 110% del salario minimo mensual legal vigente. Se establece en el
RAIS una garantia de pension minima para aquellos que no alcancen el ahorro
suficiente a los 62 afios los hombres y 57 las mujeres y si a esa edad cotizaron
1.150 semanas (Ley 100 de 1993).

Luego de pasados 10 afos, el Sistema General de Pensiones de Ley 100 fue
modificado en 2003 por la ley 797 que pretendia el aumento de la cotizacion al
sistema, la reduccién del costo de administracion y seguros, aumentar el nUmero
de semanas de cotizacion, limitar el ingreso base, ajustar la tasa de remplazo,
creacion del fondo de garantia de pension minima, ajustar los requisitos para
acceder al derecho de pension de sobrevivencia y de invalidez. Con esta reforma,
también se busco incrementar la equidad del sistema al incluir un aporte hasta del
1% por parte de los pensionados con montos mayores a 16 SMLMV (Santa Maria
& Piravique, 2013).

Los requisitos para disfrutar de la pension para cualquiera de las contingencias
gue cubre el régimen de prima media con prestacién definida, son relacionados en
la tabla 2.
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Tabla 2. Requisitos para acceder a la pensidn en el RPM

Pensién de vejez

Pensién por invalidez

Pensién de
sobrevivencia

Edad: a partir del afo
2014 se deben tener 57
afos si es mujer y 62 si
es hombre (Ley 797 de
2003).

Semanas cotizadas: A
partir del afo 2006
sobre un valor inicial de
1050 semanas se
incrementara en 25 por
afio hasta llegar a 1300
en 2015. (Ley 100 de
1993).

Condicion de invalidez:
se consideraré invélido por
enfermedad o accidente
quien haya perdido el 50%
0 mas de su capacidad
laboral (100 Ley de 1993).

Semanas cotizadas:
cincuenta (50) semanas
dentro de los ultimos tres
(3) afos inmediatamente
anteriores a la fecha de
estructuracion de la
invalidez (Ley 860 de
2003).

Otorgada: para el
grupo  familiar  del
pensionado o  del
afiliado al sistema si
este hubiese cotizado
(50) semanas dentro
de los ultimos tres (3)
afos inmediatamente
anteriores a la muerte
(Ley 797 de 2003).

Beneficiarios:
Cényuge, compafiera
permanente, hijos
menores de 18 afios,
hijos entre los 18 y 25
afos que estén
cursando estudios,
hijos invalidos con
dependencia
econdémica acreditada,
esto dltimo  aplica
también para padres o
hermanos invéalidos si
fuese el caso (Ley 100
de 1993).

Fuente: elaboracion propia
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Pese a las reformas realizadas, se comienza a observar que el régimen de prima
media no es completamente auto-sostenible, situacion que se origina en que todas
las cotizaciones son realizadas a un Unico fondo comun encargado de solventar
los diferentes tipos de prestaciones econOmicas para cualquiera de los
beneficiarios que cumplan los requisitos exigidos tanto de edad como de numero
de semanas cotizadas (Mosquera, 2013), al tiempo que se hacia evidente que el
namero de afiliados cotizantes no se incrementaba con respecto a la cantidad de
pensionados, frente a un aumento en la esperanza de vida de la poblacién. Por
todo lo anterior los ingresos al sistema no se incrementan lo suficiente y se genera

un déficit monetario (Camacho, Moreno & Rincoén, 2012).

Asi, con la intencionalidad de resolver el problema de sostenibilidad, en el afo
2005 se introduce una nueva reforma con el acto legislativo 01 de 2005, con el
objeto de reducir los costos del régimen de transicion y de instaurar el principio de
sostenibilidad financiera del sistema de pensiones como principio constitucional
(Camacho, Moreno & Rincon, 2012; Santa Maria & Piravique, 2013), y que
pretendié la unificacion de requisitos y beneficios para el sistema general de
pensiones (Bernal, 2012).

Finalmente hay aspectos a resaltar del sistema general de pensiones como la
privatizacion del mismo y la disminucion de protagonismo del Estado (Uribe,
2003). Esto ha sido el resultado de una serie de reformas, que concebidas con la
intencién de reducir e incluso eliminar de ser posible los problemas en el sistema
general de pensiones (que sin embargo se encuentran latentes), ha traido como
consecuencia el nacimiento de un nuevo sistema de bimodalidad, en el que aun
cuando el porcentaje de cotizacion al sistema es el mismo bajo cualquier tipo de

afiliacion, la distribucion de dicho ingreso se hace de forma diferente, puesto que

en el sistema de reparto, parte de la cotizaciéon se destina a incrementar las
reservas para la pension de vejez y la otra parte para cubrir la comision de
administracion y las pensiones de invalidez y sobrevivientes, mientras que en
el régimen de ahorro individual parte de la cotizacion se destina a la cuenta
individual del trabajador, otra parte para la comisidbn de administracion y la
adquisicion de seguros para cubrir las pensiones de invalidez y sobrevivientes
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y una Ultima parte para un fondo destinado a garantizar la pensién minima de
los afiliados a dicho régimen (Borrero, 2004, p.2).

En resumen, el sistema pensional colombiano fue estructurado para garantizar la
pension de los ciudadanos mayores trabajadores (pensiones contributivas), y no
trabajadores (pensiones sociales o0 no contributivas), apalancado desde la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993 en dos pilares excluyentes, el publico o de
reparto simple denominado Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion
Definida, (RPM) y el régimen privado de capitalizacion individual llamado Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), cuyo objeto fue “garantizar a la
poblacién, el amparo contra las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y
la muerte, mediante el reconocimiento de las pensiones y prestaciones que se
determinan en la Ley, asi como propender por la ampliaciébn progresiva de
cobertura a los segmentos de poblacion no cubiertos con un sistema de
pensiones” (Ley 100 de 1993 articulo 1°).

No obstante si bien, -y asi lo afirma Montenegro (2012)- hay efectos benéficos
percibidos y medidos, a mas de dos décadas de existencia la Ley 100 y sus
consecuentes reformas, (Ley 797 de 2003, Acto Legislativo 01 de 2005, como las
de mayor relevancia), los problemas que han motivado su transformacion como la

baja cobertura, la inequidad y la falta de sostenibilidad financiera prevalecen.

Es importante anotar que el régimen de prima media se presenta como un pilar
vulnerable por su incapacidad de crecer y sostenerse de manera autbnoma debido
a su desbalance fiscal histérico, derivado fundamentalmente de la marcada
diferencia entre los recursos que capta provenientes de los aportes de los afiliados
activos, y los recursos que se deben erogar para el pago de los pensionados, por
lo que debe recibir anualmente grandes inyecciones de recursos del presupuesto
publico para garantizar la operatividad institucional y el pago de las mesadas,
condicién que pone en peligro la existencia del pilar publico, al grado que hoy,
entes internacionales como el Banco Interamericano de Desarrollo BID y la
Organizacion de Cooperacion para el Desarrollo OCDE recomiendan su
marchitamiento progresivo hasta la eliminacion definitiva del régimen (Bosch et.
al., 2015).
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De aqui que para ligar el concepto de sostenibilidad financiera, sea importante,
analizar dentro de la estructura del sistema pensional, los componentes que
inciden en las falencias que se le atribuyen al sistema, especialmente en lo que
respecta a las prestaciones econdémicas involucradas en las reformas
paramétricas y estructurales, las instituciones administradoras de los recursos, los

cotizantes, los pensionados y el volumen de los recursos administrados.
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CAPITULO 2

PRESTACIONES ECONOMICAS Y SOSTENIBILIDAD FINANCIERA DE LOS
REGIMENES DE PRIMA MEDIA Y DE AHORRO INDIVIDUAL

Para establecer puntos de contraste, es menester recalcar que el sistema de
pensiones en Colombia es el resultado de reformas graduales y fragmentadas
ocurridas desde su origen mismo y los cambios aportados por la Ley 100 de 1993,
la Ley 797 de 2003, el acto legislativo 01 de 2005, introducen principalmente la
estructura bimodal de la que resulta la actual configuracion del sistema de
pensiones, con el cual se amplio la “cobertura tanto a los trabajadores y su grupo
familiar mas amplio, como a aquellos que no devengan salario”, “... bajo el criterio
de la solidaridad” (Rivera, Florez & Duque, 2015, p.100), el cual posee un pilar
contributivo obligatorio donde coexisten y compiten dos regimenes: un régimen de
reparto intergeneracional denominado, Régimen Solidario de Prima Media (RPM),
administrado por el Estado a través de Colpensiones, entidad que agrupé a otras
entidades independientes existentes antes de la reforma y un régimen de
capitalizacion individual conocido como Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad (RAIS), que es gestionado por sociedades administradoras de fondos

de pensiones privadas (AFP) (Bosch et. al., 2015).

En sus inicios el Régimen de Prima Media con prestacion definida era
administrado por el ISS, pero posteriormente establecié la Ley 1151 de 2007, Plan
Nacional de Desarrollo 2006-2010, Articulo 155 que se:

...créase una empresa industrial y comercial del Estado del orden nacional,
con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio
independiente, vinculada al Ministerio de la Proteccién Social, denominada
Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, cuyo objeto
consiste en la administracion estatal del Régimen de Prima Media con
prestacion definida incluyendo la administracion de los beneficios
econdémicos peridédicos de que trata el Acto Legislativo 01 de 2005, de
acuerdo con lo que establezca la ley que los desarrolle.

Asi, Colpensiones se define como una institucion de caracter publico del orden

nacional, nacida tras la liquidacién de las Empresas Industriales y Comerciales del
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Estado, Cajanal, Caprecom y del Instituto de Seguros Sociales, en lo que a la
administracion de pensiones se refiere. Dicha entidad entré en funcionamiento con
la publicacion del Decreto 2011 del 28 de septiembre de 2012. La Institucion tiene
como domicilio principal la ciudad capital, Bogota, D. C. Tiene una Junta Directiva
gue ejerce las funciones que le sefialan los estatutos. La Administracion de la
empresa esta a cargo de un Presidente, nombrado por la Junta Directiva. La Junta
esta conformada por tres miembros, el Ministro de la Proteccién Social o el
Viceministro como su delegado, quien lo preside; el Ministro de Hacienda y Crédito
Publico o su delegado y un Representante del Presidente de la Republica. El
cambio fue realizado para “responder a los criterios de eficiencia, rentabilidad
social y sostenibilidad” en la administracion del RPM, enfocado a ofrecer una

gerencia del sistema mas moderna y con un mejor servicio (Mintrabajo, 2012).

Del marco estratégico institucional de Colpensiones se resalta que este se
encuentra ligado principalmente al régimen de prima media y la gestion adecuada

de sus recursos, como se observa en lo siguiente:

MISION: Colpensiones es la empresa estatal, que como parte del sistema
general de pensiones, administra integralmente el régimen de prima media
con prestacion definida (RPM), y el servicio social complementario de ahorro
de beneficios econdémicos periddicos (BEPS), generando valor agregado y
servicios con innovacién para contribuir a mejorar la calidad de vida de los
colombianos.

VISION: A partir de la consolidacién institucional prevista para 2015,
Colpensiones contara en el 2018 con una cultura empresarial caracterizada
por el trabajo en equipo, el crecimiento personal y profesional de su talento
humano, logrando ser reconocidos por la transparencia, excelencia y calidad
en la prestacion de los servicios, generando confianza de los empleadores y
los ciudadanos en la empresa. (Colpensiones, 2015b)

OBJETO: De conformidad con el Articulo 155 de la Ley 1151 de 2007, la
Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES, hace parte del
Sistema General de Pensiones y tiene por objeto la administraciéon estatal del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, las prestaciones especiales
gue las normas legales le asignen y la administracién del Sistema de Ahorro
de Beneficios Econdmicos Periédicos de que trata el Acto Legislativo 01 de
2005, en los términos que determine la Constitucion y la Ley, en su calidad de
entidad financiera de caracter especial (Colpensiones, 2015c).

Ademas en relacion a Colpensiones

26



El Decreto 4121 de 2011 cambié la naturaleza juridica de la entidad y
establecio que la administracion estara sometida a los estandares regulatorios
del sector financiero. Esta disposicibn permite que existan los recursos
necesarios para que el afiliado o pensionado exija claridad en la informacion,
atencion oportuna y procesos claros y transparentes, que le permitan tomar
decisiones propias sobre el futuro de su ahorro pensional (Mintrabajo, 2012).

En cuanto a la administracion del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, el
articulo 90 de la Ley 100 de 1993 autoriza la creacion de las Sociedades
Administradoras de Fondos de Pensiones AFP, del Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, RAIS, rol que podria ser asumido por las Administradoras de
Fondos de Cesantias, asi como por cooperativas, organizaciones sindicales,
fondos mutuos de inversion, bancos cooperativos, fondos de empleados y las

Cajas de Compensacion Familiar.

Desde 1994, fueron creadas las AFP Porvenir, Colfondos, Horizonte, Colmena,
Proteccion, Davivir, Colpatria, Pensionar, Invertir, Santander, Skandia.
Actualmente, operan solo cuatro de ellas, (Old mutual, Proteccién, Porvenir y
Colfondos), agremiadas en la Asociacion de Administradoras de Fondos de
Pensiones Asofondos. Hoy dia, los cuatro fondos privados administran los
recursos de cerca de trece (13) millones de afiliados a pensiones obligatorias y de
alrededor de 600.000 afiliados a pensiones voluntarias, (Asofondos, 2015), lo que

representa aproximadamente el 73% del total de los afiliados al sistema.

Ahora bien, respecto de los afiliados, segun informacion provista por la
Superintendencia Financiera, -a noviembre de 2012, existian 22,8 millones de
trabajadores participando en el mercado laboral colombiano, de los cuales 17,2
millones se encuentran afiliados en alguno de los dos regimenes del SGP (6,5
millones al RPM y 10,7 millones al RAIS) (Concejo Privado de Competitividad
CPC, 2014). No obstante del ndmero de afiliados, sélo aproximadamente 2
millones se encuentran activos en el régimen de prima media, cifras que segun el
director de la Asociacion Nacional de Instituciones Financieras ANIF son en
extremo preocupantes, y lo es mas aun porque como cotizante activo es

considerado todo aquel que haya realizado algin pago en los ultimos 6 meses.
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Gréfico 1. Afiliados al Sistema General de Pensiones en Colombia

Afiliados al SGP Colombia
6.000.000 |~ -
5.000.000 -
8 4.000.000 /
B
£ 3.000000 |
= 2.000.000
1.000.000 |~
0
ACTIVOS INACTIVOS
= RPM 2.000.000 4.500.000
B RAIS 5.700.000 5.000.000

Fuente: Mintrabajo (2014)

El mismo panorama lo presenta el Ministerio de trabajo (2014), analizando los
problemas del sistema pensional en la perspectiva de una futura reforma,
enfatizando en el aspecto de baja cobertura y resaltando que alrededor de
22.000.000 de colombianos en edad econ6micamente activa hay 17,2 millones de

afiliados, de los cuales solo 7,7 millones cotizan activamente distribuidos como lo

muestra el siguiente grafico:

Gréfico 2. Distribucidon de los afiliados al SGP Colombia 2013

I COTIZANTES ACTIVOS |

TOTAL AFILIADOS
17,2 MILLONES

Fuente: Mintrabajo (2014)
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Distribucién que tiene una relevancia enorme al analizar el problema coyuntural de
la cobertura del sistema en el que enfaticamente, Santa Maria, Steiner & Schutt
(2010), Montenegro (2013), Bosch et. al. (2015), han sefialado en sus estudios
gue corresponden a consecuencia logicas y directas de la alta tasa de
informalidad en el empleo y al desempleo mismo del pais, del cual padecen

alrededor de 2.000.000 de colombianos en edad productiva.

La baja cobertura en el Régimen de Prima Media se refleja en la siguiente

informacion suministrada por Colpensiones:

Grafico 3 Gestion de afiliados Colpensiones 2013

Total afiliados a Colpensiones 6.498.727

llustracion 14. Total afiliados Prima Media. Fuente: Gerencia de Atencidn al Afiliado

La evolucion de afiliados del Régimen de Prima Media para el afio 2013 es la siguiente:

Concepto ENE FEB
(+) Total filiados

mes anterior

6518981 6527003 6.535.248 6532506 63532330 653335 6.530.637 6333815 6.4%.389

Fuente: Colpensiones, 2013.

El informe de rendicibn de cuentas respecto de la gestion del afio 2014
Colpensiones (2015d), reporta 6.277.068 afiliados al RPM, valor que podra ser
superior al finalizar 2015 si se tiene en cuenta que medios escritos y hablados
reportan que durante los afios 2014 y lo transcurrido de 2015, la institucién ha
dado tramite a cerca de 400.000 solicitudes de traslado del RAIS lo cual tiene
relevancia en términos de calculos actuariales y sostenibilidad financiera® de
ambos regimenes dada la competencia establecida entre ambos por los
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trabajadores cotizantes. Se recuerda que de este valor, solo el 30% corresponde a
cotizantes activos. Los demas se habran afiliado como trabajadores
independientes o como obligacion derivado de contratos laborales transitorios e

inestables producto de la alta informalidad laboral.

La baja proporcion de cotizantes genera un desbalance fiscal enorme derivado de
la brecha existente entre los recursos captados por concepto de cotizaciones de
los afiliados activos y el valor de los recursos que se deben pagar a los
pensionados del RPM, excedente que debe ser subsidiado con recursos del
presupuesto para el gasto publico social del Estado. Para el afio 2003 las
cotizaciones antes administrado por el ISS, solo cubrian el 50% de las pensiones
(Uribe, 2003). Y solo entre los afios 2013-2014 hubo un aumento en el valor
pagado por las mesadas pensionales por dos billones de pesos. (Concejo Privado
de Competitividad, 2014). En cuanto a los pensionados del RPM, que absorben
una fraccién importante del presupuesto nacional para el reconocimiento de sus
mesadas, la Superintendencia Financiera entrega los siguientes registros a agosto
de 2015:

Tabla 3. Registro de los pensionados del RPM (Agosto de 2015)

. PENSIONDE |  PENSION DE
PENSION DE VEJEZ
UNIDAD PREVISIONAL INVALIDEZ | SOBREVIVIENTE | TOTAL
H M H M H M
CAXDAC 57 | 163 | 12 1 ) 6 1
FOMPRECONLEY100 | 702 | 5% | 22 9 59 | 27 | 1605
FOMPRECON LEY4A | 452 18 0 4 29 | 266 799
FONDOANTIOQUIA | 1229 | 1158 | 13 6 60 | 3% | 280

COLPENSIONES 476370 409.225 35453 19.883 27423 232314
TOTALPENSIONADOS A AGOSTO DE 2015 1.206.645

Fuente: Elaboracién propia a partir de Superintendencia Financiera, 2015.
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En la imagen se ve como ha evolucionado el numero de pensionados durante los

ultimos 10 afios.

Grafico 4. Evolucion de los pensionados, Colpensiones 2004 - 2013
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Fuente: Superintendencia Financiera, 2013, p 13

Un alto nimero de pensionados, frente a un bajo nimero de afiliados activos
aportantes, hacen que el sistema de pensiones publicas dependa para su

sostenibilidad de una porcién importante de los recursos del presupuesto nacional.

Grafico 5. Presupuesto de gastos del PGN 2015

2015 Variacion Diferencia  Como porcentaje

Concepto 2014 porcentual absoluta del PIB
Proyecte: ™ 514 15.14 2014 2015
(1 A e (9=3-2) 3) (6)

FUNCIONAMIENTO 113.835  121.078/ 6,4 7.243 149 14,7
Gastos de personal 23.365 25.083 74 1.718 31 3.0
Gastos generales 7.684 7.31M (4.1) (313) 1.0 0,9
Transferencias 81.084 86.857 71 5.774 10,6 10,5
SGP 28.876 30.611 6,0 1.734 3.8 3.7
Pago de Mesadas Pensionales 31.846 34.063 7.0 2.218 4,2 4.1
Pensiones sin Colpensiones 20428 21.943 74 1.515 27 2.7
Pensiones Colpensiones 11.418 12.120 6,2 702 1.5 1.5
Ré gimen Contributive (CREE) 6.233 6.324 1,5 91 08 0.8
Universidades sin pensiones 2.351 2.425 3,2 74 0,3 0,3
Fondo Prestaciones Magisterio sin pensiones 1.430 1.520 6,3 90 0,2 0,2
Resto de transferencias 10.348 11.915 151 1.567 14 1.4
Operacion comercial 1.702 1.767 38 65 0,2 0,2
DEUDA 42452  (48.903) 15,2 6.451 5,6 5,9
Amortzaciones de la deuda 23.473 29874 27.3 6.401 3.1 3.6
Intereses de la deuda 18.979 19.029 03 50 25 23
INVERSION 46.822 5\461 L D, (1.4) (645) 6,1 5,6
TOTAL 203.109 216.158 6,4 13.049 26,6 26,2
TOTAL SIN DEUDA 160.657 167.255 41 6.598 211 20,3

Fuente: Minhacienda, 2014
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En cuanto a los afiliados de los Fondos Privados de Pensiones desde su creacion,

datos de la Superintendencia Financiera permiten observar la evolucion de las
afiliaciones hasta abril de 2015. (Tabla 4.)

Tabla 4. Evoluciéon de los afiliados al RAIS 1994-2015.

FONDO 1.994 1.995 1.996 1.997 1.998 1.999 2.000
PORVENIR 358.298 511.208 607.870 707.493 795.501 894.180 | 1.012.288 0
COLFONDOS 182.864 259.686 299.818 403.166 486.048 582.514 656.619 0
HORIZONTE 101.218 241.330 326.558 391.816 456,948 522.017 874.106 0
COLMENA 90.519 186.100 236.799 279.236 303.467 365.869 0 0
PROTECCION 126.354 229.081 273.721 342.548 418.977 539.880 665.120 0
DAVIVIR 31.460 88.157 152,940 192.974 223.672 269.843 0 0
COLPATRIA 85.915 143.072 118.887 153.303 193.304 234.874 0 0
PENSIONAR 0 6.456 0 23.827 30.716 34.146 0 0
INVERTIR* 14.992 45.775 15.812 0 0 0 0 0
SANTANDER** 0 0 0 0 0 0 710.761 0
SKANDIA*** 0 0 0 0 0 0 35.113 0
TOTAL 991.620| 1.710.865 2.032.405| 2.494.363| 2.908.633| 3.443.323| 3.954.007
Fuente: Informes presentados por las SAF.
(*) Fondo cedido ala AFP Horizonte, en octubre de 1996.
(*) PRODUCTO DE LA FUSION REALIZADA ENTRE LA AFP COLMENA Y LA AFP DAVVIR, A PARTIR DEL 1o. DE ABRIL DE 2000
(*+) SOCIEDAD FUSIONADA CON LA AFP COLPATRIA. A PARTIR DEL 29 DE SEPTIEMBRE DE 2000

FONDO 2.001 2.002 2.003 2.004 2.005 2.006 2.007
PORVENIR 1.113.295 | 1.205.442 | 1.312.176 | 1.484.972 | 1.703.812 | 1.948.466 | 2.270.884 0
HORIZONTE 916.177 997.327 1.088.686 | 1.173.635 | 1.370.416 | 1.521.626 | 1.691.434 0
PROTECCION 781.507 900.611 1.051.085 | 1.215.302 | 1.265.636 | 1.352.638 | 1.478.757 0
SANTANDER 764.761 805.294 898.100 936.164 983.797 1.091.466 | 1.223.024 0
COLFONDOS 725.467 770.431 823.745 893.071 984.901 | 1.035.374 | 1.083.464 0
SKANDIA 35.172 36.843 39.232 44.252 53.201 60.717 66.972 0
TOTAL 4.336.379 | 4.715.948 | 5.215.027 | 5.747.396 | 6.361.763 | 7.010.287 | 7.814.535 0

Abril de

FONDO 2.008 2.009 2.010 2.011 2.012 2.013 2.014 2015
PORVENIR 2.568.240 | 2.698.751 | 2.926.699 | 3.210.865 | 3.586.416 | 4.108.159 | 6.754.818 | 6.841.148
HORIZONTE 1.855.164 | 1.586.946 | 1.646.634 | 1.785.348 | 1.930.036 | 2.081.718 0 0
PROTECCION 1.584.907 | 1.893.999 | 1.973.523 | 2.138.423 | 2.319.941 | 3.766.125 | 3.929.016 | 3.944.160
SANTANDER 1.358.337 0 0 0 0 0 0 0
CITY-COLFONDO]| 1.127.457 | 1.397.161 | 1.497.290 | 1.605.153 | 1.642.248 0 0 0
OLD MUTUAL
SKANDIA 74.169 72.980 73.257 76.167 78.495 85.899 94.088 94.714
SKANDIA - PLAN
ALTERNATIVO 0 0 0 452,923 470 425 0 0
ING, PENS Y
CESANTIAS 0 1.091.808 | 1.153.019 | 1.223.410 | 1.275.650 0 0 0
COLFONDOS 0 0 0 0 1.642.248 | 1.696.593 | 1.759.879 | 1.751.235
TOTAL 8.568.274 | 8.741.656 | 9.270.422 | 10.039.366 | 10.833.256 | 11.738.942 | 12.538.226 | 12.631.681

Fuente. Elaboracion propia a partir de Superintendencia Financiera, 2015.
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La siguiente figura sefala el comportamiento de las afiliaciones entre los afios
1997 y 2015.

Gréfico 6. Comportamiento de las afiliaciones a las AFP 1997-2015

Comportamiento de las afiliaciones a las AFP 1.997-2.015
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H AFILIADOS INACTIVOS | 1.198.|1.392.|1.667.|2.037. |2.224.|2.472.|2.674.|2.903. |3.144.|3.372.|3.510. | 4.012. | 3.966. | 4.208. | 4.683.|4.995.| 5.484.| 5.613.| 5.638.
ETOTAL 2.494.12.908.|3.443./3.954. |4.336.|4.715.|5.213. | 5.747. | 6.361. | 7.010. | 7.814. | 8.568. | 8.741.|9.270.|10.039|10.833|11.738/12.538|12.631

0

Fuente. Elaboracién propia a partir de Superintendencia Financiera, 2015.

Si bien en el RAIS se observa una curva creciente de la cobertura, no se puede
ignorar el fantasma de los afiliados inactivos, factor que guarda correlacién con el
empleo, tanto en proporcibn como en calidad, y que representa junto con la
inequidad, uno de los condicionantes de la sostenibilidad financiera del sistema en

ambos regimenes.

Grafico 7. Evolucion de las nuevas afiliaciones a las AFP 1998-2014.
Comportamiento de los afiliados nuevos en las AFP, 1.998-2.014
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2.001 | 2.002 | 2.003 | 2.004 | 2.005 | 2.006 | 2.007 | 2.008 | 2.009 | 2.010 | 2.011 | 2.012 | 2.013 | 2.014

H AFILIADOS ACTIVOS | 2.111.6| 2.243.6| 2.538.6| 2.843.6| 3.217.5/3.637.7 | 4.304.3| 4.556.1| 4.774.8|5.062.3| 5.355.4| 5.837.6| 6.254.2| 6.925.1
B NUEVOS AFILIADOS |195.408|131.997|295.084|304.956|373.932|420.184|666.584| 251.794/218.753|287.423| 293.095|482.227|416.583|670.938

Fuente: Elaboracion propia a partir de Superintendencia Financiera, 2015.
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Gréfico 8. Comportamiento de afiliados del esquema multifondos (Ley 1328
de 2009 art 24) 2003-2013.
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Fuente: Tagle, 2014

No obstante que en los Ultimos diez afios se ha logrado alrededor de cuatro
millones de nuevas afiliaciones en el RAIS, lo que bien puede significar mas de
cuatro millones de nuevos empleos formales, esto parece ser adn insuficientes
para acercarse a la condicion de sistema sostenible. Ademas, de acuerdo con el
informe de Colpensiones 2013-2014, durante el 2014 se recibieron 124.946
afiliados provenientes del Régimen de Ahorro Individual, lo que supone aumento
de confianza en el RPM. Aun asi la cobertura es insuficiente, pues so6lo un 32,8%
del mercado laboral cotiza a algun régimen (Mintrabajo, 2014) y el panorama se ve
aun peor si se toma en cuenta que actualmente, como esta el sistema, sélo el
8,7% de los afiliados al RPM se pensionaria y en el caso del RAIS sélo alcanzaria
un 11,1% (Concejo Privado de Competitividad, 2014).

A pesar de que la economia ha estado generando empleo, unos 1.3 millones de
nuevos empleos durante 2011, de los 21.5 millones de ocupados, unos 13
millones son aun informales y unos dos millones estan desempleados. Asi, no es
de extrafar que, en todo el sistema pensional, so6lo unos 6.3 millones estan
cotizando regularmente a pensiones, un 31% de la poblacion ocupada. En estas
circunstancias, es menester enfatizar que no fue la ley 100 de 1993 la responsable
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de la falta de cobertura en pensiones, sino la evolucién del mercado laboral en la

ultima década (Montenegro, 2012).

En contraste, el RAIS se encuentra en su etapa de acumulacion, y en este
régimen, mas del 70% de las pensiones son por contingencias diferentes a la
pension de vejez, caso contrario al RPM, donde la mayoria de los pensionados del
sistema (74%) lo estan por vejez. En cuanto a la evolucion en el RAIS, el nimero
de pensionados ha ido creciendo progresivamente, llegando a un saldo de 80.695
al finalizar el primer trimestre de 2015, de acuerdo con datos de la

Superintendencia Financiera.

A 29 de febrero de 2016, Asofondos registra en su portal web, asofondos.org.co,
las siguientes cifras: Pensiones obligatorias, 13.444.748 afiliados de los cuales
administra recursos por valor de 168,14 billones de pesos, asi como 547.101
afiliados a pensiones voluntarias de quienes administra fondos por 13,33 billones

de pesos.

Gréfico 9. Evolucion de los pensionados de las AFP Colombia 1.997-2.015

Evolucion del nimero de pensionados en las AFP, 1.997-2.015
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Asegura Borrero (2004) que los afiliados al sistema de pensiones privado de
Colombia son personas relativamente jovenes, que llegaran a pensionarse en un
volumen significativo en aproximadamente 15 afios —condicién que aun no es
evidente segun el anadlisis de los datos anteriores-. De ahi que se piense que el
sistema de ahorro individual esta en la etapa de acumulacién y es el momento de
hacer las reformas y ajustes que requiere para hacerlo viable y sostenible. En
contraste, en el Régimen de Prima Media el panorama es inverso, si se considera
gue el numero de pensionados es significativamente superior al nimero de
cotizantes activos, sumado a un déficit fiscal acumulado de varias décadas, refleja
un escenario poco halagador en términos de sostenibilidad financiera,
considerando ademas que el asunto de la cobertura es una de las principales

preocupaciones en términos de sostenibilidad del sistema.

Es por ello que Colpensiones en su condicion de Empresa Industrial y Comercial
del Estado segun el Decreto 4121 de 2011 y organizada como entidad financiera
de carécter especial vigilada por la Superintendencia Bancaria, depende para su
funcionalidad en buena medida de las asignaciones presupuestales que el
gobierno realiza en el marco del gasto publico social, que para el afio 2015
representa la suma de poco mas de 34 billones del presupuesto nacional,
correspondiente al 4,1% del PIB (Minhacienda, 2014).

Por su parte Asofondos registra la administracion de recursos del RAIS a febrero
de 2015 por valor $157.55 billones correspondientes a pensiones obligatorias y
12,69 billones de pesos de Pensiones Voluntarias (Asofondos, 2015), volumen de
recursos significativamente superior a los que administra el Régimen Solidario de

Prima Media con Prestacion Definida.

Con lo anterior, es comprensible que la proteccion del derecho a la pension de los

colombianos desde la perspectiva econdmica, esta sujeta de manera fuerte a la

sostenibilidad financiera de los fondos administradores de los recursos de los

cotizantes. Asi dentro de los recursos que soportan la estructura financiera tanto

de los fondos privados como del fondo publico administrado por el Estado, son

altamente significativos los provenientes de las tasas de cotizacion, que es igual
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para ambos regimenes, la diferencia esta en la distribucion de dicha cotizacién, en
el RPM, parte de esta se destina a incrementar la reserva para la pension de vejez
y la otra para cubrir la comisién de administracion y las pensiones de invalidez y
sobrevivientes, mientras que en el RAIS, parte de la cotizacion se destina a la
cuenta individual del trabajador, otra parte para la comision de administraciéon y la
adquisicion de seguros para cubrir las pensiones de invalidez y sobrevivientes y
una ultima fraccion porcentual para un fondo destinado a garantizar la pensién
minima de los afiliados a dicho régimen que no alcanzaron durante su vida laboral,
un ahorro suficiente que les garantice una pension equivalente al 110% del salario

minimo vigente (Ley 100 de 1993 articulo 32 literal b. y articulo 64).

Se evidencia por tanto, que la sostenibilidad financiera del régimen publico de
pensiones posee una alta dependencia politica si se considera su falta de
autonomia econdmica, condicionante fuerte para que la garantia efectiva del
derecho a la pension se soporte en la decision gubernamental de asignar los
recursos suficientes como componente del gasto publico social en cada periodo,
frente a muchas otros aspectos prioritarios del desarrollo y un cimulo de otras
tantas necesidades basicas insatisfechas de la poblacion de un pais naturalmente
pobre. El régimen privado de capitalizacidon individual por su parte, depende para
su sostenibilidad del mercado financiero en el marco de una economia nacional y
mundial notablemente ciclica en cuanto al valor y flujo de las divisas; no obstante
los niveles de aseguramiento reglamentario conceden un blindaje significativo

contra efectos desastrosos que garantizan el derecho a la pension de los afiliados.

A la luz de los andlisis realizados por Ayuso, Monserrat & Valero (2014), la
garantia de sostenibilidad financiera en un sistema de reparto significa poder
“hacer frente al pago de las pensiones mediante las cotizaciones recaudadas v,
llegado el caso, utilizando fondos de reserva constituidos al efecto de asegurar el

pago ante circunstancias econdmicas adversas” (p.10)

En Colombia, la implementacion de reformas paramétricas acontecidas con la Ley

100 de 1993 y la Ley 797 de 2003 no lograron al aseguramiento financiero

pretendido del sistema, por lo que sobrevino una reforma de mayor calado en el
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2005, y no obstante que muchos paises del mundo han propendido por la
sostenibilidad financiera de sus sistemas pensionales a través de la emision de
leyes ordinarias relativas, Colombia opté por asumirla en relaciébn con las
pensiones como principio constitucional mediante Acto Legislativo 01 de 2005¢,
motivado en la sostenibilidad fiscal 7 como condicién sine qua nun para el
desarrollo del Estado Social de Derecho, lo cual tiene, a diferencia de las leyes
ordinarias, implicaciones juridicas mayormente trascendentales en términos de
garantia de los derechos fundamentales, econdmicos y sociales de los

ciudadanos.

Garantizar la sostenibilidad financiera supone el deber de conferir al sistema todos
los elementos y atributos que le permitan de manera permanente y constante en
tiempo, garantizar el derecho de los ciudadanos a una pensién digna, y resolver
prioritariamente los problemas de cobertura e inequidad que lo hacen
financieramente insostenible, estableciendo la estructura y los parametros que
mayormente se sincronicen con el propdsito, en todo caso bajo una perspectiva

vinculante de progresividad.

6 Acto Legislativo 01 de 2005, Articulo 1°. Se adicionan los siguientes incisos y paragrafos al
articulo 48 de la Constitucién Politica: "ElI Estado garantizara los derechos, la sostenibilidad
financiera del Sistema Pensional, respetara los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumira
el pago de la deuda pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes en materia
pensional que se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia de este acto legislativo,
deberan asegurar la sostenibilidad financiera de lo establecido en ellas”. (...).

" La sostenibilidad fiscal es importante para el progreso econémico y social de un pais en la
medida en que el sector publico busca que, ante una determinada y limitada capacidad para
recaudar ingresos y para acceder a recursos de financiamiento, la politica de gasto pueda
mantenerse o sostenerse en el tiempo, de manera que en el mediano y en el largo plazo se logren
importantes objetivos publicos, como la reduccidén de la pobreza y la desigualdad y la equidad
intergeneracional, y un crecimiento econémico estable.

En otras palabras, el Gobierno protege la sostenibilidad fiscal cuando la senda de gasto que
adopta en el presente no socava su capacidad para seguir gastando en la promocion de los
derechos sociales y en los demas objetivos del Estado en el mediano plazo. (Zuluaga, Palacios,
Alonso & Quintero, 2011, p.3)
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CAPITULO 3

LA GARANTIA DE LOS DERECHOS FRENTE A LA SOSTENIBILIDAD
FINANCIERA Y SU ADOPCION COMO PRINCIPIO EN EL SISTEMA GENERAL
DE PENSIONES

Se ha definido la estructura de un sistema de pensiones dual en el que tanto para
el régimen privado como para régimen publico, el principio sostenibilidad
financiera representan en distintas dimensiones la garantia de un derecho
fundamental a la pension de los colombianos de manera sostenida e indefinida en
el tiempo y para una debida comprension de los alcances del principio, es preciso
explorar los factores que confieren el equilibrio al sistema general de pensiones,

especialmente al régimen de prima media con prestacion definida.

En primera instancia el principio de sostenibilidad financiera adquiere relevancia
especial, si se analiza inmerso en el contexto global de un pais en via de
desarrollo con un alto indice de pobreza y de necesidades basicas insatisfechas
en la poblacion como lo es Colombia, entendiendo desarrollo en términos de
soberania como el incremento progresivo de las condiciones de vida que generan
bienestar a los habitantes de un territorio (Programa de las Naciones Unidas para
el desarrollo-PNUD, 2014).

El alcance del desarrollo implica el logro del bienestar integral en el mayor nimero
posible de los nacionales, desde una amplia gama de aspectos, los econémicos,
los sociales, los politicos, los ambientales, siempre bajo la premisa de la
satisfaccion de las necesidades humanas de las generaciones actuales,
preservando en el largo plazo todos los recursos que permitirdn satisfacer las
necesidades y procurar el bienestar de las generaciones futuras (desarrollo

sostenible o sustentable).

La condicion de pais pobre implica ademas que en una fraccion importante de los
nacionales los fines esenciales del Estado como los define el articulo 2° de la

Constitucion no sean alcanzados ni total ni parcialmente y en esta misma
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dimensién derechos fundamentales, econémicos y sociales como el trabajo, la
vivienda digna, la salud y la pension, sean dificiles o incluso imposibles de

alcanzar.

Para el logro de los fines del Estado, las herramientas fundamentales son en todo
caso el Plan Nacional de Desarrollo y el Presupuesto General anual para
materializarlo, herramientas que con fundamento en la Constitucion y la ley
sefialan los lineamientos para la construccion progresiva del desarrollo durante un

periodo de gobierno®.

Tras una revision de la Ley 1151 de 2007, Ley 1450 de 2011 y la Ley 1753 de
2015, mediante las cuales se aprobé el Plan de Desarrollo 2006-2009, el Plan de
Desarrollo 2010-2014 y el Plan de Desarrollo 2015-2018, respectivamente,
pareciera que asuntos del desarrollo como la crisis pensional son meramente
marginales en el accionar de los gobiernos de turno, no obstante que el tema es
de alta trascendencia en términos de balance fiscal y de sostenibilidad econdmica

del pais.

Ahora bien, todo Plan Nacional de Desarrollo estara de conformidad con la
Constitucion y la ley, soportado con el correspondiente presupuesto anual de
ingresos y gastos. Para el cumplimiento de los objetivos y metas del Plan de
Desarrollo 2015-2018 se promulgé la Ley 1737 del 2 de diciembre de 2014 que en
el articulo primero fija los cédmputos del presupuesto de rentas y recursos de
capital del Tesoro de la Nacién para la vigencia fiscal del 1o. de enero al 31 de
diciembre de 2015, en la suma de doscientos tres billones seiscientos cincuenta y
ocho mil sesenta y tres millones cuatrocientos treinta mil trescientos ocho pesos

moneda legal ($203,658,063,430,308), por los siguientes conceptos:

8 Ver anexo 2 planes de desarrollo de los gobiernos ejercidos durante la Constitucion Politica de
1991 hasta el momento.
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Gréfico 10 Presupuesto de Ingresos del PGN 2015

Mies de millones de pesos

Ingresos Corrientes 101.666 103.089 14 1.423 13,3 12,5

Recursos de Capital 62.269 66.438 6,7 4.169 8.2 8,1
Fondos Especiales 21.767 20.164 (7,4) (1.603) 29 24
Rentas Parafiscales 1.289 1.370 6,3 81 02 02
TOTAL PRESUPUESTO NACION 186.991 191.061 2,2 4.070 24,5 23,2
ESTABLECIMIENTOS PUBLICOS 11.856 12.597 6,4 759 1,6 1,5
TOTAL PRESUPUESTO GENERAL DELA NACION 198.848 203.658 24 4.829 26,1 24,7

LEY DE FINANCIAMIENTO $12,50

TOTAL PRESUPUESTO DE INGRESOS 2015 $216.158

Fuente: Adaptacién a partir de Minhacienda, 2014

Las principales fuentes de ingresos para el financiamiento del Plan de Desarrollo
en el afio 2015 son visibles en la siguiente imagen 11 tomada del Ministerio de
Hacienda y Crédito:

Gréfico 11 Fuentes de ingresos del PGN 2015

I Rentas y Recursos de Capital 2015
(Bilones de $)

Renta +IVA + Gasolina y ACPM = $32,3 bll.
GMF (2 1000) = $3,4 bll.
Otros No Tributarios = $0,9 bll.

Resto (Arancel, Consumo y Timbres) = 6,5 bll.
Corrientes

$103,1 bl Otros Capital
48% $21,4bll
10%

Excedentesy dividendos =$10,5 bll
Otros =$10,9 bll.

Recursos de
Ley de Financiamiento Credito
ottt $44,5 bl

Dl By Fondos especiales 20%
Estapublicos $205 bll

/4 $12,8bll

/ g

Renta Parafiscal
$1,4 bll
1%

Fondo Magisterio =$1,36 bll
Contribuciones Espectaculos Plblicos = $0,04 bll

[ CREE =$11,5 bll
Fosyga y Solidaridad Pensional = $2,6 bll
Otros =$6,4 bll

Total: $216.2 bll
Fuente: Minhacienda, 2015
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Establece también el articulo tercero de la Ley 1737 de 2014, que se apropien
para atender los gastos de funcionamiento, inversion y servicio de la deuda
publica del Presupuesto General de la Nacion PGN durante la vigencia fiscal del
1° al 31 de diciembre de 2015, una suma por valor de doscientos dieciséis billones
ciento cincuenta y ocho mil sesenta y tres millones cuatrocientos treinta mil
trescientos ocho pesos moneda legal ($216.158.063.430.308,00).

La trascendencia de este aspecto subyace en que mas del 15% de los ingresos
esperados (34,063 billones), son destinados al pago de las mesadas pensionales,
incluido el funcionamiento de la institucion estatal Colpensiones, que administra
los ahorros obligatorios de alguna fraccion de los trabajadores colombianos bajo el

régimen de reparto o prima media con prestacion definida (Minhacienda, 2014).

Grafico 12 consumo de recursos del PGN en pensiones 2015

Para el afio 2015 se presupuestaron $34 billones para atender pensiones con recursos del Presupuesto General de la Nacidn.

o o Atencién a v Colpensiones: $12,6 billones
Pensionados por v Fondo de Pensiones Publicas: $7.8 billones.
medio de v Sector Defensa: $5,5 billones.
6 v Fondo del Magisterio: $4,6 billones
v Provisiones para nuevos pensionados: $3.5 billones.
Fuentes

$1,65

Millones

Los gastos en pensiones

mensuales es la
representan el

pension promedio

en el pais 40/0
20.1 5 del Producto Interno Bruto del
Pensiones
0 -
2,1% billones 83975
Crecimiento neto de . v ®
D ll" beneficiarios para el Es el nimero promedio
‘ 2015 de nuevos pensionados N_/
De18a19 cada ano

millones de
beneficiarios.

\ 1,9 millones
' Pensionados a nivel

nacional

v Colpensiones - 1.205.210

v Fondo de Pensiones Publicas- 295.149

v Sector Defensa - 224.727

v Fondo del Magisterio - 178.687

v Provisiones para nuevos pensionados - 74.038

* Los recursos propios recaudados por Colpensiones ascienden a $7,6 billones de pesos y no hacen parte del PGN.

Fuente: Minhacienda, 2015
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Es asi como las pensiones representan un factor de peso significativo en la
estructura y equilibrio fiscal del Estado. El sistema general de pensiones sera
financieramente sostenible cuando el porcentaje de financiacion sea el 0% del PIB
(Camacho, Moreno & Rincén 2012). Entre tanto, los egresos del SGP son
significativamente mayores a sus ingresos, lo que hace necesario destinar fondos
onerosos del Presupuesto para mantenerlo funcional (Consejo Privado de
Competitividad, 2014).

Sin embargo, la pensién es una necesidad basica para las personas que han
culminado su vida econdémicamente productiva, lo que en el contexto
socioecondmico del pais se reconoce como un componente de la proteccion social
integral, que a la vez es un factor esencial en el marco del gasto publico social

para el desarrollo.

La proteccion social forma parte de un sistema definido por la Ley 789 de 2002
como “el conjunto de politicas publicas orientadas a disminuir la vulnerabilidad y a
mejorar la calidad de vida de los colombianos, especialmente de los mas
desprotegidos”... Dicha Ley también advierte que “El sistema debe crear las
condiciones para que los trabajadores puedan asumir las nuevas formas de
trabajo, organizacion y jornada laboral y simultaneamente se socialicen los riesgos
gue implican los cambios econdémicos y sociales”. Ademas como manifiestan
(Acosta & Gamboa, 2005)

La proteccion social ha sido comunmente vista desde una perspectiva de
necesidad y de derecho social y es justo bajo esta vision que se han
construido los sistemas sociales, esencialmente publicos, de educacion, salud,
asistencia familiar e infantil y de seguridad social en salud y pensiones (p.4).

Ademas el “sistema de proteccion social (SPS) en Colombia asigna la mayor parte
de sus recursos a la financiacion de los componentes de salud y pensiones”.
(Acosta y Gamboa, 2005, p.4) -inversion publica social- , recursos que tienen una
marcada dependencia de los altibajos econdmicos internos que a su vez estan
influenciados por crisis y bonanzas econdmicas en otros paises del mundo
(Fresneda & Vélez, 1996).
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Es asi como la inestabilidad econémica de los ultimos afios ha llamado la atencion
sobre la necesidad de construir un conjunto de mecanismos que generen y
aseguren el balance adecuado en las condiciones de vida de la poblacién. Por
ello, ahora se busca que el funcionamiento de la proteccion social (financiacién,
operacion) contenga mecanismos para asegurar el crecimiento progresivo de las
condiciones de vida de la poblacion. La inestabilidad econdmica refleja
necesariamente sus impactos en cada uno de los componentes del desarrollo de
una nacién, en los que la proteccion social, y con ella el sistema pensional -en

crisis-, como lo afirma Lemos (2013), no es la excepcion.

Con referencia al Gasto Publico Social GPS, Fresneda & Vélez (1996),

conceptuan que

hoy por hoy no existe un completo consenso acerca de la definicion de los
componentes y los métodos de medicion adecuados, del Gasto Publico Social.
En un sentido amplio todo el gasto del Estado podria considerarse como
social ya que uno de sus fines esenciales es “servir a la comunidad vy
promover la prosperidad general. (p.101)

Esta es obviamente una definicion demasiado amplia quo no permite aproximarse
a una diferenciacion funcional del gasto publico. En principio, se puede afirmar que
el GPS incluye todos los sectores que pertenecen a la llamada "infraestructura
social", esto es, la educacion, la salud, la seguridad social y la vivienda social o
publica (Fresneda & Vélez, 1996). EI GPS para el afio 2007 se distribuy6 en:
44.1%, empleo y seguridad social, 22.6 en educacion, 16.4% en salud y seguridad
social, 3.8 en atencion a la nifiez (Instituto Colombiano de Bienestar Familiar),

3.4% en vivienda social y otros componentes del GPS, 9.7% (Barén, 2009).

44



Gréfico 13. Evolucion del Gasto Publico Social y el Gasto Publico Total como
porcentaje del PIB Colombia 1.990-2.007.
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Fuente, Barén (2009)

Los sectores del GPS con mayor incremento fueron salud y educacién, como
resultado de las reformas originadas en la Constitucion de 1991 que ordenaron
incrementos sustanciales en los recursos asignados a estos campos del desarrollo
(principalmente mediante la Ley 60 de 1993). Asi mismo, la reforma a la seguridad
social (Ley 100 de 1993) significO un notable incremento en el gasto publico y

privado en salud.

Entre los otros programas sociales se destacan el Fondo de Solidaridad
Pensional, destinado a ampliar la cobertura mediante el subsidio a los grupos de
poblacién que no tienen acceso a los sistemas de seguridad social, recursos que
se originan en un 50% de la cotizacién adicional del 1% que deben aportar los
afiliados al Sistema General de Pensiones cuya base de cotizacién sea igual o
superior a 4 SMMLYV; el resto de los recursos proviene de aportes de las entidades

territoriales y del presupuesto nacional, basicamente.

Si se agrupan los principales componentes de la proteccion social en el pais,

responsabilidad del Ministerio de Proteccidén Social, los recursos totales asignados
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al sistema alcanzan una suma superior a los 31 billones de pesos en el 2003,
recursos que equivalen al 17% del PIB de los cuales el 53,7% pertenecen al
sistema de pensiones; 33,6% al sistema de salud y riesgos profesionales; 6,0% a
los programas de proteccioén laboral y 6,7% a los servicios asistenciales. (Acosta &
Gamboa 2005).

Al correlacionar el GPS el PIB, no es posible afirmar que este actué
inmediatamente de manera prociclica (fuerte) como lo afirman Ganuza et. al.
(1.999), citados por Garcia (2007), sino que este presenta rezagos con respecto al
comportamiento de la economia. Aumenta cuando hay expansion econdémica y
disminuye cuando hay recesiones, pero aproximadamente uno o dos afios

después, es decir es prociclico pero no inmediato.

Grafico 14. Tasa de crecimiento econdmico Versus Gasto Publico como porcentaje
del PIB
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Fuente: Alvis & Castrillon (2013)

Clavijo (2002) en su estudio Sostenibilidad pensional y gasto social, planteaba que
un nuevo gobierno entrante en agosto 2002, debera “barajar de nuevo” para
proveer una vision de conjunto en particular la relacionada entre el gasto pensional
y el llamado gasto social, en el marco de una dindmica econdmica marcada por

una amplia deuda publica “en buena medida agravada por los pagos pensionales”,
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todo en parte acelerado por una reforma del sistema pensional, reforma que no ha
surtido los efectos positivos esperados en las finanzas estatales, haciendo

referencia a la Ley 100 de 1993.

Anota Clavijo (2002) que ademas de dar solucion al desequilibrio, se debe corregir
la inequidad del sistema para con los trabajadores colombianos. Concluye que el
problema consiste en que el sistema de administracion publica pensional predefine
los beneficios y juega a incrementar el tiempo de las cotizaciones para compensar
los cambios demograficos. Estos factores demogréaficos desbalancean
financieramente el sistema por el elemental hecho de que la gente vive mas
tiempo del inicialmente programado y también porque buscan elevar artificialmente
su tasa de reemplazo. En la discusion politica del momento se le ha dado prioridad
al gasto social a través de pensiones privilegiadas para unos pocos, cuando en la
agenda el verdadero gasto social redistributivo deberia estar relegado a las

ultimas posiciones (Clavijo, 2002).

Afirma Tobdn (2003), que las finanzas publicas por cuenta del sistema pensional
colombiano estan llegando a un punto explosivo por el consumo de recursos del
Presupuesto Nacional; tal obligacion ha representado casi el 10% del presupuesto
general anual de gastos, y mas de la mitad (53,7%) del Sistema General de
Participaciones (SGP), recursos que la Nacion transfiere por mandato de los
articulos 356 y 357 de la Constitucion Politica a las entidades territoriales, para la
financiacion de los servicios de salud, educacién, entre otros, cuya competencia
se les asigna en la Ley 715 de 2001. La otra cara de la moneda esta representada
por los ingresos que el sistema pensional genera durante la misma vigencia del
gasto (Tobon, 2003).

Al respecto comenta Mesa (2000) que,

Al menos tres estimados y proyecciones sobre el costo fiscal y la deuda
implicita previsional se han hecho en Colombia. El primero se realiz6 en 1992,
antes de que se promulgara la ley de reforma pensional (Ley 100 de 1.993) y
dos afios antes de que entrara en vigor, y estimé el déficit acumulado o valor
presente (1992) de las obligaciones previsionales en 1993-2020 entre 20.8% y
24.4% del PIB, desagregado asi: 8.9% por las pensiones en curso de pago,
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3.4% por las pensiones de aquéllos que ya cumplieron con la edad de retiro, y
entre 8.5% y 12.1% por la deuda con el resto de los asegurados (Lora, Zulueta
& Helmsdorff 1992). Un estudio mas minucioso y con proyecciones mas
sofisticadas, ademas basado ya en los cambios introducidos por la reforma,
fue publicado en 1995 por el Banco Mundial (p. 34-35).

Explica Schmidt (1995) citado por Mesa (2000), sobre los célculos y las
proyecciones que estos fueron para el periodo 1994-2025 “e incluyen diversas
variables, (demograficas, cobertura poblacional, econémicas, etc.)” (p.35) ademas
comenta que la “simulacién principal envuelve el costo fiscal anual acarreado tras
la Ley 100 de 1.993, como porcentaje del PIB: comienza en 1994 con 0.93%,
aumenta a un cenit de 2.61% en 2013, luego disminuye a 1.95% en 2025 y

continda esa tendencia hasta desaparecer en 2060” (p.35).

Comenta Mesa (2000) que la “deuda acumulada total o implicita (valor presente de
todas las obligaciones previsionales) en el periodo 1994-2025", bajo la Ley 100 de
1.993 “y asumiendo que se incrementa la cobertura poblacional (de 29.6% en
1994 a 46.6% en 2025), equivale al 63.24% del PIB” (p.35). Asi, “la reforma actual,
en una simulacion con tasas de crecimiento bajas del PIB, aumentaria la deuda de
63.2% a 92.6% del PIB en 1994-2025. (CEPAL, 1998)” (p.35). Todo lo anterior
adquiere mayor sentido cuando el déficit pensional se pone en la dimensién del

déficit fiscal nacional.

De la misma manera, un estudio de Lépez (2013), expone las caracteristicas del
desequilibrio financiero en el sistema general de pensiones y fundamentalmente
en el régimen de prima media, sefialando las marcadas diferencias entre el
volumen de recursos captados por concepto de aportes de los afiliados y las
erogaciones para el pago de las mesadas pensionales, como se observa en las
tablas 5,6 y 7.
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Tabla 5. Aportes de los afiliados al RPM, 2005-2012 (Millones de pesos)

Aportes 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012

IS $2307,133 | $2,529,793 | $2,675,136 | $3,115,194 | $3,204,232 | $4017,585 | $4541719 | $452,274
CAXDAC $3,399 $4,042 $4,024 $4,432 $4,516 $3,000 $380 $107
FonPrecon Total $9,585 $9,000 $9,193 $10,756 | $11,502 | $11828 | $10,754 | $1,060
Caprecom $6,504 §15210 | $13612 | $7,237 $3,881 $2,145 $993 560

P. Antioquia $3,480 $3,089 $3,102 $3,370 $3,061 $3014 $2,861 $224
Cajanal (*) 50 $118779 | $131,710 | $145199 | $67,456 | $0 50 50

Total $2,330,101 | $2,688,913 | $2,845970 | $3,296,944 | $3,396,150 | $4,049.400 | $4567461 | $454,785

Fuente: Lopez, 2013

Tabla 6 Mesadas pensionales pagadas en el RPM, 2005-2012 (Millones de pesos)

Mesadas 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012

ISS $6,145150 |  $7,178,493 | $8,308992 | $9,637250 | $11,202,299 | $12,491,762 | $14,249,043 | $8,876,103
CAXDAC $41,050 $43,093 §45,718 $48,564 $52,517 $53,584 $55,119 $33,032
Fon Precon $136,996 $165,175 $176,719 $189,607 $205,284 $216,962 $231,813 $133,041
Caprecom $522,326 $565,392 $604,096 $696,610 $702,605 §717,334 $736,032 $433,513
P. Antioquia $29,890 $32,675 $36,621 $40,717 $45,984 $48,464 $51,284 $30,609
Cajanal (") $2,447593 | $2,804792 | $3,116040 | $3,706,183 |  $1,664,488 50 $0 $0
Total $9,323,004 | $10,789,620 | $12,288,185 | $14,319,020 | $13:873,177 | $13,528,106 | $15323291 | $9,507,198

Fuente Lopez, 2013

Tabla 7. Porcentaje de Mesadas pensionales pagadas en el RPM, 2005-2012
cubiertas con aportes de los afiliados (Millones de pesos)

Mesadas 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011
1SS 37.54% 35.24% 32.20% 32.32% 29.41% 32.16% 31.87%
CAXDAC 8.28% 9.38% 8.80% 9.13% 8.60% 5.60% 0.69%
Fon Precon 7.00% 5.4500 5.200 5.67% 5.60% 5450 4.640
Caprecom 1.25% 2.69% 2.250 1.04% 0.5500 0.300% 0.13%
P. Antioguia 11.64% 9.4500 8.47% 8.28% 6.66% 6.22% 5.58%
Cajanal ) 0.00% 4.23% 4.23% 3.9200 4,050

Total 24.99% 24.92% 23.16% 23.02% 24.48% 29.93% 29.81%

Fuente: Lopez, 2013
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El andlisis permite establecer que bajo la definiciébn de sostenibilidad financiera de

Lopez (2013), el pilar publico de las pensiones en Colombia, se encuentra a una

distancia abismal del alcance de tan deseada condicién, con un agravante

adicional como lo es el incremento anual del déficit fiscal general de la nacion.

Una revision del Balance General de la Nacién a 31 de Diciembre de 2014 permite

observar la existencia de un déficit operacional absoluto cercano a los cuarenta y

siete (47) billones de pesos, valor visiblemente superior al del afio 2012, que

registro un déficit fiscal de cerca de 16 billones.

Tabla 8. Estado de actividad financiera, econdémica, social y ambiental consolidada
de la Nacién comparativo 2012-2013, a 31 de diciembre de 2013

Miles de millones de pesos

2014 2013 Variacion
CONCEPTO
VALOR %PIB VALOR | % PIB Abs %

Ingresos operacionales 289.154,2 382 2774718 391 116824 42
Costos de ventay operacion 92.869,7 123 91.6747 12,9 1.194,9 13
Gastos operacionales 245.346,6 324 207.717,4 292  37.629,2 18,1
Excedente (déficit) operacional -49.062,1 -65 -21.920,3 31 -27.1417 -1238
Ingresos no operacionales 6.207,5 0,8 3.883,1 0,5 2.374,4 61,9
Gastos no operacionales 2.696,8 0,4 1.831,0 0,3 865,9 473
Excedente (déficit) no operacional 3.510,6 0,5 2.002,1 03 1.508,5 753
Excedente (déficit) de actividades ordinarias -45,551,4 -60 -19.918,2 -28  -25.633,2 128,7
Partidas extraordinarias 529,8 0,1 6.314,7 0,9 5.784,8 91,6
Excedente (déficit) antes de ajustes -45,021,6 -6,0 -13.603,5 -19  -31.4181

Efecto neto por exposicion alainflacion 03 0,0 0,0 0,0 03
Participacion del interés minoritario en los resultados 1.473,5 0,2 2.044.9 0,3 5714 27,9
Excedente o déficit del ejercicio -46.995,5 -1 -15.648,5 23 -30.847,0 -197,1

Fuente: Bohorquez, 2014, p.49

Sanchez (2008) sobre el déficit fiscal colombiano manifiesta:

El régimen de pensiones tiene una deuda pensional, caracterizada por un
pasivo pensional y un déficit pensional. El pasivo pensional es el valor
presente de las obligaciones futuras en pensiones, que segun cifras del 2002
representaba el 206% del PIB del afio 2000; en cuanto al déficit pensional,
que es aquel pasivo que no puede ser financiado por los recursos del sistema,
era del 192% del PIB del 2000. Esto muestra que tan so6lo el 14% del pasivo
pensional puede ser financiado por recursos propios del sistema mientras el
resto recae en los recursos publicos, lo cual evidencia un importante problema

presupuestal del régimen (p.145).
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El déficit pensional en valor presente (% del PIB) de acuerdo con datos de la
Contraloria General de la Republica del afio 2002, presentados por el mismo
Sanchez (2008), esta caracterizado, el 61,45% con cargo al ISS (ahora
Colpensiones), a las Cajas publicas nacionales 55,46%, a los bonos pensionales
17,14%, al Fomag 19,8%, a las Fuerzas Armadas y Policia Nacional 38,83%, para

un déficit acumulado de 192,36%.

Asi mismo Tobdn (2003) precisa que, “a pesar de la inyeccion de recursos por
mayor cotizacion y reduccién de pagos como consecuencia de la disminucién de
beneficios, en el régimen administrado por el ISS (ahora Colpensiones), quedan
rezagos del déficit fiscal de la Nacion” esto “no solo por la pérdida creciente de
afiliados que creen encontrar mayor seguridad y mejores beneficios en los fondos
privados, sino por otras causas”, lo cual agudiza el desbalance fiscal del sistema
conduciendo al obligado cuestionamiento de si la reforma ha generado soluciones
reales y permanentes o si por el contrario, ha contribuido a agudizar la crisis del

sistema y a poner en mayor riesgo su sostenibilidad.

Ahora bien, la marcada vulnerabilidad financiera del sistema general de pensiones
colombiano, derivada por una parte de la inestabilidad econémica de un pais, que
no obstante, mostrar un crecimiento sostenido de su economia, mantiene también
creciente el déficit fiscal historico; y por otra parte, de factores intrinsecos del
sistema mismo tales como: la evolucién demogréfica y envejecimiento poblacional,
la baja cobertura, la inmensa variabilidad de los aportes dada una dinamica del
empleo irregular en cuanto a calidad y cantidad, la inequidad en las mesadas
condicionada por regimenes especiales onerosos, como los de mayor relevancia,
han conducido de manera perentoria a los gobiernos por periodo a que se ocupen

por este aspecto del desarrollo, propongan e implementen soluciones.

Y justo bajo este panorama social y econdmico del pais entra en el escenario el

principio de la sostenibilidad financiera. Tras de cerca de diez afios de vigencia de

la reforma introducida mediante la Ley 100 de 1993, y dos afios, luego de la

entrada en rigor de la nueva reforma mediante la promulgacion de la Ley 797 de

2002, gobierno y legisladores centran la atencion en el concepto de sostenibilidad
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financiera del sistema pensional, bajo un enfoque mayormente economicista, a
través del Acto Legislativo 01 de 2005.

En contexto, Mejia & Cardona (2013) definen sostenibilidad segun la Real
Academia Espafiola RAE como el “proceso que puede mantenerse por si mismo,
como lo hace por ejemplo un desarrollo econémico sin ayuda exterior.” (p.19).

Enfatizan ademas en cuanto a la sostenibilidad en materia fiscal que esta

(...) hace referencia al conjunto de decisiones enfocadas a las acciones que

se toman de forma inmediata o que se tomaran en un futuro y que se lleven a

cabo velando por la capacidad respecto al gasto, a la contratacién y a la

gestion administrativa del estado dirimidas por la intencion de garantizar los

derechos y obligaciones con el desarrollo de la nacion y el cumplimiento de los

derechos ciudadanos, entre éstos el acceso a los bienes de primera

necesidad, a tener una calidad de vida digna (p.18)
Por otra parte, la sostenibilidad financiera en relacion con el régimen publico de
pensiones tiene un vinculo directo con el equilibrio financiero, principio que
también fue elevado a rango constitucional, mediante el acto legislativo 03 del afio
2011, que modifico entre otros el articulo 334 de la Constitucion Politica
ordenando “La direccién general de la economia estara a cargo del Estado. Este
intervendra, por mandato de la ley, en la explotacion de los recursos naturales, en
el uso del suelo, en la produccion, distribucion, utilizacion y consumo de los
bienes, y en los servicios publicos y privados, para racionalizar la economia con el
fin de conseguir en el plano nacional y territorial, en un marco de sostenibilidad
fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucion
equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservaciéon de
un ambiente sano. Dicho marco de sostenibilidad fiscal debera fungir como
instrumento para alcanzar de manera progresiva los objetivos del Estado Social de
Derecho. En cualquier caso el gasto publico social sera prioritario...”, como se
escribe en la Sentencia C-132 de 2012, “...una revision del derecho comparado
evidencia que, si bien existe una constante preocupacién por el tema de la
sostenibilidad fiscal, también lo es que, en la mayoria de paises, aquélla no ha
sido elevada a rango constitucional sino legal”. En Colombia, el hecho de que se

hiciera evidente la necesidad de equiparar el principio de sostenibilidad fiscal en
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igualdad de rango con el principio de sostenibilidad financiera demostré que dicha
preocupacion tiene fundamento en cuanto a que la sostenibilidad fiscal se ve
representada en la capacidad del Estado para proveer los recursos necesarios
para garantizar a sus ciudadanos el cumplimiento de los derechos fundamentales
consagrados en la Constitucion Politica de Colombia entre los cuales se encuentra
el derecho a una vida digna y que por conexidad da al derecho a la pension la
categoria de derecho fundamental y especialmente con respecto al Régimen
Solidario de Prima Media con Prestacion Definida toda vez que este es
administrado por el estado y a su vez su existencia y viabilidad financiera
dependen principalmente de las erogaciones que del Presupuesto Nacional sean

dispuestas para el pago de las mesadas pensionales de los afiliados al régimen.

No obstante, a través del documento “La Sostenibilidad Fiscal, un principio para
alcanzar los fines del Estado Social de Derecho” presentado por el entonces
Ministro de Hacienda y Crédito Publico, Oscar Ivan Zuluaga y otros miembros de

su gabinete ministerial se propone como Gobierno:

(...) incorporar a la Constitucién Politica el principio de sostenibilidad fiscal, asi
como el deber de las ramas y 6rganos del Estado de protegerlo, y como
consecuencia contribuir a la continuidad y a la progresividad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales... En la actualidad, no existe una disposiciéon
constitucional que consagre en forma directa y clara el principio de
sostenibilidad fiscal, al considerar las diversas circunstancias derivadas de los
ciclos econémicos domésticos o de la dinamica de la economia mundial que
afectan la capacidad de gasto del Gobierno. Los periodos de desaceleracion
econdmica y de recesion junto con los cambios en las circunstancias sociales
0 econdmicas pueden afectar la prestacion y el contenido de algunos de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, pero, pese a ello, no puede
renunciarse a la progresividad de los mismos en su conjunto, y la
sostenibilidad fiscal es el instrumento para asegurar dicha progresividad. En
cualquier caso, el gasto publico social sera prioritario (Zuluaga, Palacios,
Alonso & Quintero, 2011, p.3).

Se resalta dentro de los aspectos econdmicos y juridicos que sustentan el

Proyecto lo siguiente:

...Lograr que la sostenibilidad fiscal sea un principio, se enmarca dentro del
propésito, ya evidente en la Constitucion de 1991, de conseguir que el
concepto abstracto de Estado Social de Derecho, se desarrolle en la
realizacion efectiva de varios derechos especificos. ... La sostenibilidad fiscal
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es importante para el progreso econémico y social de un pais en la medida en
gue el sector publico busca que, ante una determinada y limitada capacidad
para recaudar ingresos y para acceder a recursos de financiamiento, la
politica de gasto pueda mantenerse o sostenerse en el tiempo, de manera que
en el mediano y en el largo plazo se logren importantes objetivos publicos,
como la reduccion de la pobreza y la desigualdad y la equidad
intergeneracional, y un crecimiento econémico estable. (Zuluaga, Palacios,
Alonso & Quintero, 2011, p.3)

Y ademas determino la norma entre otros aspectos orientados hacia la busqueda
de un estatus de equilibrio en el sistema pensional, el ajuste de algunas
condiciones que alteraron el balance y que son justamente la causa del
denominado pasivo pensional que a la larga ha sido el principal generador del
déficit fiscal que en la actualidad padece la nacion, lo que da el sentido a que fuera
en el articulo 48 donde la sostenibilidad financiera se elevara categoria de

principio constitucional.

Finalmente, manifiesta el documento que sustenta el Acto Legislativo 03 de 2011
que “la sostenibilidad fiscal es un requisito para garantizar la prestacion de los
derechos econoémicos, sociales y culturales como parte esencial del Estado Social
de Derecho”, y a su vez “facilita la progresividad en la atencién del conjunto de los
derechos, teniendo como marco la disponibilidad de recursos destinados para
ello.” (Zuluaga, Palacios, Alonso & Quintero, 2011, p.7).

Caballero (2013) refiere que el concepto de sostenibilidad financiera tiene el
contenido propio que se le asigna en una economia del bienestar: procurar el
equilibrio a largo plazo entre las obligaciones acumulativas que ofrece y asumir el
Sistema de Seguridad Social y los costos actuariales que se proyectan, en una
gestion del servicio publico que propenda al tiempo a la consecucion de mayores
recursos, al manejo eficiente de lo acumulados, de la prestacion eficaz, y
asignacion justa de prestaciones. Para la determinacion o estimacion real y
completa de la obligacibn pensional, presente y futura, habida cuenta del
inevitable y constante crecimiento, se ha de hacer de conformidad con un modelo
actuarial en el que se integren las tendencias econdmicas, demogréficas y
laborales del pais, para estimar a cuanto han de ascender las obligaciones
pensionales en un determinado periodo de tiempo (Lépez, 2013, pag. 43).
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Camacho, Moreno & Rincon (2012), analizando el tema de la sostenibilidad
financiera de la pensién de vejez en los regimenes pensionales, para el caso
colombiano consideran que el tema se volvio crucial a la hora de modificar los
sistemas pensionales en el mundo, se sefiala que el sistema pensional
colombiano es ineficaz, y las constantes reformas estatales no han hecho mas que
agudizar una problematica social que no ha logrado los efectos esperados en el
sistema y sus componentes, especialmente en las expectativas los colombianos

de una vida poslaboral, con calidad a partir del logro de una pension digna.

En este sentido, es importante sefialar que con el Acto Legislativo 03 de 2011 se
fortalece juridicamente el principio de sostenibilidad financiera consagrado en el
articulo 48 de la Constitucion, ya que obliga a todos los 6érganos y ramas del poder
publico a orientar sus actividades dentro de un marco de sostenibilidad fiscal,
situacion que no se limité a una simple orientaciéon, sino que incluso obliga a su
acatamiento. En relacién con el Sistema de Seguridad Social, especificamente, en
el Sistema General de Pensiones, esta inclusion no es una situacion innovadora,
pues, como ya se analizd, el Acto Legislativo 01 de 2005 habia elevado a rango
constitucional el concepto de sostenibilidad financiera, y en consecuencia, el
Estado se obligé a garantizar la sostenibilidad financiera del Sistema General de
Pensiones, lo cual implic6 que cada ley que se expida con posterioridad a éste,
debera regirse por un marco de sostenibilidad de las disposiciones que alli se
establezcan.

Asi las cosas, existe en el ordenamiento juridico colombiano un principio
constitucional de sostenibilidad para el gasto publico y la inversién al Sistema
General de Pensiones, y los tres principios de universalidad, eficacia y solidaridad
del articulo 48 de la Constitucion Politica de 1991 que eran el marco de desarrollo

y progresividad de este derecho, se deben integrar al cuarto principio mencionado.

Este tema trasciende de la esfera juridica a la econdémica, politica y social, pues se
estd hablando de la sostenibilidad financiera de las pensiones en Colombia,
cuestion que no solamente interesa a los proximos pensionados que hagan el
aporte en el sistema contributivo, sino a los conocedores de temas
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presupuestales, a las entidades estatales preocupadas por la generacion de
empleo y por lo tanto, de mayor cobertura y calidad, al Congreso que se ve
obligado a expedir leyes que pretendan solucionar el inconveniente y en general, a

la poblacién colombiana con alguna expectativa pensional.

Es importante sefalar que en “especial en la tercera edad, las personas
constituyen una poblacion vulnerable por razones relacionadas con la salud y
otros aspectos, que hacen que su pension o la posibilidad de tenerla se convierte
en la forma mas eficaz garantizarles una vida digna, un minimo vital que le permita
obtener calidad de vida” (Garcia, 2004, citado por Vasquez & Mufoz, 2010, p.54)
es por tanto relevante indagar sobre la fundamentalidad que un derecho como la

pension puede tener en nuestro ordenamiento juridico.
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CAPITULO 4

SOBRE LA FUNDAMENTALIDAD DEL DERECHO A LA PENSION: ANALISIS
JURISPRUDENCIAL

Para dimensionar el alcance del principio de sostenibilidad financiera en el
régimen de prima media con prestacion definida del sistema de seguridad social
en pensiones, resulta imprescindible determinar, si cuando se habla del derecho a
la pensidon o se establecen sus reglas, se hace referencia directa a un derecho
fundamental a fin de determinar las posibilidades de regulacion por parte del

legislador.

Asi y siguiendo la metodologia de linea jurisprudencial planteada por Lopez (2006)
y bajo el escenario del derecho a la pensibn como componente del catalogo de
derechos politicos sociales y econdmicos, surge entonces el problema juridico a
resolver ¢ Es el derecho a la pensién un derecho fundamental? Dicha metodologia
consiste en determinar un escenario jurisprudencial apropiado para formular la
pregunta o problema juridico bien definido y establecer los polos de posibles
respuestas. Una vez determinado el escenario jurisprudencial y los polos de
respuesta se procedera a elegir el punto de apoyo o sentencia arquimédica, la
ingenieria y la telarafia y puntos nodales de la jurisprudencia para de alli sacar las
conclusiones que nos permitan ubicar el derecho a la pension en el contexto de la
sostenibilidad financiera. Los polos de respuesta corresponden necesariamente a,

no es un derecho fundamental y si es un derecho fundamental.

Ahora bien, tratandose del derecho a la pension, también pueden surgir diversos
escenarios constitucionales, acorde a la prestacion econémica especifica que se
resuelva, asi si el derecho a la pension es un derecho fundamental, lo sera

también cualquiera de sus modalidades.
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Gréaficol5. Escenarios jurisprudenciales del derecho a la pension

Pension de vejez

¢Es el derecho a
la pension un

invalidez

derecho
fundamental?

Fuente: Elaboracién propia

Aplicando la ingenieria de reversa mediante la metodologia de Lopez, (2006) es
imperante hacer stop en la Sentencia T 693 de 2014 (MP Dr. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo), por tratarse de una decision cuyos hechos relevantes traducen
con precision el patrén factico de la pregunta a resolver: si el derecho a la pensién
es un derecho fundamental. A su vez esta Sentencia columnar permite derivar
todo un nicho citacional, visible en el grafico 15, que aclara el panorama para la
respuesta definitiva en una secuencia de tiempo decisional con momentos
decisorios precisos, 2015-1991.
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Gréfico 16. Nicho citacional de la Sentencia T 693 de 2014

SENTENCIA ARQUIMEDICA: T 693 de 2014

C-655/2003 |T1040 /2008 | T628 /2007 (T777 /2009|T880 /2009(T431 /2009 [T779 /2010 |T176 /2011 |T534 /2011 |T338 /2012

T471/ 1992 |C-480/1998 |C-655/2003 |T580/2007 |1016/2007 | TA06/1992 |C-623/2004 | T1040/2008]|7799/2010 |C-623/2004

T116/ 1993 |T1291/2005 |T471/ 1992 |T406/1992 |T760/2008 |T580/2007 |T406/1992 |T539/2009 |T1088/2009|T406/1992

SU039/1998 | T943/2005 |T116/1993 |T016/2007 |T662/2006 |T016/2007 |T580/2007 |T431/2009 |T099/2008 |T580/2007

C-375/2004 |SU039/1998 T760/2008 |1016/2007 T016/2007

C-251/1997 |T493/2005 T662/2006 T286/2008

T406/1992 |C-375/2004
C-471/ 1992 / / T513/2007

C-251/1997

T406/1992
T207/1995
T116/ 1993 Transmutacién
C-408/1994 T087/2005

C-251/1997
C-107/2002

T828/2001 T1291/2005
T1291/2005
T919/2005
T1230/2004
T1213/2004
C-967/2003
T169/2003
(Conexidad)

Fuente: Elaboracion propia

Establecido el nicho citacional y definidas la sentencia fundadora de linea, la
sentencia hito y las sentencias confirmadoras de principio, se establecen tres
momentos en la linea jurisprudencial, esto es, un primer momento entre la entrada
en rigor de la nueva Constitucion Politica de 1991 cuando se producen las dos
primeras reformas al sistema pensional con la Ley 100 de 1993 y la Ley 797 de
2003, donde una serie de fallos de la Corte tiende a considerar el derecho a la
pension como derecho prestacional conexo a otros derechos fundamentales pero
sin el caracter de derecho fundamental propiamente dicho; un segundo momento
de transmutacion y progresividad entre los afios 2003 y 2009, para trascender en
un tercer momento de las decisiones de la Corporacion desde el afio 2010 al

tiempo presente, a derecho fundamental autonomo.
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Gréfico 17. Evolucion jurisprudencial de la fundamentalidad del derecho a la
pensién en Colombia
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Fuente: Elaboracién propia

Momento 1, 1991-2003: El derecho a la pensién no es per se un derecho
fundamental, es en esencia un derecho social pero adquiere dicho caracter

en conexidad con otros derechos fundamentales.

Es notable que la definicion del derecho a la pensién como derecho fundamental
se deriva del ejercicio ciudadano del derecho consagrado en el Articulo 86 de la

Constitucion Politica que establecio que

Toda persona tendrd accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si
misma o por quien actle a su nombre, la proteccion inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten
vulnerados o amenazados por la accion o la omisién de cualquier autoridad
publica
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Y el primer obstaculo decisional en torno al problema seria determinar la
aplicabilidad de la tutela a asuntos relacionados con el derecho social a la
pension. Es asi como la Corte Constitucional en Sentencia T-406 del 17 de junio
1992, (MP Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz), definié que

para que un derecho tenga la calidad de fundamental debe reunir unos
requisitos esenciales. Para la identificacion de un derecho de tal naturaleza
existen unos criterios que ponen en evidencia los requisitos sefialados y, de
contera, el derecho fundamental mismo: 1) Conexién directa con los principios
constitucionales; 2) Eficacia directa y 3) Contenido esencial”. Establecio a la
vez que “la aceptacion de la tutela para los derechos econémicos, sociales y
culturales, sélo cabe en aquellos casos en los cuales exista violacion de un
derecho fundamental de acuerdo con los requisitos y criterios de distincion
anotados; s6lo en estos casos, el juez puede, en ausencia de pronunciamiento
del legislador, y con el fin de adecuar una proteccién inmediata del derecho
fundamental, pronunciarse sobre el sentido y alcance de la norma en el caso
concreto y, si es necesario, solicitar la intervencion de las autoridades
competentes para que tenga lugar la prestacion del Estado que ponga fin a la
violacién del derecho. Y a continuacién permite establecer un vinculo directo
con el tema financiero aplicable a la proteccion de cualquier derecho, cuando
la Corporacion define que "En tales eventos el juez debe tomar decisiones que
consulten no sélo la gravedad de la violacion del derecho fundamental a la luz
de los textos constitucionales, sino también las posibilidades econémicas de
solucion del problema dentro de una légica de lo razonable, que tenga en
cuenta, por un lado, las condiciones de escasez de recursos y por el otro los
propositos de igualdad y justicia social que sefiala la Constitucién. En la
mayoria de estos casos, una vez establecida la violacion de un derecho
fundamental, el juez se enfrenta a un problema de justicia distributiva.

Con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, es la salud, en el marco de la
seguridad social integral quien adquiere un papel protagonico en cuanto a la
accion de tutela como mecanismo de proteccién inmediata de los derechos
fundamentales, sefialando una tendencia marcada desde la jurisprudencia de la
Corte, a determinarse que la seguridad social no es en si misma derecho
fundamental. En este sentido la Sentencia T 116 de 1993, (MP Dr. Hernando

Herrera Vergara) enfatiza nuevamente:

La fundamentalidad de un derecho no depende s6lo de la naturaleza del
derecho, sino que se deben considerar las circunstancias particulares del
caso. La vida, la dignidad, la intimidad y la libertad son derechos
fundamentales dado su caracter inalienable. En cambio, la seguridad social es
un derecho constitucional desarrollado en la ley que, en principio, no ostenta
el rango de fundamental, salvo que las circunstancias concretas permitan
atribuirle esta connotacion por su importancia imprescindible para la vigencia
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de otros derechos fundamentales. En cuanto a su caracter de derecho
fundamental, podria afirmarse que, per se, la Seguridad Social no estéa
incluida como derecho fundamental, caracter que se deduce en cada caso
particular segun el componente de que se trate. Ha de destacarse que la
seguridad social ha sido ya considerada por esta Corporacién en algunos
eventos, como derecho fundamental amparado por la accion de tutela y ello
en virtud de la funcion de primer orden que cumple en beneficio del ser
humano”, por ello “el caso de la salud, que no siendo en principio derecho
fundamental, adquiere esta categoria cuando la desatencion del enfermo
amenaza con poner en peligro su derecho a la vida.

Esta posicion de la corte se ratifica de manera constante® durante un periodo
caracterizado por la generacion de un volumen significativo de reglamentacion por
parte del ejecutivo, en el que se realiza tres reformas a la Ley 100 de 1993, la
primera de ellas con la promulgacién de la Ley 797 de 2003, luego con la Ley 860

de 2003 asi como los ajustes derivados del Acto Legislativo 01 de 2005.

No obstante, esta tendencia jurisprudencial se concreta en la Sentencia T-323 de
1996, (MP Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz) que es sin duda la Sentencia hito que
sefiala la senda para que el derecho a la pensién pueda aproximarse a la

condicion de derecho fundamental autbnomo.

Resulta menester entonces transcribir al literal este aparte del analisis de la Corte

gue sentencia:

El derecho a la seguridad social (C.P. art. 48) es, en principio, un derecho
programatico, de desarrollo progresivo y, por lo tanto, no tiene la naturaleza de
derecho fundamental de aplicacion inmediata. No obstante, la jurisprudencia
de la Corte ha estimado que, en determinadas circunstancias, la eficacia de
este derecho puede ser protegida a través de la accion de tutela para evitar la
vulneracion conexa de un derecho fundamental.

Al respecto, en la sentencia T-426 de 1992, (MP Dr. Eduardo Cifuentes
Mufioz) esta Corporacién sefialé:

El derecho a la seguridad social no estd consagrado expresamente en la
Constitucion como un derecho fundamental. Sin embargo, este derecho
establecido de forma genérica en el articulo 48 de la Constitucion, y de
manera especifica respecto de las personas de la tercera edad (C.P. art. 46

9 Para el efecto se pueden consultar las Sentencias: SU 039/1998, SU 819/1999, C-967 de 2003,
T-169 de 2003, C 967/2003, T 169/2003 T-1230 de 2004, T 1231/2004, T-1213 de 2004, T
1230/2004, T 1291/2005, T 919/2005, T-1291 de 2005, T-919 de 2005.
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inc. 2), adquiere el caracter de fundamental cuando, seguln las circunstancias
del caso, su no reconocimiento tiene la potencialidad de poner en peligro otros
derechos y principios fundamentales como la vida (C.P. art. 11), la dignidad
humana (C.P. art. 1), la integridad fisica y moral (C.P. art. 12) o el libre
desarrollo de la personalidad (C.P. art. 16) de las personas de la tercera edad
(C.P. art. 46).

La Corporacion ratifico el alcance del derecho constitucional a la seguridad social,
advirtiendo que la accion de tutela debe proceder en aquellos casos en los cuales
de éste dependa la subsistencia digna de la persona. En este sentido se manifestd
la sentencia T-076 de 1996, (MP Dr. Jorge Arango Mejia), al sefialar:

Bajo ciertas circunstancias, el ser anciano, disminuido fisico o mental, etc.,
puede dar lugar a ordenar el pago de pensiones, mediante la accién de tutela,
que, generalmente, se ha otorgado como mecanismo transitorio, siempre y
cuando se cumpla la condicion de ser tales mesadas el minimo vital de
ingresos econdmicos con que cuenta el interesado para subsistir de manera
digna.”(...) “Entonces, como primera conclusion, se tiene que, en general, la
accion de tutela no procede para reclamar mesadas pensionales, pues el
interesado dispone de otro mecanismo de defensa judicial, ante los jueces
laborales. Sin embargo, también ha sefialado la Corte Constitucional que esta
reclamacion puede ser atendida por el juez de tutela, porque el derecho a la
seguridad social (articulo 48 de la Constitucion, y, especialmente, el inciso 3o.
del articulo 53) se convierte en derecho fundamental, cuando, bajo
determinadas circunstancias, el dejar de percibir las mesadas
correspondientes oportunamente, vulnera o puede vulnerar otros derechos
fundamentales, tales como la vida, la dignidad humana, la integridad fisica,
etc., y que, por consiguiente, se estaria verdaderamente frente a un perjuicio
irremediable

En el mismo sentido, la Corte ha identificado la estrecha relacion vinculante entre
la pension de vejez o jubilacién con el derecho fundamental al trabajo (C.P. art.

15) al expresar:

...Jla seguridad social que se reclama mediante el reconocimiento de la
pensién de vejez, no puede verse como algo independiente o desligado de la
proteccion al trabajo, el cual es garantizado de manera especial en la
Constitucion, por considerar que es un principio fundante del Estado Social del
Derecho que ella organiza. Como el derecho controvertido nace y se consolida
ligado a una relacion laboral, en cuyo desarrollo la persona cumplié los
requisitos de modo, tiempo de cotizacion y edad a los cuales se condicioné su
nacimiento, es necesariamente derivacion del derecho al trabajo....
(Sentencia No. T-453/92)

En sintesis, en este primer momento la Corte entendio que el derecho a la

seguridad social y en especial el derecho a la pension de jubilacion o vejez, en los
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términos definidos por la ley, constituye un derecho de aplicacién inmediata en
aguellos eventos en los cuales esta destinado a suplir el minimo vital basico de las
personas de la tercera edad. Lo anterior, no solo por su estrecha relacion con el
derecho al trabajo, sino porque tratandose de personas cuya edad hace incierta
una virtual vinculacion laboral, su transgresion compromete la dignidad de su
titular, como quiera que depende de la pensidn para satisfacer sus necesidades

basicas.

Sefala la Corte en sentencia T 323 de 1996 que, sostener lo contrario implicaria
desconocer evidentes razones de justicia material que llevaron al constituyente a
vincular al Estado con la garantia de la dignidad de quienes, al término de su vida
laboral, luego de contribuir con su trabajo a la construccion de la riqueza nacional,
merecen de la sociedad, no soOlo un justo reconocimiento sino una pension
equivalente a un porcentaje de su salario, para asegurar una vejez tranquila.
Frente a este derecho, el Estado debe actuar con toda energia y prontitud, de
manera tal que quienes han adquirido, en virtud de su edad y afios de trabajo, una
pension de jubilacion o vejez, no se vean, ni siquiera transitoriamente,
desprotegidos frente a actos arbitrarios o negligentes del propio Estado o de los

particulares que por ley estén obligados a asumir la prestacion social.
Momento 2, 2003-2009: Periodo de progresividad y transmutacion

En el camino hacia el actual reconocimiento de la fundamentalidad del derecho a
la pension, la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en el lapso de 2003 a
2009, si bien mantiene la inicial postura en el sentido que la seguridad social no es
per se un derecho fundamental y que su eficacia directa s6lo puede predicarse en
la medida en que se afecte con su desconocimiento la garantia de un derecho que
si lo sea, existe ya en el desarrollo del derecho una amplia regulacion y una
riquisima jurisprudencia emanada de las tres Altas Cortes en Colombia, situacion
gue empieza a moderar el discurso de no fundamentalidad y dota a la seguridad
social, asi como a otros derechos politicos sociales y econdémicos, de una mayor

trascendencia en el orden constitucional al gozar de la doble connotacion de
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derecho constitucional y servicio publico desde la perspectiva de los fines del

Estado Social de Derecho.

Dos sentencias pueden catalogarse como fundadoras de los argumentos de la
actual tendencia jurisprudencial: En primer lugar y multicitada en toda la
jurisprudencia referente al tema de la seguridad social como derecho fundamental
esta la Sentencia C- 623 de 2004 en la que la Corte Constitucional, en ejercicio de
control sobre algunas disposiciones de la Ley 797 de 2003, modificatoria de la Ley
100 de 1993, analiza el alcance de la seguridad social como derecho prestacional
y programatico estableciendo que la condicién programatica tiende a transmutarse
hacia un derecho subjetivo, lo cual ya habia sido tratado con profundidad en la
Sentencia SU 819 de 1999 (MP Alvaro Tafur Galvis), ratificando lo siguiente :

En ciertos casos, la ley igualmente ha reconocido que la seguridad social se
convierte en un servicio publico esencial, por virtud del cual debe garantizarse
su prestacion de forma permanente y continua, con el proposito de lograr el
desarrollo de una vida plena y satisfactoria en sociedad (C.P. art. 56).
Basicamente, el articulo 4° de la Ley 100 de 1993, establece que el citado
servicio es esencial en todo lo relacionado con el sistema general de salud vy,
en materia pensional, solamente en aquellas actividades directamente
vinculadas con el reconocimiento y pago de las pensiones. De igual manera,
la seguridad social se encuentra prevista en el Texto Superior como un
derecho econdémico y social, el cual segun la jurisprudencia constitucional es
considerado como un derecho prestacional y programatico, ya que le otorga,
por una parte, a todas las personas el derecho de exigir una determinada
prestacién, es decir, la realizacion de un hecho positivo 0 negativo por parte
del deudor consistente en dar, hacer o no hacer alguna cosa a favor del
acreedor, y por otra, en la mayoria de los casos, requiere para su efectividad
realizacion, la sujecibn a normas presupuestales, procesales y de
organizacion, que lo hagan viable y, ademas, permitan mantener el equilibrio
del sistema. En este orden de ideas, la Corte ha sostenido que: “(...) en
principio los derechos de contenido social, econémico o cultural, no involucran
la posibilidad de exigir del Estado una pretensién subjetiva. Empero, la
jurisprudencia de la Corte ha sido reiterativa en manifestar que la condicion
meramente programatica de los derechos econdmicos, sociales y culturales
tiende a transmutarse hacia un derecho subjetivo, en la medida en que se
creen los elementos que le permitan a la persona exigir del Estado la
obligacién de ejecutar una prestacién determinada, consolidandose entonces
(el deber asistencial), en una realidad concreta en favor de un sujeto
especifico (...). Negrilla fuera de texto.

Esta linea decisoria del periodo es ratificada mediante otras Sentencias, entre
ellas la Sentencia T 662 de 2006 (MP, Dr. Rodrigo Escobar Gil) que precisa,
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en general, a los derechos prestacionales les puede ser reconocida la
naturaleza de derecho fundamental, entre otras, por dos vias, a saber: i) La
transmutacion del derecho prestacional en un derecho subjetivo como
consecuencia del desarrollo legislativo o administrativo de las clausulas
constitucionales y ii) La conexidad con otros derechos que si tienen naturaleza
fundamental, de tal manera que la proteccion del derecho prestacional
deviene necesaria porgue, de lo contrario, se afectaria un derecho de dicha
naturaleza”.

El texto es replicado en la Sentencia T 580 de 2007, (MP Dr. Humberto Antonio
Sierra Porto), que analiza con profundidad la iusfundamentalidad de derechos
sociales como la vivienda digna y la salud y su transmutacién a derechos

subjetivos.

Similar andlisis recoge la Sentencia T 628 de 2007 (MP Dra. Clara Inés Vargas
Hernadndez). Y mediante la Sentencia 777 de 2009 (MP Dr. Jorge Ivan Palacio

Palacio), la Corporacion advierte que para la viabilizacién de los derechos,

el legislador y la administracion deben acatar los mandatos constitucionales y
los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia
de los cuales se prohibe su limitacion en los estados de excepcién (art. 93
superior) y que hacen parte del bloque de constitucionalidad, para lo cual no
pueden hacer caso omiso de las interpretaciones que los érganos autorizados
han hecho sobre el alcance de los derechos que reconocen las normas de
seguridad social en nuestro pais.

Desde esta perspectiva, la Seguridad Social emerge como un servicio publico
esencial, si no con la fundamentalidad propia de otros derechos, si como
manifestacion de los principios y fines del Estado Social de Derecho que para su
materializacion es requerida la accidon de las entidades estatales y, que de
encontrarse en conexién directa con un derecho fundamental, es probable, previo
requisitos de procedibilidad, ser amparado por via de tutela tanto en obligaciones

positivas como negativas.

El concepto de transmutacion, en este momento transicional de la linea va de la
mano con el principio de progresividad, en virtud del cual, una vez el derecho
politico, social o econdmico ha alcanzado dicha transmutacion, la libertad

configurativa del legislador se reduce y cualquier medida regresiva en desmedro
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de los derechos subjetivos puede estar viciada de inconstitucionalidad de no
demostrarse por éste que las medidas son necesarias para garantizar la

financiaciéon del sistema.

Momento 3, 2009-2015: El derecho a la pension como derecho fundamental

auténomo.

De los dos primeros momentos de evolucion jurisprudencial del derecho a la
pensién se confirma que el mismo no puede ser analizado marginalmente a la
evolucion de otros derechos sociales, politicos y econémicos, como el derecho a
la salud y a la vivienda digna que son los mayormente abordados por la Corte. La
razon puede derivarse en el hecho de que la salud, en su evolucion
jurisprudencial, siempre logr6 una conexidad inexorable con garantias
ilusfundamentales como la dignidad humana y la vida, y a diferencia del derecho a
la pensidén, los mecanismos judiciales ordinarios no resultaban apropiados para su
proteccion. En el caso del derecho a la vivienda digna, igualmente, frente al estado
de cosas inconstitucional derivado de la crisis humanitaria del desplazamiento
forzado, llevo a la Corte a un desarrollo méas profundo del derecho ante la carencia
de medidas estatales para afrontar la problematica. Lo cierto es que a través de la
referenciacion a las posturas en materia de estos escenarios constitucionales es
gue la Corte Constitucional empieza a categorizar a la seguridad social como
derecho fundamental autbnomo y consecuencialmente dota al derecho a la

pension de la iusfundamentalidad de la que antes no gozaba.

Desde el analisis reversivo de la linea jurisprudencial, la anterior precision cobra
importancia por cuanto las sentencias “hito” identificadas no corresponden siempre
a casos del derecho a la pension sino de la salud, en los que la Corte aborda toda
la tematica de la seguridad social, su irrenunciabilidad a la luz del articulo 53
Superior, su calidad de servicio publico esencial, el principio de progresividad y su
transmutacién a derecho subjetivo en virtud de las normas y politicas estatales

gue la desarrollan.
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A este respecto dentro de la linea y el escenario jurisprudencial propuesto, dadas
sus multiples referencias se han identificado dos sentencias que ya empiezan a
direccionar la iusfundamentalidad del derecho a la seguridad social, desde la
mirada de la salud. Se trata de las Sentencias T 016 de 2007, (Magistrado
Ponente Dr. Manuel José Cepeda Espinoza), y la T 760 de 2008 (Magistrado
Ponente Dr. Humberto Antonio Sierra Porto). En la sentencia T 760 de 2008, se
define el alcance de las obligaciones estatales frente a los derechos

prestacionales o programaticos en los siguientes términos:

(...) Para la jurisprudencia constitucional, la clasificacion de los derechos
fundamentales constitucionales agrupandolos por generaciones debe tener
una relevancia académica, mas no juridica o conceptual. Segun la Corte, [] la
creencia de que los derechos de libertad no suponen gasto y que en cambio
los derechos sociales, econémicos y culturales si, ha llevado a salvaguardar
decididamente la proteccion inmediata de los primeros, mientras que la de los
segundos no”. Desde su inicio, la jurisprudencia constitucional ha indicado que
si bien el caracter prestacional de los derechos constitucionales esta
‘estrechamente’ relacionado con los derechos econémicos, sociales y
culturales, no se trata de dos categorias idénticas, que coincidan. 3.3.4. No es
cierto pues, gque la categoria derechos de libertad coincida con la categoria
‘derechos no prestacionales’ o ‘derechos negativos’. Existen mdltiples facetas
de los derechos sociales, econémicos y culturales, concretamente del derecho
a la salud, que son de caracter negativo y su cumplimiento no supone la
actuacion del Estado o de los particulares sino su abstencion. 3.3.5. La
jurisprudencia constitucional considera entonces, que la condicibn de
‘prestacional’ no se predica de la categoria ‘derecho’, sino de la ‘faceta de un
derecho’. Es un error categorial hablar de ‘derechos prestacionales’, pues,
como se dijo, todo derecho tiene facetas prestacionales y facetas no
prestacionales. 3.3.6. Algunas de las obligaciones que se derivan de un
derecho fundamental y que tienen un caracter prestacional, son de
cumplimiento inmediato, bien sea porque se trata de una accién simple del
Estado, que no requiere mayores recursos (por ejemplo, la obligacion de
suministrar la informacion de cudles son sus derechos a los pacientes, antes
de ser sometidos a un tratamiento médico), o porque a pesar de la
movilizacion de recursos que la labor implica, la gravedad y urgencia del
asunto demandan una accién estatal inmediata (por ejemplo, la obligacién de
adoptar las medidas adecuadas y necesarias para garantizar la atenciéon en
salud de todo bebé durante su primer afio de vida —art. 50, CP-). Otras de las
obligaciones de caracter prestacional derivadas de un derecho fundamental
son de cumplimiento progresivo, por la complejidad de las acciones y los
recursos que se requieren para garantizar efectivamente el goce efectivo de
estas facetas de proteccion de un derecho. Tanto la decision democrética
acerca del grado de proteccién que se brindara a un derecho fundamental en
sus facetas prestacionales, como la adopcion e implementacién de las formas
especificas de garantizar su efectivo respeto, proteccion y cumplimiento,
suponen que el cumplimiento de este tipo de obligaciones se logre
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progresivamente. En tal sentido, el cumplimiento de este tipo de obligaciones
no se satisface con la simple actuacion estatal, ésta debe ser ajustada a la
Constitucion, por lo que debe estar encaminada a garantizar el goce efectivo
de los derechos.

Esta providencia constituye un hito frente a la fundamentalidad del derecho a la
seguridad social y en especial del derecho a la salud. Define el derecho a la salud
como derecho fundamental auténomo vy reviste tal importancia que establece las
sub reglas para el amparo del derecho a la salud aun en caso de servicios no
incluidos en el POS y ha logrado un paso trascendente para la fundamentalidad de
los derechos, esto es, que s6lo puedan ser regulados mediante legislacion
estatutaria, y la recientemente promulgada Ley 1751 de 2015 '° con su
correspondiente revision previa de exequibilidad a través de la Sentencia C-313 de
2014, estructura los principios, reglas y subreglas que seran fuente futura y
recurrente de las sentencias confirmadoras que den por sentada la

fundamentalidad del derecho a la seguridad social.

Anterior a esta, la Sentencia T 016 de 2007, sobre la fundamentalidad de los

derechos y su anterior discriminacion, en su parte considerativa menciona:

De acuerdo con la linea de pensamiento expuesta y que acoge la Sala en la
presente sentencia, la fundamentalidad de los derechos no depende — ni
puede depender — de la manera como estos derechos se hacen efectivos en
la practica. Los derechos todos son fundamentales pues se conectan de
manera directa con los valores que las y los Constituyentes quisieron elevar
democréaticamente a la categoria de bienes especialmente protegidos por la
Constitucion (...) Ahora bien, una cosa es la fundamentalidad de los derechos
y otra — muy distinta — la aptitud de hacerse efectivos tales derechos en la
practica o las vias que se utilicen para ese fin. En un escenario como el
colombiano caracterizado por la escasez de recursos, en virtud de la
aplicacion de los principios de equidad, de solidaridad, de subsidiariedad y de
eficiencia, le corresponde al Estado y a los particulares que obran en su
nombre, disefiar estrategias con el propdésito de conferirle primacia a la
garantia de efectividad de los derechos de las personas mas necesitadas por
cuanto ellas y ellos carecen, por lo general, de los medios indispensables para
hacer viable la realizacidon de sus propios proyectos de vida en condiciones de
dignidad.

Desde esta perspectiva analitica, se inicia en la Corte Constitucional la

construccion doctrinal de la fundamentalidad del derecho a la pension y de manera

10 Por la cual se regula el derecho fundamental a la salud y se dictan otras disposiciones
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especifica desde la Sentencia T 580 de 2007 en la cual, la Corte, como se indico
anteriormente, echa mano de los principios de progresividad y transmutacion
sumando ahora la referencia a los Tratados Internacionales ratificados por
Colombia, para establecer que, no obstante el caracter programatico de la
seguridad social y que en principio no goza de la eficacia directa predicable de
otros derechos, goza de la categoria de fundamentalidad en razébn a su
catalogacion directa dentro de la Constitucion Politica, al desarrollo histérico en el
ambito del derecho internacional, a su transmutacion en el derecho interno y a la
jurisprudencia precedente. Vale citar las consideraciones que esta sentencia hito

del derecho a la pensién establece al respecto:

“Para abordar el tema que ahora ocupa a esta Sala de Revision es preciso
adelantar un andlisis previo acerca de la seguridad social, examen que debe
tomar como punto de partida el disefio que al respecto se encuentra contenido
en el texto constitucional, dado que el problema juridico que subyace la
controversia consiste, precisamente, en determinar la amplitud de la seguridad
social como derecho subjetivo. Se trata del mismo andlisis de los dos primeros
momentos anteriormente relatados.

“

Precisa ademas, “...al dirigir las consideraciones precedentes al analisis del
derecho a la seguridad social se concluye que, una vez ha sido provista la
estructura basica sobre la cual ha de descansar el sistema de seguridad
social, lo cual, ademas de los elementos ya anotados —prestaciones y
autoridades responsables-; a su vez supone el establecimiento de una
ecuacion constante de asignacion de recursos en la cual estan llamados a
participar los beneficiarios del sistema y el Estado como ultimo responsable de
su efectiva prestacion; la seguridad social adquiere el caracter de derecho
fundamental, /o cual hace procedente su exigibilidad por via de tutela...”. Por
demas, “en virtud del principio de progresividad que gobierna el alcance del
derecho a la seguridad social como derecho social, sobre el Estado pesa el
deber de ampliar su espectro de protecciéon y de limitar las restricciones
eventuales que puedan alterar su contenido...”. (Negrita fuera del texto)

Desde alli, inicia el cambio de postura de la Corte Constitucional al empezar a
considerar el derecho a la pension como derecho fundamental autbnomo y en
adelante las sentencias consultadas revisten la calidad de confirmadoras de esa
linea en las que al momento de analizar la procedencia del mecanismo de la tutela
se acude a los criterios antes sefalados de consagracién constitucional,
irrenunciabilidad, bloque de constitucionalidad por tratados internacionales y

especial proteccion de los afiliados en condicion de vejez, invalidez o
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sobrevivencia. La Sentencia T 431 de 2009 (MP Dr. Humberto Antonio Sierra
Porto) en torno al derecho a la pension de invalidez como parte del derecho a la
seguridad social reitera la jurisprudencia que analiza la seguridad social como
derecho fundamental. Ratifican jurisprudencia en el mismo sentido la Sentencia- T
779 de 2010 (MP Dr. Humberto Antonio Sierra Porto) en la que se aborda el
problema juridico de la pensidn de sobreviviente; la Sentencia T 176 de 2011 (MP
Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo) sobre la afiliacion al sistema de riesgos
laborales; la Sentencia T 338 de 2012 (MP Dr. Humberto Antonio Sierra Porto)
sobre la indemnizacion sustitutiva y devolucion de saldos; y la Sentencia T 693 de
2014 (MP Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo) sobre la indemnizacion
sustitutiva de la pensién de sobrevivientes, que dio origen a la presente linea
jurisprudencial como Sentencia arquimédica. En ellas, la Corte Constitucional de
forma invariable, al determinar el problema juridico y desarrollar sus
consideraciones, incluye un capitulo en el que se reitera la fundamentalidad del
derecho a la seguridad social, citando para ello las observaciones al Articulo 9 del
Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, y la evolucion
jurisprudencial a través de la cual el Alto Tribunal cambié su postura de
discriminacion entre derechos fundamentales y programaticos para concluir que
actualmente todos los derechos constitucionales tienen el caracter de

fundamentalidad y pueden ser amparados por via de tutela.

Se concluye que el derecho a la pensién en Colombia desde la entrada en
vigencia de la Constitucion Politica de 1991 y la creacion de la Corte
Constitucional, ha tenido una evolucién progresiva, siendo considerado
inicialmente como un derecho de segunda generacion, no fundamental, hacia su
reconocimiento como derecho fundamental autbnomo. Esta postura fue dominante
desde el afio 1992 hasta el afio 2007.

Si bien, solo hasta el afio 2007 la jurisprudencia de la Corte Constitucional
empieza a reconocer la fundamentalidad del derecho a la pensién, las leyes
reguladoras, en especial la Ley 100 de 1993 y la Ley 797 de 2003, asi como la
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entrada al bloque de Constitucionalidad en el orden interno del Protocolo adicional
a la Convencion Americana de Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”, le brindan una
plusvalia a la categorizacion del derecho a la pensién, dotandolo de mayor firmeza
al constituirlo como un servicio publico esencial gozante de regulacion legal, de lo
gue derivd abundante jurisprudencia interpretativa del alcance y contenido del
derecho, y permiti6 que aun desde la tesis de la conexidad -es decir, su eficacia
directa sélo cuando existiera conexion con un derecho fundamental autonomo-,
prosperaran acciones de tutela encaminadas al reconocimiento de derechos
subjetivos, se declarara la inexequbilidad de normas regresivas y se le diera una
interpretacion favorable a normas de seguridad social con contenidos oscuros o

abiertos.

La evolucion de esta linea jurisprudencial, desde la sentencia fundacional hasta la
sentencia confirmadora arquimédica que apalanco este andlisis se ratifica en el

siguiente grafico:
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Grafico 18 Linea jurisprudencial del derecho fundamental a la pension

LINEA JURISPRUDENCIAL: FUNDAMENTALIDAD DEL DERECHO A LA

PENSION
POSTURA POSTURA
X Y
POSTURAS JURISPRUDENCIALES
No es un Es un
derecho derecho
fundamental fundamental
Tesis de | Tesis de progresividad | Tesis de
conexidad y transmutacion fundamentalidad
Periodo T406/92
1992-2000 (Sentema hito
fundacional)
SU039/98
(Sentencia hito
consolidadora)
Periodo T169/03,
T967/03,
2001-2007 T1230/04, C623/2004 (Sentencia
T1213/04, Hito)
T919/05, T016/07,
T1291/05 T662/06  (Sentencia | T760/2008
(Sentencias confirmadora) (Sentencias hito.
Confirmadoras) ~ |Cambio de tesis
T580/07  (Sentencia|jurisprudencial)
Hito)
Periodo T431/09,
T779/10,
2007-2015 T176/11,
T534/11,
T338/12

(Sentencias
confirmadoras)

T693/14
(Sentencia
confirmadora
arqguimédica)

Fuente: Elaboracion propia
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Ante la perspectiva de una proxima y quizas inminente reforma al sistema de
pensiones colombiano, en procura de un nuevo nivel de cobertura, equidad y
sostenibilidad, de cara a una mayor, creciente y estable garantia del derecho,
bajo la perspectiva de sostenibilidad financiera, y, teniendo claro que la actual
postura de la Corte Constitucional establece la fundamentalidad del derecho a la
pension, que ademas, en cualquier caso, toda transformacion del sistema habra
de ser progresiva en términos de brindar mejores condiciones para Ssu
materializacion, ademas de un andlisis de las consecuencias juridicas que se
derivan de dicha categorizacion como derecho fundamental autbnomo, qué
responsabilidades acarrea para el Estado, qué prohibiciones implica para el
Legislador y especialmente como afecta la fundamentalidad del derecho la procura
de la sostenibilidad financiera del sistema general de pensiones en el régimen de
prima media, existiendo ya un desarrollo nutrido del principio de progresividad.

Cabe resaltar que aun cuando al amparo de su fundamentalidad, el derecho a la
pension pareciera estar blindado contra posibles efectos derivados de la
aplicabilidad del principio de sostenibilidad financiera (Acto Legislativo 03 del
2011), es preciso poner en consideracion tal proteccion, la cual, pese al respaldo
de una ley estatutaria, si se pone en el escenario la alta dependencia financiera y
carencia de autonomia economica del Régimen de Prima Media, la garantia del
derecho a la pensién se encuentra incluso en una condicibn de mayor
vulnerabilidad, como ha sucedido con la garantia del derecho fundamental
autonomo a la seguridad social en salud, que no obstante su categoria
constitucional, hoy dia y asi lo concluye Gafan (2013) en sus estudios, la
materializacion del derecho en muchos ciudadanos se ve obstaculizada por la
ineficacia en la proteccion de este por “las restricciones que para su satisfaccion
derivan de la libertad econémica, en su dimension de libertad de empresa” (p.13),
por tanto de la misma manera que existen marcadas colisiones entre el derecho
fundamental a la salud y el derecho a la libertad econdmica, el derecho
fundamental a la seguridad social en pensiones entra en tensién con el principio
constitucional de la sostenibilidad financiera, situacion que se refleja en las

posibilidades juridicas de acceso a una pension digna a través de un régimen
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garantista de este derecho fundamental como lo es el régimen de prima media, en

contradiccion adicional con el principio de progresividad.
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CAPITULO 5

EL PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD A LA LUZ DE LA FUNDAMENTALIDAD
DEL DERECHO A LA PENSION Y SU RELACION CON EL PRINCIPIO
SOSTENIBILIDAD FINANCIERA EN EL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES.

De acuerdo a lo concluido en el capitulo anterior, es decir, que la actual linea de la
Corte Constitucional enmarca el derecho a la pensibn como un derecho
fundamental, y que dicha postura actual obedecié a un transito en el cual se
tuvieron en cuenta su transmutacion, la entrada de tratados internacionales al
bloque de constitucionalidad, la evolucién de derechos politicos, econémicos y
sociales como la salud y la vivienda a la categoria de derechos fundamentales y
especialmente el salto del derecho a la salud, como derecho de la seguridad
social, a derecho fundamental autbnomo regulable mediante el tramite especial de
Ley Estatutaria, corresponde entonces realizar un estudio del principio de
progresividad en el entendido que este axioma implica una prohibicién al legislador
de establecer medidas regresivas frente a los derechos alcanzados en el marco de
los fines del Estado Social de Derecho y con el objeto de determinar si los
derechos actualmente vigentes gozan de vocacion de prosperidad futuramente, o
si el principio de sostenibilidad financiera permitiria condicionar aun mas las
circunstancias frente a las cuales un ciudadano podria estar amparado frente a los
riesgos de vejez, invalidez y muerte en el régimen de prima media con prestacion

definida.

Esta perspectiva cobra importancia en la medida que desde la vigencia de la
Constitucion Politica de 1991 todas las normas reguladoras de la seguridad social
en pensiones se han encaminado a la busqueda de la sostenibilidad financiera del
sistema, tratando de moderar los excesos de legislaciones anteriores, los recursos
del Estado, y limitando cada vez mas la posibilidad de acceso a las prestaciones
pensionales derivadas del sistema, incurriendo incluso, como se explicara mas
adelante, en afectaciones a derechos de vital importancia constitucional como la
negociacion colectiva y los derechos adquiridos de trabajadores amparados por
normatividad especial.
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En este orden de ideas, seran propdsitos en este capitulo, definir en qué consiste
el principio de progresividad, su importancia en el marco del derecho fundamental
a la pension, cual es su marco normativo y su concepcion jurisprudencial actual,
su tensién con el principio de sostenibilidad financiera recientemente incorporado
positivamente a la Constitucion Nacional y las posibles perspectivas de cara a

legislacion futura en materia de pensiones.

En cuanto al Principio de progresividad y su fundamento normativo en relacion con
el derecho a la pensién y el RPM, el derecho internacional contemporaneo define

la progresividad como

El compromiso de los Estados partes en adoptar providencias tanto a nivel
interno  como mediante la cooperacion internacional, especialmente
econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura contenidas en la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la
medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios
apropiados (Ciprian, 2011).

De manera especifica, el articulo 2° del Pacto Internacional de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales PISDEC establece que:

Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la
cooperacion internacionales, especialmente econdémicas 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.
(Sentencia T-752 de 2008 MP Dr. Humberto Sierra Porto)

Con lo anterior, si bien, actualmente se reconoce que el principio de progresividad
goza de un fundamento normativo integral y derivado de multiples normas del
derecho internacional, en un principio el constituyente le brindé al legislador una
alta discrecionalidad configurativa para regular la satisfaccion de este derecho

econdmico indicandole en su articulo 48 que

La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se
prestara bajo la direcciéon, coordinacién y control del Estado, en sujecion a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que
establezca la Ley. Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable
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a la Seguridad Social. ElI Estado, con la participacion de los particulares,
ampliard progresivamente la cobertura de la Seguridad Social que
comprenderd la prestacién de los servicios en la forma que determine la Ley.

En los términos de esta norma superior la progresividad implica la ampliacion de la
cobertura, sea en el régimen de pensiones publico, RPM o régimen privado RAIS,
lo que ha sido la busqueda de todas las reformas pensionales desde 1991, pero
gue no se ha logrado aumentar significativamente, entre otras razones y la
mayormente estudiada, la imperfeccion del mercado Ilaboral colombiano,
ampliamente estudiado y argumentado por Steiner et. al. (2010):

el sistema pensional refleja las fallas del mercado laboral, pues su baja
cobertura (tanto de afiliados como de pensionados) y la baja fidelidad de los
cotizantes se debe primordialmente a los altos niveles de informalidad y
desempleo y a la inestabilidad del empleo asalariado. Las fallas en el mercado
laboral, a su vez, se explican principalmente por los altos impuestos a la
generacion de empleo (o costos no salariales), a un salario minimo elevado e
inflexible en relacién con la productividad media de la economia colombiana y
a la presencia de subsidios focalizados en la poblacion informal que
desincentivan la formalidad y la afiliacién a la seguridad social (p.2).

Es hasta la aprobacion, previo examen de constitucionalidad de la Ley 319 del 20
de septiembre de 1996, por medio de la cual se aprueba el Protocolo adicional a la
Convencion Americana de Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”, suscrito en San
Salvador el 17 de noviembre de 1988, que este tratado entra a hacer parte no solo
de la legislacién interna sino también del bloque de constitucionalidad por remisién
directa del Articulo 93 Superior, imponiendo a los Estados suscriptores la
obligatoriedad de ahondar progresivamente en el reconocimiento y satisfaccion de
los derechos reconocidos en el Pacto. En efecto, este tratado en su articulo
primero establece que

Los Estados Partes en el presente Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, se comprometen a adoptar las medidas
necesarias, tanto de orden interno como mediante la cooperacion entre los
Estados, especialmente econdmica y técnica, hasta el maximo de los
recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de
lograr progresivamente, y de conformidad con la legislacion interna, la plena
efectividad de los derechos que se reconocen en el presente Protocolo.
(Negrillas del autor).
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Desde esta normatividad la Corte Constitucional, a partir de la sentencia C-251 de
1997, la cual ejercié control previo de constitucionalidad al Tratado incorporado, ha
venido definiendo el concepto de alcance del principio de progresividad e incluso
ha declarado la inexequibilidad de normativas en materia pensional por transgredir
los postulados de este principio. Asi por ejemplo, en sentencia C 556 de 2009, se
demando los literales a) y b) del articulo 12 de la ley 797 de 2003. En esta
providencia la Corte, definiendo el alcance del principio de progresividad concluy6
gue las normas demandadas, las cuales exigian un requisito de fidelidad al
sistema para acceder a la pensién de invalidez, constituian una modificacion
gravosa Yy regresiva, inconsecuente con la progresividad exigible de la seguridad
social e inexplicable por parte del legislativo, por lo que torné inconstitucional estos
requisitos adicionales. En la parte considerativa de esta sentencia manifesto el alto

tribunal;

El deber asumido por el Estado al respecto es de no regresividad, es decir, no
es legitimo, en principio, adoptar medidas ni sancionar normas juridicas que
disminuyan los derechos econdémicos, sociales y culturales de los que disfruta
la poblacion.

Por tanto, dentro de la normatividad constitucional se pregona la progresividad
de los derechos, lo cual significa, en principio, que han de ser mejorados o
dejados igual, pero no disminuidos. Por eso, los minimos béasicos que
garantizan las politicas publicas de un Estado, deben ser progresivos y facilitar
las estrategias de proteccion de los derechos econdmicos, sociales y
culturales.

(...) De tal manera, los derechos inherentes a todos los seres humanos son
garantias sociales, beneficios erigidos en pro de la comunidad que el Estado
se encuentra obligado a garantizar. Por ejemplo, el derecho a la salud es
asumido como fundamental, al constituir una garantia social inalienable.

(...) En sentencia C-671 de agosto 20 de 2002, con ponencia del Magistrado,
Eduardo Montealegre Lynnet, esta corporacion sefialo:

“... progresividad implica que una vez alcanzado un determinado nivel de
proteccién, la amplia libertad de configuracién del legislador en materia de
derechos sociales se ve menguada, al menos en un aspecto: todo retroceso
frente al nivel de proteccion alcanzado debe presumirse en principio
inconstitucional, y por ello estd sometido a un control judicial estricto. Para que
pueda ser constitucional, las autoridades tienen que demostrar que existen
imperiosas razones que hacen necesario ese paso regresivo en el desarrollo
de un derecho social prestacional. Precisamente, con base en esos criterios,
esta Corte declaré la inconstitucionalidad de una norma que reducia la
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cotizacion de solidaridad del régimen contributivo, pues consideré que esa
disposiciéon legal vulneraba el mandato de la ampliacion progresiva de la
seguridad social.

(...) En suma, del principio de progresividad (la obligaciéon de moverse lo mas
rapidamente posible hacia la meta) se deriva la prohibicion de regresividad
(las medidas de caracter deliberadamente retroactivo en este aspecto
requeriran la consideracion mas cuidadosa y deberan justificarse plenamente).
Asi, el Estado se encuentra obligado a aumentar progresivamente la
satisfaccidén de los derechos sociales y tiene prohibido, al menos en principio,
retroceder en los avances obtenido. Como se vera, uno de tales avances es la
inversion de recursos para la satisfaccion del derecho, especialmente si existe
una deficiente prestacién del mismo por insuficiente cobertura, baja calidad o
adaptabilidad.

(...) Como lo ha seialado la Corte, cuando una norma retrocede, por cualquier
via, el nivel de satisfaccion de un derecho social, inmediatamente debe
presumirse inconstitucional. Sin embargo, esta presuncion admite, prueba en
contrario. En este sentido la Corte ha sefalado que la prohibicion de
regresividad es apenas una prohibicién prima facie y no absoluta. Lo anterior
significa que cuando el Estado ha obtenido un mayor nivel de satisfaccion de
derechos sociales, la decisiéon politica de disminuir el alcance de la proteccién
debe contar con una justificacién suficiente para superar la prohibicién de
regresividad. Al respecto la Corte ha sefialado:

Como ya lo ha explicado esta Corte, cuando una medida regresiva es
sometida a juicio constitucional, correspondera al Estado demostrar, con datos
suficientes y pertinentes, (1) que la medida busca satisfacer una finalidad
constitucional imperativa; (2) que, luego de una evaluacion juiciosa, resulta
demostrado que la medida es efectivamente conducente para lograr la
finalidad perseguida; (3) que luego de un analisis de las distintas alternativas,
la medida parece necesaria para alcanzar el fin propuesto; (4) que no afectan
el contenido minimo no disponible del derecho social comprometido; (5) que el
beneficio que alcanza es claramente superior al costo que apareja.

(...)JUna medida se entiende regresiva, al menos, en los siguientes eventos:
(1) cuando recorta o limita el ambito sustantivo de proteccién del respectivo
derecho; (2) cuando aumentan sustancialmente los requisitos exigidos para
acceder al respectivo derecho; (3) cuando disminuye o desvia sensiblemente
los recursos publicos destinados a la satisfaccion del derecho. En este ultimo
caso la medida sera regresiva siempre que la disminucion en la inversién de
recursos se produzca antes de verificado el cumplimiento satisfactorio de la
respectiva prestacion (por ejemplo, cuando se han satisfecho las necesidades
en materia de accesibilidad, calidad y adaptabilidad). Frente a esta ultima
hipotesis, es relevante recordar que tanto la Corte Constitucional como el
Comité DESC han considerado de manera expresa, que la reduccién o
desviacion efectiva de recursos destinados a la satisfaccion de un derecho
social cuando no se han satisfecho los estandares exigidos, vulnera, al menos
en principio, la prohibicién de regresividad.
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De esta interpretacién pueden extractarse algunas conclusiones de cara al axioma
presentado. En primer lugar, el principio de progresividad marca una obligacion de
los Estados suscriptores del Tratado de avanzar progresivamente en el
destinamiento de procedimientos, normas Yy recursos para garantizar a la
poblacion unos minimos en derechos prestacionales fuertemente relacionados al
alcance de la dignidad humana y a los fines pretendidos en el marco del Estado
Social de Derecho. La progresividad implica tanto una obligacién positiva del
Estado, en el sentido que debera procurar los recursos econdmicos para la
satisfaccion minima del derecho a todos sus habitantes y; una obligacién negativa
gue implica que una vez logrados esos minimos que han de constituir el nucleo
esencial del derecho economico, estan prohibidas en principio, las medidas
regresivas tendientes a desmejorar los derechos alcanzados por la sociedad,

mediante la adopcion de medidas que limiten o desconozcan su alcance.

Desde esta perspectiva, el concepto y alcance del principio de progresividad, se
constituyéo en elemento considerativo para el salto a la fundamentalidad del
derecho a la pension, y resulta pertinente, en aras del andlisis del principio de
sostenibilidad financiera en el régimen de prima media, establecer algunas
conclusiones y hechos que seradn objeto de fundamento y debate a la luz de
nuevas modificaciones al régimen actual del sistema administrado por
Colpensiones y que sin lugar a dudas seran, en el &mbito del debate democratico,
propuestas que propendan por los minimos derechos adquiridos de una lado, y
quienes defiendan la sostenibilidad financiera del otro, ambos principios de

categoria constitucional y de vital importancia para el futuro del sistema.

Tenemos entonces, de acuerdo al andlisis jurisprudencial, que hoy en dia el
derecho a la seguridad social se constituye en un derecho fundamental. Esa
fundamentalidad es el producto de sendas reformas en el &mbito legal que logran,
establecer un ndcleo esencial del derecho, una transmutacion de derecho
meramente programatico a uno reconocido y con claras consecuencias para el
Estado en materia de reconocimiento, y unas obligaciones, tanto positivas como

negativas, en el marco de responsabilidades internacionales, elevadas por
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decision del legislador a categoria de normativa constitucional, de elevar el rango
de esos derechos progresivamente con la responsabilidad prima facie de no

establecer medidas regresivas frente a lo conscientemente alcanzado.

De otro lado, tenemos la experiencia en el caso colombiano, que pese a los
sendos esfuerzos del legislador desde la expedicion misma de la Ley 100 de 1993,
la reforma regresiva de la Ley 797 de 2003 y el apalancamiento al sistema llevado
al grado de reforma constitucional del Acto 01 de 2005 -normas eminentemente
regresivas para los derechos de los afiliados al régimen de seguridad social en
pensiones-, no se ha alcanzado el grado de sostenibilidad financiera consensuado
por el poder ejecutivo y legislativo, de tal manera que no es esperable una reforma
progresiva en materia de seguridad social en pensiones, y lo que se avisora mas
bien, es una reforma que puede limitar ain mas las condiciones para acceder a
las prestaciones econdmicas derivadas del sistema, restringir sustancialmente la
poblacion que accedera a ellas y generar un nivel de competitividad que delegue
en la empresa privada la carga pensional a cargo del Estado, probablemente con
un efecto “boomerang” que retornara al final de la causacion del derecho la

obligatoriedad de su materializacion de nuevo en cabeza del Estado.

Esta discusion y choque de elementos axiomaticos no es nueva. Ha sido objeto de
debate de cada una de las reformas al sistema de seguridad social en pensiones,
Castillo (2006) lo describe asi

Para evitar los factores que producian desorden en las cuentas publicas, y de
paso imponer su punto de vista ante la Corte Constitucional, el gobierno
nacional, en 2004, sometié a consideracion del Congreso de la Republica un
proyecto de acto legislativo, por medio del cual proponia, entre otras cosas, el
principio de sostenibilidad financiera como informador del sistema de
seguridad social. En julio de 2005, se promulgd el acto legislativo N° 1, por
medio del cual se adiciona el articulo 48 de la Constitucion Politica,
incorporando en el ordenamiento dicho principio.

Se refiere el autor precisamente a la solucién encontrada por el Ejecutivo de
trascender los limites al poder legislativo impuesto por la Corte Constitucional vy,

mediante acto constituyente, amparado en las amplias mayorias de las que
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gozaba el gobierno de la época, imponer las restricciones al sistema vigente en

una clara busqueda de la estabilidad financiera.

No obstante, hoy el derecho a la seguridad social en pensiones ha logrado un
blindaje legal, que segun el presente analisis, hara inviables nuevas reformas
regresivas, incluso desde la estrategia o solucién de los Actos Legislativos, al
lograr el derecho a la pension la categoria de derecho fundamental como
consecuencia de su transmutacion y de la progresividad, el constituyente
secundario (Poder Legislativo) perderia su competencia para regularlo, y los
derechos hoy logrados, sélo serian regulables por Ley Estatutaria en los términos
del Articulo 152 de Ila Constitucion Nacional, con previo examen de
constitucionalidad de parte de la Corte Constitucional, o de otra parte, del poder
constituyente primario, en cabeza del poder soberano del pueblo, que segun los

términos del articulo 377 del Estatuto Superior dispone:

Deberan someterse a referendo las reformas constitucionales aprobadas por
el Congreso, cuando se refieran a los derechos reconocidos en el Capitulo 1
del Titulo Il y a sus garantias, a los procedimientos de participacion popular, o
al Congreso, si asi lo solicita, dentro de los seis meses siguientes a la
promulgacién del Acto Legislativo, un cinco por ciento de los ciudadanos que
integren el censo electoral. La reforma se entenderd derogada por el voto
negativo de la mayoria de los sufragantes, siempre que en la votacion hubiere
participado al menos la cuarta parte del censo electoral. (Subrayas propias)

Como ya ocurrié con el derecho a la salud, al alcanzar la fundamentalidad, es
predicable que la funcién del legislador secundario (Congreso mediante Acto
Legislativo) se vea supeditada por factor de competencia, a la expedicion de Ley
Estatutaria, o a la convocatoria del Constituyente Primario, resultando la
probabilidad legal de mantener la competencia de la Corte Constitucional y de la
ciudadania en las urnas, de controlar los alcances de una reforma a un sistema de

pensiones que afecta a todos los ciudadanos y no a unos pocos.
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Perspectivas del principio de progresividad desde la nueva fundamentalidad

del derecho ala pension.

La promulgacion del Acto Legislativo 01 de 2005 generd mdltiples controversias,
especialmente en el sector trabajador, ya que modificd, y en algunos sentidos
sustituyd el Articulo 48 superior que establecia los principios de la seguridad
social. Esta norma constituyente puso fin a la posibilidad de que mediante
negociaciones colectivas se lograran condiciones méas favorables a las
establecidas en la Ley para acceder a las prestaciones econdmicas derivadas del
sistema y a cargo de los empleadores; puso fin a los regimenes especiales en
pensiones a excepcion del régimen especial de las Fuerzas Militares y del
Presidente de la Republica; establecié una fecha de expiracion para el régimen de
transicion contenido el en articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y elimin6 la mesada

“catorce”.

Las reacciones a este Acto legislativo no se hicieron esperar y se presentaron
demandas ante la Corte Constitucional y ante la OIT. En efecto, en la accion
publica de inconstitucionalidad presentada ante la Corte Constitucional y que
derivo en la Sentencia C-986 de 2006 con ponencia del Magistrado Dr. Manuel

José Cepeda Espinosa se expreso asi los términos resumidos por la Corte:

Para el actor, la inconstitucionalidad del paragrafo 2°, y los transitorios 2° y 3°
del Acto Legislativo N° 01 de 2005, que prohiben establecer en adelante
condiciones pensionales mas favorables y declaran la pérdida de vigencia de
todas las convenciones colectivas de trabajo, pactos colectivos y laudos
arbitrales que se encuentren vigentes el 31 de julio de 2010, estriba en que
tales medidas violan el blogue de constitucionalidad por ser contrarias a los
convenios 87, 98, 151 y 154 de la OIT, ratificados por el Estado colombiano
mediante las leyes 26 y 27 de 1976, 411 de 1997 y 524 de 1999, instrumentos
que, en consecuencia, hacen parte de la legislacion interna. Agrega que con la
expedicién del acto acusado, son desconocidos los tratados de derechos
humanos (articulos 53, 93 y 94 de la Constitucién), porque se elimina el
derecho de negociacién colectiva en materia pensional. En su parecer, dicha
enmienda representa, por lo tanto, una sustitucion parcial de la Constitucion
pues el Acto Legislativo N° 01 de 2005, en lo acusado, es incompatible con el
articulo 55 de la Constitucion Politica y con los articulos que garantizan el
derecho de negociacion colectiva para regular las relaciones laborales. Sefiala
gue el articulo 48 de la Constitucién, adicionado por el acto demandado, no
puede coexistir en el tiempo y en el espacio con el articulo 55 superior, que
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consagra el derecho de negociacion colectiva, ni con el articulo 39 ibidem que
establece el derecho de asociacion sindical.

Frente a esta demanda la Corte Constitucional se inhibié de darle prosperidad a la
declaratoria de inexequibilidad del Acto Legislativo, que si bien, era contraevidente
gue desconocia derechos de los trabajadores, entraba en contraposicion de
tratados internacionales ratificados por Colombia y diezmaba notablemente las
expectativas pensionales alcanzadas por amplios sectores de la poblacion, al ser
un acto constituyente, la competencia del tribunal se reducia a examinar los vicios
de forma en su aprobaciébn y no se encontr6 probado que la reforma se

constituyera en una sustitucion constitucional. Al respecto se expreso:

De acuerdo a lo establecido por el articulo 241-1 de la Constitucion y en
armonia con la jurisprudencia de la Corte Constitucional no es posible ejercer
la revisibn de constitucionalidad de un Acto Legislativo por su contenido
material. Su competencia se limita exclusivamente a conocer de la posible
inconstitucionalidad por vicios de procedimiento en su formacion, o a efectuar
un juicio de sustituciébn cuando el demandante cumple la carga de plantear un
cargo en el sentido de que el reformador de la Constitucion incurrié en un vicio
de competencia.

(...)En el caso bajo estudio, ninguno de los cargos planteados por el actor
cumplen con la carga de argumentacion necesaria para demostrar que se
estaba ante una sustitucion de la Constitucién. Los argumentos presentados
por el accionante no logran demostrar que el cambio cuestionado sea de tal
magnitud que como consecuencia de él se esta ante una Constitucion
integralmente distinta, ni que ese cambio constituya el reemplazo de un
elemento definitorio de la esencia e identidad de la Constitucién de 1991, por
otro opuesto o integralmente diferente. EI demandante se limité a describir los
cambios introducidos por el Acto Legislativo 01 de 2005, su impacto en los
derechos de los trabajadores y pensionados asi como a argumentar que
existe una contradiccion entre los segmentos acusados del Acto legislativo y el
bloque de constitucionalidad, como se demostré anteriormente. El hecho de
que afirme en la demanda que tales contradicciones equivalen a una
sustitucion parcial de la Constitucidon no significa que haya cumplido con la
carga antes mencionada. En efecto, no basta que el ciudadano que demanda
un Acto legislativo califique la reforma constitucional de ser una sustitucion
parcial de la Carta. Es necesario que su argumento muestre dicha sustitucion
en lugar de sefalar las contradicciones materiales entre el Acto legislativo
acusado y el bloque de constitucionalidad. Ademas, la Corte ya ha reiterado
que los tratados no tienen rango supraconstitucional y, por lo tanto, no es
posible que la Corte realice una contrastacion entre reformas constitucionales
y el contenido de tales tratados, como lo pide el actor.
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La descripcion de este hecho cobra especial importancia en el analisis del
principio de progresividad y de la fundamentalidad del derecho a la pension, ya
gue antes del afio 2005, al no ser considerada la seguridad social como un
derecho fundamental, su regulacién se habia hecho por medio de leyes ordinarias,
caso especifico de la Ley 100 de 1993 y 797 de 2003. En la medida en que se
logré la transmutacion de estos derechos meramente programaticos a derechos
subjetivos de importancia constitucional, los controles a la libertad de
configuracion legislativa se hicieron mas estrictos, y se tornd inviable la
prosperidad de medidas regresivas mediante el tramite de ley ordinaria, por lo que
el Congreso de la Republica, bajo la iniciativa del Gobierno Nacional, optd por
realizar la reforma regresiva a través de un acto constituyente que concluyo con el
Acto Legislativo 01 de 2005.

Una vez establecido por la jurisprudencia constitucional que la seguridad social es
un derecho fundamental, es claro entonces que cualquier reforma al sistema
actualmente existente requiere, por mandato expreso del Articulo 152 Superior,
ser realizado mediante el tramite de Ley Estatutaria, para la cual se hace
necesario ser tramitada en una sola legislatura, alcanzar la mayoria absoluta y ser
objeto de control previo y oficioso de constitucionalidad de cada uno de sus
articulos por parte de la Corte Constitucional, tanto en sus aspectos formales

como sustanciales.

Este tipo de leyes, al tratar sobre temas de importancia nacional como son los
derechos y garantias fundamentales, son objeto de extensas socializaciones, de
amplia participacion ciudadana. En el caso de otras leyes de igual categoria como
la Ley Estatutaria de Salud, Ley 1751 de 2015, Ley 1755 de 2015 sobre el derecho
fundamental de Peticion, o Ley 1095 de 2006 sobre el Habeas corpus, no han
representado reformas sustantivas o regresivas de las garantias ya existentes,
sino mas bien han estado encaminadas a darles firmeza mediante normativas
principales o axiomaticas acordes al contenido esencial disefiado originariamente
por la Constitucion, o en el caso del derecho a la salud, acorde a las sub-reglas

disefiadas previamente por la jurisprudencia constitucional.
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Por otro lado, no es esperable que una reforma al sistema general de pensiones
se encamine, por esta via de Ley Estatutaria a mantener, ampliar o dar firmeza a
las garantias existentes, ya que se ha reconocido que el actual sistema es
insostenible financieramente, y mantenerlo, en los niveles de cobertura deseable
implicaria fuertes erogaciones del gasto publico. Asi entonces cualquier reforma al
sistema tendra la tendencia a ser regresiva. En estos términos, si la Corte
Constitucional es consecuente con su doctrina actual acerca del principio de
progresividad, debera declarar la inconstitucionalidad de las medidas, salvo que el

Estado demuestre que

(1) la medida busca satisfacer una finalidad constitucional imperativa; (2) que,
luego de una evaluacion juiciosa, resulta demostrado que la medida es
efectivamente conducente para lograr la finalidad perseguida; (3) que luego de
un analisis de las distintas alternativas, la medida parece necesaria para
alcanzar el fin propuesto; (4) que no afectan el contenido minimo no disponible
del derecho social comprometido; (5) que el beneficio que alcanza es
claramente superior al costo que apareja. (Dussich & Silva, 2012, p. 22-23)

Desde esta perspectiva, cabe preguntarse, si frente a futuras reformas, ya sea en
el corto o mediano plazo, no optara el Estado -como ya lo hizo con éxito-, por
evadir el control social, politico y judicial, y promover las reformas que considere
pertinentes mediante Acto Legislativo. Ante esta posibilidad, se tornan dos

alternativas de control:

Una seria la del referendo, en la cual los ciudadanos colombianos podrian ser
sometidos a una votacion para modificar un articulo constitucional. En términos
generales y pendiente del control previo de constitucionalidad de la Ley estatutaria
1757 de 2015, sobre mecanismos de participacién ciudadana, para que un
referendo tenga efectos juridicos requiere, de no contar con la iniciativa del poder
ejecutivo o del legislativo, que un numero significativo de ciudadanos, igual o
superior al 5% del censo electoral lo promueva, ser aprobado después de densos
requisitos de forma por la Registraduria Nacional, ser sometido a Ley de
Convocatoria por parte del Congreso para determinar su conveniencia, que la
misma Registraduria lo proyecte, programe Yy ejecute las votaciones

sobrevinientes. De lograrse todo lo anterior sera necesario una participacion con
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votos vélidos — sin abstenciones o votos invalidos- del 25% del censo electoral,
gue vote positivamente por el si a la propuesta de referendo derogatorio del Acto
Legislativo. En Colombia existe un antecedente de referendo constitucional,
impulsado en el afio 2002 que no logré su aprobacion frente al alto nivel de
abstencionismo y a una fuerte oposicién de partidos politicos disidentes. En estos
términos, de existir consenso entre el poder legislativo y el ejecutivo para una
reforma mediante Acto Legislativo del sistema general de pensiones, seria
requerible una movilizacion ciudadana sin precedentes —dada la complejidad de

los mecanismos de participacion ciudadana- para frenar una medida regresiva.

La otra alternativa, con mejores probabilidades pero no menos problemas, seria
gue la guardiana de la Constitucion Nacional, la Corte Constitucional, en un afan
interpretativo integral, determine que una reforma a la Constitucion en los términos
anteriormente indicados, constituye un exceso en el factor de competencia del
Legislador, como constituyente secundario y constituido, ya sea porque sustituye
los mandatos constitucionales mirados en su integridad, o porque se subroga en
competencias del constituyente primario, la Asamblea Nacional Constituyente,
para definir tematicas sobre derechos humanos como lo es el derecho

fundamental a una pensién.

Tension entre los principios de progresividad y sostenibilidad financiera

frente al derecho fundamental a la pensién

En este punto de andlisis resulta claro entonces que una eventual reforma al
sistema general de pensiones presentara una tensién entre estos dos principios de
categoria constitucional. De una parte, visto desde la perspectiva de la
progresividad, frente a los derechos y garantias alcanzados no podria una reforma
establecer medidas regresivas y de otra, el sistema actual es inviable
financieramente, no cumple con los parametros deseables de universalidad y
cobertura, s6lo ampara a un limitado porcentaje de la poblacion y esta minoria,
gue accede y accedera a las prestaciones economicas derivadas del sistema
consumiran los limitados recursos derivados de los aportes y gasto publico
destinados para el sistema de no realizarse reformas transversales que garanticen
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la sostenibilidad del sistema en el largo plazo. Para dimensionar el alcance de esta
tension resulta pertinente citar un ejemplo de situacion que se presenta
actualmente ante los estrados judiciales y que revela multiples probleméaticas del

sistema:

Una ciudadana nace el primero de enero de 1955. Al momento de entrar en
vigencia la Ley 100 de 1993 tiene 39 afios de edad y ha cotizado ante el Instituto
de seguros sociales desde el primero de enero de 1990, siendo beneficiaria del
régimen de transicion contenido en el articulo 36 de dicha ley. Bajo la perspectiva
de jubilacibn mas temprana se traslada al régimen de ahorro individual y el
Instituto de Seguros Sociales traslada los aportes a la AFP receptora. En el afio
2009, proxima a cumplir la edad de pension solicita a su AFP una proyeccion de
su aspiracion pensional y la entidad le indica que en su cuenta de ahorro individual
actualmente tiene la suma de $ 10°000,000.00, que para acceder a la prestacion
econdémica de pension de vejez en al menos un 110% de salario minimo legal
vigente debe acumular un capital de $ 100°000,000.00 y no tiene derecho a la
garantia de pension minima, por lo que deberé seguir cotizando hasta alcanzar el
capital o, en el momento en que no pueda seguir cotizando, solicitar la prestacion
econOomica de devolucion de saldos. Inconforme con esta decision la ciudadana
acude a la Administracion de Justicia solicitando se declare la nulidad o ineficacia
de su traslado, dado que no le informé correctamente las consecuencias en el
momento de su afiliacion y consecuencialmente se declare que esta afiliacion no
nacié a la vida juridica, no perdi6 los beneficios del régimen de transicion
reintegrandola al régimen de prima media con prestacion definida y obligando al
Instituto de Seguros Sociales el reconocimiento y pago de su pension de vejez,
mesadas adicionales, retroactivo pensional y costas del proceso, en los términos
del Decreto 758 de 1990, al acreditar 55 afios de edad y mas de 500 semanas de
cotizacion en los ultimos veinte afios previos a la edad de jubilacion. Después de
agotar dos instancias, que demoraron cuatro afios, la pretension de esta
ciudadana prospera y la administradora del régimen de prima media, la recién
creada Colpensiones, se ve abocada al pago de un retroactivo pensional por

30°000,000.00, intereses moratorios a la maxima tasa del interés bancario y
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costas procesales por hasta 20 SMMLV. En total la condena asciende a
50°000,000.00 y la entidad debera pagar una pension vitalicia en 14 mesadas
anuales para la ciudadana y en caso de tener beneficiarios sobrevivientes, hasta

después de su muerte.

En este caso, que si bien es imaginario, se presenta frecuentemente en los
estrados judiciales, se evidencian varios problemas de la financiacion del sistema
actual. Una ciudadana que sélo alcanzé ahorros por cerca de 20 SMMLV en diez
afios de cotizacion al sistema, en los primeros cuatro afios ya le ha costado al
régimen de prima media cerca de 100 SMMLYV, y le costara hacia el futuro una
obligacion de tracto sucesivo, que dependera de la longevidad de la usuaria sin

perjuicio del derecho de sus sobrevivientes.

En circunstancias similares se han pensionado todos los beneficiarios del régimen
de transicion contemplado en la ley 100 de 1993. En Colombia, de la n6mina de
actuales pensionados, existen personas que disfrutan de mas de una prestacion
econdmica, por ejemplo una pensidon de sobrevivientes y una de vejez o invalidez,
otras que lograron acreditar requisitos para pensiones del sector publico y del
privado, Esta situacion tiene dos comunes denominadores: uno de ellos es que
estos tratamientos especiales son otorgados como derechos extralegales por las
interpretaciones jurisprudenciales de las Altas Cortes del Poder Judicial y de otro
lado, los aportes realizados por los afiliados beneficiados no alcanzan para
financiar las prestaciones econdmicas que de ellos se derivan. En estos términos,
no resulta para nada extrafio que el sistema adolezca un pasivo pensional

preocupante de cara a la programacion del gasto publico en el largo plazo.

Hoy en dia, una vez finalizado el régimen de transicion a partir del primero de
enero de 2015 por mandato expreso del Acto Legislativo 01 de 2005, para acceder
a la prestacion econdmica de pensién de vejez en el régimen de prima media con
prestacion definida, se requiere acreditar 1300 semanas de cotizacion y 57 afios
de edad para las mujeres o 62 para los hombres. El logro de estos requisitos no

resulta nada facil en un modelo econdmico que favorece contrataciones laborales
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cortoplacistas y con altos indices de trabajo informal. No obstante, el sistema aun

no se reporta sostenible.

Es alli donde surge una tension, e incluso una contradiccion irreconciliable entre
estos dos principios del derecho de la seguridad social. De un lado, para el sector
trabajador resulta sumamente gravoso acceder a la prestacion econdmica de una
pension de vejez y del otro, a pesar del bajo nivel de cobertura y de las medidas
adoptadas, al Estado le resulta insostenible mantener el modelo actual. Desde otro
angulo analitico, el principio de progresividad exige mantener al menos los niveles
de proteccion ya alcanzados de proteccion del derecho fundamental a la pension,
pero el Estado esta en la obligacién de adoptar las medidas necesarias para lograr

la sostenibilidad financiera del sistema.

Sobre esta tension o contradiccién Castillo (2006), basandose en el modelo de
Jimeno (2004) elabora algunas reflexiones desde una perspectiva tanto
econdémica como juridica, que es diciente para reflejar la disyuntiva, a la que se
enfrenta el Estado, con el choque normal de sus poderes en una democracia
constitucional, a la hora de determinar un modelo pensional sostenible vy

garantizador de este derecho fundamental:

Castillo (2006) inicia su analisis indicando que el Estado, desde la “teoria del
productor” es un productor de bienestar para sus habitantes. Asi, a mayor cantidad
de derechos reconocidos, mayor estado de bienestar brindar4 a sus asociados.
Pero la produccion de derechos no es gratuita, ya que el Estado debe programar y
pagar gastos como por ejemplo, el servicio de policia y el de administracion de
justicia, aun en el caso de derechos subjetivos de orden privado y frente a los
cuales existiran restricciones presupuestarias. A estas restricciones el autor las
llama segun el modelo de Jimeno ya referenciado “isocosto” e implica que a mayor
nivel de recursos de un Estado, mayor sera el nivel de bienestar de sus
ciudadanos. El autor indica también que cuando el Estado, dadas sus limitaciones
presupuestarias, no puede subsidiar los niveles de garantia creados mediante
derechos, puede vincular a los particulares a la garantia de las condiciones
esperables de bienestar paras la poblacion.
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Ahora bien, expresa Castillo (2006) que el Articulo 48 de la Constitucidon Nacional,
producto del optimismo generalizado del constituyente primario reporté y reporta
aun serios problemas desde el punto de vista econémico, otorgando una serie de
derechos explicitos sin preguntarse sobre las restricciones presupuestarias a las

gue se veria abocado el Estado. En sus propios términos indica que

La tension que origina el derecho irrenunciable a la seguridad social no es de
poca monta; tiene la mayor relevancia econdmica. Resulta claro que la
seguridad social, a partir de su definiciébn en 1991, trascendié el contrato de
trabajo y, por tanto, su financiacion implica una mayor participacion del
Estado. Si hubiésemos entendido el mandato constitucional como un derecho
inmediato, apenas existe duda, el Estado habria quebrado. La cobertura de la
seguridad social en Colombia era aproximadamente del 22% de la poblacién,
es decir, casi nula; y la deuda pensional, a favor de muy pocos beneficiarios,
crecia exponencialmente. (p. 122)

Sumado a lo anterior, atendiendo a las restricciones presupuestarias que debe
observar la creaciéon de un derecho, expresa que éste, para ser presupuestable,
debe contar con las condiciones de claridad y certeza. Al no serlo en el modelo
colombiano, esta falta de claridad ha degenerado en la creacién de derechos
extralegales de parte del poder judicial y la ampliacion a sectores de la poblacién
inicialmente no amparados por el Legislador. De nuevo resulta importante referirse
a Castillo (2006) cuando indica:

Una situacidon, como la presente, en la que los derechos son ambiguos,
incrementa en forma exagerada los costos para la sociedad. No es dificil
explicar esta idea. De un lado existen los costos de asignacion de derechos vy,
del otro, existen los costos de certeza de los derechos: para explicar lo que
hemos denominado costos de asignacion tenemos en primer lugar, la
asignaciéon de derechos no es un proceso gratuito, a todos los participantes en
el proceso politico se les paga una suma de dinero por la toma de la decision
politica que se torna derecho. Y en segundo lugar, existe a la vez una
valoracion explicita de lo que al Estado le cuesta otorgar el derecho asignado
a la poblacion. Ambos costos se encuentran siempre presentes en la creacion
de derechos.

Los costos de la certeza, son aquellos que se asumen para que los agentes
econodmicos puedan reivindicar sus derechos; por ejemplo, el costo de crear y
mantener un tribunal de justicia, la policia (del trabajo), etc. Ahora bien, dado
que los litigantes pueden intentar variar las resultas de un proceso mediante la
incorporacion de variables no previstas en la ley que crea el derecho, por
ejemplo para probar que un pretendido derecho es un derecho social
fundamental, el Estado debe asumir la defensa de los derechos realmente
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creados por el legislador. El primer resultado que se predice es una
congestion en el aparato judicial. La congestién con todo lo que ella implica,
en términos econdmicos, representa un costo para la sociedad. El segundo
resultado que se pronostica, si los jueces se rebelan contra los requisitos que
las normas exigen para el acceso al derecho, es la creacién de un gasto
carente de provisibn presupuestaria para soportarlo, lo que nos lleva al
segundo problema arriba enunciado (p. 124).

Asi, la perspectiva actual del derecho fundamental a la pensién y la proyeccién de
cara a futuras reformas, se encuentra que lo que ha sido la fortaleza en los
estrados judiciales en todas sus jerarquias y especialidades para su proteccion,
puede representar su mayor debilidad a la hora de defender el principio de

progresividad.

En efecto, devolviéndonos al concepto original de fundamentalidad del derecho
definido en la sentencia hito y fundacional del derecho a la pension desde la
Sentencia T 406 de 1992 con ponencia del magistrado Ciro Angarita, un derecho
fundamental debe gozar de las condiciones de conexion directa con los principios
constitucionales; eficacia directa y contenido esencial. Y es que resulta complejo
explicar el contenido esencial del derecho a la pension y las sub reglas de la
progresividad. Frente a una cobertura baja, el derecho no es universal, los
derechos alcanzados mediante transmutacion como consecuencia de la
regulacion sélo cubren a un sector de la poblacion minoritario. Asi las cosas, el
derecho fundamental sélo es predicable de un sector de la clase trabajadora o
cotizante que logre, una vez adquirido el derecho, demostrar un nivel de
cotizaciones y una edad para acceder a una prestaciéon econdémica de pensién
vitalicia. Esta situacion reduce el margen de beneficiarios a un nimero reducido de
habitantes, que, necesariamente y por sustraccion de materia, sustraeran los

recursos con los que actualmente cuenta el sistema.

Pero el problema juridico y econdémico trasciende mas alla. Al ser un derecho
fundamental universal, no so6lo es predicable tanto de los usuarios del RPM sino
también del RAIS. Las decisiones disimiles, extralegales y jurisprudenciales no
permiten determinar el ndcleo esencial del derecho fundamental protegible. En

otros términos, siendo beneficiarios todos los ciudadanos colombianos del derecho
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fundamental a la pension, la prestacidbn econdmica en si no seria parte de la
fundamentalidad, ya que esto se logra, s6lo una vez acreditado el derecho
subjetivo, el cual es disconforme en los dos regimenes establecidos por la ley 100
de 1993.

El sistema general de pensiones no comporta ciertamente un riesgo como lo
hacen y lo logran otros sistemas de riesgo y aseguramiento. En el sistema
pensional siempre se materializa el riesgo. A manera de ejemplo, en el sistema de
aseguramiento de accidentes aéreos, todos los usuarios pagan la pdliza, y unos
pocos materializan el riesgo, de tal manera que los muchos aportantes pagan el
riesgo de unos pocos. En el sistema general de pensiones no existe riesgo alguno,
cada usuario, o sufrira una muerte, una invalidez o llegara a la vejez. En cada
caso existe una materializacién del riesgo que derivard en una prestacion
econdmica, ya sea pension de sobreviviente, pension de invalidez, pension de
vejez o indemnizacion sustitutiva o devolucion de saldos segun el caso. Frente a
esta certeza el sistema administrado por el RAIS desde el principio ha manejado,
acorde a las cifras planteadas, proyecciones de sostenibilidad econdmica,
mientras el sistema de RPM, aln intenta mesurar un pasivo pensional

insostenible.

A puertas ya abiertas, de usuarios que identifiquen que su expectativa de pension
en el régimen del RAIS son improbables y soliciten su regreso al RPM ante la
administracion de justicia, sobre todo aquellos casos, que ni cotizando durante
toda su vida logren una pensién vitalicia del minimo legal vigente para sus
beneficiarios, y que en RPM lo habrian logrado con el extremo de 1300 semanas
con mejores y mayores garantias, se alcanzara a dimensionar el costo para
generaciones futuras de la actual insostenibilidad econdmica. Asi, se considera
que el derecho es fundamental, universal y exigible para los usuarios de todo el

sistema, y no solo para los usuarios del RPM.
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A MODO DE CONCLUSION: La sostenibilidad financiera no debe ser
fundamento para medidas regresivas que limiten el derecho fundamental a

una pension.

La investigacion ha posibilitado visualizar en qué medida la sostenibilidad
financiera como principio del sistema pensional incide en el derecho fundamental a

una pension en el régimen de prima media con prestacion definida.

Asi, se concluye que el principio de sostenibilidad financiera se incorpor6 en la
Constitucion Politica colombiana mediante el Acto Legislativo 01 de 2005 en virtud
de:

i) la existencia de un sistema pensional histéricamente insostenible. De
manera especial en cuanto al régimen de prima media, dicha
insostenibilidad se deriva de un amplio déficit fiscal causado por la creciente
insuficiencia de los recursos que el sistema capta a través de los aportes
obligatorios de los afiliados activos, que resultan ser considerablemente
inferiores en comparacion con el capital que se debe apropiar para
garantizar el pago de las mesadas de los pensionados, y como agravante

se suma la inexistencia de un fondo de reserva.

Ahora bien, partiendo de la crisis de recursos y bajo el entendido de que un
sistema de pensiones es financieramente viable cuando puede auto
sostenerse, es decir, “... cuando los aportes de los contribuyentes mas los
gue realiza el Estado permiten pagar las pensiones actuales y acumular
reservas para el pago de las mesadas futuras y de las pensiones en
causacion...”. (Castillo 2006), se deduce entonces que dicha condiciéon no
es propiamente la principal caracteristica del régimen de prima media del
sistema pensional colombiano, toda vez que la garantia de reconocimiento
de las pensiones, depende en buena medida del presupuesto publico,
absorbiendo una cuantia importante del gasto publico social, representando

con ello una de las principales fuentes del desequilibrio fiscal y financiero de
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la nacion, ligando asi la existencia del régimen de prima media a la voluntad

politica de cada gobierno.

ii) porque las reformas pensionales precedentes al Acto legislativo 01 de
2005 (Ley 100 de 1993, Ley 797 de 2003 y Ley 860 de 2003), no
contribuyeron significativamente a lograr un sistema pensional
financieramente viable y sostenible por lo que se ordena desde dicho Acto
en el Articulo 48 que toda reforma futura del sistema se enmarque dentro

de este ahora tacito principio constitucional.

Dichas reformas hoy son literalmente inexistentes, excepto porque la Ley
1450 de 2010 que habilit6 al Gobierno para escindir el Seguro Social y
crear COLPENSIONES, unidad administradora del régimen de prima media
y de las pensiones publicas no contributivas, y que ademas trajo la
incorporacion del principio de sostenibilidad financiera en el articulo 334
Superior mediante el Acto legislativo 03 de 2011 el cual al definir que la
“...sostenibilidad fiscal debera fungir como instrumento para alcanzar de
manera progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho. En cualquier
caso el gasto publico social sera prioritario...” brinda proteccion relativa al
pilar publico del sistema pensional o régimen de prima media, ya que los
recursos del presupuesto apropiados para el pago de las pensiones hacen

parte del gasto publico social del Estado.

No obstante la constitucionalizacién del principio de sostenibilidad fiscal, no trajo

consigo las reglas para su operatividad, por lo que su incidencia aparente

pareciera ser en primera medida el otorgamiento de una relativa tranquilidad para

el planeador del gasto publico en el sentido de saber que futuras reformas

pensionales, habran de considerar la dimension en que afectan el presupuesto

nacional; sin embargo, no se puede establecer con claridad si la aplicabilidad del

principio pudiera eventualmente utilizarse como argumento juridico para una

eventual eliminacion del régimen de prima media del sistema general de

pensiones habida cuenta de la inviabilidad financiera que se argumenta de este.
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Asi, ante la actual tendencia gubernamental en torno a decidir si las pensiones
publicas a la luz del Acto Legislativo 03 de 2011 deberia suprimirse por que las
mismas desangran el presupuesto y absorben gran cantidad de recursos que
podria destinarse a otros componentes prioritarios del gasto publico social,
maxime en el escenario de un pais en reestructuracion social, politica y econémica
tras la potencial negociacion de la paz en 2016, que marcara una nueva vision de
desarrollo en el posconflicto, en el que con alto margen de probabilidad,
seguramente, los recursos para el pago de pensiones seran un tema de andlisis
en las unidades de planeaciéon y presupuesto publico, en tension con la garantia
de vida digna para todo ciudadano que ademas en la tercera edad adquiere el

caracter de miembro de una poblacion vulnerable.

Y es que como se analizé en la linea jurisprudencial, la pension es un derecho
fundamental autbnomo con todas las garantias constitucionales que ello encierra,
y que dicha fundamentalidad tiene importantes consecuencias de cara a nuevas
reformas legales y constitucionales. Frente a ello, hay desde el deber ser y el
respeto por el precedente constitucional, un limite para el Legislador de cara a
futuras y quizas inminentes reformas paramétricas o estructurales al sistema, que
impactaran principalmente el régimen de prima media, y que en ningdn caso, se
habra de sobreponer el principio de la sostenibilidad financiera por encima de los
derechos y garantias constitucionalmente establecidos, so pena de incurrir en una
grave violacion a los derechos fundamentales, econémicos y sociales de los

colombianos en cuanto a la materializacion del derecho fundamental a la pension.

Asi bajo esta perspectiva establecida en la jurisprudencia constitucional, sobre la
seguridad social como un derecho fundamental, es claro entonces que cualquier
reforma al sistema actualmente existente requiere, por mandato expreso del
Articulo 152 Superior, ser realizado mediante el trdmite de Ley Estatutaria, -como
ya sucedido con el derecho fundamental autbnomo a la salud a partir de la
promulgacion de la Ley 1751 de 2015-, para la cual se hace necesario ser
tramitada en una sola legislatura, alcanzar la mayoria absoluta y ser objeto de
control previo y oficioso de constitucionalidad de cada uno de sus articulos por
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parte de la Corte Constitucional, tanto en sus aspectos formales como

sustanciales, lo que no es propio de un Acto Legislativo.

Al alcanzar el derecho a la pension la fundamentalidad, es predicable que la
funcion del legislador secundario (Congreso mediante Acto Legislativo) se vea
supeditada por factor de competencia, a la expedicidén de la Ley Estatutaria, o a la
convocatoria del Constituyente Primario, resultando la probabilidad legal de
mantener la competencia de la Corte Constitucional y de la ciudadania en las
urnas, de controlar los alcances de una reforma a un sistema de pensiones que

afecta a todos los ciudadanos y no a unos pocos.

Del andlisis del derecho fundamental a la pension se colige también que existe un
tenso vinculo entre los principios de progresividad y sostenibilidad financiera: por
una parte se puede sefialar que a pesar de la obligacion en la ejecucion de
acciones positivas por parte del Estado en procura siempre del mayor bienestar de
sus ciudadanos, tanto la ley 100/93 y su posterior reforma mediante la ley 797/03
omitieron la inclusion del principio de progresividad, generando medidas
regresivas en materia pensional. Por otra parte, al ostentar la sostenibilidad
financiera la misma categoria de principio constitucional, se intenta desdibujar el
principio de progresividad en cuanto a mejores garantias para la materializacion
del derecho fundamental a la pensién, al amparo de una posible escasez de

recursos financieros.

Con ello, no es esperable que una reforma al sistema general de pensiones se
encamine, por la via de Ley Estatutaria a mantener, ampliar o dar firmeza a las
garantias existentes, ya que para mantener un sistema financieramente
insostenible en los niveles de cobertura deseables, implicaria fuertes erogaciones
del gasto publico. Asi entonces cualquier reforma al sistema tendr& la tendencia a
ser regresiva. En estos términos, si la Corte Constitucional es consecuente con su
doctrina actual acerca del principio de progresividad, debera declarar la

inconstitucionalidad de las medidas, salvo que el Estado demuestre que
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(1) la medida busca satisfacer una finalidad constitucional imperativa; (2) que,
luego de una evaluacion juiciosa, resulta demostrado que la medida es
efectivamente conducente para lograr la finalidad perseguida; (3) que luego de
un analisis de las distintas alternativas, la medida parece necesaria para
alcanzar el fin propuesto; (4) que no afectan el contenido minimo no disponible
del derecho social comprometido; (5) que el beneficio que alcanza es
claramente superior al costo que apareja. (Dussich & Silva, 2012, p. 22-23)

Otra alternativa, seria que la guardiana de la Constitucion Nacional, la Corte
Constitucional, en un afan interpretativo integral, determine que una reforma a la
Constitucion en los términos anteriormente indicados, constituye un exceso en el
factor de competencia del Legislador, como constituyente secundario y constituido,
ya sea porque sustituye los mandatos constitucionales mirados en su integridad, o
porque se subroga en competencias del constituyente primario, la Asamblea
Nacional Constituyente, para definir tematicas sobre derechos humanos como lo

es el derecho fundamental a una pension.

Ahora bien, es importante sefalar las recomendaciones emitidas por Bosch (2015)
y la OCDE en el 2015 (ver anexo 4), que con una vision de sostenibilidad del
sistema pensional colombiano al ano 2075, proponen “marchitar el Régimen de
Prima Media sin traslados y con traslados al RAIS, igualar la edad de pension de
hombres y mujeres a 62 afios 0 65 afios, ajustar el ingreso base de liquidacion a
los ultimos 20 afios, eliminar la mesada 13, gravar con un impuesto del 10% a las
mesadas pensionales superiores a 1,0 salario minimo mensual’, medidas
paramétricas o estructurales sefialadas, que de acogerse, habran de garantizar de
forma sostenida el derecho a la pension de todos los colombianos mayores, sea
gue dicha garantia se afiance en manos del Estado mediante la prevalencia del
régimen de prima media, en un régimen dual entre lo publico y lo privado
complementarios y no excluyentes, o porque definitivamente la mejor garantia de

sostenibilidad financiera se soporte en un sistema dominantemente privado.

No obstante, es importante recalcar que al amparo del Estado Social de Derecho,
habran de ofrecerse alternativas que posibiliten la sostenibilidad integral del
sistema, pero brindando las mejores garantias constitucionales (Como el

reconocimiento explicito del derecho a la pension como derecho fundamental en la
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constitucion Politica de Colombia) para la materializacion efectiva del derecho
pensional en las generaciones presentes y futuras. El principio de sostenibilidad
financiera no debe ser un limitante del derecho fundamental a una pensién, este
principio con los demas que inspiran el sistema pensional, deben ser garantes de
todo un conjunto de acciones reguladas que conduzcan categoOricamente al
disfrute de los derechos y garantias constitucionales como lo es el disfrute de una

pensioén y al goce de una vida mejor para la gran mayoria de los colombianos.
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Anexo 1 Marco Regulatorio del Sistema General de Pensiones, Colombia

NORMA

ARTICULOS

ASPECTOS PRINCIPALES DE LA NORMA

Ley 100 de
1993

Articulos 10
al 151

Por la cual se crea el sistema de seguridad social
integral y se dictan otras disposiciones. Basada en los
principios de eficiencia, universalidad, solidaridad,
integralidad, unidad y participacion, crea un Sistema
General de Pensiones compuesto por dos regimenes
solidarios excluyentes pero que coexisten. Cred el
Fondo de Solidaridad Pensional pagadero por
aquellos afiliados que tengan un ingreso superior a
4,0 salarios minimos mensuales legales vigentes,

quienes aportan un 1% adicional.

Ley 797 de
2.003

Art2,3,7,9,

Modifica la ley 100 de 1993, establece medidas de
impacto financiero y social: Un tiempo para movilidad
entre regimenes no inferior a 5 afios, y no inferior a
los 10 afios previos a la completitud del tiempo para
pensionarse. Suprime los sustitutos o abonos de
cotizacion, distintos a tiempo y cotizaciones efectivas.
Establece las caracteristicas de cotizacion de los
trabajadores independientes. Aumenta la tasa de
cotizacion de forma progresiva: 2.003, 13,5%; 2.004,
14,5%; 2.005 15%; 2.006, 15,5%; 2.008, 16,0%.
Aumenta la edad de pension a partir del 1° de enero
de 2.014 de 55 a 57 afos las mujeres y de 60 a 62
anos los hombres.

Aumenta progresivamente el namero de semanas
cotizadas asi 2.003, 1.000; 2.005, 1.050; 2.006,
1.075; 2.007, 1.100; 2.008, 1.125; 2.009, 1.150;
2.010, 1.175; 2,011, 1.200; 2.012, 1.225; 2013, 1.250;
2.014, 1.275; 2.015, 1.300.
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Objetivo de la reforma: Mejor soporte para la
sostenibilidad financiera del sistema.

Ley 860 de|Art2 Modifica la ley 100 de 1993; en relacion con la

2003 pension de vejez creando un régimen especial para el
DAS y el CTI por ser una actividad de exposicion al
alto riesgo. Edad de pension 55 afios.

Decreto 510 Reglamenta parcialmente los articulos 3°, 5°, 7°, 8°,

de 2003 9°, 10 y 14 de la ley 797 de 2003 estableciendo la
base de cotizacion al Sistema General de Pensiones,
en todos los casos como tope minimo el salario
minimo mensual vigente, y el maximo de 25 SMMLYV;,
en este mismo orden, establece que aquellos afiliados
con un ingreso igual o superior a 16 SMMLV tendran
un aporte adicional.

Acto Art 1 Modifica el articulo 48 la Constitucion Nacional,

legislativo elevando a rango constitucional el concepto de

01 de 2005 sostenibilidad financiera del sistema pensional,

situacion que resulta obligatoria en la planificacion de
leyes posteriores. Representa el primer instrumento
que de forma expresa habla de la
constitucionalizacion de la sostenibilidad financiera en
la actividad estatal. Por otro lado, elimina las
pensiones especiales y regimenes exceptuados,
dejando solamente el del presidente de la republica y
la fuerza publica, también, limita el régimen de
transicion al 31 de julio de 2010 excepto para los
trabajadores que estando en dicho régimen, ademas,
tengan cotizadas al menos 750 semanas O Su
equivalente en tiempo de servicios a la entrada en
vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se

les mantendrd dicho régimen hasta el afio 2014.
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Elimina también la mesada 14 partir del 29 de julio de
2005, para las nuevas pensiones, exceptuando las
pensiones que se causen hasta el 31 de julio de 2011
y que fueran iguales o0 menores a 3 salarios minimos.
Eliminacion declarada exequible por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-277 de 2.007.

Decreto Modifica la metodologia de célculo de la rentabilidad

2664 de minima que deben garantizar las Sociedades

2007 Administradoras de Fondos de Pensiones y de
Cesantia a sus afiliados.

Ley 1151 de| 155 Norma por la cual se expide el Plan Nacional de

2007 Desarrollo, y que en relacion con el aseguramiento
del Sistema General de Pensiones, dispone que las
prestaciones se enmarquen en los principios de
economia, eficiencia y sostenibilidad; dando la
posibilidad que las entidades se asocien con
particulares y administren el capital existente.
También, crea la administradora colombiana de
pensiones Colpensiones, destinada para la
administracion del Régimen de Prima Media.

Acto Todo Norma que modificé los articulos 334, 339, 346 de la

legislativo Constitucion Nacional estableciendo el principio de

03 de 2011 sostenibilidad fiscal; obliga a las ramas y érganos del

poder publico a orientar sus actividades en un marco
financieramente sostenible. Determina que el Plan
Nacional de Inversiones y el Plan Nacional de
Desarrollo deberan construirse atendiendo al principio
de sostenibilidad fiscal. Por otro lado, crea la figura de
incidente de impacto fiscal frente a las sentencias de
cualquier corporacion judicial, llegando, a modificar o

diferir el efecto de la misma.
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Ley 1473 de
2011

Todo

Por medio de la cual se establece una regla fiscal y se
dictan otras disposiciones. Ultima norma expedida
para garantizar la sostenibilidad financiera, en ella se
crea una regla fiscal que tiene por objetivo la
sostenibilidad de largo plazo de las finanzas publicas

y la estabilidad macroecondmica del pais.

Decreto 604
de 2013

Todo

Reglamenta el Acceso a los Beneficios Econdmicos
Periddicos BEPS que son un componente del
subsistema de Proteccion complementaria a la Vejez
enfocado en la poblacibn de las personas de la
tercera edad mas pobre y vulnerable, para que
cuenten hasta su muerte con un ingreso periodico,

personal e individual.

Fuente: Elaboracién propia a partir de Camacho, Moreno & Rincén, 2012 y
Gamboa, 2013.
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Anexo 2. Planes de desarrollo bajo la constitucion politica de 1991

A continuacidn se presenta un resumen de los planes de desarrollo de los

gobiernos ejercidos durante la Constitucién Politica de 1991 hasta el momento.

(1990-1994)

Nombrey Jefe de _ _
) _ Lineamientos del plan
periodo gobierno
La revolucion | César  Gaviria | Desarrollo econémico del pais
pacifica Trujillo Las reformas estructurales

Las estrategias del plan:
Ajuste institucional y descentralizacion

El salto social
(1994-1998)

Ernesto Samper
Pizano

El tiempo de la gente

Competitividad para la internacionalizacion
Desarrollo sostenible

Mas y mejores empleos

El buen Gobierno

Agenda Internacional

Cambio para | Andrés El contexto del cambio
construir la | Pastrana Hacia un Estado participativo
paz Arango
Los compromisos fundamentales de la
(1998-2002) sociedad: reconstruccién del tejido social
Iiggg 508  de Desarrollo y paz: instrumentos y prioridades
para la construccion de la paz
Las exportaciones como motor de
crecimiento
Fortalecimiento de la infraestructura social
Reconstruccién del Eje Cafetero. Aspectos
macroecondmicos del acuerdo con el Fondo
Monetario Internacional
Hacia un | Alvaro Uribe | Brindar seguridad democratica
CE:stado_t . Velez Impulsar el crecimiento  econdmico
omunitario sostenible y la generacion de empleo
(2002-2006) Construir equidad social
;8%3 812 de Incrementar la transparencia y eficiencia del

Estado
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Entorno macroeconémico

Estado
Comunitario:
desarrollo para
todos

(2006-2010)

Ley 1151 de
2007

Alvaro
Vélez

Uribe

Politica de
Democratica

Defensa y  Seguridad

Reduccion de la Pobreza y Promocion del
Empleo y la Equidad

Crecimiento Alto y Sostenido

Una Gestibn Ambiental y del Riesgo que
Promueva el Desarrollo Sostenible

Un Mejor Estado al Servicio de los

Ciudadanos

Prosperidad
para Todos

(2010-2014)

Ley 1450 de
2011

Juan
Santos
Calderén

Manuel

El suefio de un pais seguro y en paz, con
bajos indices de pobreza y con una
poblacién educada y trabajando.

El suefio de un pais con empresas pujantes,
social y ambientalmente responsables, que
conquisten los mercados internacionales
con bienes y servicios de alto valor
agregado e innovacion. Un pais integrado a
la economia mundial con una infraestructura
y un entorno de competitividad que
transforme las ideas en negocios, los
negocios en empleo, el empleo en mas
ingresos, y por ende, en menor pobreza y
mayor bienestar y progreso social mediante
ocho grandes pilares: convergencia Yy
desarrollo regional, crecimiento y
competitividad, igualdad de oportunidades,
consolidacion de la paz, innovacion,
sostenibilidad ambiental, buen gobierno y
relevancia internacional.

Todos Por un
Nuevo Pais

(2015-2018)

Ley 1753 del 9
de junio de
2015

Juan
Santos
Calderon

Manuel

Articulo 3. Pilares del Plan Nacional de
Desarrollo. El Plan Nacional de Desarrollo
se basa en los siguientes tres pilares:

1. Paz. El Plan refleja la voluntad politica del
Gobierno para construir una paz sostenible
bajo un enfoque de goce efectivo de
derechos.

2. Equidad. El Plan contempla una vision de
desarrollo humano integral en una sociedad
con oportunidades para todos.

3. Educacion. El Plan asume la educacion
como el méas poderoso instrumento de
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igualdad social y crecimiento econémico en
el largo plazo, con una visién orientada a
cerrar brechas en acceso y calidad al
sistema educativo, entre individuos, grupos
poblacionales y entre regiones, acercando al
pais a altos estandares internacionales y
logrando la igualdad de oportunidades para
todos los ciudadanos.

Fuente: Elaboracién propia a partir del Departamento Nacional de Planeacion,
2014
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Anexo 3. Recomendaciones para una futura reforma pensional

RECOMENDACIONES DEL BID | RECOMENDACIONES DE LA OCDE
PROBLEMA

2015 2015
Baja cobertura | Incrementar la cobertura del | Ampliar la elegibilidad del programa

presente y | sistema: Expandir el apoyo a la | Beneficios Econémicos Periodicos.
futura vejez provisto por Colombia Mayor .
1€z p P y Aumentar la cobertura y el nivel de
para establecer un pilar no . .
prestaciones del programa publico de
contributivo universal anti-pobreza, - :
P subsidio Colombia Mayor.
con una fuerte institucionalidad
gue asegure su sostenibilidad vy
rendicién de cuentas
Alto costo vy | Es crucial, implementar reformas | Reformar a fondo el sistema

Alta inequidad

paramétricas al sistema para

mitigar la inequidad existente,

asegurar la sostenibilidad en el
medio plazo, reducir los desajustes
de beneficios entre el RAIS y el
RPM y permitir una expansion de la
cobertura contributiva: Estas
reformas paramétricas son ineludibles
para transitar hacia un sistema mas
equitativo y menos costoso que el
actual. Estas reformas deben abordar
el nivel y ajuste de la pensién minima,
la edad de jubilacion, la férmula de

tasa de reemplazo del RPM y el

tratamiento tributario de las
pensiones.

Afrontar el redisefio _del sistema
pensional eliminado la
competencia___entre regimenes
contributivos. Esto implica

reformar el régimen de prima media

hasta marchitarlo _completamente

0, alternativamente, convertirlo en

pensional para reducir la desigualdad

y la pobreza en la tercera edad.

Reducir la tasa de reemplazo y
vincular el salario de referencia a los
ingresos correspondientes a un mayor

nimero de afnos.

Equiparar la edad de jubilacion entre
hombres y mujeres. A mediano plazo,
incrementar la edad de jubilacion y
vincularla a la evolucion de la

esperanza de vida.
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un pilar de beneficio definido

basico

El deficiente

funcionamiento

del régimen
privado de
pensiones

(RAIS) en su
parte de

desacumulaciéon

Afrontar reformas importantes de
funcionamiento del sistema privado
para que se facilite la etapa de des-
acumulacion y de viabilidad a la

industria de pensiones privada.
Las principales acciones son:

a. Si se decide mantener la pension
minima igual al salario minimo y la
imposibilidad de ajustar las pensiones
a la baja en el sector privado, el
Estado deberia provisionar fondos
para subsidiar en el medio plazo al
sistema privado con un costo fiscal

dificil de predecir.

b. Modificar o eliminar la figura del
retiro programado para que pueda ser
utilizado como un mecanismo de des-
acumulacion que no genere
incertidumbre para los pensionados o

para las AFPs.

c. Licitar el Seguro de Invalidez y
Sobrevivencia a nivel nacional, dando
cobertura a toda la poblacion en
igualdad de condiciones para reducir

su precio y diversificar riesgos.

d. Separar las comisiones de las

Administradores entre el costo del
Seguro de Invalidez y
Sobrevivencia y el costo de

Administraciéon de las cuentas de
ahorro individual fijando techos para

ambas.
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e. Licitar los nuevos afiliados para

fomentar la competencia.

f.  Mejorar los procesos de
asesoramiento a la hora de permitir
traslados entre el RAIS y RPM para
impedir traslados no 6ptimos para el
afiliado.

Un alto riesgo | Mejoras institucionales del sistema
juridico 'y la | pensional y reduccion del riego
existencia  de | juridico por lo que es perentorio entre
deficiencias otras cosas disefiar mecanismos para
institucionales resolucién de casos complejos que se
presenten para darles soluciones
razonables sin desestabilizar al

sistema.

Ademas el sector privado tiene
muchas dificultades en otorgar los
altos subsidios implicitos en la

configuracién del sistema.

Fuente: Adaptacion de Bosch, 2015 y OCDE, 2015
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Anexo 4: Pardmetros de una futura reforma pensional y sus sobre la reduccion del

déficit pensional.

Parametros de reforma analizables a la luz de los principios de sostenibilidad

financiera y de progresividad del sistema pensional.

Déficit como % del PIB 2013 2015 2030 2050 2075 VPN 2013-2050 VPN 2013-2075
Escenario base (actual) 3,8 3,9 3,5 2,1 1,7 102 129

Marchitamiento del RPM

Marchitar RPM sin traslados 3,8 4,1 3,8 2 1,3 109 131

Cambio con respecto al escenario base 0 0,2 0,3 -0,1 -0,5 7 2
Marchitar RPM con traslados 3,8 3,9 3,6 2,3 1,3 106 130
Cambio con respecto al escenario base 0 0,1 0,1 0,2 -0,4 4 1
Marchitar RPM ( traslados hasta 2020) 3,8 3,9 3,9 2 1,3 108 130
Cambio con respecto al escenario base 0 0 0,4 0 -0,5 6 1

Pilares complementarios

Pilar de reparto (1 salario minimo) 3,8 3,9 3,3 1,7 1,7 96 120
Cambio con respecto al escenario base 0 0 -0,2 -0,3 -0,1 -6 -9

Pilar de reparto (ingreso del 50% del salario
minimo) 3,8 3,8 3,4 2 2,1 98 128
Cambio con respecto al escenario base 0 -0,1 -0,1 -0,1 -0,4 -4 -1

Reformas paramétricas

Igualar edad de pension entre hombres 'y

mujeres a 62 afos 3,8 3,8 3,3 1,7 1,2 95 116
Cambio con respecto al escenario base 0 -0,1 -0,2 -0,4 -0,5 -7 -13

Igualar edad de pensién entre hombres 'y
mujeres a 65 afios 3,8 3,7 3 1,5 1 89 106
Cambio con respecto al escenario base 0 0,2 -0,5 -0,6 -0,8 -13 -23

Indexar edad a de pension a esperanza de

vida a los 60 afios 3,8 3,8 3,2 1,6 1 93 111
Cambio con respecto al escenario base 0 0 -0,3 -0,5 -0,8 -9 -18
Incremento pensién minima por inflaciéon 3,8 3,9 3,5 2 1,6 101 127
Cambio con respecto al escenario base 0 0 0 -0,1 -0,2 -1 -2

Fuente: Reescrito de Bosch, 2015
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