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Resumen

La expedicion de la ley 1580 de 2012 surge como una alternativa, con un propdsito
principal ampliar la cobertura en el sistema pensional, esto frente al reducido namero de
personas en condicidn de vejez que lograban acceder a una pensién en el sistema previsional, sin
embargo, a pesar de la promulgacion de esta normativa, los niveles de cobertura pensional siguen
siendo bajos, por ello, la presente investigacion, realiza un estudio documental y bajo la
observacion de un estudio de caso se indaga respecto a la iniciativa presentada por el Estado
Colombiano de que los conyuges o comparieros permanentes pudieran reunir sus semanas de
cotizacion y poder acceder a una sola mesada pensional, todo ello, a la luz del principio de
progresividad de los derechos sociales, como norma rectora de la seguridad social y el derecho al
minimo vital que versa del acceso basico de las condiciones dignas de existencia para el
desarrollo del individuo. De los resultados obtenidos con esta investigacion, se concluye que, si
bien la pension familiar es una figura progresiva, que busca brindar una opcion para que las
parejas puedan acceder a un ingreso Yy asi sobrevivir dignamente, tiene ciertos aspectos a revisar,
los cuales son mencionados en esta investigacion, donde finalmente podria llegar a ser una
alternativa viable para las personas que no consiguen acceder individualmente a la pension de
vejez pero bajo el parametro del cambio en su estructura.

Palabras Clave

Pensién familiar — alternativa — minimo vital — principio de progresividad — cobertura

pensional
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Introduccion

Con la llegada de la Constitucion de 1991 se da via libre en el pais a una nueva
concepcidn de Estado, el Estado Social de Derecho, el cual cambio la perspectiva del derecho en
el pais y establecié nuevos retos respecto al tema de los derechos fundamentales, dando cabida a
la posibilidad de que el ser humano pueda exigir condiciones dignas, desarrollando su ser y
viviendo en un plano de igualdad, es decir, que los derechos fundamentales son aquellos
derechos inherentes al ser humano.

Donde el derecho al trabajo y a la seguridad social llegarian a ser los derechos
fundamentales con mayor importancia ya que mediante estos se logra concebir otros derechos
fundamentales como la dignidad humana o el minimo vital, de esta manera la seguridad social
trae consigo integrado el derecho a la pension, donde segun el articulo 48 de la Constitucion
Politica se debe garantizar su plena efectividad, con un caracter irrenunciable y el cual su
cobertura sera ampliada progresivamente, reforzando asi su condicién de derecho fundamental.

Pero a pesar de que este derecho se encuentra respaldado tanto en normas
internacionales como en la Constitucion Politica, el sistema general de pensiones creado con la
ley 100 de 1993 no ha logrado cumplir satisfactoriamente sus funciones en cuanto a la proteccion
econdmica a la vejez en Colombia, donde su principal problema es su baja cobertura. El
gobierno en una solucidn desesperada decide implementar la figura de la pensién familiar la cual
se consagra en la ley 1580 de 2012 donde permite sumar cotizaciones entre los conyuges para
que de forma conjunta cumplan los requisitos para acceder a una pension y de esta manera

ampliar el cubrimiento del sistema pensional. Ademas, segun Jorge Eliecer Ballesteros Bernie
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uno de los senadores que impulso la figura de la pension familiar indica que dicha figura seréa
una alternativa a la pobreza, logrando mediante esta via reducir la brecha entre ricos y pobres.
Pero luego de transcurrido un tiempo de implementada esta modalidad pensional,
segun Oscar Ivan Palacio Tamayo, investigador en el &rea de seguridad social, especialmente
en el tema de pensidn, ha catalogado esta figura como un fiasco y una burla. Esta afirmacion
se justifica en el hecho de que la pensién familiar solo beneficia a un nimero muy reducido de
personas, pues segln encuestas del 2017 aproximadamente 400.000 personas podrian haber
sido beneficiarias y solo fueron aprobadas 175 pensiones bajo esta modalidad (Romero Valeta
& Deulofeu Castafieda, 2017).
A esto se suma que, segun la encuesta nacional de presupuestos de los hogares, un
hogar a nivel nacional necesita en promedio $1.792.000 pesos para el consumo de los bienes y
servicios, representados en alimentacion, transporte, alojamiento, educacion, entre otros. Es
decir, en un hogar colombiano se necesitan 2,4 salarios minimos legales vigentes para obtener
estos bienes y servicios ( Escuela Nacional Sindical, 2018).

Lo que significa que las personas que logran acceder a la figura de la pension familiar
en el régimen de prima media no les alcanzaria ni siquiera para cubrir en su totalidad las
necesidades basicas de su grupo familiar, esto a causa de que solo se brinda una mesada de un
salario minimo mensual vigente, dando una grave vulneracion al derecho fundamental al minimo
vital.

Asimismo, segun el articulo 26 de la convencion americana de derechos humanos, los
Estados deben adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacién

internacional para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos, es decir, los
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derechos deben ir avanzando y amplidndose, pero se puede evidenciar que al momento en que
fue expedida la ley 1580 del 2012 no se realizé un respectivo analisis de los convenios
internacionales ratificados por Colombia, ya que la figura de la pension familiar antes de haber
sido una alternativa a la pensién de vejez, que hubiera avanzado para dar solucién a la
problematica de la baja cobertura en el sistema pensional, realizo fue un retroceso con la
implementacion de un excedente de requisitos los cuales no habian sido previstos en un sistema
pensional de prima media o de ahorro individual.

Por todo lo anterior, en la presente investigacion se plantea como pregunta
problematizadora ¢En qué medida la pension familiar en Colombia puede constituir un avance o
retroceso, respecto a la plena satisfaccion del principio de progresividad y el derecho al minimo
vital? Para responder a este interrogante se formula como objetivo general: Determinar si la
pension familiar en Colombia puede constituir un avance o retroceso al principio de
progresividad y el derecho al minimo vital. Este objetivo general se desarrolla a partir de los
siguientes objetivos especificos 1. Estudiar el principio de progresividad y el derecho al minimo
vital en la pensién familiar en Colombia como alternativa de pension para la vejez. 2. Describir
la pensién familiar en Colombia bajo la observacion del principio de progresividad en materia
pensional, 3. Establecer si el derecho al minimo vital en Colombia se encuentra contenido en la
pension familiar, 4. Explorar un caso especifico respecto a la aplicacion de la pensién familiar en
Colombia, toda esta investigacion se desarrolla a través de una metodologia cualitativa, en
términos de Quecedo y Castafio (2002):

Debido a que esta se inicié con una recoleccion de datos que seguidamente fueron

observados, y a partir de los mismos se pretendié construir relaciones que posteriormente
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dieron origen a una teoria explicativa que intenta justificar las relaciones planteadas entre los
datos; asimismo, esta investigacién mediante un enfoque hermenéutico se basa en las
experiencias vividas, las cuales marcan la intencion de investigar a partir de la experiencia (p.
10).

Por lo tanto, mediante la experiencia de personas que han tenido relacién con la figura
de la pension familiar se evidenciara la problematica que rodea a estas personas. La experiencia
hermenéutica, al interior de un paradigma de investigacion cualitativo, implica la posibilidad que
a partir de los perjuicios de alguien que vive en comunidad insertada en la tradicion, pone en
practica su saber y a partir de su propia experiencia, reflexiona sobre ella, encuentra un problema
que se plantea dialécticamente, analizando y comparando las estructuras de sentido, que en
cuanto textos, emergen (Gonzalez Agudelo, 2011). Ademas, se utilizaron diversas fuentes,
técnicas e instrumentos en la recoleccion de la informacidn. Se utilizaron fuentes primarias como
textos, monografias, articulos de revista y jurisprudencia, las cuales fueron complementadas con
la realizacion de varias entrevistas realizadas a dos grupos focales, para luego finalizar
observando como el analisis documental final se relaciona con el resultado de las entrevistas
realizada a los grupos focales y asi poder definir como lo dicho en el papel permea la realidad
social.

Por todo ello, el propdsito trazado con este articulo se estructurara en cuatro capitulos o
apartados: el primero de ellos, denominado: “La pension familiar una alternativa a la pension de
vejez” en el cual se estudia la pension familiar creada por el legislador en su deber de ampliacion
progresiva de la cobertura pensional, ademas como mecanismo alterno para lograr la proteccion

a la vejez, donde se inicia con un recuento normativo desde el proyecto de ley hasta los
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pronunciamientos de la Corte Constitucional respecto a la pension familiar, seguidamente se
habla sobre los requisitos generales de dicha figura y luego se analizan los requisitos particulares
de cada régimen, donde en cada uno de ellos se hace una reflexion respecto a temas como los
subsidios estatales, el bono pensional, la pensién de un salario minimo y la clasificacion en el
Sisben temas controversiales en la ley 1580 de 2012, por Gltimo se trata la disolucion de la
pension familiar existiendo dos maneras de culminarla con esta, por un lado, a causa de muerte y
por el otro, a causa de la separacion entre los conyuges 0 comparieros permanentes.

El segundo capitulo se titula “E! principio de progresividad en la pension familiar”
donde iniciamos con los pronunciamientos internacionales respecto al principio de progresividad
y no regresividad para seguidamente ver como se ratifica cada uno de los pactos mencionados y
asi darle plena validez al principio de progresividad en el ordenamiento juridico colombiano,
también se cita diferentes pronunciamientos de la Corte Constitucional, a lo cual observaremos
dos sentidos que conlleva este principio, en primer lugar el de ampliacion de los esquemas de
proteccion de la seguridad social y seguidamente, la imposibilidad de retroceder y volver a la
situacion anterior, finalmente se dedica un apartado para analizar si la pensién familiar al
momento de su creacion fue presentada bajo la mirada del principio de progresividad y no
regresividad como principio orientador, ademas se habla un poco de la confrontacién de este
principio con la sostenibilidad financiera.

Seguidamente, el tercer aparte de la presente investigacion se denomina “Derecho al
minimo vital y la pension familiar” en este capitulo se analizara si la pension familiar al
momento en que se logra acceder a ella, cumple con las prerrogativas del derecho al minimo

vital, enfatizando que es un salario minimo para que dos individuos logren satisfacer sus
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necesidades basicas, donde, en primer lugar observamos el derecho al minimo vital, su origen y
recuento normativo, luego se discute si la pension familiar logra brindar la calidad de vida
minima a los adultos mayores al momento de acceder a esta figura y por Gltimo se habla de la
renta basica como alternativa a la pension familiar.

Por Gltimo, se desarrolla el cuarto capitulo designado como “Observacion de la
efectividad de la pension familiar ” Donde luego de un estudio documental respecto al principio
de progresividad y el derecho al minimo vital y su relacién con la pension familiar, se da paso a
observar como dichas figuras se manifiestan en la realidad, con el analisis de dos casos, por un
lado un caso que logro acceder a la pension familiar, y por otro lado, un caso que no logro
cumplir los requisitos para acceder a dicha figura, asimismo complementamos esta observacion
con un analisis estadistico, a partir de datos compartidos por los fondos de pensiones y culmina
este capitulo con la opinidn de uno de los senadores participantes en la creacion de la pension
familiar

Es asi como, desde esta investigacion, se plantea un examen desde el principio de
progresividad y la implementacion del derecho fundamental al minimo vital a la figura de la
pension familiar como alternativa a la pension de vejez y la cual esta presupuestada para dar

solucion a la baja cobertura en el sistema pensional.
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Capitulo |

La pension familiar una alternativa a la pension de vejez

Actual panorama del Sistema Pensional en Colombia

El panorama actual del sistema de proteccion a la vejez en Colombia esta configurado
en un pilar contributivo obligatorio donde coexisten y compiten dos regimenes: un régimen de
beneficio definido o régimen de prima media, administrado por el Estado a través de
COLPENSIONES con una contribucion definida y el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, que es gestionado por sociedades administradoras de fondos de pensiones privadas.
Ademas de los regimenes exceptuados de las fuerzas militares y de policia, los docentes afiliados
al fondo nacional de prestaciones sociales del magisterio, los servidores publicos y pensionados
de Ecopetrol, vinculados antes de la vigencia de la ley 797 de 2003 y regimenes especiales como
el de los congresistas, magistrados de las altas cortes, expresidente de la republica, miembros del
cuerpo de custodia y vigilancia penitenciaria y carcelaria nacional, entre otros.

La afiliacion al sistema pensional dentro de lo establecido por la ley 100 de 1993 es
obligatoria tanto para trabajadores asalariados como independientes y existe la posibilidad de
trasladarse entre regimenes cada cinco afos y hasta 10 afios antes de cumplir la edad de retiro.
Siendo la tasa de contribucion del 16% del salario.

A su vez, ambos regimenes poseen componentes solidarios, donde el RAIS canaliza

1.5% del valor de la contribucién de cada uno de los trabajadores a un Fondo de Garantia de
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Pension Minima (FGPM) que garantiza la pension minima de los afiliados que cumplen con los
requisitos de pension (1150 semanas de cotizacion) pero cuyo capital no alcanza para financiar el
monto de la pension minima. En ambos regimenes los trabajadores de mas de cuatro salarios
minimos hacen aportes adicionales para el Fondo de Solidaridad Pensional (FSP) que financia
pensiones no contributivas y otros programas solidarios.

En forma paralela, el sistema de proteccion a la vejez de Colombia cuenta actualmente
con varios mecanismos alternativos o complementarios a la pensién de vejez como nos lo explica
Daniel Arturo Quintero, en su trabajo de grado titulado Mecanismos alternativos y
complementarios a la pension de vejez en Colombia: una mirada desde el principio de
progresividad (2018), exponiendo que en Colombia se ha venido implementando distintos
esquemas de ampliacion de la cobertura para mejorar el problema pensional, algunos de estos
son: el programa de Colombia Mayor donde su asignacién economica tiene la naturaleza de una
pension social, es decir, es una renta vitalicia entregada a los adultos mayores sin tomar en
cuenta el nivel de aportes realizados por estos al sistema de pensiones. Pero, desde ahora cabe
anotar que se trata de un programa focalizado, puesto que solo se dirige a la poblacion adulta
mayor, sin pension y mas vulnerable, esto es, las personas en condicion de vejez que se
encuentra en los niveles mas bajos del sistema de identificacion de beneficiarios (SISBEN); esto
a través de un apoyo econdémico equivalente hasta del 50% de un salario minimo legal mensual
vigente, buscando lograr con ello, atenuar el impacto de la insuficiencia generacion de ingresos y
de la exclusion social que padecen los adultos mayores en el pais.

Por otro lado, los beneficios econdmicos periddicos (BEPS) pueden asimilarse como un

pilar en el que se conjugan los sistemas contributivos y los asistenciales, debido a que son un
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mecanismo de ahorro individual flexible y voluntario y, a la par, es propiciado e incentivado por
el Estado, dado que éste Ultimo ofrece un subsidio equivalente al 20% sobre el ahorro realizado
por el participante. Ademas, se trata de un mecanismo que tiene como meta generar ahorros
producto esencialmente, del esfuerzo de cada individuo y se dirige a la poblacion que nunca
ingreso al sistema general de pensiones, 0 que, estando en este sistema, nunca alcanzé la
fidelidad que éste exige como requisito para brindar las respectivas prestaciones. Con todo, los
BEPS son un ahorro con miras a la vejez, puesto que s6lo se puede reclamar el estimulo
economico estatal a partir del cumplimiento de la edad exigida por la Ley para pensionarse.
(Quintero Mira, 2018, pags. 36-59)

Ademas encontramos, el programa de subsidio al aporte en pension, el cual hace parte
del fondo de solidaridad pensional, que tiene como Unica tarea subsidiar parcialmente los aportes
al régimen general de pensiones a sectores de la poblacion que por sus condiciones
socioecondmicas no estaban en capacidad de acceder o participar en el sistema pensional esto es,
a trabajadores del sector rural y urbano que carecieran de los recursos suficientes como para
efectuar la totalidad de la cotizacion establecida en el sistema de pensiones, y dentro de esta
poblacion, el Articulo 26 de la Ley 100 destaca como posibles beneficiarios del programa de
subsidio al aporte a pension (siendo este el programa por el que se canaliza este subsidio) a
personas artistas, deportistas, masicos, compositores, toreros y sus subalternos, las mujeres
microempresarias, las madres comunitarias, personas en situacion de discapacidad fisica,
psiquica o sensorial y los miembros de las cooperativas de trabajo asociado. Por tanto, la

finalidad del programa de subsidio al aporte en pension (PSAP) es la ampliacion de la cobertura
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del sistema pensional, focalizandose en la poblacion que se encuentra en “mayor condicion de
vulnerabilidad socioeconomica” (Sentencia C-163 del afio 2013)

Otro de los mecanismos es la pension familiar la cual se traduce en la posibilidad de que
dos integrantes de una misma familia, a saber, esposos 0 comparieros permanentes, puedan
acceder de manera conjunta a una pension que en ningun caso sera inferior al salario minimo,
con el objetivo de asegurar ingresos a un grupo familiar integrado por dos personas que sostienen
un vinculo afectivo, econdémico y marital, y que de manera individual no estan en condiciones de
acceder a los beneficios del sistema pensional por no cumplir con los requisitos que este impone.
En esa medida, la pension familiar constituye un mecanismo para ampliar la cobertura del
sistema general de pensiones, ya que cobijard a dos personas que, en principio, estarian excluidas
de las prestaciones de este sistema previsional.

De igual manera, una de las descripciones mas completas acerca de las razones que
dieron paso a la creacion de la pension familiar es la ofrecida por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-613 del afio 2013, cuando afirmo que:

“la pension familiar es un derecho creado por el Legislador en desarrollo de su
deber de ampliacion progresiva de la cobertura del sistema de pensiones. Con la creacion
de ese derecho, el Congreso decidié beneficiar especificamente a los afiliados al sistema
que por razones como la imposibilidad de acceder a un empleo estable a causa de la edad
y los altos niveles de desempleo del pais, no pueden completar las semanas de cotizacion
necesarias para reclamar una pensién de vejez de forma individual en cualquiera de los
dos regimenes pensionales contemplados en la ley 100, y por esa razon pueden ver

amenazado su minimo vital al llegar a la tercera edad.”
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Aun asi, afirmado a lo anterior, no puede obviarse la caracterizacion que la Corte
Constitucional ha realizado de la pension familiar, en la que este Alto Tribunal concluye que “la
pension de vejez y la familiar no son en estricto sentido comparables” (Sentencia C-134 del afio
2016), es decir, se trata de dos instituciones diferenciables entre si, incluso, a pesar de que ambos
tipos de pensidn provienen del sistema general de pensiones y cubren la misma contingencia: la
vejez. Como muestra de esto Ultimo, se sefiala que la pension familiar tiene particularidades en la
forma en la que se alcanza, en la etapa de disfrute y en las formas de extincion de la misma que
no se pueden predicar de la pension de vejez ordinaria del sistema general de pensiones.

Por ultimo se encuentra el mecanismo de proteccion al cesante consistente en el pago
total de aportes a pension por un periodo de hasta por seis meses, constituye un mecanismo
complementario a la pension de vejez del sistema general de pensiones; toda vez, que se trata de
un instrumento con el que se pretende aminorar la pérdida de fidelidad en las cotizaciones que,
en muchas oportunidades, se produce a causa del desempleo, 0 en otros términos, este esquema
coopera para que las personas puedan lograr acumular el nimero de semanas o el capital exigido
por los respectivos regimenes de pensiones para acceder a una pension, en el entendido, de que
estos requisitos solo se logran cumplir a través de prolongados periodos de cotizacion durante

toda la vida laboral.
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Entonces, como podemos observar en la figura 1 el sistema pensional colombiano
prevalece dos grandes regimenes los cuales son denominados régimen de prima media y régimen
de ahorro individual, ademas de estos existen unos pequefios grupos los cuales se denominan
regimenes especiales; ahora bien, este sistema posee ademas un componente solidario cuyo
objetivo es subsidiar las cotizaciones pensionales de personas que por sus caracteristicas y
condiciones socioecondémicas no tienen acceso al sistema de seguridad social o no logran
alcanzar las semanas o capital para obtener una pension de vejez, estos son denominados fondo
solidario pensional (FSP) y fondo de garantia de pension minima (FGPM), finalmente tenemos
los aportes voluntarios los cuales son un medio a travées del cual los afiliados al régimen de
ahorro individual pueden realizar aportes adicionales con el objetivo de complementar y mejorar
su pension cuando llegue la etapa de retiro.

Estos son entonces los caminos tradicionales para lograr obtener una pension de vejez,
pero el gobierno al ver la baja cobertura pensional opta por implementar diferentes mecanismos
para lograr la ampliacién de la cobertura, donde en palabras de Daniel Quintero existen los
mecanismos complementarios que son programas que tratan de propiciar que los afiliados si
cumplan con los requisitos establecidos en el sistema pensional para otorgar una renta de vejez,
en otras palabras, se trata de instrumentos que intentan perfeccionar o complementar la
vinculacién de un determinado grupo de afiliados con el sistema general de pensiones (Quintero
Mira, 2018), por otro lado, tenemos los mecanismos alternativos los cuales son instrumentos que
a diferencia de los mecanismos complementarios no se plantean propiciar el cumplimiento de los

requisitos por parte de los afiliados al sistema pensional, todo lo contrario, con los mecanismos
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alternativos a la pension se parte del supuesto de que la persona ya no podra participar de los
beneficios del sistema pensional contributivo y se quiere resolver ese asunto con medidas que
garanticen algin ingreso econémico a la poblacién en estado de vejez.

Finalmente, si la persona no logra alcanzar la totalidad de las semanas requeridas o
cubrir el capital necesario para pensionarse ni cumple los requisitos para acceder a uno de los
fondos solidarios o de alguno de los mecanismos complementarios o alternos, podra obtener la
devolucion del capital abonado, esto con el objetivo que las personas se beneficien de un
porcentaje de los aportes cotizados al sistema y asi se resguarde el derecho a la seguridad social,
en el RPM se denomina esta figura como indemnizacion sustitutiva y en el RAIS como

devolucion de saldos.

Baja cobertura: principal deficiencia del sistema pensional

Bien se sabe que estamos a poco tiempo de que el Gobierno realice una reforma al
sistema pensional, donde dicha reforma debera tener como objetivo solucionar problematicas
como la baja cobertura, la alta inequidad del sistema, los potenciales riesgos para el
sostenimiento fiscal, la competencia desigual entre el régimen de prima media (RPM) y el
régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS) y el mejoramiento del funcionamiento de
las instituciones relacionadas con el sistema pensional, todo esto causado por factores como: :(i)
la tasa de cotizacion no se increment6 gradualmente como se habia previsto desde el principio;
(i) el Estado incumpli6 su parte de la cotizacidn; (iii) 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 implicé menores aportes (cada vez menos

jovenes) y mayores gastos (la gente vivia mas afios). (Trivifio Buitrago, 2013)
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Pues bien, centrémonos en uno de los mayores problemas pensionales y es la baja
cobertura presente y futura. De acuerdo con las encuestas de hogares GEIH del DANE, solo el
24% de las personas mayores de 65 afios recibe una pension y apenas el 35% de la poblacion
econdmicamente activa esté cotizando a pensiones. Mas aun, de mantenerse las condiciones
actuales para pensionarse y si no hay mejoras en la formalidad laboral, las proyecciones sugieren
que para 2050 solo el 17% de los adultos mayores de 60 afios tendria una pensién contributiva.
(Villar, 2018)

De lo anterior se puede afirmar que gran parte de esta baja cobertura en el sistema
pensional puede darse por la informalidad laboral existente, donde, la poblacion urbana con
estudios superiores tiene un 59.2% de probabilidades para lograr una pension contributiva, en
cambio, la poblacidn vieja, sin estudios superiores, con maximo bachillerato tiene una
probabilidad del 16,3% para pensionarse. (Lopez Castafio & Lasso Valderrama, 2012) Esto se
evidencio en la encuesta realizada en el 2007 por el DANE donde se le preguntaba a la poblacién
¢Qué esta haciendo usted actualmente para mantenerse econdmicamente en su vejez? Donde se
tuvo como resultado que un 27,8% se encuentra aportando a un fondo de pensiones obligatorias
o0 voluntarias, 9.2% ahorrando, haciendo inversiones o pagando un seguro por su cuenta; 5.4%

preparando a sus hijos y un 58,2% no se encuentra realizando nada. Ver figura 2
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¢Qué esta haciendo usted actualmente para
mantenerse economicamente en su vejez?

v

v

W Aportando a un fondo de pensiones
B Ahorrando, haciendo inversiones o pagando un seguro
M Preparando los hijos

Nada

Figura 2. ;Qué esta haciendo usted actualmente para mantenerse econémicamente en su vejez?
Encuesta realizada por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica -DANE-, afio
2007.

Se deduce de la figura 2 que la gran mayoria de la poblacion se desentiende del
problema de la vejez causando que las personas no tengan ningun proyecto de ahorro para
afrontar la vejez, de ahi le siguen las personas que tienen confianza relativamente a los aportes
pensionales, ahorros, inversiones o seguros.

Lo anterior puede explicar porque la mayor parte de los trabajadores transitan
rapidamente entre trabajos formales e informales, de alli que no haya una estabilidad en el pago
de los aportes por parte de los afiliados, y finalmente llegada la edad de jubilacién dichos
trabajadores no cuentan con el nimero de semanas exigidas para alcanzar una pensién de vejez
teniendo que optar por una indemnizacion sustitutiva o una devolucién de aportes segun el

régimen en el cual este afiliado, u optando por un mecanismo alternativo o complementario de
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pension. Esto sumado a el empleo en microempresas, la alta presencia de trabajadores
independientes, inestabilidad laboral y la pobreza urbana.

Ya Fedesarrollo (2010) habia pronunciado que: el sistema pensional colombiano
encuentra una barrera insuperable en las distorsiones del mercado laboral, que le limitan el
acceso a una gran parte de la poblacién y lo vuelven inherentemente inequitativo. En ese
sentido, muchas de las deficiencias del sistema pensional, especialmente lo relacionado con la
baja cobertura, estan determinados en el mercado laboral. Por lo tanto, una reforma pensional
no sera suficiente para atacar esos problemas de manera exitosa. Unicamente se lograra dar
una transformacion al sistema cuando se solucionen las deficiencias estructurales del mercado
laboral (Lopez Castafio & Lasso Valderrama, 2012).

Con esta perspectiva podemos decir que, un alto porcentaje de colombianos se
encontraran desprotegidos sin un ingreso que les permita vivir una vejez digna con la cual
puedan atender sus necesidades basicas de alimentacion, vivienda, salud y recreacion; es
entonces necesario que, la nueva reforma pensional tenga como objetivo central aumentar la
cobertura haciendo particular énfasis en los segmentos de la poblacién que no retnen los
requisitos para acceder a una pension contributiva. Es entonces, la formalizacion laboral, el
mecanismo mas eficaz para incrementar las cotizaciones y la cobertura del sistema de pensiones,
pero hasta que no exista dicha formalizacién la cobertura seguira bajando y habrd mas
desproteccion en la edad adulta, por esto, el Estado ha implementado varios mecanismos para dar
solucién a dicha cobertura, razén por la cual la investigacion se centro en estudiar la pensién

familiar como alternativa para que los colombianos accedan a una pension de vejez.



La pension familiar en Colombia. Una mirada desde el principio de progresividad y el derecho al

minimo vital.
23

La pension familiar una opcién para la proteccién de la vejez

Esta figura pensional configura una alternativa dirigida a salvaguardar el principio de
universalidad del sistema pensional, beneficiando a los conyuges o compafieros permanentes que
individualmente se encuentren imposibilitados para obtener la pension de vejez, permitiendo que
estos unan sus cotizaciones y asi poder lograr una pensién minima para el sustento en su vejez.
Se pretende entonces, ampliar el radio de accion del sistema pensional en cuanto a su cobertura,
permitiendo que personas que no cumplan con el lleno de los requisitos exigidos en la ley 100 de
1993 para acceder a la pension de vejez, puedan conjuntamente quedar acobijados por el sistema
pensional. (Romero Valeta & Deulofeu Castafieda, 2017) Debe tenerse claro que la figura de la
pension familiar no constituye en ningun lugar una prestacion individual para cada conyuge o
compariero permanente, por lo que se entiende que se configura una sola pension para ambos
beneficiarios.

Segun Maria Lorena Botero, gerente de beneficios pensionales de Porvenir las cifras
indican que de los 22 millones de colombianos que hacen parte de la poblacién econémicamente
activa, un 70% no logra pensionarse por cuenta del comportamiento del mercado laboral o por la
poca participacion de los ciudadanos al momento de realizar sus aportes al sistema pensional.
¢Es entonces la pension familiar la alternativa para ese 70% que no logra alcanzar una pension
de vejez?, esto causado mayormente por no lograr el nimero de semanas cotizadas al finalizar la
edad de pensién. (Botero, 2019)

Pues bien, “la pension familiar se propuso para ampliar la cobertura del sistema
pensional y asi cubrir este 70% de la poblacién, pero segun estadisticas de Colpensiones

anualmente se presentan 735 solicitudes de pension familiar, donde solo son aprobadas 43,75%
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pensiones familiares” (Romero Valeta & Deulofeu Castafieda, 2017). Se puede ver entonces que
es un namero muy bajo de solicitudes aprobadas por los fondos de pensiones respecto a la
pension familiar, lo cual podria ser por la poca divulgacion que ha tenido dicha figura o por el
hecho que no es posible cumplir con los requisitos establecidos para adquirir la pension familiar.
Teniendo que optar entonces por otras opciones como la devolucion de saldos o una
indemnizacion sustitutiva mecanismos que solo entregan el total del dinero ahorrado o afiliarse a
mecanismos como los BEPS o Colombia Mayor los cuales son una ayuda econdémica por debajo
de un salario minimo.

De igual manera, el aspecto familiar en el tema pensional estaba exclusivamente
relacionado con el cubrimiento de la muerte de un afiliado o pensionado a través de la prestacion
por sobrevivencia, es decir, que el grupo familiar se convierte en el receptor de la pension, previo
al cumplimiento de una serie de requisitos; o bien al momento de acceder al reconocimiento de la
pension de vejez, el grupo familiar incide en los célculos actuariales para definir el monto de
dicha mesada. Pues bien, con la ley 1580 de 2012 ingresa al sistema pensional la pensién
familiar como una figura novedosa dentro de la pension de vejez, con un gran componente de
unidad. Otro punto a destacar de la pension familiar es que, por primera vez en el régimen
pensional colombiano, la prestacion principal —pension de vejez- surge al momento de su
otorgamiento bajo condicion, en otras palabras, no configura un derecho adquirido al disfrute,
pues la separacion legal o divorcio genera la extincion del derecho (Mufioz Segura & Castillo
Cadena, La pension familiar en Colombia. Una solucidn para el deficit pensional colombiano?,

2014). Caso que se tratara mas adelante.
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Entremos entonces analizar un poco mas a fondo la figura de la pension familiar, la cual
busca solucionar el déficit pensional colombiano de una manera un tanto revolucionaria.
Alejandose de una solucion colectiva-individual, en la que el Estado aporta para que un
ciudadano, que también aporta, acceda a una pensién de vejez, a una solucién colectiva- familiar
donde ambos conyuges o0 compafieros permanentes se unen para lograr una pension de vejez.

Recuento normativo de la pension familiar.

El 5 de agosto de 2010 los ponentes Jorge Eliecer Ballesteros, Dilian Francisca Toro y
Elias Raad Hernandez presentan ante el Senado de la Republica el proyecto de ley 085 de 2010
por medio de la cual se crea la pension familiar, adicionando un capitulo al libro I de la ley 100
de 1993 y teniendo como objeto que los conyuges o compafieros permanentes puedan adquirir
una pensién y la puedan disfrutar sin afectar el equilibrio financiero del sistema.

Argumentan que dicha figura surge ya que en Colombia un gran sector de trabajadores
cuentan con la edad para la jubilacion, cumpliendo asi uno de los requisitos para acceder a la
pension de vejez; sin embargo, por la flexibilidad de los contratos de trabajo, o del desempleo,
entre otros factores, dichas personas no llegan a complementar las semanas de cotizacién
exigidas o el capital minimo ahorrado, truncando de esta manera el anhelo de todo trabajador de
gozar de una pension de jubilacion para poder hacer frente a la vejez, esta medida beneficiaria a
los actuales cotizantes del sistema que habian perdido la esperanza de aspirar a disfrutar una
pension durante la vejez y de esta manera mejorar la calidad de vida de las familias colombianas;
esta iniciativa va a ampliar el marco de la proteccién social de los hogares colombianos y de

contera podria contribuir a fortalecer la union conyugal y familiar, brindando a los adultos
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mayores la posibilidad de una vida digna en el tltimo tramo de sus vidas. (Proyecto de ley 85 de
2010 Senado, Bogota, Colombia)

En el primer debate en el Senado se solicita se modifique varios aspectos del primer
texto presentado, entre ellos tenemos:

- En caso de que el capital sea insuficiente para lograr la pension en el
régimen de ahorro individual con Solidaridad, se sumaran las semanas de ambos con el
fin de determinar si pueden acceder al Fondo de Garantia de Pension Minima.

- Los conyuges o compafieros permanentes que accedan a la pension
familiar deberén estar en la misma administradora de Fondo de Pensiones.

- Para efectos de la cotizacion al sistema de seguridad social en salud, el
titular de la pension familiar debera estar afiliado y cotizar de acuerdo a lo estipulado en el
articulo 204 de la ley 100 de 1993, y el cdnyuge o compafiero permanente sera beneficiario
de este. (Proyecto de ley 85 de 2010 Senado, Bogota, Colombia)

Es necesario aclarar que en el primer texto presentado en el senado se tenia que la
pension familiar llegaria a cubrir al conyuge, al compariero permanente o a los hijos. Es decir,
que los hijos podrian optar también por esta alternativa pensional, pero esto fue modificado y
termino siendo un articulo nuevo en el cual los hijos podrian contribuir a la consolidacion de la
pension familiar cediendo aportes pensionales a sus padres. (Proyecto de ley 85 de 2010 Senado,
Bogota, Colombia)

Después de estos dos debates y de las modificaciones realizadas, este proyecto pasa
hacer analizado por la cAmara de representantes con nimero 66 de 2011, siendo ponentes

Yolanda Duque Naranjo, Didier Burgos Ramirez y Armando Antonio Zabarain. En dicho debate



La pension familiar en Colombia. Una mirada desde el principio de progresividad y el derecho al

minimo vital.
27

se realizan varias correcciones escriturales, ademas solicitan la eliminacion del articulo 7, el cual
permitia que los hijos cedieran aportes a sus padres, esto a razén que en un futuro este traspaso
puede significar que dichos hijos no logren considera los recursos necesarios que les permitan
acceder a una pension, generandose de esta manera una importante deuda intergeneracional.
(Proyecto de ley 66 de 2011 Senado, Bogota, Colombia)

Finalmente, y luego de los debates legislativos surge la ley 1580 de 2012 la cual crea la
pension familiar definiéndola de la siguiente manera:

“Es aquella que se reconoce por la suma de esfuerzos de cotizacion o aportes de
cada uno de los conyuges o cada uno de los comparieros permanentes, cuyo resultado es
el cumplimiento de los requisitos establecidos para la pension de vejez en el régimen de
prima media con prestacion definida o régimen de ahorro individual y de conformidad
con lo establecido en la ley 100 de 1993”

Para dar una mejor explicacion de la figura de la pensién familiar, en primer lugar, se
hablara del pronunciamiento de la Corte Constitucional respecto a dicha figura, seguidamente se
hablara sobre los requerimientos comunes en ambos regimenes, luego se hablara de los requisitos
en el régimen de prima media con sus respectivas criticas, de igual forma en el RAIS y
finalizaremos con el estudio de lo que sucede en caso de muerte y separacion de los conyuges

Pronunciamiento de la Corte Constitucional respecto a la pensién familiar.

La figura de la pension familiar llega a ser estudiada por la Corte Constitucional en la
Sentencia C 613 de 2013 donde se demanda por inconstitucionalidad los siguientes requisitos
para optar por la pensién familiar afiadidos a la ley 100 de 1993 mediante la ley 1580 de 2012.

A) Solo podran ser beneficiarios de la pension familiar, en el régimen de prima media,
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aquellas personas que se encuentran clasificadas en el SISBEN en los niveles 1, 2 y/o en
cualquier otro sistema equivalente que disefie el Gobierno Nacional. (Conpes 3877 de 2016 fue
aprobado el Sisbén IV que modernizo el sistema de informacién del Sisbén cambiando aspectos
como la clasificacion de los potenciales beneficiarios de los programas sociales por grupos y no
por puntajes, quedando asi para la pension familiar la siguiente clasificacion grupo A1-A5, B1-
B7 y C1- C12, la cual entro en vigor el 5 marzo de 2021) B) En el régimen de prima media el
valor de la pension familiar no podra exceder de un salario minimo legal mensual vigente.
Respecto al literal A la Corte analizo si dicho requisito implica un desconocimiento del
principio de igualdad y si existia un trato diferenciado injustificado entre las parejas afiliadas al
RPM vy las afiliadas al RAIS; segun la Corte, este requisito debe de analizarse bajo las
caracteristicas y estructura de financiacion del RPM donde la satisfaccion de la pension familiar
en dicho régimen demanda un subsidio publico importante lo que hace necesario que se adopten
criterios de distribucion de los recursos publicos disponibles, lo que lleva que dichos recursos se
focalicen en los niveles de mayor vulnerabilidad socioecondmica, es decir, personas en los
niveles 1y 2 del SISBEN (Sisbén version 1V, grupos A1-A5, B1-B7, C1-C12). Pues bien la
Corte para decidir si existe una vulneracion al principio de igualdad realiza un juicio intermedio
de igualdad concluyendo que el literal A se ajusta al texto fundamental, pues en primer lugar
persigue una finalidad importante de orden constitucional: ampliar la cobertura del sistema de
pensiones y favorecer con un subsidio estatal implicito a los sectores afiliados al RPM en mayor
situacion de vulnerabilidad socioeconémica; segundo permitir a las parejas mas vulnerables
acumular sus semanas de cotizacion para reclamar una pension vitalicia que proteja el minimo

vital del nucleo familiar. Debe tenerse en cuenta que sin la medida aludida, esos comparieros o
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cényuges solamente tendrian la opcion de la indemnizacion sustitutiva, la cual, segun los
calculos presentados por el Gobierno Nacional, tiene un valor en términos actuariales mucho
menor del de la pensidn familiar y no recibe ningun subsidio estatal, de lo que se puede inferir
que la indemnizacion sustitutiva tiene una potencialidad menor que la pension familiar de
proteger efectivamente el minimo vital de los nicleos familiares compuestos por parejas de
adultos mayores.

Asimismo, la Corte aclara de igual forma que la desigualdad que se presenta al existir
este requisito exclusivamente en el RPM y no en el RAIS, afirmando que es cierto que tanto en
el RAIS como en el RPM la pension familiar inicamente favorece a los afiliados en mayor
condicion de vulnerabilidad socioecondémica pero que dicha diferenciacion se realiza con la
finalidad de dirigir los subsidios estatales implicitos en la pension familiar en el RPM, a los
afiliados mas vulnerables socioeconémicamente hablando, aclarando que en el RAIS no existe
esta preocupacion ya que las pensiones se financian con recursos privados y muy
excepcionalmente por el Fondo de Garantia de pension minima .

Ahora bien, en el literal B la Corte debera decidir si existe un trato discriminatorio en el
que los beneficiarios de la pension familiar en el RPM solamente puedan reclamar una mesada
de un SMLMV, indicando que, si bien es cierto que para reclamar la pensién familiar y de vejez
en el RPM se necesita el mismo nimero de semanas de cotizacion, en el primer evento las
cotizaciones son efectuadas por una pareja, mientras en el segundo caso por un individuo,
continua exponiendo la Corte que los periodos de fidelidad son un criterio determinante del
calculo actuarial de la pension, pues a menor continuidad de las cotizaciones, menor

rendimientos del capital causando la des-financiacion del fondo comun para el pago de las
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pensiones activas, en consecuencia, esa menor fidelidad conlleva un aumento del subsidio estatal
implicito en otras palabras, la pension familiar en el RPM demanda un mayor subsidio estatal
que la pensién de vejez debido a la menor fidelidad al sistema de los conyuges o comparieros. A
razén de esto se justifica la limitacion de la mesada a 1 SMLMV.

Finalmente, la corte decide declarar exequibles ambos literales de la norma 1580 de
2012. Se puede concluir entonces que la Corte velo por el sostenimiento econémico del sistema
financiero, y que efectivamente la ley 1580 de 2012 contiene un trato diferenciado para los
diferentes estratos sociales, limitando el disfrute de la pension familiar a los estratos 1y 2 del
SISBEN (Sisbén version IV, grupos Al1-A5, B1-B7, C1-C12).

Seguidamente, encontramos la sentencia C 913 de 2013 la cual vuelve a demandar la
inconstitucionalidad del texto “Solo podrdn ser beneficiarios de la pension familiar, en el
Régimen de prima media, aquellas personas que se encuentren clasificadas en el Sisben en los
niveles 1, 2 (Sishén version 1V, grupos A1-A5, B1-B7, C1-C12) y/o en cualquier otro sistema
equivalente que diseiie el Gobierno Nacional” el cual fue agregado por la ley 1580 de 2012 a la
ley 100 de 1993 argumentando que viola el derecho a la igualdad y al derecho a la seguridad
social, esto a causa de que la clasificacion en el Sisben no puede ser un determinante para
acceder a una pension, desconociendo que las pensiones de vejez en el régimen de prima media
con prestacion definida han estado historicamente determinadas por requisitos de edad y semanas
cotizadas, siendo absurdo que ahora, por efecto de la norma demandada, la condicion econémica
asociada a la pobreza extrema, se convierta en un requisito adicional que generara
discriminaciones injustificadas, de igual manera, Asofondos interviene explicando que dicha

diferenciacion se debe a la naturaleza publica del régimen de prima media, ya que en este
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régimen se debe velar por la sostenibilidad financiera, enfatizando que la pension familiar se
concibi6 con el fin de focalizar el gasto social en la poblacion méas pobre y en los sectores
vulnerables, por otro lado encontramos la intervencion de la Universidad Libre de Bogota
considerando que la pension familiar es un derecho auténomo y no un subsidio estatal por lo que
no es admisible que se exija como condicién para acceder a tal derecho el pertenecer a los
niveles 1 o 2 del Sisben (Sisbén version 1V, grupos A1-A5, B1-B7, C1-C12); asimismo el
Procurador de la Nacién manifiesta que la pensidn familiar no constituye una gratuidad de la
Nacion sino por el contrario el reintegro del ahorro forzoso y constante realizado por el
trabajador durante su vida laboral, sostiene que, si bien es cierto que corresponde al Estado
asegurar la sostenibilidad financiera del sistema pensional, no lo es menos que, de acuerdo con el
articulo 334 superior “bajo ninguna circunstancia, autoridad alguna de naturaleza
administrativa, legislativa o judicial, podré invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar los
derechos fundamentales, restringir su alcance o negar su proteccion efectiva”, 1o que para el
caso de la pension familiar tiene plena aplicacion porque implica garantizar la dignidad humana
desde la seguridad social a personas de la tercera edad. La Corte finaliza expresando que existe
cosa juzgada constitucional ya que la Corte profirié una decision de fondo en la sentencia C 613
de 2013, decision que tiene efectos de cosa juzgada constitucional e impide a la corporacion
volver a pronunciarse sobre el mismo asunto.

Ahora bien, con la sentencia C 504 de 2014 se analiza otra gran controversia contenida
en la figura de la pension familiar, y es el requisito de haber contraido matrimonio o iniciado
relacion marital de hecho antes de cumplir los 55 afios para acceder al beneficio de la pension

familiar, medida que se considera innecesaria y desproporcionada a razon de que dicho apartado
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afecta el nucleo esencial del derecho al libre desarrollo de la personalidad, desconociendo asi la
libertad que tiene cada persona para elegir voluntariamente el momento en el cual quiere iniciar
una relacion sentimental, se contraargumento que dicho apartado nacié para proteger a la familia
0 el concepto que este envuelve, especialmente frente a eventuales préacticas fraudulentas que
persigan exclusivamente un beneficio econémico en perjuicio del Sistema General de Pensiones
y la desnaturalizacion de sus fines. Otro argumento es que dicho literal va en contraria al
derecho fundamental a la igualdad y a la seguridad social, analizado desde la perspectiva de la
familia como institucion basica de la sociedad, se aclara que dicha limitacion no debe fundarse
en la sostenibilidad fiscal, pues esta es un instrumento y no un principio.

La Corte decide declararse inhibida para pronunciarse de fondo respecto a la violacion
al derecho al libre desarrollo de la personalidad pero decide pronunciarse respecto a la violacion
del principio de igualdad, a lo cual la corte realiza un juicio de igualdad con el fin de determinar
si la medida legislativa contiene un tratamiento diferenciado, la Corte retoma lo dicho en la
sentencia C 613 de 2013 acerca del surgimiento de la pensién familiar como medida progresiva
de la cobertura del sistema de pensiones, con el fin de beneficiar especificamente a aquellos
afiliados al sistema que, por variadas razones, no pueden completar las semanas de cotizacion
necesarias para reclamar una pension de vejez de forma individual en cualquiera de los dos
regimenes pensionales en la ley 100. Lo anterior, para evitar una posible amenaza de su minimo
vital al llegar a la tercera edad, en ese entendido, la finalidad de esta ley se orienta a que los
afiliados tengan una opcion adicional a la indemnizacidn sustitutiva o a la devolucion de saldos.

Es asi como la Corte decide realizar un juicio estricto de igualdad ya que es cierto que el

legislador en materia de seguridad social goza de libertad de configuracion para regular las
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condiciones bajo las cuales se puede acceder al reconocimiento y pago de las prestaciones que
surgen para garantizar a la poblacién de las contingencias derivadas de la vejez, invalidez y
muerte, observa la Corte que el criterio de edad utilizado en las expresiones acusadas podria
resultar discriminatorio para las personas mayores de 55 afios de edad, al fijarles un limite para
acceder al derecho y la restriccion contenida en la norma constituye una medida que podria
afectar el derecho fundamental a la seguridad social de un grupo poblacion vulnerable.

Por todo esto, para la Corte la expresion “Esta relacion conyugal o convivencia
permanente debera haber iniciado antes de haber cumplido 55 afios de vida cada uno” no se
ajusta al texto fundamental, por las siguientes razones:

- Si bien en este caso la finalidad es legitima, importante e imperiosa ya que
por una parte busca proteger el erario publico y la sostenibilidad financiera, por otro lado,
evitar que la norma se convierta en incentivo para que se formalicen uniones con el fin de
defraudar la normativa pensional.

- La limitacion de la edad impuesta por el legislador no se considera
necesaria y Util ya que existen otros medios menos perjudiciales para cumplir con el fin
propuesto, incluso algunos ya estan en la ley como requisitos relacionados con el capital
ahorrado o el nimero de semanas reunidas por cada uno de los integrantes de la pareja, la
incompatibilidad de esta pensidn con otros beneficios estatales y el valor de la pensién
familiar. En cuanto a la finalidad de evitar uniones fraudulentas, por ende, abusos del
derecho dentro del sistema, se observa que los literales acusados, desde sus inicios,
contienen una condicion que por si sola resulta idonea para evitar un posible intento de

fraude al sistema pensional, es el de exigir la acreditacidon de cinco afios de relacién
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conyugal o convivencia permanente. Por tal motivo, no es preciso ni necesario
contemplar limitaciones adicionales.

Es asi como la Corte decide declarar la inexequibilidad de la expresion “esta relacion
conyugal o convivencia permanente deberd haber iniciado antes de haber cumplido 55 afios de
vida cada uno” ya que dicha expresion sacrifica principios constitucionales como el derecho a la
seguridad social y la buena fe. Finalmente debemos aclarar que se exige una relacion conyugal o
convivencia permanente de por lo menos 5 afios, pero con la excepcién de que pueden ser
iniciados en cualquier momento.

La pension familiar exige como requisito para acceder a la prestacion, en el RPM, que
cada uno de los integrantes de la pareja acumule el 25% de las semanas requeridas para
acceder a la pension de vejez antes de cumplir 45 afios de edad. EI demandante en sentencia C
134 de 2016 afirma que dicha disposicion vulnera el derecho a la igualdad de los afiliados que
pretenden el reconocimiento de la pensidn familiar, al imponer un requisito adicional para
acceder a dicha prestacion, considera el demandante que este requisito hace nugatoria la figura
de la pension familiar, toda vez que deja a la mayoria de los postulantes sin la minima
posibilidad de acceder a ella.

Pues bien, la Corte inicia explicando que los regimenes pensionales de ahorro individual
y de prima media son auténomos en razén de su distinta configuracion, lo cual se traduce en que
las prestaciones vy las reglas de cada uno de ellos no resultan facilmente comparables tratandose
de la demostracion de una posible violacién del derecho a la igualdad, pues de conformidad con
la jurisprudencia constitucional, “la Ley 100 de 1993 contiene una regulacion diferente para cada

uno de los regimenes pensionales”, regulacion que, ademas, se apoya “en el principio de la libre
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eleccion que permite a los afiliados escoger el subsistema que mas se ajuste a sus necesidades, de
tal suerte que el futuro pensionado se somete por su propia voluntad a un conjunto de reglas
diferentes para uno y otro régimen, y simplemente se hara acreedor a los beneficios y
consecuencias que reporte su opcion”

Continua la Corte argumentando que la pension de vejez y familiar no son susceptibles
de facil comparacion, tampoco lo son los respectivos grupos de beneficiarios, toda vez que si una
persona completa el nimero de semanas necesarias para tener derecho a la pensién de vejez, es
claro que ha permanecido como afiliado al sistema al menos durante el tiempo suficiente para
acumular las semanas requeridas, lo que no se puede afirmar de los conyuges o compafieros
permanentes que acceden a la pension familiar, pues en su caso “los periodos de fidelidad de los
miembros de la pareja son inferiores, precisamente porque dejaron de cotizar un tiempo
importante”. Esa menor fidelidad implica “un aumento del subsidio estatal implicito, “en otras
palabras la pension familiar en el RPM demanda un mayor subsidio estatal que la pension de
vejez debido a la menor fidelidad al sistema de los conyuges o compafieros”, razones estas que
impiden sostener “que los afiliados al RPM que quieren acceder a la pension familiar de un lado,
y a la pension de vejez, de otro, se hallen en la misma situacion”.

La Corte decide aplicar un nivel intermedio basandose en la decision de la sentencia C
613 de 2013, acé la Corte aplica el nivel intermedio para resolver la demanda por violacién al
derecho a la igualdad en contra de los literales K 'y M del mismo articulo 151C de la ley 100 de
1993 donde prevalecio la libertad de configuracion que le asiste al legislador en materia de
seguridad social y particularmente cuando se trata de la ampliacidn de la cobertura del sistema de

pensiones.
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Otro argumento presentado por la Corte es que a partir de la entrada en vigencia del
Acto Legislativo No. 01 de 2005, ordena al Estado garantizar tanto los derechos, como la
“sostenibilidad financiera del sistema pensional”, a lo cual afiade que “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”. Como quiera que el
literal demandado hace parte de los requisitos exigidos para acceder a la pension familiar en el
régimen solidario de prima media con prestacion definida, conviene puntualizar que en este
régimen el criterio de sostenibilidad financiera tiene especiales implicaciones, porque el calculo
actuarial al que se sujeta su manejo econémico depende de un conjunto de variables, entre las
que se cuentan periodos de fidelidad, periodos de carencia, tasas de cotizacion, aumento de
edades o de semanas de cotizacidn, cuya incidencia implica que “el movimiento de cualesquiera
de dichas variables tiene como resultado alterar el célculo actuarial y, por ende, asegurar en un
futuro el compromiso del Estado para con sus potenciales pensionados”, siendo lo cierto que “en
todo caso, cuando la deficiencia financiera del sistema impide su sostenibilidad, el Estado es el
Ilamado a través de subsidios implicitos a asegurar el pago oportuno y el reajuste periodico de las
pensiones legalmente reconocidas”, para lo cual “se pueden adoptar medidas sobre el mismo
sistema pensional, por ejemplo, racionalizando los beneficios pensionales, o en su lugar,
alterando la composicion del presupuesto general de la Nacidn, bien sea reduciendo otros gastos
del sector publico, o eventualmente, aumentando el endeudamiento fiscal”

Por todo lo anterior la Corte declara la exequibilidad del literal | del articulo 151C de la
ley 100 de 1993 ya que, la pension de vejez y la familiar no son en estricto sentido comparables,

como tampoco lo son sus respectivos grupos de beneficiarios, fuera de lo cual, en este caso el



La pension familiar en Colombia. Una mirada desde el principio de progresividad y el derecho al
minimo vital.
37

grado de la facultad de configuracion del legislador es amplio y da lugar a la aplicacion de un
nivel intermedio de escrutinio constitucional, cuyos resultados permiten sostener que la medida
demandada persigue fines constitucionales como la ampliacion de la cobertura del sistema de
seguridad social en pensiones, la promocion de las condiciones para que la igualdad sea real y
efectiva y la sostenibilidad financiera del sistema pensional.

En la sentencia C 658 de 2016 se habla sobre los beneficiarios de sustitucion de la
pension familiar, es decir, la inclusién de los padres dependientes y hermanos con discapacidad
dependientes, ante el fallecimiento de sus titulares; esto a causa de que en la ley 1580 de 2012
que adiciona un capitulo a la ley 100 de 1993 acerca de la pension familiar tiene como premisa
tanto en el RPM y en el RAIS “dandose el fallecimiento de los conyuges o compafieros
permanentes y en caso de que no existan hijos beneficiarios con derecho, la pension familiar
se agota y no hay lugar a pension de sobrevivientes”, causando una vulneracion al derecho a la
igualdad, configurando una omision legislativa relativa, dado que al regularse una prestacion que
amplia la cobertura del derecho a la seguridad social, se afecta a dos grupos que en vigencia del
régimen general de pensiones tienen derecho a la pension de sobrevivientes o sustitucion,
desconociendo la proteccion a la familia, vulnerando el derecho a la seguridad social, el principio
de progresividad, la especial proteccidn a estos dos grupos de personas ( personas de la tercera
edad y personas con discapacidad) los cuales han sido protegidos por la constitucién y por ultimo
una vulneracion al minimo vital

La Corte enfatiza que la pension familiar es una opcion al reconocimiento de la

indemnizacion sustitutiva (RPM) o de la devolucién de saldos (RAIS), siendo una institucion que
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tiene por objeto, en virtud del principio de progresividad, ampliar la cobertura de la proteccion,
teniendo como destinatarias a las personas mas vulnerables dentro del sistema.

Pues bien, en esta sentencia se encuentra en discusion la configuracion legislativa para
sustituir o reconocer la prestacion de sobrevivencia de ese beneficio a determinadas personas,
ante el fallecimiento del titular pensionado. Enfatizando sobre el alcance de la proteccion
pretendida a través de este beneficio, donde la Corte en sentencia C 111 de 2006 manifest6é que
“la sustitucion pensional responde a la necesidad de mantener para sus beneficiarios, al menos
el mismo grado de seguridad social y econémica con que contaban en vida del pensionado o del
afiliado fallecido, que al desconocerse puede significar, en no pocos casos, reducirlos a una
evidente desproteccion y posiblemente a la miseria. Por ello la ley preve que, en aplicacion de
un determinado orden de prelacion, las personas mas cercanas y que mas dependian del
causante y que, ademas, en muchos casos compartian con €l su vida, reciban una pensién para
satisfacer sus necesidades minimas .

Asimismo, la Corte afirma que la pension familiar no hace parte de un régimen
pensional aislado, sino que se inserta como una posibilidad tanto de quienes se encuentran
afiliados al RPM como al RAIS. En este marco, y pese a las dificultades de confrontarla frente a
otras prestaciones individuales, existen algunos elementos relevantes: (i) el sistema pensional
pretende garantizar la satisfaccion del derecho fundamental a la seguridad social, y también la de
otros derechos fundamentales como el minimo vital y la dignidad, a través del reconocimiento de
prestaciones econdmicas que han sido previamente financiadas, en parte, por los aportes del
trabajador, y (ii) la asuncién de la pension como un derecho subjetivo ha implicado también el

derecho de algunos miembros del grupo familiar, bajo determinadas circunstancias, de asumir la
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posicion del titular cuando este fallece, en razon de bienes fundamentales tales como el minimo
vital, la dignidad y proteccion de la familia como nucleo esencial de la sociedad.

La Corte advierte que no desconoce que la existencia de medidas como la que ahora se
estudia se justifica por el legislador en motivos de sostenibilidad financiera, empero, en este
caso, hay que tener en cuenta varios aspectos iniciales: (i) la pension familiar se dirige a grupos
econdmica y socialmente vulnerables: en el Régimen de Prima Media a parejas que se
encuentren clasificadas en los niveles 1 y 2 del Sisben (Sishbén version 1V, grupos A1-A5, B1-
B7, C1-C12), o0 en un sistema similar, y en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad el
mayor aporte estatal se dirige a parejas que no alcanzan a sumar en sus cuentas un capital
suficiente para la satisfaccion de una Unica mesada y cumplen los requisitos para acceder al
fondo de garantia de la pension minima; (ii) en el Régimen de Ahorro Individual, cuando no se
aplica dicho fondo, se requiere en todo caso que entre las dos personas que integran la pareja se
acumulen los aportes requeridos para la satisfaccion de la prestacion, es decir, que el impacto
financiero, atendiendo a las restricciones con las que cuenta la pensién familiar desde su
configuracion normativa, no puede impedir el reconocimiento de derechos sustanciales, maxime
cuando ellos se predican de personas cuya vulnerabilidad se presume, tal como es el caso de
padres dependientes y hermano en condicion de discapacidad, que también dependan de los
titulares iniciales de la pension.

En conclusion, el trato diferenciado brindado por el legislador al momento de crear la
pension familiar, obedece a un fin legitimo, importante e imperioso, al inscribirse en la
ampliacion de cobertura del sistema con precaucion por la sostenibilidad financiera, el medio

elegido parece adecuado y conducente, en aras de contener el gasto publico, pero no es
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necesario, dado que la ley 1580 de 2012, prevé medidas que en efecto enfocan la pension a la
poblacién mas vulnerable y no es proporcional pues afecta intensamente el derecho a la igualdad,
la proteccion que el Estado debe a personas en condiciones de vulnerabilidad y a la familia, y
lesiona el derecho a la seguridad social, en el marco de un Estado social y de derecho que debe
propender por garantizar la efectividad de los derechos fundamentales. Es por todo esto que la
Corte decide ampliar los beneficiarios de la pension familiar al momento de darse la muerte de
alguno de los conyuges o compafieros permanente a padres dependientes y hermanos con
discapacidad.

Por ultimo encontramos la sentencia T 238 de 2017 con magistrado ponente Alejandro
Linares Cantillo, esta sentencia surge a causa de que Colpensiones se niega a reconocer y pagar
la pensién familiar de una pareja, dicha decisién fundada en que un miembro de la pareja no
cumplia con el requisito de haber cotizado a los 45 afios de edad 25% de las semanas
requeridas para el reconocimiento de la pension de vejez. La pareja interpone recurso de
reposicidn ante dicha decision, a lo cual el 20 de febrero de 2017 Colpensiones resuelve el
recurso de reposicion concediendo la pensién familiar a dicha pareja ya que luego de verificar
bien los requisitos exigidos por la ley 1580 de 2012, el miembro de la pareja si contaba con
465,67 semanas cotizadas al cumplir los 45 afios. En esta sentencia se centra en la pension
familiar en el régimen de prima media, dando asi una definicion como tal de la pension familiar,
siguiendo con la exposicion de los requisitos en el régimen de prima media. Enfatiza que la
pension familiar fue concebida como una forma de ampliar la cobertura en el sistema pensional,
y en el caso del reconocimiento de la misma, en el régimen de prima media los conyuges o

comparieros permanentes deben estar a) clasificados en los niveles 1 y 2 del Sisben (Sisbén
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version IV, grupos A1-A5, B1-B7, C1-C12) y b) a los 45 afios de edad haber cotizado el 25% de
las semanas requeridas para acceder a una pension de vejez.
Acceso a la pension familiar

Este anlisis se realiza basados en el articulo 2 que regula la pension familiar en el
Régimen de Ahorro Individual y el articulo 3 que unifica la pension familiar en el régimen de
Prima Media con Prestacién Definida, ademas dichos articulos se estudiaron bajo los decretos
288 de 2014 y 1833 de 2016, los cuales reglamentan la ley 1580 de 2012.

Requisitos generales.

a.  Edad: Paratener el derecho a la pension familiar, los conyuges o
comparieros permanentes deberan haber adquirido la edad exigida para obtener el
derecho a una pension de vejez, es decir, haber cumplido 62 afios si es hombre y si es
mujer 57 afos.

b.  Insuficiencia: Podran acceder a la pension familiar quienes al
cumplimiento de la edad no hayan cotizado el nimero minimo de semanas exigidas o no
hayan acumulado el capital necesario para financiar una pension por lo menos igual a un
salario minimo.

c.  Convivencia: Probar una relacion o convivencia minima de 5 afios en
cualquier tiempo, anteriormente esta debia iniciar antes que los cdnyuges o comparieros
permanentes cumplieran 55 afios, esto fue modificado por la sentencia C 504 de 2014. La
acreditacion de esta relacion se podra dar mediante i) registro civil de matrimonio, ii)

declaracién de unién marital de hecho ante notaria publica o iii) declaracion jurada extra
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proceso rendida por terceros, donde conste la convivencia entre los solicitantes y el
tiempo de la misma.

Convivencia simultédnea. Este es uno de los temas con mas controversia
en la ley 1580 de 2012, ya que no se pronuncia respecto a la convivencia
simultanea, y deja el tema a interpretacion judicial, dejando un vacio en el
ordenamiento juridico; ahora bien, segtn el articulo 140 del codigo civil el cual
versa sobre las causales de nulidad del matrimonio, en su numeral 12 habla sobre
la existencia de un vinculo de matrimonio anterior, enfatiza el legislador que en
este caso no se generaria sociedad conyugal en la segunda relacién, solo se crearia
sociedad conyugal en el caso en que el primer matrimonio haya realizado
capitulaciones o si existe separacion de bienes, pues bien segun el codigo civil no
habria posibilidad de conformar dos sociedades conyugales al tiempo, siendo la
segunda la que quedaria invalidada para ejercer algun derecho economico. La ley
1580 de 2012 también enfatiza que el derecho a acceder a la pension familiar es
uno solo, es decir, que una persona solo podra realizar una sola solicitud ante el
sistema de pensiones, pero al momento de presentarse el fallecimiento de uno de
los cAnyuges ¢gqué proceso se deberia sequir?, se podria hacer uso de la sustitucion
pensional o bien llamada pensidn de sobrevivientes, esto a causa que en esta
figura pensional si se a trato el tema de la convivencia simultanea, siendo la Corte
la que expresa “La sustitucion pensional, de otra parte, es un derecho que permite
a una o varias personas entrar a gozar de los beneficios de una prestacion

econdmica antes percibida por otra, lo cual no significa el reconocimiento del
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derecho a la pensién sino la legitimacion para reemplazar a la persona que venia
gozando de este derecho. Los beneficiarios de la sustitucion de las pensiones de
jubilacion, invalidez y de vejez, una vez haya fallecido el trabajador pensionado o
con derecho a la pension, son el conyuge supérstite o0 compafiero (a) permanente,
los hijos menores o invalidos y los padres o0 hermanos invalidos que dependan
econdmicamente del pensionado. La sustitucién pensional tiene como finalidad
evitar que las personas allegadas al trabajador y beneficiarias del producto de su
actividad laboral queden por el simple hecho de su fallecimiento en el desamparo
o la desproteccion”.(Sentencia T-236 del afio 2016) finalmente la Corte realiza
una diferenciacion entre convivencia sucesiva, convivencia simultanea y
convivencia no simultanea dicha diferenciacion se realiza con el motivo de la
reparticion de la mesada del ya fallecido donde segun el caso se repartird bien sea
por una cuota parte proporcional al tiempo de convivencia o en partes iguales. El
conflicto es que la misma ley 1580 de 2012 en sus articulos 2 y 3 ambos en su
literal g dicta que en ninguno de los dos regimenes se dara paso al uso de la figura
de la pension de sobrevivientes y si llegara a darse la muerte de alguno de los
cdnyuges o compafiero permanente los unicos beneficiarios seran el conyuge o
comparfiero permanente supérstite y los hijos, dandose asi la exclusion de los
padres y hermanos invalidos, pero esto fue modificado en la sentencia C 658 de
2016 dando cabida a que los padres y hermanos invalidos dependientes
econdmicamente del titular de la pensién ya fallecido puedan estar en el orden de

beneficiarios en la pension familiar, pero aun habiendo ya pronunciamiento de la
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Corte sobre el tema de los beneficiarios al darse la muerte de alguno de los
cényuges o compafieros permanentes no realiza ninglin pronunciamiento respecto
a la convivencia simultanea, abra que esperar que la Corte se pronuncie sobre el
tema y ver como resolvera entonces dicho conflicto.

d.  Salud: El conyuge titular debera estar afiliado y cotizar segun lo
estipulado en el articulo 204 de la ley 100 de 1993, es decir, que debera cotizar el 12%
del ingreso o salario base de cotizacion, el cual no podré ser inferior al salario minimo; El
otro conyuge o compafiero permanente sera beneficiario.

e.  Traslado: Los conyuges o comparieros permanentes deben estar afiliados
al mismo régimen de pensiones, en el caso en que estén afiliados a diferentes regimenes
pensionales podran de manera voluntaria trasladarse para el que considere conveniente,
dicho traslado no estara bajo la restriccion del articulo 2 de la ley 797 de 2003, esto es, la
imposibilidad de trasladarse cuando le falte al afiliado menos de 10 afios para cumplir la
edad de pensionarse, siempre y cuando se demuestre que dicho traslado de régimen se
hace con fines de acceder a la pensién familiar.

f. Reconocimiento: La ley sefiala especificamente que la pension familiar
podra operar por una sola vez por cada cdnyuge o compafiero permanente, es decir que, si
la pareja hace uso de la figura, no podré hacer uso de ella en una relacion posterior.

g. Pago: Una vez se reconoce la pension familiar, esta se pagara a partir de la
fecha de su solicitud, es decir, que el retroactivo no se genera con el cumplimiento de los

requisitos, sino con la presentacion de la peticién de la prestacion.
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h.  Incompatibilidad: La pension familiar es incompatible con cualquier otra
pension de la que gozare uno 0 ambos de los conyuges o compafieros permanentes,
provenientes del sistema pensional, de los sistemas excluidos o las reconocidas por
empleadores, incluyendo las pensiones convencionales. También excluye el acceso a los
beneficios econdmicos periddicos BEPS y a cualquier otra clase de ayudas y/o subsidios
otorgados por el Estado, que tengan como proposito ofrecer beneficios en dinero para la
subsistencia de los adultos mayores que se encuentren en condiciones de pobreza.

I. Auxilio funerario: Cuando uno de los cdnyuges o comparieros
permanentes beneficiarios de la pension familiar fallezca, el conyuge sobreviviente
tendré derecho a percibir un auxilio funerario equivalente al 50%.

J. Parejas del mismo sexo: La figura de la pension familiar se aplicara a las
parejas del mismo sexo a que se refiere la sentencia C 577 de 2011 de la Corte
Constitucional, que hayan solemnizado y formalizado su unién con fundamento en la

misma sentencia.
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La pension familiar en el Régimen de Ahorro Individual.
Figura 3. Requisitos de la pension familiar en el Régimen de Ahorro individual. Autoria
Propia.

Como podemos observar, en la anterior grafica hay una recopilacion de los requisitos
especificos exigidos en el Régimen de Ahorro Individual para acceder a la pension familiar, pues
bien enfaticemos en dos temas relevantes, en primer lugar, la norma expresa que llegando el
caso en que la pareja de conyuges o compafieros permanentes no lograra acumular el capital

suficiente para optar por una pension de un salario minimo podra acceder al fondo de garantia de

Titlllal' + La Pﬁﬁ:laque tenga el mayor saldo en la cuenta de

= Estar afiliados al EAIS en la mizma administradora de
pensiones.
Aﬁliaci(")n = 81 se diera el caso en que estuvieran en administradoras
diferentes. el conyuge con menor capital debera
trazladar los recursos a la AFP del conyuge o compafiero
titular

* Inszuficientes para finaneciar una pension de vn SMLMV
individualmente, pero que cojuntamente logren alcanzar
el capital necesario para una pension de un SMLMV.

* 51 el capital sigue siendo insuficiente la pareja podra
optar por acceder al Fondo de Garantia de Pension
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* La penszion podra exceder de un salario minimo =i asi se lo
permite el capital ahorrade, pero nunca podra ser menor a
un zalario minimo.

Valor Pension

Bnnﬂ * Demostrar que los bonos pensionales a los que los
compafieros o comyuges tengan derecho ya han sido
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pension minima, es decir, el Estado tendria que subsidiar una parte del capital de estas parejas
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para lograr adquirir una pensién de un salario minimo, por lo cual estaria afectando el principio
de sostenibilidad financiera del Estado, es entonces que debemos preguntarnos porque en este
régimen no existe la misma exigencia que en el régimen de prima media, si en la exposicion de
motivos de la norma se implementaron requisitos como el del sisben, fidelizacion y tope de la
pension familiar por motivos de la sostenibilidad financiera, Por ultimo tenemos el tema del
bono pensional donde se expresa que debera haberse pagado la totalidad del bono pensional a
que tienen derecho cada uno de los miembros de la pareja para poder acceder a la pension
familiar, existiendo entonces una controversia constitucional ya que la Corte ha expresado en
varias ocasiones que el bono pensional no puede convertirse en un obstaculo para el

reconocimiento de la pension. Estos dos temas los ampliaremos a continuacion:

Subsidios pensionales por parte del Estado en el RAIS.

Segun la motivacion de la ley 1580 de 2012 en el régimen de prima media los requisitos
para acceder a la pension familiar serian mas rigurosos, esto con la idea de minimizar la
participacion del Estado en aportes a través de los subsidios pensionales teniendo como fin la
sostenibilidad del sistema pensional. Ahora bien, en el régimen de ahorro individual los
requisitos para acceder a la pension familiar son menos flexibles ya que la capitalizacion de la
pension se realiza en una cuenta individual, y no en un fondo comun, y dando la posibilidad que
las personas que no logren acumular en la cuenta un capital del 110% para financiar una pensién
del salario minimo podran acceder a la opcion de la garantia de la pension minima.

Pues bien, en el RPM la garantia estatal se ve reflejada en cualquier cuantia de la
pension siempre gue se cumpla los requisitos de edad y tiempo de cotizacion, en el RAIS en

cambio se debera contar con los mismos requisitos, pero con una variacion de haber cotizado
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1150 semanas y finalmente no contar con un capital suficiente para financiar una pension
minima, es decir, que el RPM el Estado subsidia todas las pensiones mientras en el RAIS solo se
financian con cargo de los recursos del Estado pensiones equivalentes a la pension minima.
Asimismo, segun la figura de la pension familiar, su objetivo es focalizarse en la poblacion més
vulnerable socioeconémicamente, es decir, que la gran mayoria de las personas que se
pensionaran bajo esta modalidad estaran en el rango de una pensién minima.

Estudios como Confianza en el futuro. Propuestas para un mejor sistema de pensiones
en Colombia, realizado por Angela Mufioz, Carolina Romero, Juana Téllez y David Tuesta para
BBVA (2009) buscan mirar la capacidad del sistema para garantizar el bienestar de las
generaciones futuras en edad de pension, se analiza la evolucion en el nivel de prestaciones de
retiro y la sostenibilidad financiera del sistema desde la perspectiva del equilibrio actuarial, en
este estudio se clasifican a los afiliados en grupos seguin cotizacién en salarios minimos por
deciles, indicando que en el decil cinco se ubican personas que realizan cotizaciones sobre 1,5
salarios minimos, la gran mayoria de la poblacion al sistema, proporcion que estaria por encima
del 60%, esta seria la proporcidn que posiblemente no acumule el capital suficiente para
pensionarse y tenga que recurrir a las garantias estatales, ya sea garantia de pension minima o los
subsidios asistenciales. (Salazar Guatibonza, 2011) De esta misma forma “el presidente de
Asofondos reconocié que a los 20 afios de cotizacidn una persona con un salario minimo
necesitaria un subsidio de 76% para que su pension alcance dicho salario minimo” (Republica,
2008, pag. 58) esto en el Régimen de Ahorro Individual.

En cambio, en el Régimen de Prima Media se estima que los pensionados pertenecientes

al quintil méas bajo por ingreso en mesadas tienen una participacion del 0,3% del subsidio
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pensional, mientras que el quintil mé&s alto el 79,8%, es decir, que en el RPM entre mayor

pension mayor participacion del subsidio estatal. (Bohorquez Castelblanco, 2015)

Porcentaje Pensionados RPM!
Salario Minimos

1 Hasta 2 10 Hasta 25
80% 2%
Porcentaje del Subsidio Pensional’

1 Hasta 2 10 Hasta 25
0.2% 80%
Porcentaje del Subsidio Pensional®

1 Hasta 2 10 Hasta 25
0.1% 86.3%

Figura 4. Porcentajes de ingreso pensional en RPM y sus correspondientes subsidios. Tomado
de: Subsidios pensionales. (Bohorquez Castelblanco, 2015)

Como bien se sabe en la figura de la pension familiar encontramos dos personas cuyas
semanas de cotizacion o capital no alcanzan para optar de manera individual a una pensién de
vejez, teniendo la posibilidad de reunir sus cotizaciones conjuntamente para dar cumplimiento a
uno de los requisitos para acceder a dicha figura, ahora bien, sabiendo entonces que no existe
suficiente capital individualmente, es muy remota la posibilidad que una pareja pueda sobrepasar
el monto minimo de cotizacion, es decir, 1300 semanas en el RPM o el capital suficiente para
financiar una pensién de un salario minimo — valor aproximado 240 millones de pesos — o en el
caso de no contar con este capital haber cotizado minimo 1150 semanas para acceder a la
Garantia de la Pension Minima, teniendo claridad que si la pareja en el RAIS cumple con el
capital minimo para una pension de un salario minimo el Estado no tendria que aportar mediante
subsidios a estas pensiones, cabe la posibilidad y con los datos anteriormente analizados,

podemos decir que existe también una posibilidad de participacion del Estado mediante subsidios
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en el RAIS, el cual podria ser mayor al del RPM, esto fundamentado en que en el RPM la pareja
que cumpla con las 1300 semanas solo tendréa un aporte del Estado de un 0,3% en subsidios en
cambio una pareja que quizés no logre ni siquiera este nimero de semanas puede acceder a la
Garantia de Pensién Minima en el cual solo se exigen 1150 semanas siendo asi mayor el aporte
que tendré que realizar el Estado para completar la pensidn de vejez en esta pareja.

Pudiendo deducir entonces que la participacién del Estado no se circunscribe solamente
en el RPM, sino que su participacion también se involucra en el RAIS, sabiendo ya esto
podriamos decir entonces que los argumentos esgrimidos en la motivacion de la ley 1580 de
2012 no estaban fundamentados en la realidad y que la desigualdad en la exigencia de requisitos
no debe proponerse mediante el principio de sostenibilidad financiera, porque como hemos visto

el Estado en cualquiera de los dos sistemas tendra una participacion a cargo.

Pago del bono pensional para el reconocimiento de la pension familiar en el RAIS.

La norma precisa que, para reunir el capital minimo por parte de la pareja de conyuges o
comparieros permanentes, debera haberse pagado la totalidad del bono pensional a que tiene
derecho cada uno de ellos para lograr acceder a la pension familiar, esto segun lo establecido en
el literal ¢ del articulo 2 de la ley 1580 de 2012, es decir, la liquidacién y remision del bono
pensional constituyen el fundamento para que se consolide y reconozca la pension y al no tener
la remision de dicho bono, no podra realizarse el cobro para conformar el capital que
complemente la pensién y por ello demorar o trabar el proceso para acceder a la pensién
familiar, a lo que la sentencia T 235 de 2002 ha expresado que, no puede haber demora

injustificada en el reconocimiento de una pension de vejez y no se puede esgrimir el tramite del
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bono pensional como disculpa para demorar, mas alla de los términos de ley, el reconocimiento
de una pension.

Como bien se sabe la tramitacion del bono pensional es, en muchos casos, paso previo
al reconocimiento de la pension, pero no puede convertirse en disculpa para demorar su
otorgamiento y consecuencialmente el no pago de las mesadas, la Corte critica expresamente a
quienes utilizan los procedimientos burocréaticos a manera de justificacion para postergar
indefinidamente el respecto de los derechos y se indico que tales practicas resultan contrarias a la
Constitucion politica y vulneran los derechos y garantias de las personas como es el minimo
vital, la igualdad y el debido proceso, es decir, que la emisidn, remision y tramite del bono
pensional no puede servir de excusa para desconocer los derechos de quien ha cumplido con los
requisitos necesarios para acceder a la pension, inclusive se ha afirmado que se incurre en via de
hecho, si a pesar de que la persona tiene el tiempo y la edad requerida para su pension, a traves
de resolucion se le niega dicha prestacion con la disculpa de que no ha llegado la parte del bono

pensional correspondiente.

La pension familiar en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.

A continuacién, hablaremos sobre los requisitos del regimen de Prima Media con
Prestacion Definida, los cuales segun el legislador y la Corte Constitucional son mas restrictivos
que en el régimen de Ahorro Individual con la idea de dar proteccion a la sostenibilidad
financiera del sistema de pensiones; como vimos anteriormente el Estado también tienen una
gran presencia en el RAIS al momento que hablamos sobre los subsidios estatales para financiar
la pensién familiar en dicho régimen, y aunque se argumenta que son diferentes regimenes y que

por ello son diversas sus formas para adquirir el derecho a una pension de vejez, se puede hacer
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un andlisis méas profundo sobre el tema Ilegando a concluir que la verdadera intencion del Estado
es la futura eliminacion del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida dando mayores
facilidades de acceso 0 menor tiempo de cotizacion, pues bien, analicemos los requisitos

especificos del RPM:

: * La perzona que t el numery de semanas
Titular e

= s = Estar afiliados al Fegi de Prima hedia al ento de
Afiliacion B ==nitas momente

+ Los conyuges ¢ compatieros permanentes deberan sumar
entre los do: como mimimo 1300 semanas, numerc de
semanas exigidas para el reconocimiento de la pension de

R e i

+ La penzidn sera de un salario minimo y ho podra exceder

Valor Pension SE

+ 51 alpune de los conyuges o compafieros permanentes se
encuentra cobijade por el regimen de tramsicion,
consagrado en el articule 36 de la ley 100 de 1993, la
pension familiar no se determinara conforme a los
criterios fijados en ese mismo articulo.

Regimen de
transicion

* Loz conyuges o compafieros permanentes a los 43 afios
= = = debieron haber cotizado el 25% de laz semanas requeridas
FldEhZﬂClﬂn para acceder a una pension de wvejez, ez decir, 323

SEeMmanas.

+ Los conyuges o compafieros permanentes deberan estar
clasificados en los niveles 1 o 2 del SISBEN al momento
del cumplimiento de la edad de pension.

Figura 5. Requisitos de la pension familiar en el regimen de prima media. Autoria
Propia.
Pues bien, viendo ya estos requisitos entremos hablar un poco sobre temas como ¢por

qué en este régimen solo se puede obtener una pension de un salario minimo? y ¢Por qué el
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gobierno implemento como requisito estar clasificados en el Sisben para acceder a la pension
familiar?

Liquidacién de la pensién familiar ¢y donde queda el IBL?.

Bien se sabe que en el régimen de prima media el monto o cuantia de la pension
constituye un porcentaje determinado del ingreso base de liquidacion (IBL) de la pension, donde
la ley 100 de 1993 determino que el ingreso base de liquidacion de la pensién de vejez seria el
promedio de los salarios sobre los cuales cotizo el afiliado en los ultimos 10 afios, actualizados
anualmente con el IPC, excepcionalmente, se puede tomar el promedio de toda la vida laboral
del afiliado, igualmente actualizado, si dicho porcentaje resultare mayor.

Pues bien, el monto de la pension estara entonces entre el 65% y el 80% del ingreso
base de liquidacion, donde si el afiliado cotizo el minimo de semanas requeridas para acceder a
la pensidn de vejez, es decir, 1300 semanas, su porcentaje sera del 65% del IBL, pero si el
afiliado lograra cotizar mas de las 1300 semanas, por cada 50 semanas cotizadas de forma
adicional, el porcentaje de la pension sera incrementado en un 1,5% del IBL. Teniendo como
limite el 80% del IBL. (Arenas Monsalve, 2007)

Teniendo claridad sobre esto, nos preguntamos ¢y donde queda el IBL de la pension
familiar en el régimen de prima media? Pues segun lo establecido en la ley 1580 de 2012 en el
régimen de prima media no habria posibilidad de realizar dicha operacion ya que la cuantia de la
pension familiar nunca podria superar el valor de un salario minimo, lo cual constituye un trato
diferenciado y sin justificacion frente a los titulares de la pension familiar, es entonces que surge
la inquietud del porque no se calcula el monto de la pension familiar segun el IBL, ya que como

se ha dicho en el transcurso de este articulo la pensidén familiar no es una gratuidad del Estado
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sino que es la acumulacion de cotizaciones y de tiempos de servicio efectuados por los conyuges
0 compafieros permanentes que por situaciones externas a ellos no pudieron lograr alcanzar el
capital o semanas minimas para optar por una pension individual.

Pongamos de ejemplo, una pareja logra cumplir todos los requisitos para acceder a la
pension familiar, con un total de 1700 semanas, pues bien, en el régimen de ahorro individual se
procederd a realizar el calculo del monto de la pensidn segun el capital adquirido, pero en el
régimen de prima media no se realizara ningun calculo ya que la pensién como tal solo puede ser
de un salario minimo mensual vigente, preguntdndonos entonces que pasa con las 400 semanas
restantes, ¢estas se perderan o se podran exigir como una indemnizacion sustitutiva?, podemos
entonces ver el vacio legal que existe en este tema, donde es mucho mas riguroso el acceso a la
pension familiar en el regimen de prima que en el RAIS, y a esto debemos sumarle que limitan
también el monto de la pension, siendo inadmisible que dicho alcance normativo impida
contabilizar las semanas reales, donde la normativa desatiende el principio de interpretacion mas
favorable, con un efecto concreto, no tener en cuenta todos los factores que cotizo la persona,

con una incidencia en el calculo del monto de la pension.

Sistema de identificacion de los beneficiarios (SISBEN) en la pension familiar.

Seglin el literal k del articulo 3 de la ley 1580 de 2012 “solo podran ser beneficiarios de
la pensién familiar, en el régimen de prima media, aquellas personas que se encuentren
clasificadas en el Sisben en los niveles 1, 2 (Conpes 3877 de 2016 fue aprobado el Sisbén 1V que
modernizo el sistema de informacién del Sisbén cambiando aspectos como la clasificacion de los
potenciales beneficiarios de los programas sociales por grupos y no por puntajes, quedando asi

para la pension familiar la siguiente clasificacion grupo A1-A5, B1-B7 y C1- C12, la cual entro
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en vigor el 5 marzo de 2021) y/o en cualquier otro sistema equivalente que disefie el gobierno
nacional” dicho requisito se implementa bajo el ideal de salvaguardar la sostenibilidad financiera
del Sistema pensional y en la focalizacion de la pension familiar, dirigida a la poblacion méas
vulnerable socioeconémicamente; Ahora bien como fue expresado en la exposicién de motivos
de la ley 1580 de 2012 se tenia que la pension familiar se implementaria como un mecanismo
para ampliar la cobertura en el sistema pensional, buscando que las personas que fueran llegando
a su vejez, y que por las condiciones del mercado laboral no lograran cumplir los requisitos de la
pension de vejez pudiera acceder a una renta vitalicia por otro medio; dando paso asi a la pension
familiar, es por ello que la implementacion de dicho requisito —afiliacion al nivel 1 o 2 del
Sisben- se considera inconstitucional y violatorio a los derechos fundamentales a la igualdad y de
la seguridad social, esto basado en los siguientes argumentos:

a.  Lapension familiar es un derecho autdnomo ya que exige estar afiliado ya sea al
régimen de prima media o al régimen de ahorro individual, contar con ciertas semanas cotizadas
0 capitales susceptibles de acumularse, y tener una edad minima, es decir, los mismos requisitos
para acceder a la pension de vejez a diferencia que estos podran ser cumplidos por dos personas
y asi lograr una sola prestacion, por esto no debe considerarse como un beneficio econémico
puesto que no es un ahorro voluntario y flexible ni un subsidio estatal ya que la pension familiar
no es una ayuda por parte del Estado sino que es fruto del ahorro forzoso de los cdnyuges o
compafieros permanentes.

b.  El Sisben es una herramienta que identifica, clasifica y ordena a la poblacién
segun su situacién socioeconémica, por lo cual en un inicio se tendria que seria un mecanismo

idéneo para focalizar la pension familiar en la poblacion mas vulnerable, pero en la realidad se
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ha podido observar que el Sisben evaluaba las condiciones de la poblacién a partir de las 5
dimensiones del bienestar: vivienda y servicios publicos, educacion, salud, ocupacién e ingresos
y antecedentes sociodemogréaficos dandole asi un valor cuantitativo a la pobreza, ahora con la
implementacion de la nueva version del Sisben IV dicha clasificacion tiene un enfoque de
inclusion productiva y de inclusion social, es decir, la nueva clasificacion tiene en cuenta la
capacidad de generacion de ingresos de los hogares a partir de sus condiciones socioecondmicas,
donde la calificacion ya no sera de una manera cuantitativa sino por grupos, ahora bien en dichas
encuestas no se tiene en cuenta si la persona cotiza a pension, cuanto tiempo lleva cotizando, la
prediccion de si dicha persona alcanza a lograr cumplir con las semanas requeridas para optar
por la pension de vejez, temas que deberian ser relevantes para identificar los posibles
beneficiarios de la pension familiar, teniendo como consecuencia adversa que dichos programas
de focalizacion tienden a invisibilizar los grupos de personas clasificados como pobres, que no
estan en extrema pobreza; ellos, a la luz de las politicas de focalizacion, terminan excluidos de
los programas de servicios sociales y beneficios publicos, y con mas riesgo de incrementar las
filas de la pobreza extrema, muchos de ellos son trabajadores informales cuyos ingresos no son
suficientes para asegurar una vida en condiciones dignas a sus nucleos familiares y sumandole a
esto que no tiene una clasificacion eficiente para la entrega de una prestacion como la pension.
c.  ElSisben al ser un sistema de identificacion de potenciales beneficiarios de
programas sociales, responde a una logica asistencialista, en cambio el reconocimiento
pensional, en tanto resulta del esfuerzo de los afiliados al sistema, responde a una légica
retributiva. Y como se menciono anteriormente el Estado Colombiano no financia la pension

familiar ni es una gratuidad del mismo, sino que como lo manifesto la Corte en Sentencia C-546
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de 1992 “la naturaleza juridica de la pension de vejez se define como un salario diferido del
trabajador, fruto de su ahorro forzoso durante toda una vida de trabajo”, es decir, que es el
reintegro del ahorro forzoso y constante en este caso de los conyuges o compafieros, por ello es
irrazonable que se condicione su reconocimiento a una clasificacién como la del Sisben.

d.  Sedice que la aplicacion del Sisben en la pensién familiar es para lograr focalizar
dicha prestacion para la poblacion mas vulnerable, y poder dirigir el subsidio estatal para dicha
poblacién, entonces ¢porque no se aplica para el régimen de ahorro individual? en este régimen
si se considera un ahorro forzoso de los conyuges o comparieros permanentes, y no olvidemos
que el 80% de los subsidios implicitos del Estado al sistema de pensiones en el régimen de prima
media, los recibe el 20% de la poblacion de mayores ingresos para subsidiar las megapensiones.

e.  Por dltimo, el articulo 334 de la Constitucion politica proclama que, bajo ninguna
circunstancia, ni autoridad alguna de naturaleza administrativa, legislativa o judicial, podra
invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar los derechos fundamentales, restringir su
alcance o negar su proteccion efectiva, lo que para el caso de la pension familiar tiene plena
aplicacion porque implica garantizar la dignidad humana desde la seguridad social a personas de

la tercera edad.
Disolucidn o terminacion de la pension familiar

Por muerte.

En caso de fallecimiento de uno de los conyuges o compafieros permanentes
beneficiarios de la pension familiar, la prorrata del 50% acrecentara la del supérstite, salvo que
existan hijos menores, hijos mayores de edad hasta los 25 afios que dependan del causante por

razon de sus estudios o hijos con alguna discapacidad, caso en el cual la parte del conyuge
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fallecido pasaria a los hijos; Agotada la condicién de hijo beneficiario, el porcentaje acrecentara
a los demas hijos del causante y ante la inexistencia de hijos beneficiarios acrecentara el
porcentaje del conyuge o compafiero permanente supérstite.

Es necesario aclarar, que segun la ley 1580 de 2012 el fallecimiento de alguno de los
cényuges o compafieros permanentes no cambia la naturaleza ni cobertura de la prestacion, y en
caso de que no existan hijos beneficiarios con derecho, la pension familiar se agota y no hay
lugar a pension de sobrevivientes, en el régimen de ahorro individual en caso de quedar saldos se
dara la aplicacion de inexistencia de beneficiarios contemplado en el articulo 76 de la ley 100 de
1993, es decir, al no haber beneficiarios las sumas acumuladas en la cuenta individual de ahorro
haran parte de la masa sucesoral de bienes del causante.

Pero esto fue modificado en la sentencia C 658 de 2016, donde la Corte modifica la ley
1580 de 2012 en el caso en que ocurra el fallecimiento de alguno de los conyuges o compafieros
permanentes el orden de los beneficiarios no se agotara en los hijos sino que la Corte amplio
dichos beneficiarios dando cabida a que padres y hermanos invalidos puedan también tomar el
lugar del conyuge o compariero permanente fallecido, siendo entonces este el siguiente orden de
los beneficiarios en la pension familiar al presentarse el fallecimiento de uno de los conyuges o
comparfieros permanentes:

a. Conyuge o compariero o compafiera permanente supérstite, de forma
vitalicia o temporal, dependiendo de la edad (30 afios), si procrearon hijos e hicieron vida
marital con el causante hasta su muerte y no menos de cinco (5) afios continuos con

anterioridad a su muerte;
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b. Hijos menores y hasta los 25 afios, incapacitados para trabajar por razén
de estudio y si dependian econémicamente del causante al momento de su muerte, y los
hijos invalidos si dependian econdmicamente del causante, mientras subsistan las
condiciones de invalidez;

C. En subsidio de dichos 6rdenes, padres del causante que dependian
econdmicamente de éste; ,

d.  hermanos en condicién de discapacidad del causante si dependian
economicamente de éste.

El supérstite debera informar a la Administradora de Fondo de pensiones dentro de los
treinta dias siguientes el fallecimiento de su conyuge o compafiero permanente a fin de que se
determine que la pension continua en su cabeza, sin que sea necesario efectuar sustitucion

alguna.
Por separacion o divorcio.

Régimen de Prima Media.

En este sistema en caso de divorcio o separacion legal o, de hecho, la pension familiar
se extinguiria y los ex conyuges o ex compafieros permanentes tendran derecho a percibir
mensualmente un beneficio econdmico periddico equivalente al 50% del monto de la pension
que percibian.

Régimen de Ahorro Individual.

En el RAIS el divorcio o separacién legal o de hecho conlleva de igual manera a la
extincion de la figura de pension familiar, pero con la diferencia de que el saldo que se disponga

en la cuenta hara parte de la sociedad conyugal para efectos de su reparto. En caso de que la
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pension familiar se estuviese pagando bajo la modalidad de Renta Vitalicia, los ex conyuges o ex
comparfieros permanentes tendran derecho a recibir mensualmente el 50% del monto de la
pension que percibian; donde si la pensidn que se reconocié era inferior a dos salarios minimos

este 50% se entregaria bajo la modalidad de los BEPS.

Capitulo 1

El principio de progresividad en la pension familiar

En este capitulo se hara una exploracién sobre las principales caracteristicas del
principio de progresividad y no regresividad y su injerencia en la pension familiar, para
consecuentemente abordar luego el estudio de una problematica central dentro de la presente
investigacion: el principio de progresividad como garantia a la seguridad social logra que frente a
la expedicidn de normas, el legislador este en la obligacion en que una vez alcanzado cierto nivel
de proteccion y de otorgamiento de prestaciones, no sea posible retroceder y volver a la situacion
anterior (principio de no regresividad) ademas también busque el interés concreto de ampliacion

de los esquemas de proteccion de la seguridad social (principio de progresividad), donde nos
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preguntamos si dicho principio fue aplicado en la creacion de la pension familiar. Por tal motivo,
se propone, para efectos de lograr una mejor compresion del tema abordar una perspectiva
normativa, también conceptual, haciendo especial énfasis en el impacto que hubiera tenido el
principio de progresividad en la creacion de la pension familiar.
Consideraciones normativas del principio de progresividad

El principio de progresividad tiene sustento en el derecho internacional, ya que este
contempla la obligacién de los Estados Partes de lograr el desarrollo progresivo de los derechos
economicos, sociales y culturales. Como se puede evidenciar en los siguientes apartados:

Articulo 5.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) “No podra
admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los derechos humanos fundamentales
reconocidos o vigentes en un Estado Parte en virtud de leyes, convenciones, reglamentos o
costumbres, so pretexto de que el presente pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado”

Articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Sociales, Economicos y Culturales
(PIDESC) ““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 internacional,
especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga para
lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcién de
medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”. Se puede observar
entonces que este articulo contiene dos sentidos complementarios por un lado el reconocimiento
de que la satisfaccion plena de los derechos establecidos en el pacto supone una cierta

gradualidad. Por otra parte, también implica un segundo sentido, el progreso, consistente en la
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obligacion estatal de mejorar las condiciones de goce y ejercicio de los derechos econdémicos,
sociales y culturales. (Calvo, 2014)

En este mismo pacto podemos encontrar el articulo 11 el cual reconoce el derecho de
toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacién, vestido y
vivienda y a una mejora continua de las condiciones de existencia.

Articulo 26 de la Convencién Americana de Derechos Humanos habla sobre el
desarrollo progresivo donde los Estados se comprometen a adoptar providencias tanto a nivel
interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente econdmica y técnica, para
lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos contenidos en la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos, en la medida de los recursos disponibles,
considerandose esta medida como una clausula de condicionamiento econémico.

Articulo 1.1 del Protocolo de San Salvador consagra que los Estados Partes en el
presente protocolo adicional a la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos afirma que
los derechos que se reconocen en el presente protocolo deberan adoptar las medidas necesarias
hasta el maximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, para
lograr progresivamente la plena efectividad de estos derechos.

Directriz No. 9 de Maastricht la cual es un instrumento de interpretacion utilizado por
los érganos de supervision de tratados internacionales en materia de derechos econdémicos,
sociales y culturales. Segun dicho documento son violaciones de dichos derechos, la derogacion
0 suspensidn de la legislacion necesaria para el goce continuo de uno de esos derechos, la
adopcidn de legislacion o de politicas manifiestamente incompatibles con obligaciones legales

preexistentes relativas a esos derechos, salvo que su propdsito y efecto sean el de aumentar la
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igualdad y mejorar la realizacion del mismo tipo de derechos, y la adopcion de cualquier medida
deliberadamente regresiva que reduzca el alcance en el que se garantiza el derecho. (Calvo,
2014)

Ahora bien, la Propia CIDH se ocupd de resaltar que progresividad no significa
postergacion sine die sino, por el contrario, es la posibilidad prevista normativamente de ir
logrando la meta por etapas. Asi, el Estado tiene la obligacion de actuar expeditamente y con
eficacia hacia la meta de la realizacion de los derechos de que se trata y, a tal fin, es fundamental
que se les asigne prioridad previendo para ello los recursos necesarios en cada ocasion y a la luz
de las disponibilidades. En consecuencia, los Estados asumen el compromiso de garantizar estos
derechos de modo progresivo, y es justamente ese compromiso internacional del que deriva la
obligacién de no regresividad, que veda — en principio- retroceder en el grado de realizacion
alcanzado de un determinado derecho.

Nos referimos, por ejemplo, al derecho a la seguridad social, en tanto el pacto establece
el derecho de toda persona a la seguridad social, con el objetivo de evitar retrocesos sobre los
niveles alcanzados. Entonces si se incurre en violacion, en este supuesto, los Estados parte del
PIDESC que no han instaurado la universalidad de la seguridad social no incurren en
responsabilidad internacional; no obstante, si una vez ratificado el pacto no implementan
medidas graduales o, si una vez que avanzan luego retroceden, entonces si se incurre en
violacion al PIDESC, por mandato de la prohibicion de regreso.

Pues bien, esta normatividad internacional es suscrita por Colombia mediante la ley 74
de 1968 donde ratifica los Pactos Internacionales de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales, y el pacto de Derechos Civiles y Politicos, asi como el protocolo facultativo de este
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altimo, la ley 16 de 1972 donde se aprueba la Convencion Americana sobre derechos humanos
“Pacto de San José de Costa Rica” y finalmente mediante el articulo 93 de la Constitucion
Politica, donde el Estado Colombiano, en su calidad de Estado Social de Derecho, esta en la
obligacion de garantizarle a todos sus habitantes una vida en condiciones dignas, asi como la
mejora constante y progresiva de dichas condiciones, para esto ha adoptado el compromiso de no
crear, promover o aplicar medidas, normas o politicas que vayan en detrimento de los DESC, y
de no reducir las disposiciones ya existentes. Por tal motivo existe el principio de Progresividad
siendo aquella disposicion legal, parametro de interpretacion constitucional, que propende por el
mejoramiento permanente y constante de las condiciones de vida del hombre y consagra en el
ordenamiento juridico el derecho inalienable del hombre al mejoramiento de su calidad de vida.
Por ello, el principio de progresividad es el horizonte o principio orientador en la
busqueda de la universalidad e integralidad de la seguridad social, donde la Corte Constitucional
Colombiana ha logrado una ampliacion de este concepto para dar lugar a efectos cada vez mas
concretos, pues bien la Corte reconoce la tension entre la proteccion de los derechos frente a las
dificultades econdmicas que implica la realizacion de la seguridad social y aunque es cierto que
la Carta Politica reconoce el derecho a la seguridad social también es consciente de la
imposibilidad de establecer un régimen de proteccidn con cubrimiento general y universal, ante
esta evidente tension entre aspiracion y realidad econdmica, la Carta Politica acoge la formula de
establecer la progresividad, es decir, a medida que existan los recursos se extendera su campo de
proteccion, pero aun sabiendo esto, la misma Corte enfatiza en que este panorama de
restricciones econdmicas del pais no pueden convertirse en la justificacion para negar ciertas

prestaciones ni que se vea como un proposito lejano por la inexistencia de recursos, ahora bien
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miremos algunos pronunciamientos especificos de la Corte respecto al principio de
progresividad:

Sentencia C 1165 del 2000 donde la Corte enfatiza “la cobertura de la seguridad social
no es inmediata, ni se alcanza con su sola enunciacién en la Carta Politica, sino que es de
caracter progresivo en el tiempo y en el espacio, como una meta a alcanzar por el Estado
Colombiano cuando ella se extienda en el futuro a todos los habitantes de todo el territorio
nacional.

Esta corporacion de igual manera en Sentencia C 789 del 2002 ha sostenido que
cualquier transito legislativo debe consultar parametros de justicia y equidad, y que, como toda
actividad del Estado, esta sujeta a los principios de razonabilidad y proporcionalidad, asimismo
en la misma sentencia la Corte afirma que la amplia potestad configurativa del legislador en los
requisitos necesarios para acceder a la pension, no pueda ejercerse de manera arbitraria, y
terminar desconociendo de facto el derecho constitucional irrenunciable a la seguridad social.
Donde estos requisitos tienen que ser acordes con la realidad social concreta del pais.

En Sentencia C 025 del 2004 se promulga que todos los derechos que tengan una
marcada dimension prestacional en primer lugar existe la prohibicion de discriminacién (por
ejemplo, no se podréa invocar la insuficiencia de recursos para excluir de la proteccidn estatal a
minorias); segundo, necesidad de la medida lo cual exige que sean estudiadas cuidadosamente
medidas alternativas y que estas sean inviables o insuficientes ( por ejemplo, se han explorado y
agotado otras fuentes de financiacidn); tercero, condicion de avance futuro hacia la plena
realizacion de los derechos de tal forma que la disminucion del alcance de la proteccion sea un

paso inevitable para que, una vez superadas las dificultades que llevaron a la medida transitoria,



La pension familiar en Colombia. Una mirada desde el principio de progresividad y el derecho al
minimo vital.
66

se retome el camino de la progresividad para que se logre la mayor satisfaccion del derecho; y
cuarto, prohibicion de desconocer unos minimos de satisfaccion del derecho porque las medidas
no pueden ser de tal magnitud que violen el nicleo basico de proteccion que asegure la
supervivencia digna del ser humano ni pueden empezar por las areas prioritarias que tiene el
mayor impacto sobre la poblacion, en esta sentencia también se entiende que la progresividad
adquiere su pleno alcance constitucional, donde la progresividad se predica del goce efectivo del
derecho y por lo tanto, no justifica excluir grupos de la sociedad de la titularidad del mismo.

Pues bien el caracter progresivo de ciertos derechos y la dimensidn prestacional de un
derecho exigen de las autoridades racionalidad en el disefio y articulacion de las politicas
publicas relativas a tales derechos, de tal manera que estas sean transparentes, serias y
coherentes, por ello, el goce efectivo de los derechos de fuerte contenido prestacional — como los
derechos sociales- depende de que el Estado cree y mantenga las condiciones para dicho goce y
adopte politicas encaminadas a su progresiva realizacion.

Sentencia C 038 del 2004 sefiala que el mandato de progresividad en materia de
derechos sociales implica que el Estado tiene la obligacion de iniciar inmediatamente el proceso
encaminado a la completa realizacion de esos derechos; Reconocer las prestaciones y
protecciones mayores en relacion con cada uno de esos derechos sociales; No excusar el
incumplimiento del deber del Estado de asegurar, tan pronto como sea posible, los contenidos
minimos de esos derechos e implica que una vez alcanzado un determinado nivel de proteccion,
la amplia libertad de configuracién del legislador en materia de derechos sociales se ve
restringida. Es decir, que el Estado bajo el principio de progresividad tiene dos deberes, el

primero de adopcidn y puesta en marcha de medidas positivas para lograr una igualdad real de
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condiciones y oportunidades entre los asociados y al hacerlo, dar cumplimiento a sus
obligaciones constitucionales de satisfaccion progresiva de los derechos econémicos, sociales y
culturales de la poblacion (clausula de erradicacion de las injusticias presentes); y el segundo de
abstencidn de adelantar, promover o ejecutar politicas, programas o medidas ostensiblemente
regresivas en materia de derechos econémicos, sociales y culturales, que conduzcan clara y
directamente a agravar la situacion de injusticia, de exclusion o de marginacién que se pretende
corregir, sin que ello impida avanzar gradual y progresivamente hacia el pleno goce de tales
derechos.

La Corte Constitucional en Sentencia T 043 del 2007 expone el siguiente precedente:
“El legislador goza de un amplio margen de configuracion de los derechos sociales, para lo cual
esta facultado para modificar la legislacion que define su contenido y condiciones de acceso,
incluso si las nuevas condiciones afecten meras expectativas de consolidar un derecho bajo la
antigua normatividad. Sin embargo, cuando el legislador adopta medidas que de cara a la antigua
legislacion implica un retroceso en su ambito de proteccion, dichas medidas son
constitucionalmente problematicas por contradecir el principio de progresividad. Por lo tanto,
frente a una medida regresiva debe presumirse su inconstitucionalidad prima facie, que podra
desvirtuarse cuando se logre establecer:

a.  Que la medida se encuentre justificada y ajustada al principio de proporcionalidad

b.  Que la medida no desconoce situaciones particulares y concretas consolidadas
bajo la legislacidn anterior, por lo que se muestra respetuosa de los derechos adquiridos

c.  Sibien afecta a situaciones ya consolidadas, contempla otros mecanismos, como

los regimenes de transicion, dirigidos a proteger los derechos adquiridos o expectativas legitimas
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En la sentencia C 507 del 2008 somete la actuacion del Estado al llamado del principio
de progresividad en relacion a los derechos sociales, en este sentido, la Constitucion admite que
la satisfaccion plena de los derechos sociales exige una inversion considerable de recursos
publicos con los cuales el Estado no cuenta de manera inmediata. Por ello, dada la escasez de
recursos, la satisfaccion de los derechos sociales esta sometida a una cierta gradualidad
progresiva, lo que la Corte, ha entendido que, en general, la obligacién del Estado en materia de
derechos sociales, es la de adoptar medidas, hasta el maximo de los recursos posibles, para lograr
progresivamente la plena efectividad de tales derechos.

En suma, del principio de progresividad (la obligacién de moverse lo méas 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
satisfaccion de los derechos sociales y tiene prohibido, al menos en principio, retroceder en los
avances obtenidos. Como se verd, uno de tales avances es la inversion de cursos para la
satisfaccion del derecho, especialmente si existe una deficiente prestacion del mismo por
insuficiente cobertura, baja calidad o adaptabilidad.

Como lo ha sefialado la Corte, cuando una norma retrocede, por cualquier via, el nivel
de satisfaccion de un derecho social, inmediatamente debe presumirse inconstitucional. Sin
embargo, esta presuncién admite, prueba en contrario. En este sentido la Corte ha sefialado que
la prohibicion de regresividad es apenas una prohibicion prima facie y no absoluta. Lo anterior

significa que cuando el Estado ha obtenido un mayor nivel de satisfaccién de derechos sociales,
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la decision politica de disminuir el alcance de la proteccion debe contar con una justificacion
suficiente para superar la prohibicion de regresividad.

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 andlisis 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.

En todo caso, la Corte ha considerado que el juicio debe ser particularmente estricto
cuando la medida regresiva afecte los derechos sociales de personas o grupos de personas
especialmente protegidos por su condicion de marginalidad o vulnerabilidad. A este respecto la
Corte ha sefialado: “si en términos generales los retrocesos en materia de proteccion de los
derechos sociales estan prohibidos, tal prohibicidn prima facie se presenta con mayor intensidad
cuando se desarrollan derechos sociales de los cuales son titulares personas con especial
proteccidn constitucional.

Por ultimo, la Corte afirma que una medida se entiende regresiva, al menos, en los
siguientes eventos: (1) cuando recorta o limita el ambito sustantivo de proteccidn 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

satisfacciéon del derecho.



La pension familiar en Colombia. Una mirada desde el principio de progresividad y el derecho al
minimo vital.
70

La Sentencia C 228 de 2011 afirma “el mandato de progresividad implica que una vez
alcanzado un determinado nivel de proteccion, la amplia libertad de configuracion del legislador
en materia de derechos sociales se ve restringida, al menos en un aspecto: todo retroceso frente al
nivel de proteccién alcanzado es constitucionalmente problematico puesto que precisamente
contradice el mandato de progresividad. Como los Estados pueden enfrentar dificultades, que
pueden hacer imposible el mantenimiento de un grado de proteccién que habia sido alcanzado, es
obvio que la prohibicion de los retrocesos no puede ser absoluta, sino que debe ser entendida
como una prohibicion prima facie. Esto significa que, como esta Corte ya lo habia sefialado, un
retroceso debe presumirse en principio inconstitucional, pero puede ser justificable, y por ello
estd sometido a un control judicial mas severo. 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

Finalmente, en la sentencia C 046 del 2018 la jurisprudencia mas reciente ha
determinado que el principio de progresividad es separable de la regla de no regresividad y que
son categorias juridicas diferenciables, aunque interrelacionadas.

El principio de progresividad se refiere a la forma en la que el Estado debe hacer
efectiva la faceta prestacional de los derechos, lo cual implica que su eficacia y cobertura debe
ampliarse gradualmente y de conformidad con la capacidad econémica e institucional del Estado;
es decir, que el principio de progresividad consta de dos obligaciones: la primera, avanzar y
ampliar cada vez mas el &mbito de realizacidn del derecho; y, la segunda, no disminuir el nivel
de satisfaccion alcanzado con anterioridad. Esta imposibilidad de retrotraer las medidas que

logran la proteccién de los derechos es conocida como el mandato de no retroceso, segun el cual
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existe una prohibicidn prima facie de regresion, que tiene un margen cuando este se puedan
justificar.

La evolucion jurisprudencial sobre la regla de no regresividad al analizar derechos
constitucionales como la seguridad social, al medio ambiente, a la vivienda, a la salud y al
trabajo, trae consigo las siguientes reglas: a) las medidas que constituyan un retroceso en la
proteccion de los derechos sociales, econdmicos y culturales son prima facie inconstitucionales;
b) la libre configuracion del legislador se reduce en materia de estos derechos, en tanto que
cuando este adopte una medida que produzca una disminucion en el nivel de proteccion
alcanzado, tiene el deber de justificar conforme al principio de proporcionalidad, aun cuando
exista un amplio margen de configuracion; c¢) en virtud de este principio no es posible avalar la
inactividad del Estado en su tarea de implementar acciones para lograr la proteccion integral de

los derechos.

La pension familiar de acuerdo con los pronunciamientos del principio de progresividad
El principio de progresividad conlleva dos deberes a cumplir por parte del Estado, el
primero de adopcion y puesta en marcha de medidas positivas para lograr una igualdad real de
condiciones y oportunidades entre los asociados y al hacerlo, dar cumplimiento a sus
obligaciones constitucionales de satisfaccion progresiva de los derechos econémicos, sociales y
culturales basicos de la poblacion, por ejemplo, encontramos el derecho a la universalidad de la
seguridad social, donde el Estado debera implementar programas para ampliar la cobertura
pensional, y es por esto que surgen figuras como la pensién familiar; El segundo deber por parte
del Estado es el de abstencion de adelantar, promover o ejecutar politicas, programas o medidas

ostensiblemente regresivas en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales, que



La pension familiar en Colombia. Una mirada desde el principio de progresividad y el derecho al

minimo vital.
72

conduzcan clara y directamente a agravar la situacion de injusticia, de exclusién o de
marginacion que se pretende corregir, sin que ello impida avanzar gradual y progresivamente
hacia el pleno goce de tales derechos, en el caso de la pension familiar observamos que dicha
figura es una medida gradualmente progresiva que busca ampliar el margen de cobertura del
sistema pensional pero lamentablemente tiene ciertos aspectos que la vuelve una norma regresiva
y discriminatoria, esto, por el hecho de implementar requisitos no antes exigidos y solo
implementados en el Régimen de Prima Media, cabe resaltar que dicha figura se implementa con
el fin de que dos ciudadanos puedan lograr obtener un ingreso mensual como medio de
proteccion para su vejez.

Pues bien, iniciemos hablando sobre la regresividad, donde existen dos nociones
posibles de esta, la primera aplicada a los resultados de una politica pablica (regresividad de
resultados), entendiéndose que es regresiva cuando sus resultados empeoran en relacion con los
de un punto de partida temporalmente anterior, elegido como parametro; Y la segunda nocion
aplicada a la extension de los derechos concedidos por una norma (regresividad normativa),
determinandose que la norma es regresiva cuando al compararla con la norma que ha modificado
0 sustituido, la norma posterior suprime, limita o restringe derechos o beneficios concebidos por
la anterior, de tal manera que “el estdndar de juicio de regresividad normativa consiste en evaluar
si el nivel de proteccion que ofrece el ordenamiento juridico ante una misma situacion de hecho
ha empeorado. Son regresivas entonces, las disposiciones normativas que impliquen un retroceso
en la extension concebida a un derecho y las politicas que impliquen un retroceso en los
resultados, mediables a través de indicadores o referentes empiricos (Calvo, 2014) En el caso que

nos atafie, podemos decir que tanto la pensién de vejez como la pensién familiar buscan un
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mismo fin y es el de lograr el mayor nimero posible de personas protegidas en su vejez
principalmente de circunstancias econdmicas, por lo cual se brinda un ingreso mensual; Aun
sabiendo que son dos figuras totalmente diferentes y dependientes, la pension de vejez marco un
nivel de proteccién ofrecido por el ordenamiento juridico y que por ninguna circunstancia
cualquier norma expedida posteriormente a esta podra suprimir, limitar o restringir derechos o
beneficios concebidos por la pensién de vejez, por esto, nos encontramos frente a una
regresividad normativa, ya que el legislador al presentar el proyecto de la pension familiar
implemento en esta requisitos y limitaciones no antes exigidos, bajo la justificacion de la
sostenibilidad financiera del sistema, donde mas adelante podremos aclarar que esta no es
justificacion suficiente para limitar derechos economicos, sociales y culturales.

Pues bien, es necesario enfatizar que cuando nos encontramos bajo una norma que
reglamenta o implementa un derecho social, es regresiva con respecto a otra, cuando limita,
restringe o reduce la extension o el sentido de un derecho social, o le impone a su ejercicio
condiciones que con anterioridad no debian sortearse, es decir, cuando es menos favorable para
el titular del derecho. (Calvo, 2014)

En la misma metodologia judicial de control de regresividad, una vez se determina la
regresividad de la norma, al acreditarse que el grado de proteccion ofrecido por la nueva norma
constituye un retroceso con respecto al existente con la norma anterior, nace una presuncion de
invalidez de la nueva norma en la que se invierte la carga de la prueba y le corresponde al Estado
demostrar la racionalidad de la norma, es decir, que a pesar de ser regresiva es justificable, en
cuanto a la estricta necesidad de la medida por la existencia de un interés calificado, el caracter

imperioso de la medida y la inexistencia de alternativas menos restrictivas del derecho, pues
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bien, como mencionamos anteriormente el legislador se resguarda bajo el argumento de la
sostenibilidad financiera para justificar el exceso de requisitos y la limitacion en el monto
pensional en la figura de la pension familiar en el Régimen de prima. Examinemos entonces si
dicha justificacion dada por el Legislador es suficiente para aceptar la necesidad de regresividad
en la pension familiar, pues bien, por un lado, tenemos que la Corte ha enfatizado que el
panorama de restricciones econdmicas del pais, no puede convertirse en la justificacion para
negar ciertas prestaciones ni que se vea como un proposito lejano por la inexistencia de recursos.
(Mufioz Segura, El principio de progresivdad en la jurisprudencia constitucional. un proposito
con caracter de justiciabilidad, 2010), Ahora bien, al conjugarse el principio de sostenibilidad
financiera con el de cobertura, en efecto, el derecho a la seguridad social es irrenunciable, pero la
cobertura, dada la escasez de recursos, solo puede darse en forma gradual asegurando la
sostenibilidad financiera del sistema a largo plazo, panorama que tenemos claro, pero, ahora
bien, ¢la pension familiar es una figura que logra resquebrajar el principio de sostenibilidad
financiera? Pues bien segun estadisticas de Colpensiones desde el afio 2014 a la fecha 5.363
parejas han solicitado pensionarse bajo la figura de la pension familiar, donde solo 777 lograron
acceder a ella, lo que demuestra que solo el 14,4% de las solicitudes presentadas logran
prosperar , es solo el 0,003% que logra pensionarse bajo esta modalidad de los 21,8 millones de
personas que estan cotizando al sistema pensional, lo que nos lleva a preguntar ¢, la pension
familiar si esta logrando su fin propuesto — ampliar la cobertura pensionar-? Finalmente
podemos deducir la poca demanda de la pensién familiar y por el otro que el nimero de
solicitudes aceptadas son muy minimas esto a causa de que las personas que desean acceder a

dicha figura no logran cumplir el exceso de requerimientos, esto, por un lado, por el otro lado
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debemos romper con el supuesto que el Estado es el Gnico que financia una pension, sino que los
particulares también ayudan a la financiacion de esta mediante cotizaciones. Donde lo que
produce esto es una rotacion de la restriccion presupuestal, de tal forma que, ahora se logra
acceder a un mayor nivel de bienestar. En este caso, el Estado con el concurso de los particulares
logra mejorar el bienestar de la sociedad en su conjunto, por ello, habrd méas presupuesto. Nétese
que la contribucion de los particulares también hace que el Estado gaste menos recursos y pueda
financiar mas proyectos como la pension familiar, la cual podria reducir requerimientos y lograr
captar un mayor nimero de personas para pensionarse bajo esta modalidad y asi cumplir su fin
propuesto.

Donde ampliar la cobertura de la seguridad social es el fin en si mismo de la pension
familiar, la cual permite garantizar el goce de otros derechos, como el minimo vital, logrando asi
una mejor forma de vida para la pareja que logra acceder a la pension familiar, por esto este tipo
de normas se encuentran respaldadas por el principio de progresividad y no regresividad ya que
pone un limite al legislador, el cual, solo podra legislar desde un punto de partida y es ya
alcanzado un nivel de proteccion y otorgamiento de prestaciones, no es posible retroceder o
volver a la situacion anterior, es decir, la potestad de configuracion normativa del legislador no
debe entenderse como atribucion absoluta carente de limites o restricciones, el ejercicio de dicha
potestad se subordina a la obligacion constitucional de propender por la imposicion de medidas
que se sujeten al principio de progresividad.

Ahora bien, la pensién familiar es una figura progresiva, que pretende ampliar el
margen de cobertura de la seguridad social, da la posibilidad de que miles de personas excluidas

de los beneficios en el sistema general de pensiones, consigan de manera conjunta cumplir los
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requisitos establecidos para obtener una renta para su vejez; pero realizando un estudio mas
profundo de la figura se puede considerar que tiene ciertas falencias o deficiencias que limitan la
finalidad central de esta alternativa pensional, que es ampliar la cobertura del sistema general de
pensiones.

Donde la existencia de requisitos mas gravosos para las parejas que desean obtener la
pension familiar en el régimen de prima media y su limitacion en el monto de la mesada
pensional, afecta un gran grupo poblacion que podria acceder a la pension familiar en el régimen
de prima media. Mas todavia, se puede entrever que el mantenimiento de los citados requisitos se
puede constituir en un mensaje que influya en la poblacién participante del sistema general de
pensiones para que se vuelque a afiliarse al régimen de ahorro individual, en la medida, de que
en este régimen la pension familiar no tiene ese tipo de limitaciones, siendo esto ain mas
relevante, debido a que esta nueva modalidad pensional puede constituirse en la Unica forma en
la que muchos afiliados al sistema pensional puedan acceder a una renta vitalicia de vejez

(Quintero Mira, 2018).
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Capitulo 111.

Derecho al minimo vital y la pension familiar

Cualquier persona debe contar con ciertos recursos materiales y econdémicos para poder
tener una vida digna, este nucleo de recursos se le denominan como el minimo vital, el cual es
otorgado principalmente por el Estado, y permite un entorno dignificante de la persona y fija el
punto de partida del desarrollo de su personalidad. EI minimo vital busca que la calidad de vida
de las personas cuente con los elementos esenciales para el desarrollo de su vida y asi lograr
disfrutar de derechos como la libertad y la igualdad social.

Estos recursos deben permitir solventar las necesidades béasicas tales como
alimentacion, vivienda, salud, educacion, el vestido, el acceso a los servicios publicos
domiciliarios, la recreacién, prerrogativas cuya titularidad es indispensable para hacer efectivo el
derecho a la dignidad humana, valor fundante del ordenamiento juridico constitucional, es decir,

la garantia minima de vida. (Rosales, 2017)
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Pues bien, en este capitulo se analizara si la pension familiar al momento en que se
logra acceder a ella, cumple con las prerrogativas del derecho al minimo vital, enfatizando que es
un salario minimo para que dos individuos logren satisfacer sus necesidades basicas, donde, en
primer lugar observaremos el derecho al minimo vital, su origen y recuento normativo, luego
discutiremos si la pension familiar logra brindar la calidad de vida minima a los adultos mayores
al momento de acceder a esta figura y por ultimo hablaremos de una alternativa a la pensién
familiar.

¢ Qué se entiende por minimo vital?

El derecho al minimo vital en Colombia es considerado como un derecho innominado,
donde mayormente es invocado por medio de la accion de tutela para solicitar el reconocimiento
de este derecho por vulneracion a su minimo vital, ahora bien, la Corte Constitucional ha
definido el minimo vital como La porcién de los ingresos del trabajador o pensionado que estan
destinados a la financiacion de sus necesidades basicas, como son la alimentacion, la vivienda,
el vestido, el acceso a los servicios publicos domiciliarios, la recreacion, la atencion en salud,
prerrogativas cuya titularidad es indispensable para hacer efectivo el derecho a la dignidad
humana, valor fundante del ordenamiento juridico constitucional, es decir, la garantia minima
de vida. (Arango, 2002)

Entonces, al ser un derecho innominado, es decir, que no se ha reconocido
internacionalmente ni en los textos constitucionales como un derecho fundamental taxativo, pero
si se ha realizado varios pronunciamientos tanto internacionales respecto a las garantias minimas

para una calidad de vida digna, como por parte de la Corte Constitucional, la cual, ha recalcado
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el derecho al minimo vital como ese derecho que es necesario para exigir otros derechos como la
dignidad humana y la seguridad social, pronunciamientos que veremos a continuacion:

Por un lado, tenemos la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la cual,
contiene un doble reconocimiento de lo que venimos denominando derecho al minimo vital;
primero, se reconoce el derecho del trabajador a una remuneracién equitativa y satisfactoria que
le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme a la dignidad humana y que sera
completada, en caso necesario, por cualesquiera otros medios de proteccion social (articulo
23.3). seguidamente, se proclama también el derecho de toda persona a un nivel de vida
adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar y en especial, la
alimentacion, el vestido, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios (articulo 25.1)

También hace mencidn respecto al minimo vital, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, aprobada por la asamblea general de naciones unidas donde
también contiene un doble reconocimiento respecto al minimo vital, podemos entonces observar,
en su articulo 7 el reconocimiento del derecho de todos los trabajadores a una remuneracion
suficiente para proporcionales, a ellos y a sus familias, unas condiciones de existencia dignas; y
en el articulo 11 dicta el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si 'y su
familia, incluso alimentacidn, vestido y vivienda adecuados y a una mejora continua de las
condiciones de existencia.

Por ultimo, las directrices de Maastricht sobre violaciones a los derechos econémicos,
sociales y culturales, en su apartado Il, numeral 9, sobre obligaciones minimas esenciales, indica
que un Estado incurre en una violacién del pacto cuando no cumple lo que el comité de derechos

econdmicos, sociales y culturales denomina una obligacién minima esencial de asegurar la
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satisfaccion de por lo menos los niveles minimos esenciales de cada uno de los derechos; por
ejemplo, incurre prima facie en una violacion del pacto un Estado parte en el cual un nimero
significativo de personas se ven privados de alimentacion esenciales, atencion béasica de salud,
habitacion y vivienda minima o las formas mas bésicas de ensefianza, estas obligaciones
minimas esenciales son aplicables independiente de la disponibilidad de recursos en el pais de
que se trate o cualquier otro factor o dificultad.

Ahora bien, la Corte Constitucional Colombiana en sentencia T 426 de 1992 le da al
minimo vital la funcion de lograr una igualdad material: el derecho al minimo vital no solo
incluye la facultad de neutralizar situaciones violatorias de la dignidad humana, o la de exigir
asistencia y proteccion por parte de personas o grupos discriminados, marginados o de
circunstancias de debilidad manifiesta sino que, sobre todo, busca garantizar la igualdad de
oportunidades y la nivelacion social en una sociedad histéricamente injusta y desigual, con
factores culturales y econdmicos de grave incidencia en el déficit social.

Seguidamente, la Sentencia T 111 de 1994 involucra el concepto de conexidad, es decir,
ya la pensidn de jubilacion no se veia como un derecho fundamental por ser una especie de la
seguridad social, sino que la Corte reconoce las limitaciones de las personas de la tercera edad
para obtener ingresos econdmicos y que ante la pérdida de su capacidad laboral se ponia en
peligro otros derechos como el de la salud, la vida y la dignidad humana por el incumplimiento
del pago de las mesadas. Esta variacion se da solo en la parte motiva de las sentencias, en cuanto
a la parte resolutiva esta no difiere del pensamiento que venia manejando la Corte pues todavia

se ordena pagar las mesadas pensionales atrasadas.
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En sentencia T 017 de 1995, la Corte por primera vez, habla sobre el derecho al
minimo vital como un derecho innominado, proclamando: durante los ultimos afios, la Corte ha
tenido que identificar y reconocer una serie de derechos innominados: la dignidad humana, el
minimo vital y la seguridad personal, entre otros. Con lo que el reconocimiento que ha hecho el
alto Tribunal de estos derechos es entre las partes, ha sido reiterativo, pero los ha reconocido
como derechos innominados queda la duda sobre porque este reconocimiento no se hace
extensivo a todas las personas que cumplan con los requisitos del titular del derecho, si la alta
Corte ya se ha pronunciado al respecto. Pero asi como existe este ordenamiento constitucional
(Art 94), en la mayoria de los casos en que la Corte Constitucional ha tutelado estos derechos, lo
ha hecho de manera paralela con otros derechos fundamentales con los que guarda una estrecha y
directa relacion, por mencionar algunos: el trabajo, igualdad, libre desarrollo de la personalidad,
entre otros, pero si esto es asi debera tenerse siempre como cosa juzgada y constitucional para
evitar el congestionamiento de tutelas exigiendo el cumplimiento y garantia de derechos
innominados ya reconocidos por la Corte Constitucional.

La Corte en Sentencia T 283 de 1998 marca un hito historico afirmando que el minimo
vital supone un derecho constitucional fundamental, donde la vida no es entendida como mera
existencia, sino como una existencia digna con las condiciones suficientes para desarrollar, en la
medida de lo posible, todas las facultades de las que puede gozar la persona humana.

En sentencia T 0012 del 2001 la Corte expresa: Todo esto teniendo en cuenta que las
personas requieren unas condiciones minimas que permiten una vida digna, y el salario minimo
deberia ser coherente al menos con esto, tendria que cubrir necesidades basicas como

alimentacion, vivienda, educacion, salud, recreacidn, etc. que se corresponda con lo minimo vital
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para una persona y esto se refiere a (aquellos medios absolutamente indispensable para cubrir no
solamente las necesidades primarias de alimentacion y vestuario, sino en lo referente a la salud,
educacion, vivienda, seguridad social y medio ambiente; estos como factores insustituibles para
preservar la calidad de vida propia de un ser humano en la actual sociedad con relacion a
aspectos relacionados con la vida, la seguridad social, el trabajo, la salud e igualdad.

De acuerdo con lo anterior, la Corte Constitucional ha identificado los siguientes
derechos fundamentales innominados: 1) la dignidad humana, 2) el minimo vital, 3) la seguridad
personal frente a riesgos extraordinarios; y, 4) la estabilidad laboral reforzada de sujetos de
especial proteccion constitucional. Para la Corte se trata de derechos que también gozan de
proteccion a nivel del derecho internacional de los derechos humanos.

Sentencia T 782 del 2014 la pension de vejez se constituye como una prestacion
econdmica, resultado final de largos afios de trabajo, ahorro forzoso en las cotizaciones al
Sistema General de Seguridad Social en salud, y cuando la disminucion de la capacidad laboral
es evidente. Su finalidad directa es garantizar la concrecion de los derechos fundamentales de las
personas traducidos en la dignidad humana, el minimo vital, la seguridad social y la vida digna.

Entonces, el derecho del minimo vital es definido como “condiciones materiales
necesarias para garantizar la subsistencia de un individuo”. Igualmente, los magistrados que han
resuelto casos utilizando estos mecanismos han mostrado un concepto de minimo vital que lo
describe como: “un derecho fundamental innominado, resultado de la interpretacion sistematica
de las normas constitucionales”. (Rosales Garcia, 2016)

El minimo vital encuentra su fundamento en la dignidad humana, la solidaridad, la

libertad, la igualdad material y el Estado Social. Este derecho se fundamenta en la solidaridad y



La pension familiar en Colombia. Una mirada desde el principio de progresividad y el derecho al
minimo vital.
83

la libertad considerando que las personas, para gozar plenamente de su libertad, necesitan un
minimo de seguridad econdmica y de la satisfaccion de necesidades basicas. Otro fundamento de
este derecho es la igualdad material o real, en ese sentido, es necesario equiparar, al menos en un
minimo, las condiciones materiales de los individuos en la sociedad.

Entonces cuando hablas de derecho al minimo vital debemos tener claridad de su doble
virtualidad, en primer lugar, asegura un salario digno para todos los trabajadores y, en segundo
lugar, asegurar a todos los individuos que lo necesiten un minimo de recursos con los que hacer
frente, al menos, a la subsistencia con dignidad. Enfatizando, que el ser humano necesita de un
minimo de seguridad econdmica para poder ejercer sus libertades y por ende satisfacer sus
necesidades de subsistencia, aclarando que el concepto de minimo vital no se centra solamente
en que el individuo tenga un ingreso de tipo econémico, sino que dicho concepto va vinculado
con la prestacion de servicios publicos, la vivienda y la seguridad social, el medio ambiente y a
la igualdad como un conjunto de derechos con los que se puede gozar de una vida digna, pero
que al no estar consagrado en la carta magna, obliga al titular a tener que acudir a instancias
judiciales (como la accion de tutela) para interponer acciones con el fin de que el Estado de

manera obligatoria le garantice un derecho propio.

Pension Familiar ¢ proteccidon al minimo vital de los adultos mayores?

El articulo 46 de la Constitucion politica reza “El Estado, la sociedad y la familia
concurriran para la proteccion y la asistencia de las personas de la tercera edad y promoveran su
integracion a la vida activa y comunitaria. EI Estado les garantizara los servicios de la seguridad
social integral y el subsidio alimentario en caso de indigencia” (Giraldo Ocampo , 2010), pues

bien, el Estado ha implementado diferentes programas sociales para evitar que los adultos
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mayores caigan en la indigencia, luego de la terminacion de su ciclo laboral, y que por
circunstancia ajena a ellos no lograron acceder a la pension de vejez; pues segun el
Departamento Nacional de Planeacion, el Sistema General de Seguridad Social de Colombia
logra hoy por hoy un cubrimiento el cual no supera el 25% de la poblacion en el &mbito
pensional, donde el 17% son mayores de 60 afios. Uno de estos programas es la pensién familiar
la cual permite que dos conyuges o0 compafieros permanentes puedan juntar sus semanas
cotizadas y asi acceder a una sola mesada pensional, ahora bien, ya teniendo claridad sobre
ambos conceptos pension familiar y minimo vital, cabe preguntarnos si la pension familiar logra
proteger el minimo vital de las parejas que logran acceder a dicha figura.

Segun Huenchuan y Guzman (Giraldo Ocampo , 2010) la seguridad econdmica de las
personas mayores se define como la capacidad de disponer y usar de forma independiente una
cierta cantidad de recursos economicos regulares, y en montos suficientes para asegurarla. Esta
seguridad satisface las necesidades objetivas que agregan calidad a los afios, permite la
autonomia, mejora su autoestima, propicia el desempefio de roles significativos y la participacion
en la vida cotidiana, como ciudadanos con plenos derechos; donde podemos resaltar que la
pension familiar brinda a dos personas una mesada pensional, es decir, cada uno tendria facultad
para invertir en sus necesidades basicas un 50% de esa mesada pensional, donde el mayor
namero de casos se evidencia que dicha mesada pensional no sobrepasa el salario minimo legal,
entonces, ;estos dos adultos mayores podran tener una seguridad econémica con el ingreso a la
pension familiar?.

Ademas, recordemos uno de los compromisos adquiridos por Colombia en la

conferencia regional intergubernamental sobre envejecimiento realizada en Chile en el afio 2003
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el cual fue “contribuir firmemente a superar las representaciones negativas y estereotipadas de la
vejez, trabajando por el reconocimiento y valorizacion del aporte econdmico de las personas
adultas mayores, asi como por el respeto y ampliacién de sus derechos sociales y econémicos”.
Alli se recomend6 “El Estado debe garantizar un ingreso econémico minimo y digno a las
personas adultas mayores como un derecho humano fundamental. En especial la cobertura de la
seguridad social y la inclusion de programas de pensiones no contributivas, asegurando la
incorporacion de la poblacion mayor en condiciones de pobreza y vulnerabilidad”. (Giraldo
Ocampo , 2010)

Pues bien, en la actualidad solo podemos seguir evidenciando la situacion negativa y
excluyente del adulto mayor en el mercado laboral, donde seguidamente se ve afectados sus
ingresos Yy los conduce a condiciones desfavorables de dependencia econdémica del Estado,
sociedad o familia, contradiciendo el mandato constitucional de proteccion estatal y no
mendicidad social, situacion que origina que los adultos mayores no logren suplir sus
necesidades basicas.

La Organizacion de Naciones Unidad, proclama “el principio que deberia inspirar
cualquier sistema de jubilaciones y pensiones es ofrecer, como minimo, un nivel basico de
ingresos a todas las personas de edad avanzada, objetivo que se podria alcanzar mediante la
creacién, o ampliacién, de un pilar basico en forma de prestacién minima, tema que hablaremos
mas adelante.

Finalmente podemos entender por calidad de vida del adulto mayor, segun Velandia es
“la resultante de la interaccion entre las diferentes caracteristicas de la existencia humana

(vivienda, vestido, alimentacion, educacion y libertades humanas); cada una de las cuales
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contribuye de diferente manera para permitir un éptimo estado de bienestar, teniendo en cuenta
el proceso evolutivo del envejecimiento, las adaptaciones del individuo a su medio bioldgico y
psicosocial cambiante, el cual se da en forma individual y diferente, adaptacion que influye en su
salud fisica, fallas en la memoria y el temor, el abandono, la muerte, la dependencia o la
invalidez” (Vera, 2007)

Seguidamente, analicemos la situacién actual, donde segun el decreto 1724 del 2021 el
salario minimo legal para el afio 2022 en Colombia quedaria por un valor de 1.000.000 de pesos
con auxilio de transporte, ademas segun un estudio elaborado por littler mendelson muestra las
relaciones entre ndmina y costo de vida en Colombia, es decir, compara el salario con la canasta
basica, donde se evidencia que el salario minimo no cubre el costo de la vida. Segin Global
Littler los gastos de la canasta familiar son alrededor de US$204, en pesos colombianos serian

809.443 pesos lo cual representan el 88% del salario minimo en el pais. (Portafolio, 2021)
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Figura 6. Canasta del IPC por grupos de gasto. Tomado de: BBVA rearch con datos del DANE
(2018)

Con base en el reporte del BBV A rearch que emplea datos del DANE, para el 2018 los
hogares colombianos destinaban el 33,2% de sus ingresos a la vivienda, siendo la division que
mas influye. Seguidamente, los alimentos representaron el 15,1% de los gastos de los hogares y
corresponden a la segunda divisién que mas pesa en la canasta basica. La tercera categoria que
mas impacta en el bolsillo de las familias colombianas es el trasporte. (Casas, 2021)

Podemos entonces interpretar que la familia promedio no se puede sostener con un
salario minimo. Alcanza para cubrir alimentacion y parte de vivienda, pero el resto de la canasta
basica familiar queda completamente descartada, explica Jairo Santander, director de la Escuela
de Economia de la Universidad Central, asi podemos entonces afirmar que la pension familiar no
protege el minimo vital de quienes acceden a dicha figura, ademas la pension familiar debe
limitarse desde el derecho al minimo vital. Si bien es cierto que el derecho al salario minimo esta

estrechamente relacionado con el derecho al minimo vital, no son lo mismo. Son categorias
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juridicas distintas, que en Colombia comparten una caracteristica juridica cardinal, ambos son
derechos constitucionales fundamentales que gozan de amplia y especial proteccion; por otra
parte, se diferencian, en cuanto el derecho al salario minimo se establece en la Corte
Constitucional y conceptualmente se precisa en la legislacion, en tanto el derecho al minimo vital
es un derecho constitucional innominado cuyo alcance conceptual, contenido y tratamiento se ha
desprendido de la interpretacion sistematica y la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado.

Desde aqui, las diferencias conceptuales sobre el salario minimo y el minimo vital;
semanticamente el primero esté ligado a una remuneracion regular minima que se retribuye a un
trabajador por cuenta ajena: mientras el segundo esté ligado a la vida. Desde el contexto
economico, el salario minimo es una asignacion de caracter cuantitativo, precisada con base en
variables cualitativas relativas a las necesidades humanas; pero en concordancia con las variables
economicas del ambiente pais; mientras el minimo vital, en esencia, es la garanta de esos
minimos de vida de una persona, no cualquier vida, sino aquella que debe encontrar
correspondencia con los presupuestos sociales, culturales, econdmicos y politicos en el texto de
la Constitucion politica.

Entonces podemos concluir que el minimo vital es un aporte del constitucionalismo
colombiano al desarrollo de los derechos humanos en sociedades “no bien ordenadas”, es decir,
en “sociedades caracterizadas por situaciones estructurales de desigualdad y de disfuncionalidad
de los mecanismos democraticos. Que en Colombia se ha utilizado diferentes estrategias como
reformar la justicia, brindar servicios legales gratuitos a los mas pobres y por Gltimo el nuevo

constitucionalismo, de donde surge la tutela por minimo vital, la cual protege la urgencia y la
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indefension los cuales resultan de la falta de recursos para subsistir, es decir, la pobreza. Por ello,
el minimo vital busca que las personas puedan tener una vida digna, contando con los recursos
materiales y econémicos y asi poder tener un entorno dignificante.

Ahora bien, una gran alternativa que podria ser implementada para evitar que programas
como la pension familiar sigan brindando prestaciones monetarias condicionadas a las personas,
donde esto genera segmentacion, debido a que la ayuda econémica va dirigida a un grupo
poblacional determinado, demostrando asi la falta de homogeneidad en la distribucion, donde los
programas de subsidio, la cobertura, en muchos casos, es insuficiente no alcanza la totalidad de
la poblacidn que potencialmente podria acceder a estos beneficios, debido a fallas en la
focalizacion o a factores como la estigmatizacion, pues en algunos casos se considera a las
personas beneficiarias como fracasadas socialmente, seria la implementacion de una renta basica
como un derecho individual, universal e incondicional, donde esos factores negativos de los
programas de subsidio no sucederian con la Renta Basica, pues al abarcar la totalidad de la
poblacion y al no exigir condicionamientos para su entrega, no demanda a la poblacién en la

necesidad de demostrar carencias para poder beneficiarse. Tema que se vera a continuacion.

Renta Bésica Universal una alternativa a la pension familiar

La renta basica es la respuesta adecuada a los problemas crecientes de escasez del
empleo y de la desigualdad, logra eliminar el riesgo de pobreza absoluta ya que es una renta
igual o superior al umbral de pobreza. No genera trampas de pobreza y desempleo ya que no se
pierde si se obtienen otras rentas.

Como sabemos bien el trabajo es una forma de prestigio social, de ingresos econdémicos,

de nivel de vida, de pertenencia y de identidad de las personas, el retiro laboral, en ocasiones
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obligatorio, es una transicion social y una legalizacion de dependencia econdmica del Estado, de
la familia, de las redes de apoyo o de sus ahorros, acumulados por décadas; por ello nace la idea
de un ingreso basico universal ofreciendo la misma oportunidad a todos y, en este sentido es
consiente con el principio de igualdad.

Pues bien, el ingreso basico universal es un punto de referencia para analizar las
modalidades de focalizacion, que son implementadas en figuras como la pension familiar, la
limitacién de recursos obliga a pensar en programas focalizados, el punto de partida es claro: si
la plata es escasa lo mejor es atender a los mas pobres, la limitacion de recursos obliga a
seleccionar a los beneficiarios que estén en la situacion mas desventajosa. Vista desde este
angulo, la focalizacién esta inspirada en un postulado, darle més a quienes tienen menos.
Entonces podemos decir que el éxito de la focalizacion no resulta procedente por el nimero de
personas que reciban el beneficio. La focalizacion puede ser exitosa, aun si no distribuye nada, es
exitosa porque excluye a quienes deberian estar por fuera. (Gonzalez & Sarmiento, 2003)

Ahora bien, el proceso de focalizacion tiene tres momentos diferentes, identificacion, la
seleccion- exclusion y la asignacién. El hecho que la persona sea seleccionada no implica que
efectivamente le llegue el beneficio. De la misma manera, hay personas que no han sido
seleccionadas y terminan disfrutando del beneficio, estos errores estan basados en diferentes
razones como insuficiencia de recursos, presion politica, corrupcidn, sesgo en la informacion.

Por ello, el ingreso basico universal es la negacion extrema de la focalizacion, este no
filtra a nadie y por tanto no es focalizado, en suma, se puede afirmar que la renta basica es una
estrategia social, cuyo principal objetivo es garantizar el derecho de los ciudadanos a ser libres,

gracias a que se mejora su capacidad econdmica, asi ellos puedan decidir la forma en que
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invierten, ahorran o consumen sus recursos, contribuyendo a dignificar su bienestar y
condiciones de vida.

Al eliminarse los requisitos y al recibir la renta basica, se eliminan algunas de las
medidas de proteccion social convencionales que son subsidios focalizados para poblaciones
vulnerables, las cuales condicionan y ponen en indignidad al ser humano; como es el caso de la
pension familiar la cual impone un sinfin de requisitos, que impiden que las personas logren
acceder a un ingreso econémico y a un peor quienes logran acceder ni logran adquirir un ingreso
dignificante, por esto la importancia de implementar una renta basica universal porque esta no
restringe, es incondicional, no tiene en cuenta situaciones economicas del hogar ni cambia con el

lugar de residencia.
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Capitulo 1V

Observacion de la efectividad en la pension familiar

Hemos podido observar el anélisis documental del principio de progresividad y el
derecho al minimo vital y su respectiva relacion con la pensién familiar; Siendo estas las
categorias de estudio de esta investigacion, ahora bien, en este capitulo se pretendié llevar lo
teorico a la realidad actual y asi comprender el impacto que ha tenido la pension familiar en la
poblacion colombiana.

Pues bien, la poblacion de estudio se constituyo por medio de la base de datos del
Consultorio de Seguridad Social de la Facultad de Medicina de la Universidad de Antioquia,
donde arrojo 2 casos respecto a la pension familiar, finalmente luego de la comunicacion
telefonica con cada grupo focal, se procedid a realizar el encuentro para realizar la respectiva
entrevista.

Ademas, se realizo seis derechos de peticidn dirigidos a cada fondo de pensiones con la
finalidad de obtener estadisticas respecto a la pensién familiar, asimismo, se realizé un
cuestionario online para los participantes que elaboraron la ley 1580 de 2012.

Entonces, se realizé una entrevista semi-estructurada dirigida a las dos parejas y dos
cuestionarios uno dirigido a los participantes de la elaboracion de la pension familiar y el otro
dirigido a los fondos de pensiones con la intencidn de obtener datos estadisticos.

Con relacion a las consideraciones éticas, cada persona que participo en las respectivas

entrevistas firmo el consentimiento informado en el cual se le explicaba que su participacion era
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voluntaria y anénima y que la informacidn obtenida seria tratada con sumo cuidado y solo para el
proposito de la investigacion

El procesamiento y andlisis de los datos, aplicando la objetivacion, se desarroll6 en dos
etapas:

a) Analisis general de los discursos, partiendo del ordenamiento,
trascripcion y descontextualizacion de testimonios, en grupo de palabras/categorias
simples, relacionadas con la pension familiar.

b) andlisis de las estadisticas enviadas por parte de los fondos de

pensiones.

Resultados

Segun Fasecolda hay 21,8 millones de personas cotizando a un fondo de pensiones
(Fasecolda, 2019) y segun el Ministerio de Trabajo solo 2.380.423 millones de personas se
encuentran pensionadas en el momento. ( como se cito en Pifieros, 2020) Donde segln datos
recolectados por los Fondos de pensiones desde el afio 2014 a la fecha en Colombia
aproximadamente 5.495 parejas han solicitado acceder a la pension familiar, donde 5.363
solicitudes fueron presentadas al Régimen de Prima Media y 132 solicitudes fueron realizadas en
el Régimen de Ahorro individual, pues bien, en la grafica numero 7 podremos observar el
porcentaje de las personas

pensionados ya sea por pension

® Pensionados

de vejez o por (2.380.423) medio de la

pension familiar. = pensionados por
pension familiar

(827)
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Figura 7. Pensionados actualmente en el sistema pensional. Autoria Propia.

Ahora bien, de estas 5.495 solicitudes, en el regimen de prima media 777 lograron

m Solicitudes Presentandas = Solicitudes Aceptadas
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acceder a la pensién familiar y 50 por medio del régimen de ahorro individual, finalmente se
pregunto cual era la razon principal por la cual no se lograba acceder a la pensién familiar, donde
Colpensiones no dio respuesta ya que su sistema no permitia sacar este tipo de datos y en los
fondos privados el mayor motivo era por el no cumplimiento de capital o semanas requeridas
para acceder a la pension familiar. En el grafico numero 8 podremos observar la comparacion de

las solicitudes presentadas y aceptada en cada uno de los regimenes pensionales
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Figura 7. Solicitudes pension familiar. Autoria Propia.

Seguidamente, las entrevistas fueron realizadas a dos grupos o parejas, en una de las
pareja lograron acceder a la pensién familiar en el Régimen de prima media, disfrutando de esta
aproximadamente hace dos afios y sin ningun tipo de separacion con su pareja, por otro lado,
tenemos una pareja que no lograron acceder a la pension familiar, donde la solicitud fue
presentada también en el régimen de prima media, esta fue negada por el no cumplimiento del
requisito de fidelizacion, asimismo una de las partes fallecié y el otro opto por afiliarse a los
BEPS. A continuacion, podremos observar segun las entrevistas realizadas que impacto tiene o

ha tenido la pension familiar en estas parejas.

Tabla 1.
Comparativo de la pension familiar
ACCEDIO NO ACCEDIO
Que'efs la pension “juntar las semanas” Una bonificacion
familiar
(Fpmo cqnocié la Internet Por medi_o de su
pension familiar esposa fallecida
En qué fondo de
pensiones tramito la Colpensiones Colpensiones
pension familiar
El fondo de No, tuvimos que No, tuvimos que
pensiones realizo el debido recurrir al Consultorio recurrir al Consultorio
acompafiamiento Juridico Juridico

Completar las

Que requisito fue el o) o exigidas (1300

mas dificil de cumplir

semanas)
Es una buena
alternativa la pension Sl Sl
familiar
La mesada
pensional les alcanza para NO S|

cubrir sus necesidades
bésicas
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Que cambio le Aumentar la mesada Ninguna
haria a la pension familiar pensional
Que otra manera
conocen para lograr Trabajar BEEPS

pensionarse

Nota. La tabla es un breve resumen de las entrevistas realizadas a las personas que
realizaron el proceso para acceder a la pension familiar. Autoria Propia.

Pues bien, en las entrevistas realizadas se logré concluir que ambas parejas consideran
la pension familiar como una alternativa viable para lograr obtener un ingreso mensual en su
vejez, de igual manera sintieron que el fondo de pensiones no realizo el debido acompariamiento
y por esto tuvieron que acudir a instituciones como el Consultorio Juridico de la Universidad de
Antioquia; en el caso de la pareja que logro acceder a la pension familiar se observo un mejor
dominio del tema, donde el reunir las semanas fue el requisito con mas dificultad para alcanzar y
que realmente el valor de la pension familiar no les alcanza para cubrir los gastos del diario vivir,
a lo cual estas personas tienen que seguir trabajando para poder suplir todas sus necesidades.
Posteriormente, la pareja que no logro acceder se observo su poco conocimiento sobre la pension
familiar y aunque le parece una figura viable para lograr pensionarse, este debi6 optar por los
BEPS, ya que su esposa fallecié y no lograron culminar el proceso de obtencion de la pension
familiar.

Cabe resaltar entonces, que los fondos de pensiones deben de realizar una mejor
promocion respecto a la pension familiar y a esto sumarle un mejor acompafiamiento a las
parejas que se acerquen a preguntar respecto de esta, esto debido a que la gran mayoria de las
personas socio-econdmicamente vulnerables no conocen la esencia en si de la figura, a lo cual
esta siendo un impedimento mas para que supuestamente la poblacién méas vulnerable acceda a

ella. Pero como acceder a algo que no se conoce; a gran escala esto fue lo que se logro percibir
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de las entrevistas realizadas. Pudiendo deducir que con el debido acompafiamiento y promocion
de la figura puede llegar a lograr ampliar el radio de cobertura del sistema general de pensiones,
ya que en el momento la pension familiar no ha logrado suplir la cobertura del sistema pensional
en las proporciones pensadas al momento de su creacion.

Finalmente, se envid a cinco participantes de la creacion de la ley 1580 de 2012 un
cuestionario respecto a la pension familiar donde se obtuvo con éxito la realizacién de dicho
cuestionario solo por uno de los participantes, a lo cual queremos resaltar varios apartes de las
respuestas brindadas por este participante respecto a la pension familiar:

El principal motivo para promoverla, fue ampliar la cobertura del Sistema
General de Pensiones y mejorar la calidad de vida de los colombianos mas
vulnerables...Hasta ese momento, la seguridad social y su relacion con las politicas
familiares, se orientaban a la atencion de la mujer embarazada y del nifio recién nacido, a
la implementacion de una atencion medica familiar, las prestaciones econémicas por el
nacimiento de hijos y la pension de sobrevivientes por la muerte de su conyuge o
comparfiero permanente. Temas que, por supuesto son importante pero nunca enfocados
en la familia como nucleo, asi que ya era hora de pensar en la pensién familiar conjunta.

¢Por qué la rigurosidad de los requisitos para alcanzar la pension familiar?

Porque va dirigido Unicamente a las personas que se encuentran en las
situaciones socioecondémicas mas vulnerables y que no tienen acceso. Las cuales, se
identifican a través del SISBEN nivel 1 o 2 (Sisbén version 1V, grupos A1-A5, B1-B7,
C1-C12), y que, a la par, poseen un namero tan bajo de semanas cotizadas, que solas no

tendrian derecho a ella....Ahora bien, en los términos de la ley, la pension familiar “se
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reconoce por la suma de esfuerzos de cotizacion o aportes de cada uno de los conyuges o
cada uno de los compafieros permanentes, cuyo resultado es el cumplimiento de los
requisitos establecidos para la pension de vejez en el régimen de prima media con
prestacion definida o régimen de ahorro individual”. Es decir, no creamos nuevos
requisitos para que mas personas accedieran a la pension de vejez, sino que planteamos
una nueva forma de llegar a cumplir con los que ya estaban establecidos.

¢Cuadl es la justificacion por la que se exigen mas requisitos a los usuarios afiliados al
Régimen de Prima media (Colpensiones) que a los usuarios afiliados a un fondo privado?

No seria preciso decir que, un régimen es mas exigente en sus requisitos que el
otro. Lo anterior, puesto que cada uno tiene una estructura de funcionamiento, una
vocacion y entendimiento de la proteccion a la vejez completamente distintos. De hecho,
cada régimen cuenta con algunas dificultades que condicionan la obtencidn de una
pension, por lo cual se esta iniciativa busca poder superarlas. Entonces, la justificacion de
los requisitos establecidos responde precisamente a la naturaleza de cada uno de los
regimenes.

Bien se sabe que la pension familiar es una alternativa para lograr la pension de vejez,
pero aun siendo una alternativa ¢no habria una clara violacién al principio de progresividad?, ya
que dicha figura antes de haber progresado interpuso nuevos requisitos, los cuales imposibilitan
que las personas logren pensionarse.

En América Latina y el Caribe, de manera general, las condiciones de seguridad
econdmica son deficientes si tenemos en cuenta que mas de un tercio de personas en

edades superiores a los 65 afios no posee ingresos, ni pension ni trabajo; que dos de cada
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cinco personas obtienen ingresos por parte de la seguridad social, quedando por fuera tres
de ellas, y en la zona rural la relacién es una de cada cinco. En este panorama, es claro
que la seguridad social todavia debe emprender estrategias para aumentar la cobertura.
Para el caso particular de Colombia, el empleo en microempresas, alta presencia de
trabajadores independientes, inestabilidad laboral y pobreza urbana, llevan a concluir que
las politicas sociales excluyen a los mas pobres. Si a ello le sumamos el ciclo de vida
laboral existente en el pais y el nGmero de semanas exigidas para pensionarse, el
resultado es predecible: pocos adultos se pueden pensionar. Se plantea entonces la
institucion de la pension familiar como una estrategia para lograr que, respetando los
requisitos basicos, mas personas puedan reunirlos y con ello acceder a la pension de
vejez.

¢cree usted que la pareja que logre acceder a la pension familiar suplira sus necesidades

béasicas con los ingresos de un salario minimo?

En este sentido, si. La pensién familiar permite un mejoramiento de la calidad de
vida de las personas de la tercera edad que no tienen posibilidades de tener ningin
ingreso, pero que, sumando las semanas con su conyuge, compafiera 0 compafiero
permanente, podrian hacerse acreedores a este beneficio. Segun reporte del Ministerio de
Trabajo hasta el momento son 520 familias las que se encuentran beneficiadas con esta
pension.

¢Cudl considera usted que ha sido la mayor barrera para acceder a la pension
familiar? Lo es la informalidad, la cual existe basicamente por la incapacidad del sector

formal de generar suficientes empleos. En ese sentido, son muchos los adultos mayores
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que no pudieron ahorrar o cotizar ni una semana al sistema. En un sistema en que el
trabajador promedio solo tiene posibilidad de cotizar mientras mantenga un trabajo

estable y formal, constituye un gran inconveniente.

Conclusiones

Como conclusion se tiene claridad que la pension familiar siendo esa alternativa para
miles de colombianos que de manera individual no lograron acceder a una pension de vejez,
logran ver una oportunidad de proteccion a su etapa de envejecimiento mediante la figura de la
pension familiar. Este ha sido uno de los mecanismos para lograr ampliar la cobertura pensional
la cual se ve gravemente afectada por las distorsiones del mercado laboral, siendo este altamente
inequitativo, es por esto que una reforma pensional no bastara para dar solucién al problema
pensional y hasta que no se logre realizar esas reestructuraciones en el mercado laboral, el
gobierno debera de garantizar el derecho fundamental de la seguridad social a todos sus

ciudadanos por el medio mas viable.
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Por esta razon, se considera, que la pension familiar como un mecanismo progresivo
busca que dos personas que no podian tener asegurada su estabilidad econdmica en la vejez por
medio de una renta vitalicia, puedan acceder a dicha figura para que se reintegre su ahorro
forzoso y constante realizado por ambos trabajadores durante su vida laboral y asi conseguir la
proteccion a esta pareja.

Y aunque se considera la pension familiar como un mecanismo progresivo por la
finalidad que busca en si misma, hay una parte procedimental que impide que la pension familiar
logre cumplir su finalidad, ya que al existir el exceso de requisitos y exclusivamente en el
Régimen de Prima Media, hace que la pension familiar se vuelva una norma regresiva ya que
estd imponiendo condiciones a los ciudadanos que con anterioridad no debian sortearse, donde
finalmente logra es agravar la situacion de injusticia, exclusion o marginacion que se pretendia
corregir de la pension de vejez.

Ahora bien esta situacion de regresividad se justifica bajo el argumento de la
sostenibilidad financiera, no hay recursos para implementar plenamente la pension familiar,
entonces, el ciudadano ya viene siendo discriminado anteriormente por el mercado laboral y
ahora cuando este, esta en busca de una solucién para tener una alternativa en la proteccion de su
vejez se encuentra que el Estado tampoco puede permitirle acceder a la opcién mas viable que le
ofrece el Estado por el excesivo requerimiento para acceder a la pension familiar, queriéndonos
decir el Estado que prevalece el principio de sostenibilidad financiera al de la proteccion del
ciudadano y su nucleo esencial de derechos fundamentales.

Hipotéticamente, esta pareja logra cumplir con todos los requisitos propuestos en la

norma y accede a la pensién familiar, uno pensara que finalmente se logré ampliar la cobertura
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en el sistema pensional pero a que costo, a que debieron renunciar esta pareja para tener la
esperanza de una supuesta proteccion del Estado, como si fuera una dadiva de este, y es que este
culmina la pensién familiar limitando el monto pensional, esta pareja no podra acceder al calculo
realizado normalmente para conocer el ingreso base de liquidacion si no que este ya esta
predeterminado a un solo salario minimo, y que pasa con el resto de semanas si llegaran a sobrar
y donde queda el minimo vital de estas personas, el cual no es ni asegurado con la obtencion de
la pension familiar por que como vimos anteriormente este no logra asegurar un nivel de vida
adecuado, el cual permita satisfacer las necesidades basicas de las personas que por si mismas

no pueden acceder a una pension.
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