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Y, [RESUMEN] \_
El Sistema General de Pensiones creado a partir de la Ley 100 de 1993 funciona con una estructura dual
y excluyente conformada por un Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida y uno de
Ahorro Individual con Solidaridad. Desde la entrada en vigencia de este sistema bimodal, se han realizado
una serie de reformas con el proposito de resolver problemas de cobertura, inequidad y sostenibilidad
financiera, en relacion a este ultimo aspecto, en el aiio 2005 fue promulgado el Acto Legislativo 01 que
elevo la sostenibilidad financiera al rango constitucional, sin impactos positivos significativos. Por tanto, en
este articulo se analiza el principio constitucional de la sostenibilidad financiera, desde la perspectiva del
Régimen de Prima Media con Prestacion definida y en su interior el pilar publico, como garante protagonico
del derecho a la pension. Se concluye que la sostenibilidad no debe ser una razon para desconocer derechos
fundamentales como la pension, ni mucho menos ser fundamento para medidas regresivas que limiten la
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1 Articulo de investigacion producto del proyecto “El derecho fundamental a una pension y el principio de sostenibilidad
financiera: un andlisis desde el régimen de prima media con prestacion definida en Colombia”, inscrito ante el Centro de
Investigaciones Juridicas de la Universidad de Antioquia.
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materializacion de este derecho, ademds que su dominio debe encuadrarse en un marco de progresividad y
sostenibilidad social, acorde a un Estado Social de Derecho como el colombiano.

Palabras clave: Equilibrio financiero, principio de progresividad, sistema general de pensiones, Régimen
Solidario de Prima Media con Prestacion Definida, Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

ABSTRACT

The General Pension System created by Law 100 of 1993 works with a dual and exclusive structure made
up of a Solidarity System with Defined Benefit Media savings and one Individual Savings with Solidarity.
Since the entry into force of this bimodal system, there have been a series of reforms in order to solve
problems of coverage, inequality and financial sustainability. Therefore, in relation to the latter, in 2005,
it was enacted Legislative Act 01 which raised financial sustainability to constitutional status, with no
significant positive impacts. Therefore, in this article the constitutional principle of financial sustainability
is analyzed from the perspective of Media Saving Scheme with defined benefit obligations and within the
public pillar, as a leading guarantor of the right to a pension. It is concluded that sustainability should
not be a reason to ignore fundamental rights such as the right of retirement, much less be grounds for
retrogressive measures that limit the realization of this right. Also, it is said that it domains must fall within
a framework of progressiveness and social sustainability, according to the Social State of law as it is the
Colombian state..

Key words: Financial balance, progressivity principle, General Retirement System, Solidarity Regime with
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1. Introducciéon

En el Estado Social de derecho, la responsabilidad
que por mandato Constitucional se ha establecido,
es la de dar garantfa a la efectividad de los
derechos fundamentales, tal como lo ordena la
Constituciéon Politica en su articulo 48 donde se
encuentra consagrado el derecho a la pensién, que
de acuerdo con la legislacién colombiana, cubre
las contingencias de Invalidez, Vejez y Muerte o
sobrevivencia (conocidos como riesgos IVM), los
requisitos para acceder a este derecho, en especial
enrelacién a la pensién de vejez, estan constituidos
por tiempo minimo de cotizacién (en semanas)
y edad o capital acumulado dependiendo de la
modalidad bajo la cual se adquiera el derecho
pensional (Mufioz & Esguerra, 2012). Aquif
cabe sefialar que uno de los factores que hace
especialmente importante el derecho a la pension,
ademds de su cardcter constitucional, es el hecho de
encontrarse estrechamente ligado a otros derechos
fundamentales como lo son el derecho a una vida
digna, a la salud, y en general al minimo vital para
subsistir (Vdsquez & Mufioz, 2010).

En particular para Colombia los origenes del
sistema de pensiones son reconocidos hacia finales
de los afios 40 con la creacién de las cajas de
previsién social, quienes por mandato del Estado
eran las responsables de asumir la obligacion
de jubilacién. En un primer momento “el pafs
contaba con una serie de instituciones, normas y
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procedimientos” (Bernal, 2012, p.7), que mostraron
su inoperatividad para resolver los problemas de
cobertura e insostenibilidad que enfrentaba el
sistema. Con el propdsito de atenuar el déficit y el
aumento de la deuda, entre otras razones, con la
Ley 100 de 1993, se “crea el un sistema dual, esto
es, se mantiene el régimen de prima media con
prestacion definida y se crea el régimen de ahorro
privado -RAIS- manejado por los fondos privados”
(Durango & Hernandez, 2010, p.3).

Con la entrada en vigencia del Sistema General
de Pensiones SGP (Ley 100 de 1993), el régimen
de prima media fue unificado en un tinico fondo
comin de naturaleza pudblica administrado
por el Instituto de Seguros Sociales (ISS), ahora
Colpensiones, en el cual el “Estado es quien
garantiza el pago de los beneficios pensionales”
(Legis, 2014, p.69), independientemente del
monto acumulado en las cotizaciones realizadas.
Este sistema debe “financiar las prestaciones
econémicas correspondientes, atender los gastos
de administracién y mantener las reservas técnicas
necesarias para garantizar la efectividad y el pago
de las pensiones exigibles en cualquier tiempo”
(Legis, 2014, p.69), esto significa que previo al
cumplimiento de los requisitos establecidos, la
administradora colombiana de pensiones deberd
estar en capacidad de garantizar el derecho
pensional a quien lo haya adquirido hasta el
momento en que este ya no sea procedente.



Ahora bien, con la creaciéon de la Ley 100
se esperaba cubrir al 100% de la poblacion
colombiana en el sistema pensional, puesto que
se pretendia atender a quienes no se encontraban
vinculados formalmente al mundo laboral aunque
sus ingresos estuviesen por debajo del salario
minimo legal vigente, y con este objetivo se creo
el fondo de solidaridad pensional. Aun asi y
pese a las pretensiones de dicha ley el problema
financiero y de cobertura continuaron latentes y
para el afio 2003 se introdujo la Ley 797 de 2003
que promulgé como obligatoria la cotizacién de
trabajadores independientes al sistema general
de pensiones, con lo que se esperaba mejorar la
situacién (Alvarado, 2013), pero contrariamente
a lo planeado dicha legislaciéon provocé un
efecto adverso al introducir “medidas regresivas
en materia pensional” (Cipridn, 2011, p.16) que
ocasionaron la pérdida de beneficios “pues hizo
mds gravoso los requisitos para que las nuevas
generaciones tengan la oportunidad de acceder al
derecho pensional” (p.16), debido a que aumenté
de manera significativa el ntimero de semanas.
Como ni la nueva figura de ahorro individual ni la
cotizacién de trabajadores independientes cambi6
el panorama de déficit financiero del sistema
pensional, para el afio 2005 se promulgé el acto
legislativo 01, que en concordancia con Camacho,
Moreno & Rincén (2012), incluyé el principio de
sostenibilidad financiera en la Constitucién Politica
de Colombia, con el cual se pretendia garantizar
el pago de la pensidén tanto para los beneficiarios
del sistema de prima media como aquellos que
se encontraran cotizando en un fondo privado,
dicha legislacién hizo evidente, que el gobierno
colombiano reconocia “la escasez en los recursos
publicos, la necesidad de que ellos atiendan las
necesidades de la poblacién, y la urgencia de crear
economias de escala (suficiencia) para lograr que
se dé la eficacia de los derechos” (Castillo, 2006,
p-131), principalmente a lo que en materia de
pensiones se referfa.

Actualmente y pese a las modificaciones sefialadas
que han sido introducidas al sistema durante las
ultimas dos décadas se hace indiscutible que el
régimen de prima media no logré incrementar
gradualmente el ndmero de cotizantes en el
sistema en proporcién al niimero de pensionados
como se habia proyectado, situacién que en parte
se ve acrecentada por la informalidad laboral
y el desinterés de los jévenes cotizantes por
formar parte de un sistema de pensiones que se
muestra poco atractivo para ellos (Durango &
Herndndez, 2010). Esta situacién se hace atin més
notoria al revisar los informes publicados por la

Superintendencia Financiera, puesto que para el
31 de marzo de 2014 el nimero de afiliados a los
fondos de pensiones obligatorios ascienden a un
total de 11.945.925,00 de los cuales solo 6,5 millones
aproximadamente, es decir, el 54% se encuentran
activos y el 46% restante figuran como inactivos,
lo cual al compararse con cifras de 2010, se observa
una disminucién del 26% en la cobertura efectiva
(Superintendencia Financiera, 2014; Durango &
Hernédndez, 2011).

Asf, todos los intentos por subsanar el desequilibrio
financiero en el sistema de pensiones, han estado
orientados a alcanzar la sostenibilidad econémica,
dejando de lado el caracter social y politico que
abarca el problema del acceso a una pensién por
las contingencias de vejez, invalidez o muerte.
El sistema de pensiones en el pafs se encuentra
en un estado preocupante, y se prevé una crisis
inminente, es decir, el sistema se estd haciendo
progresivamente  insolvente e  insostenible
(Durango & Herndndez, 2011). Asi, dado el
rango constitucional adquirido por el principio
de sostenibilidad financiera a partir del acto
legislativo 01 de 2005, en este articulo se analiza la
tension entre el derecho fundamental a la pensién
en cada una de sus contingencias cubiertas y la
sostenibilidad financiera del sistema de pensiones
en cuanto al Régimen Solidario de Prima Media
con Prestacion Definida.

Metodologia

La investigacién, se esgrimié como cualitativa,
pues al abordar lo real, en tanto proceso cultural,
desde una perspectiva netamente subjetiva, buscé
comprender los multiples sentidos de las acciones
humanas en su generalidad, particularidad y
singularidad (Gonzélez, 2011, p.123). El enfoque
que orientd la investigacién fue el hermenéutico,
en el cual, en la blisqueda de un aporte al saber
juridico, se parte de las vivencias personales
durante 25 afios de ejercicio profesional del
derecho, en cuanto, tal como lo dice Gonzdlez
(2011) las vivencias producen en el ser, el deseo
de emprender la aventura de una investigacién, a
partir de entonces son intencionales, se traducen
en estructuras de sentido, se registran, se abarcan
como actos de conciencia.

Laexperienciahermenéuticase construyeapartir de
las vivencias. Ambas, la experiencia y las vivencias
son singulares. Asi, la experiencia hermenéutica se
vive mediante el proceso y la estructura. El proceso,
como un continuo en el tiempo, se desarrolla a
través de los prejuicios, la reflexién, el andlisis, la
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compresion, la interpretacion y la sintesis de las
estructuras de sentido. La estructura hermenéutica
se manifiesta en el circulo de la compresion
que va creciendo concéntricamente en tanto va
relacionando el todo con sus partes en fusién de
horizontes (Gonzdlez, 2011, p.127). De esta manera,
la experiencia hermenéutica, mediante el proceso
y la estructura, constituyen las condiciones en las
cuales se comprende el equilibrio financiero como
principio del Sistema pensional y su incidencia en
el acceso al derecho fundamental a una pensién en
el régimen de prima media con prestacion definida.
La investigacién, posibilité por medio del proceso
hermenéutico, conversar con los textos -literatura
especializada, jurisprudencia y normativa- hasta
alcanzar la fusién de horizontes: el andlisis sobre
el principio del equilibrio financiero en el sistema
general de pensiones, en tanto todo, y equilibrio
financiero, sistema general de pensiones, derecho
fundamental a una pensién, régimen de prima
media con prestacion definida, en tanto partes;
fusiéon de horizontes que se manifesta en el
acuerdo, es decir, en una conceptualizacién sobre
el principio del equilibrio financiero en el sistema
general de pensiones y su incidencia en el derecho
fundamental a una pensién en el régimen de prima
media con prestacion definida en Colombia.

Resultados

Analisis de la sostenibilidad financiera en el
sistema general de pensiones

Partiendo de la definiciéon de la estructura de un
sistema de pensiones dual, tanto para el régimen
privado como para régimen publico, el principio
de la sostenibilidad financiera representa en
distintas dimensiones la garantia de un derecho
fundamental a la pension de los colombianos de
manera sostenida e indefinida en el tiempo.

Sin embargo los problemas de cobertura e
insostenibilidad atn persisten, lo cual en el
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
se refleja en la baja proporcién de cotizantes, que
genera un desbalance fiscal enorme, derivado de
la brecha existente entre los recursos captados por
concepto de cotizaciones de los afiliados activos y
el valor de los recursos que se deben pagar a los
pensionados, excedente que debe ser subsidiado
con recursos del presupuesto para el gasto ptblico
social del Estado (Uribe, 2003).

En contraste, si bien en el RAIS se observa una

curva creciente de la cobertura, no se puede
ignorar el fantasma de los afiliados inactivos,
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factor que guarda correlacion con el empleo, tanto
en proporciéon como en calidad, y que representa
junto con la inequidad, uno de los condicionantes
delasostenibilidad financiera del sistema en ambos
regimenes y aunque no obstante en los tltimos diez
afios se ha logrado alrededor de cuatro millones
de nuevas afiliaciones en el RAIS, lo que bien
puede significar més de cuatro millones de nuevos
empleos formales, esto parece ser atn insuficientes
para acercarse a la condicién de sistema sostenible
(Superintendencia Financiera, 2015). Ademds, de
acuerdo con el informe de Colpensiones 2013-2014,
durante el 2014 se recibieron 124.946 afiliados
provenientes del Régimen de Ahorro Individual,
lo que supone aumento de confianza en el RSPMD.
Aun asf la cobertura es insuficiente, pues sélo un
32,8% del mercado laboral cotiza a algtin régimen
(Mintrabajo, 2014) y el panorama se ve adn peor si
se toma en cuenta que actualmente, como esta el
sistema, sélo el 8,7% de los afiliados al RSPMD se
pensionaria y en el caso del RAIS sélo alcanzaria
un 11,1% (Concejo Privado de Competitividad,
2014). Cabe mencionar ademds que la proteccién
del derecho a la pension de los colombianos desde
la perspectiva econémica, estd sujeta de manera
fuerte a la sostenibilidad financiera de los fondos
administradores de los recursos de los cotizantes
(Asofondos, 2015). Desde lo anterior se tiene que
dentro de los recursos que soportan la estructura
financiera tanto de los fondos privados como
del fondo publico administrado por el Estado,
son altamente significativos aquellos ingresos
provenientes de las tasas de cotizacién, que es
igual para ambos regimenes, la diferencia estd en
la distribucién de dicha cotizacién (Ley 100 de
1993).

Pero debido al panorama de bajos ingresos afirma
Tob6n (2003), que las finanzas publicas por
cuenta del sistema pensional colombiano estan
llegando a un punto explosivo por el consumo de
recursos del Presupuesto Nacional; tal obligaciéon
ha representado casi el 10% del presupuesto
general anual de gastos, y mds de la mitad (53,7%)
del Sistema General de Participaciones (SGP),
recursos que la Nacién transfiere por mandato de
los articulos 356 y 357 de la Constitucién Politica a
las entidades territoriales, para la financiacién de
los servicios de salud, educacién, entre otros. En
tal sentido no estd demds manifestar que el déficit
pensional en valor presente (% del PIB) de acuerdo
con datos de la Contralorfa General de la Reptblica
del afio 2002, presentados por Sénchez (2008), esta
caracterizado, el 61,45% con cargo al ISS (ahora
Colpensiones), a las Cajas publicas nacionales
55,46%, a los bonos pensionales 17,14%, al Fomag



19,8%, a las Fuerzas Armadas y Policia Nacional
38,83%, para un déficit acumulado de 192,36%.
Por tanto como lo precisa Tobén (2003) “a pesar
de la inyeccién de recursos por mayor cotizacion
y reduccién de pagos como consecuencia de
la disminuciéon de beneficios, en el régimen
administrado por el ISS (ahora Colpensiones),
quedan rezagos del déficit fiscal de la Nacion”, lo
cual agudiza el desbalance fiscal del sistema.

En concordancia a los datos expuestos, la marcada
vulnerabilidad financiera del sistema general
de pensiones colombiano, se ha derivado por
una parte de la inestabilidad econémica de un
pafs, que no obstante, mostrar un crecimiento
sostenido de su economia, mantiene también
creciente el déficit fiscal histdrico; y por otra parte,
de factores intrinsecos del sistema mismo tales
como: la evolucién demografica y envejecimiento
poblacional, la baja cobertura, la inmensa
variabilidad de los aportes dada una dindmica del
empleo irregular en cuanto a calidad y cantidad,
la inequidad en las mesadas condicionada por
regimenes especiales onerosos, como los de mayor
relevancia (Tob6n, 2003). Todo lo anterior, ha
conducido de manera perentoria a los gobiernos
por periodo a que se ocupen por este aspecto del
desarrollo, propongan e implementen alternativas
de solucién desde las reformas paramétricas
acaecidas conla Ley 100 de 1993, las Leyes 797 y 860
de 2003 y el Acto Legislativo 01 de 2005, esta tltima
incorporando a la Constitucién Politica el principio
de sostenibilidad financiera, que no obstante, no
definirse en si mismo de forma explicita, si ordena
al Estado garantizar la sostenibilidad financiera
de las pensiones y condicionar a nuevas reformas
del sistema pensional a que de manera obligatoria
se rijan bajo este  principio constitucional.
(Constitucion Politica de Colombia, Articulo 48).

Por su parte, Camacho, Moreno & Rincén (2012),
analizando el tema de la sostenibilidad financiera
de la pensién de vejez en los regimenes pensionales,
para el caso colombiano consideran que el tema se
volvié crucial a la hora de modificar los sistemas
pensionales en el mundo, se sefiala que el sistema
pensional colombiano es ineficaz, y las constantes
reformas estatales no han hecho més que agudizar
una problemdtica social que no ha logrado los
efectos esperados en el sistema y sus componentes,
especialmente en las expectativas los colombianos
de una vida poslaboral, con calidad a partir del
logro de una pensién digna.

Asi, la constitucionalizacion del principio de
sostenibilidad financiera en el sistema pensional,

no ha supuesto entonces, efectos inmediatos si se
considera que desde la fecha de promulgacién del
Acto Legislativo 01 de 2005 a hoy, el desbalance
fiscal del RSPM persiste y crece y a la luz de
andlisis diversos como los visibles en la figura 1y
la preocupacién en cuanto a la materializacién del
derecho a la pension en Colombia ha de trascender
del @mbito meramente economicista al anadlisis
juridico profundo, teniendo en cuenta reflexiones
como la de Camacho, Moreno & Rincén (2012),
quienes precisan que

..mds alld de lo que se entienda por
sostenibilidad financiera de los regimenes
pensionales, debemos cuidar la esencia del
Estado... Debemos ser cuidadosos en el
debate y permitir interpretaciones pro homine
en estos campos, donde los economistas ven
tantos problemas. En Colombia, la discusion
se ha tergiversado un poco. El debate no es si
hay o no dinero para solventar las pensiones
impagables... porque a todas luces la
respuesta es que lo hay....

Alrespecto cobra vigencia la perspectiva de andlisis
sobre los efectos de la constitucionalizacién de la
sostenibilidad financiera como principio aplicado
al sistema pensional, realizada por Camacho,
Moreno & Rincén (2012) quienes precisaron:

El debate tendrd que enmarcarse en la
constitucionalizacién del derecho, en la
garantia de los derechos fundamentales y la
conexién que estos tienen con el concepto
“dignidad humana” que ha sido acufiado
como elemento fundante del Estado Social de
Derecho, y que no puede menoscabarse en pro
de interpretaciones economicistas y de pura
aritmética

...tomando mayor relevancia cuando en el anélisis
se anteponen los efectos juridicos sobre los
econémicos teniendo en cuenta que mal que bien
el apalancamiento del Régimen de Prima Media,
en los recursos del presupuesto, mal que bien
desde la Constitucién Politica de 1991 y poco maés
de una década de vigencia del Acto Legislativo 01
de 2005, ha garantizado el pago de las mesadas
pensionales, aunque no en la dimension del
principio de universalidad consagrado en la Ley
100 de 1993. Con ello,

mds alld de lo que se entienda por
sostenibilidad financiera de los regimenes
pensionales, ...debemos ser cuidadosos en el
debate y permitir interpretaciones pro homine
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en estos campos, donde los economistas ven
tantos problemas. En Colombia, la discusion
se ha tergiversado un poco. El debate no es si
hay o no dinero para solventar las pensiones
impagables... porque a todas luces Ila
respuesta es que lo hay (Camacho, Moreno &
Rincén, 2012).

En este sentido, es importante sefalar que
con el Acto Legislativo 03 de 2011 se fortalece
juridicamente el principio del equilibrio financiero
consagrado en el articulo 48 de la Constitucién, ya
que obliga a todos los érganos y ramas del poder
publico a orientar sus actividades dentro de un
marco de sostenibilidad fiscal, situaciéon que no se
limit6 a una simple orientacién, sino que incluso
obliga a su acatamiento. En relacién con el Sistema
de Seguridad Social, especificamente, en el Sistema
General de Pensiones, esta inclusién no es una
situacién innovadora, con el Acto Legislativo 01
de 2005 ya se habia elevado a rango constitucional
el concepto de sostenibilidad financiera, y en
consecuencia, el Estado se obligé a garantizar la
sostenibilidad financiera del Sistema General de
Pensiones, lo cual implicé que cada ley que se
expida con posterioridad a éste, deberd regirse por
un marco de sostenibilidad de las disposiciones
que alli se establezcan (Acto Legislativo 01 de
2005, Acto Legislativo 03 de 2011).

Asft las cosas, existe en el ordenamiento juridico
colombiano un principio constitucional de
sostenibilidad para el gasto ptblico y la inversion
al Sistema General de Pensiones, y los tres
principios de universalidad, eficacia y solidaridad
del articulo 48 de la Constitucién Politica de 1991
que eran el marco de desarrollo y progresividad de
este derecho, se deben integrar al cuarto principio
mencionado (Acto Legislativo 01 de 2005, Acto
Legislativo 03 de 2011).

Este tema trasciende de la esfera juridica a la
econdmica, politica y social, pues se estd hablando
de la sostenibilidad financiera de las pensiones
en Colombia, cuestién que no solamente interesa
a los préximos pensionados que hagan el aporte
en el sistema contributivo, sino a los conocedores
de temas presupuestales, a las entidades estatales
preocupadas por la generacién de empleo y por lo
tanto, de mayor cobertura y calidad, al Congreso
que se ve obligado a expedir leyes que pretendan
solucionar el inconveniente y en general, a la
poblacién colombiana con alguna expectativa
pensional.

Es importante sefialar que en “especial en la

45

tercera edad, las personas constituyen una
poblacién vulnerable por razones relacionadas
con la salud y otros aspectos, que hacen que su
pension o la posibilidad de tenerla se convierte en
la forma mds eficaz garantizarles una vida digna,
un minimo vital que le permita obtener calidad de
vida” (Garcia, 2004, citado por Vdsquez & Mufioz,
2010, p.54) es por tanto relevante indagar sobre la
fundamentalidad que un derecho como la pensién
puede tener en nuestro ordenamiento juridico.

Identificacion de la linea jurisprudencial sobre la
fundamentabilidad del derecho a una pensién.

Siguiendo la metodologia de linea jurisprudencial
planteada por Lépez (2006) y bajo el escenario del
derecho ala pensién como componente del catdlogo
de derechos politicos sociales y econémicos, surge
entonces el problema juridico a resolver ;Es el
derecho a la pensién un derecho fundamental?
Dicha metodologia consiste en determinar un
escenario jurisprudencial apropiado para formular
la pregunta o problema juridico bien definido y
establecer los polos de posibles respuestas. Una
vez determinado el escenario jurisprudencial y los
polos de respuesta se procederd a elegir el punto
de apoyo o sentencia arquimédica, la ingenierfa y
la telarafia y puntos nodales de la jurisprudencia
para de alli sacar las conclusiones que nos permitan
ubicar el derecho a la pension en el contexto de la
sostenibilidad financiera.

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

Establecido el nicho citacional y definidas: la
sentencia fundadora de linea, la sentencia hito
y las sentencias confirmadoras de principio,
se establecen tres momentos en la linea
jurisprudencial, esto es, un primer momento
entre la entrada en rigor de la nueva Constituciéon
Politica de 1991 cuando se producen las dos
primeras reformas al sistema pensional con la
Ley 100 de 1993 y la Ley 797 de 2003, donde una
serie de fallos de la Corte tiende a considerar el
derecho a la pensién como derecho prestacional



conexo a otros derechos fundamentales pero sin
el carédcter de derecho fundamental propiamente
dicho; un segundo momento de transmutacién
y progresividad entre los afios 2003 y 2009, para
trascender en un tercer momento de las decisiones
de la Corporacién desde el afio 2010 al tiempo
presente, a derecho fundamental auténomo.

Asi, en el Momento 1, el derecho a la pensién no
es per se un derecho fundamental, es en esencia
un derecho social pero adquiere dicho carécter en
conexidad con otros derechos fundamentales.

En el Momento 2, que podria denominarse como
de progresividad y transmutacién, en donde
en el camino hacia el actual reconocimiento de
la fundamentalidad del derecho a la pensién,
la jurisprudencia de la Corte Constitucional, si
bien mantiene la inicial postura en el sentido
que la seguridad social no es per se un derecho
fundamental y que su eficacia directa sélo puede
predicarse en la medida en que se afecte con su
desconocimiento la garantia de un derecho que si
lo sea, existe ya en el desarrollo del derecho una
amplia regulacién y una riquisima jurisprudencia
emanada de las tres Altas Cortes en Colombia,
situacién que empieza a moderar el discurso de
no fundamentalidad y dota a la seguridad social,

asi como a otros derechos politicos sociales y
econémicos, de una mayor trascendencia en
el orden constitucional al gozar de la doble
connotacién de derecho constitucional y servicio
publico desde la perspectiva de los fines del Estado
Social de Derecho.

En el Momento 3, la Corte considera el derecho
a la pensiéon como un derecho fundamental
auténomo. Aqui, inicia el cambio de postura de
la Corte Constitucional al empezar a considerar el
derecho a la pensién como derecho fundamental
auténomo y en adelante las sentencias consultadas
revisten la calidad de confirmadoras de esa linea
en las que al momento de analizar la procedencia
del mecanismo de la tutela se acude a los criterios
de consagracién constitucional, irrenunciabilidad,
bloque de constitucionalidad y especial protecciéon
de los afiliados en condicién de vejez, invalidez
o sobrevivencia. La Sentencia T 431 de 2009
(MP Dr. Humberto Antonio Sierra Porto) en
torno al derecho a la pensién de invalidez como
parte del derecho a la seguridad social reitera
la jurisprudencia que analiza la seguridad
social como derecho fundamental. Ratifican
jurisprudencia en el mismo sentido la Sentencia-
T 779 de 2010 (MP Dr. Humberto Antonio Sierra

Grafico 1. Evolucion jurisprudencial de la
fundamentalidad del derecho a la pensién en Colombia

Momento3 | Momento 2
2009-2015 2003-2009

EVOLUCION JURISPRUDENCIAL DE LA
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Fuente: Elaboracién propia.
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Porto) en la que se aborda el problema juridico de
la pension de sobreviviente; la Sentencia T 176 de
2011 (MP Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo)
sobre la afiliacion al sistema de riesgos laborales; la
Sentencia T 338 de 2012 (MP Dr. Humberto Antonio
Sierra Porto) sobre la indemnizacién sustitutiva y
devolucién de saldos; y la Sentencia T 693 de 2014
(MP Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo) sobre
la indemnizacién sustitutiva de la pensiéon de
sobrevivientes, que dio origen a la presente linea
jurisprudencial como Sentencia arquimédica.

En ellas, la Corte Constitucional de forma
invariable, al determinar el problema juridico
y desarrollar sus consideraciones, incluye un
capitulo en el que se reitera la fundamentalidad
del derecho a la seguridad social, citando para
ello las observaciones al Articulo 9 del Protocolo
Adicional a la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, y la evolucién
jurisprudencial a través de la cual el Alto Tribunal
cambid su postura de discriminacién entre derechos
fundamentales y programadticos para concluir que
actualmente todos los derechos constitucionales
tienen el cardcter de fundamentalidad y pueden
ser amparados por via de tutela.

Se concluye que el derecho a la pensién en
Colombia desde la entrada en vigencia de la
Constitucién Politica de 1991 y la creacién de la
Corte Constitucional, ha tenido una evolucién
progresiva, siendo considerado inicialmente
como un derecho de segunda generacién, no
fundamental, hacia su reconocimiento como
derecho fundamental auténomo. Esta postura fue
dominante desde el afio 1992 hasta el afio 2007.
Si bien, solo hasta el afio 2007 la jurisprudencia
de la Corte Constitucional empieza a reconocer
la fundamentalidad del derecho a la pensién, las
leyes reguladoras, en especial la Ley 100 de 1993 y
la Ley 797 de 2003, asi como la entrada al bloque
de Constitucionalidad en el orden interno del
Protocolo adicional a la Convencién Americana
de Derechos Humanos en materia de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales “Protocolo
de San Salvador”, le brindan una plusvalia
a la categorizacion del derecho a la pensidn,
dotdndolo de mayor firmeza al constituirlo como
un servicio publico esencial gozante de regulaciéon
legal, de lo que derivé abundante jurisprudencia
interpretativa del alcance y contenido del derecho,
y permitié que atin desde la tesis de la conexidad
-es decir, su eficacia directa sélo cuando existiera
conexién con un derecho fundamental auténomo-,
prosperaran acciones de tutela encaminadas
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al reconocimiento de derechos subjetivos, se
declarara la inexequbilidad de normas regresivas
y se le diera una interpretacién favorable a normas
de seguridad social con contenidos oscuros o
abiertos.

La evolucién de esta linea jurisprudencial, desde
la sentencia fundacional hasta la sentencia
confirmadora arquimédica se expresa en el
siguiente gréfico: (Ver pagina 48)

Analisis del principio de progresividad a la luz
de la fundamentalidad del derecho a la pensién
y su relacién con el principio sostenibilidad
financiera en el sistema general de pensiones.

El derecho internacional contemporaneo define la
progresividad como

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

De manera especifica, el articulo 2° del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales PISDEC establece que:

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

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



Grafico 2. Linea jurisprudencial del derecho fundamental a la pensién
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indicdndole en su articulo 48 que

La Seguridad Social es un servicio publico
de carécter obligatorio que se prestard bajo la
direccién, coordinacién y control del Estado,
en sujeciéon a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad, en los términos
que establezca la Ley. Se garantiza a todos
los habitantes el derecho irrenunciable
a la Seguridad Social. El Estado, con la
participaciéon de los particulares, ampliard
progresivamente la cobertura de la Seguridad
Social que comprenderd la prestacién de los
servicios en la forma que determine la Ley.

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

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

Desde esta perspectiva, el concepto y alcance
del principio de progresividad, se constituy6
en elemento considerativo para el salto a la
fundamentalidad del derecho a la pension,
y resulta pertinente, en aras del andlisis del
principio de equilibrio financiero en el régimen de
prima media, establecer algunas conclusiones y
hechos que serdn objeto de fundamento y debate a
la luz de nuevas modificaciones al régimen actual
del sistema administrado por Colpensiones y que
sin lugar a dudas serdn, en el dmbito del debate
democrdtico, propuestas que propendan por
los minimos derechos adquiridos de una lado, y
quienes defiendan la sostenibilidad financiera del
otro, ambos principios de categoria constitucional
y de vital importancia para el futuro del sistema.

Se tiene entonces, de acuerdo al analisis
jurisprudencial, que hoy en dia el derecho a la
seguridad social se constituye en un derecho
fundamental. Esa fundamentalidad es el producto
de sendas reformas en el ambito legal que logran,
establecer un ntcleo esencial del derecho, una
transmutaciéndederechomeramente programédtico
a uno reconocido y con claras consecuencias para
el Estado en materia de reconocimiento, y unas
obligaciones, tanto positivas como negativas, en
el marco de responsabilidades internacionales,
elevadas por decisién del legislador a categoria de
normativa constitucional, de elevar el rango de esos
derechos progresivamente con la responsabilidad
prima facie de no establecer medidas regresivas
frente a lo conscientemente alcanzado.

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

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

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

Se refiere el autor precisamente a la solucién
encontrada por el Ejecutivo de trascender los
limites al poder legislativo impuesto por la Corte
Constitucional y, mediante acto constituyente,
amparado en las amplias mayorfas de las que
gozaba el gobierno de la época, imponer las
restricciones al sistema vigente en una clara
busqueda de la estabilidad financiera.

No obstante, hoy el derecho a la seguridad social en
pensiones ha logrado un blindaje legal, que segun
el presente andlisis, hard inviables nuevas reformas
regresivas, incluso desde la estrategia o soluciéon
de los Actos Legislativos, al lograr el derecho a
la pensién la categoria de derecho fundamental
como consecuencia de su transmutacién y de
la progresividad, el constituyente secundario
(Poder Legislativo) perderia su competencia para
regularlo, y los derechos hoy logrados, sélo serian
regulables por Ley Estatutaria en los términos



del Articulo 152 de la Constituciéon Nacional, con
previo examen de constitucionalidad de parte
de la Corte Constitucional, o de otra parte, del
poder constituyente primario, en cabeza del poder
soberano del pueblo, que segtn los términos del
articulo 377 del Estatuto Superior dispone:

Deberdn someterse a referendo las reformas

constitucionales aprobadas por el Congreso,
cuando se refieran a los derechos reconocidos
en el Capitulo 1 del Titulo Il y a sus garantias, a
los procedimientos de participacion popular, o al
Congreso, si asf lo solicita, dentro de los seis meses
siguientes a la promulgacién del Acto Legislativo,
un cinco por ciento de los ciudadanos que integren
el censo electoral. La reforma se entenderd
derogada por el voto negativo de la mayoria de los
sufragantes, siempre que en la votaciéon hubiere
participado al menos la cuarta parte del censo
electoral. (Subrayas propias)
Como ya ocurrié con el derecho a la salud, al
alcanzar la fundamentalidad, es predicable que
la funcién del legislador secundario (Congreso
mediante Acto Legislativo) se vea supeditada
por factor de competencia, a la expedicion de Ley
Estatutaria, o a la convocatoria del Constituyente
Primario, resultando la probabilidad legal de
mantener la competencia de la Corte Constitucional
y de la ciudadania en las urnas, de controlar los
alcances de una reforma a un sistema de pensiones
que afecta a todos los ciudadanos y no a unos
pocos.

Conclusiones

La investigacién ha posibilitado visualizar en qué
medida la sostenibilidad financiera como principio
del sistema pensional incide en el derecho
fundamental a una pensién en el régimen de prima
media con prestacién definida. Asi, se concluye
que el principio de sostenibilidad financiera se
incorporé en la Constituciéon Politica colombiana
mediante el Acto Legislativo 01 de 2005 en virtud
de:

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

Ahora bien, partiendo de la crisis de recursos
y bajo el entendido de que un sistema de
pensiones es financieramente viable cuando
puede auto sostenerse, es decir, “... cuando
los aportes de los contribuyentes mds los
que realiza el Estado permiten pagar las
pensiones actuales y acumular reservas
para el pago de las mesadas futuras y de las
pensiones en causacién...”. (Castillo 2006),
se deduce entonces que dicha condicién no
es propiamente la principal caracteristica del
régimen de prima media del sistema pensional
colombiano, toda vez que la garantfa de
reconocimiento de las pensiones, depende
en buena medida del presupuesto ptblico,
absorbiendo una cuantfa importante del gasto
publico social, representando con ello una
de las principales fuentes del desequilibrio
fiscal y financiero de la nacién, ligando asf la
existencia del régimen de prima media a la
voluntad politica de cada gobierno.

ii) porque las reformas pensionales
precedentes al Acto legislativo 01 de 2005
(Ley 100 de 1993, Ley 797 de 2003 y Ley 860
de 2003), no contribuyeron significativamente
a lograr un sistema pensional financieramente
viable y sostenible por lo que se ordena desde
dicho Acto en el Articulo 48 que toda reforma
futura del sistema se enmarque dentro de este
ahora t4cito principio constitucional.

Dichas reformas hoy son literalmente
inexistentes, excepto porque la Ley 1450 de
2010 que habilité al Gobierno para escindir
el Seguro Social y crear COLPENSIONES,
unidad administradora del régimen de
prima media y de las pensiones publicas no
contributivas, y porque ademds se incorpor6
el principio de sostenibilidad fiscal en el
articulo 334 Superior mediante el Acto
legislativo 03 de 2011 el cual al definir que
la “...sostenibilidad fiscal deberd fungir
como instrumento para alcanzar de manera
progresiva los objetivos del Estado Social de
Derecho. En cualquier caso el gasto publico
social serd prioritario...” brinda proteccion
relativa al pilar ptblico del sistema pensional
o régimen de prima media, ya que los recursos
del presupuesto apropiados para el pago de
las pensiones hacen parte del gasto publico
social del Estado.
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No obstante la constitucionalizacién del principio
de sostenibilidad fiscal, no trajo consigo las reglas
para su operatividad, por lo que su incidencia
aparente pareciera ser en primera medida el
otorgamiento de una relativa tranquilidad para
el planeador del gasto ptblico en el sentido de
saber que futuras reformas pensionales, habrdn
de considerar la dimensién en que afectan el
presupuesto nacional; sin embargo, no se puede
establecer con claridad si la aplicabilidad del
principio pudiera eventualmente utilizarse como
argumento juridico para una eventual eliminacién
del régimen de prima media del sistema general
de pensiones habida cuenta de la inviabilidad
financiera que se argumenta de este.

Asi, ante la actual tendencia gubernamental en
torno a decidir si las pensiones ptblicas a la luz
del Acto Legislativo 03 de 2011 deberia suprimirse
por que las mismas desangran el presupuesto y
absorben gran cantidad de recursos que podria
destinarse a otros componentes prioritarios del
gasto publico social, mdxime en el escenario
de un pafs en reestructuracion social, politica y
econdmica tras la potencial negociacién dela pazen
2016, que marcard una nueva visién de desarrollo
en el posconflicto, en el que con alto margen de
probabilidad, seguramente, los recursos para el
pago de pensiones serdn un tema de andlisis en
las unidades de planeacién y presupuesto ptblico,
en tensién con la garantia de vida digna para
todo ciudadano que ademds en la tercera edad
adquiere el cardcter de miembro de una poblacién
vulnerable.

Y es que como se analizé en la linea jurisprudencial,
la pension es un derecho fundamental auténomo
con todas las garantfas constitucionales que ello
encierra, y que dicha fundamentalidad tiene
importantes consecuencias de cara a nuevas
reformas legales y constitucionales. Frente a
ello, hay desde el deber ser y el respeto por el
precedente constitucional, un Ilimite para el
Legislador de cara a futuras y quizds inminentes
reformas paramétricas o estructurales al sistema,
que impactardn principalmente el régimen de
prima media, y que en ningun caso, se habrd
de sobreponer el principio de la sostenibilidad
financiera por encima de los derechos y garantias
constitucionalmente establecidos, so pena de
incurrir en una grave violacién a los derechos
fundamentales, econémicos y sociales de los
colombianos en cuanto a la materializacion del
derecho fundamental a la pensién.

Del anélisis del derecho fundamental a la pensién
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se colige también que existe un tenso vinculo entre
los principios de progresividad y sostenibilidad
financiera: por una parte se puede sefalar que a
pesar de la obligacién en la ejecucién de acciones
positivas por parte del Estado en procura siempre
del mayor bienestar de sus ciudadanos, tanto la
ley 100 de 1993 y su posterior reforma mediante la
ley 797 de 2003 omitieron la inclusién del principio
de progresividad, generando medidas regresivas
en materia pensional. Por otra parte, al ostentar
el equilibrio financiero la misma categoria de
principio constitucional, se intenta desdibujar el
principio de progresividad en cuanto a mejores
garantias para la materializacién del derecho
fundamental a la pensién, al amparo de una
posible escasez de recursos financieros.

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

(1) la medida busca satisfacer una finalidad
constitucional imperativa; (2) que, luego de
una evaluacién 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. (Dussich & Silva, 2012, p. 22-23)

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



derecho fundamental a una pension.

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

=,

sostenibilidad financiera se soporte en un sistema
dominantemente privado.

No obstante, es importante recalcar que al amparo
del Estado Social de Derecho, habran de ofrecerse
alternativas que posibiliten la sostenibilidad
integral del sistema, pero brindando las mejores
garantias constitucionales (Como el reconocimiento
explicito del derecho a la pensién como derecho
fundamental en la constitucién Politica de
Colombia) para la materializacién efectiva del
derecho pensional en las generaciones presentes
y futuras. El principio de sostenibilidad financiera
no debe ser un limitante del derecho fundamental
a una pension, este principio con los demds que
inspiran el sistema pensional, deben ser garantes
de todo un conjunto de acciones reguladas que
conduzcan categdricamente al disfrute de los
derechos y garantias constitucionales como lo es
el disfrute de una pensién y al goce de una vida
mejor para la gran mayoria de los colombianos.
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