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Resumen

Con la Ley 1580 de 2012, reglamentada por el Decreto 288 de 2014, se crea en Colombia
la pensién familiar, figura que permite sumar las cotizaciones entre los cdnyuges o companeros
permanentes para que, de forma conjunta, cumplan los requisitos con el fin de acceder a una
pension. Esta modalidad constituye una alternativa creada por el Estado para el acceso a un
derecho pensional, dado que la mayoria de afiliados al sistema de Seguridad Social no logran
cumplir con los requisitos generales.

A pesar de lo anterior, la pensidn familiar impuso mayores exigencias en el régimen de
prima media con prestacién definida -RPM; requisitos que han sido analizados en sede
constitucional Unicamente bajo el principio de igualdad pero no a la luz de los demds principios
fundamentales de la Seguridad Social como lo son la universalidad, solidaridad, progresividad e
igualdad.

El presente proyecto de investigacion pretende (i) analizar la eficacia de la pensién
familiar en Colombia, desde su promulgacién en el afio 2012 hasta el mes de junio de 2022,
teniendo en cuenta para tal efecto la informacion suministrada por entidades publicas y
privadas; (ii) estudiar la constitucionalidad de los requisitos exigidos para acceder a la pension
familiar en Colombia en ambos regimenes pensionales y, con base en dicho analisis, (iii)
exponer una serie de argumentos que permitan efectuar una nueva propuesta de interponer
una accion publica de inconstitucionalidad con base en nuevos cargos.

Palabras clave: pensién familiar, ineficacia, inconstitucionalidad, Régimen de prima

media y Régimen de ahorro individual con solidaridad.
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Abstract

Since the Law 1580 of 2012, regulated by Decree 288 of 2014, the family pension was
created in Colombia which allows to join the contributions between spouses or life partners to
be added together in order to access a pension. This modality constitutes an alternative created
by the State for access to a pension right, due to the majority of affiliates to the social security
system fail to fulfill the general requirements.

Despite the above, the family pension imposed greater demands on the average
premium regime with defined benefit -RPM-. These circumstances have been analyzed at
Constitutional Court only under the principle of equality, but not in light of the other
fundamental principles of social security such as universality, solidarity, progressivity and
equality.

This research project aims to analyze the effectiveness of the family pension in
Colombia since its validity in 2012 until June 2022, (i) taking into account for this purpose the
information provided by public and private entities; (ii) study the constitutionality of the
requirements to access the family pension in Colombia in both pension regimes and, based on
said analysis, (iii) present a series of arguments to consider the possibility of filing a public
action of unconstitutionality based on new charges and arguments.

Key words: family pension, inefficiency, unconstitutionality, average premium regime

and individual savings regime with solidarity.
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Marco Metodolégico

Planteamiento del Problema

La Seguridad Social en Colombia es concebida como un derecho subjetivo y, por tanto,
inalienable. Esta prerrogativa llevo al Estado colombiano a desarrollar multiples herramientas
juridicas para afrontar diferentes contingencias presentes en la vida de los afiliados al Sistema.

Asi, en el marco de la Constitucién Politica de 1991, la cual establece al trabajo y la
solidaridad como principios fundantes del Estado y le asigna, a este ultimo, fines como
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Carta, surgié la Ley 100 de 1993 modificada por la Ley 797 de 2003,
entre otras disposiciones.

Esta ultima norma, en concordancia con los principios fundantes y los fines del Estado
Social de Derecho, determiné una serie de principios fundamentales de la Seguridad Social,
como lo son la eficiencia, universalidad, solidaridad, integralidad, unidad y participacion a la luz
de la jurisprudencia de la Corte Constitucional (Corte Constitucional, Sentencia C-083 de 2019).

El marco juridico referenciado permitié al Estado garantizar el aseguramiento de las
contingencias de vejez, invalidez y muerte de los afiliados a través de la implementacion de dos
regimenes pensionales, a saber, el régimen de prima media con prestacién definida -RPMD- y el
régimen de ahorro individual con solidaridad - RAIS-; cada uno de ellos con sus particularidades
gue los hacen mas o menos factible, segln las condiciones laborales de los afiliados.

Aun cuando el sistema creado pretendia solucionar falencias del anterior sistema como

el acceso a la Seguridad Social, la insostenibilidad financiera y la ausencia de transparencia en el
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mismo, aparejo consigo un régimen de transicién que resultaria bastante oneroso, asi como
exigencias que no estaban acordes con las realidades de la sociedad colombiana y la migracion
entre regimenes pensionales a conveniencia de los afiliados, debilitando nuevamente el mismo
sistema (Fedesarrollo, 2010).

Los factores mencionados conllevaron a que en Colombia, desde la implementacién de
la Ley 100 de 1993, se hablara de una crisis del sistema pensional, pues a la par de los
problemas antedichos, en el pais se presentaron altos indices de informalidad laboral y una alta
tasa de desempleo.

Ese contexto abond el camino para que desde el afio 2011 se iniciara con un proyecto
de Ley con el fin de crear la pensién familiar en Colombia, cuyo propdsito seria el acceso
efectivo de los afiliados a una pensién. Lo anterior por cuanto, aunado a las cifras mencionadas,
las personas no lograban acreditar los requisitos de densidad de cotizacién y edad en el RPM ni
el requisito de capital en el RAIS para acceder a una pension de vejez.

Asi, la pension familiar en Colombia surgid a partir de la Ley 1580 de 2012 y fue regulada
por el Decreto 288 de 2014 con el fin de presentar una solucion al acceso de las personas a una
especie de pensidn digna. En ambas normas, se consagran exigencias diferentes para cada
régimen pensional, aparejando una serie de falencias, las cuales fueron demandadas por
inconstitucionalidad ante la Corte Constitucional (Expediente D-9349, 2012; Expediente D-
12224, 2017; Expediente D-9426, 2012; Expediente D- 11048, 2015; Expediente D- 9401, 2013;
Expediente D- 9411,2013; Sentencia C-913, 2013; Sentencia C-613, 2013; Sentencia C-504,
2014; Sentencia C-134, 2016; Sentencia C-658, 2016), bajo cargos disimiles y contra diferentes

articulos, teniendo como resultado solamente pronunciamientos sobre el principio de igualdad,
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los beneficiarios de la pensidn sustitutiva, el tiempo de convivencia del cényuge o compafiero
permanente y la sostenibilidad fiscal.

Ahora, en punto de nuestro objeto de andlisis, la Corte Constitucional se pronuncié
sobre el principio de igualdad y la sostenibilidad financiera, fundamentando sus decisiones en
estos preceptos, como mas adelante se abordara en esta investigacion.

No obstante lo anterior, el analisis de constitucionalidad de la norma se limité a los
cargos antedichos sin analizar otros posibles cargos y argumentos dirigidos a demostrar que se
afectan postulados constitucionales con la norma creada; asi mismo, encontrandose en una
etapa muy temprana en su promulgacion, reglamentacion y aplicacién, no se atendié a la
teleologia de la iniciativa legislativa, ante lo cual resulta pertinente analizar si la pensién familiar
cumplié con su cometido vy, para ello, destacaremos las cifras que la rodean.

En cifras, el actual sistema pensional tiene datos que resultan preocupantes para
efectos de acceder a una pensién puesto que, de acuerdo con Fasecolda (2019, pp. 1-2),
solamente el 25% de los colombianos accede a una pensién de vejez; como reflejo de ello,
entre 2013 y 2019, al menos seiscientos sesenta mil (660.000) colombianos no lograron acceder
a ese derecho, por lo que se vieron abocados a obtener la devolucion de saldos, mientras que
trescientos ochenta y nueve mil (389.000) lograron pensionarse.

En igual sentido, Fasecolda (2019) indica que solamente tres de cada 10 personas se
pensionan en Colombia y las personas que cotizan sobre un salario minimo, en su mayoria no
alcanzan a pensionarse; cifras vigentes para el sistema estructurado a partir de la Ley 100 de

1993.
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A su vez, segun informacion entregada por Colpensiones como se cité en (Bloomberg,
2021), en 2020 el numero de pensionados en Colombia ascendié a 1.433.966 personas, de las
cuales el 56% fueron mujeres y el 43.8% hombres y para el afio 2021, con corte al mes de
agosto, el total de pensionados en el pais alcanzé el nUmero de 1.468.398 personas, de las
cuales 56,75% son mujeres y el 43.3% son hombres. Estas cifras totales incluyen tanto
pensiones de vejez, invalidez, sobrevivencia y familiares.

Por su parte, ASOFONDOS como se cité en Bloomberg (2021) indicé que, en el RAIS,
para el mismo afio 702.643 personas lograron obtener su pensién; sin embargo, la informacidn
disponible es inconclusa en tanto que los datos informados no coinciden ni en porcentajes
totales ni en la cuantia de pensionados.

Por su parte, descendiendo concretamente a las cifras en materia de la pension familiar,
acudiendo a datos entregados por Colpensiones, para el afio 2020 la pensién familiar
escasamente ha llegado a 171 familias por afio (Orjuela y Tolosa, 2020, pp. 10); teniendo un
total de 733 pensiones familiares reconocidas para ese mismo periodo; nuevamente, sin
contrastar con informacion del régimen privado.

Quiere decir lo anterior que el panorama pensional se ha mantenido incélume en su
crisis respecto de las personas que acceden al sistema y de las personas que efectivamente
logran obtener una pension; por el contrario, las cifras indican una tendencia segin la cual cada
vVez menos personas se pensionan y, aun cuando se cred un mecanismo como lo es la pensidn
familiar, no se cuenta actualmente con mediciones precisas que nos permitan cuestionarnos
acerca, no solo de la eficacia del sistema general, sino precisamente de este instrumento

pensional.
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Recuérdese ademds que solamente se ha indagado por la constitucionalidad de Ia
norma, mas no por su eficacia e incluso efectividad de manera mas profunda, pues su finalidad
no ha podido ser cumplida por barreras como los requisitos que impusieron tanto la Ley 1580
de 2012 como el Decreto 288 de 2014 frente al régimen de prima media con prestacion
definida y no consagradas para el régimen de ahorro individual con solidaridad; la
inconstitucionalidad de al menos uno los requisitos que se exigen para su causacién y la
sostenibilidad financiera del sistema de Seguridad Social integral.

Por lo expuesto, siendo Colombia un Estado Social de Derecho donde se sefialan como
cimientos, la proteccidn de los derechos fundamentales, el respeto a la dignidad humana, el
trabajo, la solidaridad y la prevalencia del interés general, ¢ Resulta constitucional que se creen
barreras tales como que las parejas sean de una determinada condicién socioecondmica para
poder acceder a una pensién dentro de un mismo régimen? ¢ Resulta ajustado a la Constitucidn
gue existan diferentes requisitos entre regimenes para acceder a la pensién familiar, su
conservacion y su finalizacién? y sobre todo ¢ A diez afios aproximadamente de la
implementacidn de la pension familiar en Colombia, esta ha resultado eficaz frente al objetivo
pretendido por el legislador?; ¢ Acaso con la existencia de menores requisitos en el régimen
privado se ha comprometido la sostenibilidad financiera que sirvié como fundamento para
limitar el acceso en el régimen publico de pensiones?

Al interior del contexto presentado se pone en evidencia que la pensidn familiar en
Colombia, como figura novedosa en nuestro ordenamiento juridico, presenta una serie de
vicisitudes en punto de su aplicacidn al contrastarla con su finalidad inicial; asi mismo, tiene

diferentes requisitos dependiendo cada régimen pensional, los cuales pueden ser observados
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desde la dptica de los principios fundamentales de la Seguridad Social como lo son la eficiencia,
universalidad, igualdad, solidaridad, integralidad, unidad y participacion, para efectos de
establecer su constitucionalidad.

La pensién familiar, como figura importante para afrontar la crisis pensional, debe ser
analizada con mayor detenimiento frente a los pardmetros no abordados por la Corte
Constitucional, los nuevos argumentos que pueden ofrecer los principios fundamentales de la
Seguridad Social, el nimero de pensiones familiares solicitadas, aprobadas y negadas y la
comparacion entre las cifras antedichas de ambos regimenes; circunstancias no evaluadas con

suficiencia.

Justificacion

En un panorama pensional incierto para la mayoria de afiliados al sistema de Seguridad
Social integral en Colombia, resulta relevante indagar acerca de una de las posibilidades que
contempla el ordenamiento juridico para afrontar la vejez, teniendo en cuenta la imposibilidad
de muchos afiliados para cumplir con los requisitos propios de cada previsién social.

Ademas de los Beneficios Econdmicos Periddicos - BEPS-, la garantia de pensién minima,
la devolucion de saldos y la indemnizacidn sustitutiva, el legislador creé la pension familiar
como una de las posibilidades que permitirian al universo pensional asegurar una pension a las
familias.

A la luz de esta investigacidn se pretende evidenciar que la distincidon existente, en el

marco de comparacion entre el RAIS y el RPM, vulnera los principios de progresividad,



18
INEFICACIA E INCONSTITUCIONALIDAD DE LA PENSION FAMILIAR

universalidad, solidaridad e igualdad, y cdmo esta transgresion afecta la obtencién de una
pensién que para muchas familias seria su Unico sustento para tener una vejez digna.

Los analisis de constitucionalidad efectuados hasta ahora, sobre el requisito relacionado
con la condicion socioecondmica, como uno de los requisitos diferenciales entre ambos
regimenes, no han tenido en cuenta los principios fundamentales de la Seguridad Social
anteriormente referidos, por lo cual resulta relevante su revision para efectos de aportar en la
discusién académica la pensiéon familiar en Colombia, aportes para adelantar una accién publica
de inconstitucionalidad del requisito en comento, inclusive, a partir de los mismos argumentos,
aportar al analisis de otros elementos de la misma norma o similares en el campo de la
Seguridad Social, para efectos de determinar la constitucionalidad de las mismas teniendo
como bases los principios ya sefialados.

Adicionalmente, transcurridos 10 afios desde la promulgacion de la Ley 1580 de 2012 y
8 afios desde su reglamentacién a través del Decreto 288 de 2014, no se han efectuado
estudios que permitan establecer o dimensionar la eficacia de la pensidn familiar en Colombia
en ambos regimenes, teniendo en cuenta su funcionamiento ante cada administradora de
fondos de pensiones, las causas de otorgamiento y rechazo de la pensién familiar, asi como las
cifras puestas en comparacién entre las administradoras de pensiones de cada régimen.

Por el contrario, los estudios encontrados de Gdmez y Gémez (2013), Romero y
Deulofeu (2017) y Orjuela y Tolosa (2020) exclusivamente se han centrado en el régimen de
prima media con prestacion definida, sin tener en cuenta que en el régimen de ahorro
individual con solidaridad existe laxitud en los requisitos para acceder a la pensidn familiar, por

ejemplo, la ausencia de acreditacién de un estatus socioecondmico; asi como tampoco se han
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contrastado las cifras teniendo en cuenta el nimero de personas que se encuentran dentro de
la caracterizacidon socioecondmica del Sisbén que privilegia la Ley 1580 de 2012, andlisis que
permitiria dar cuenta del cumplimiento del cometido de la Ley, ademas de constatar si se
encuentra o no fundada esta limitacion y logrando mostrar con un comparativa mas amplia, un
panorama completo de esta situacién, lo cual conlleva tanto a proponer modificaciones a la
norma tal y como fue concebida, como también analizar los requisitos exigidos desde la dptica

constitucional y socioldgica en cuanto a su eficacia.

Pregunta de Investigacion

¢Es ineficaz e inconstitucional la pension familiar en Colombia?

Objetivo General

Determinar la ineficacia e inconstitucionalidad de la pension familiar en Colombia entre

octubre de 2012 a junio de 2022.

Objetivos Especificos

1. ldentificar factores de ineficacia de la pension familiar en Colombia, a partir del
analisis comparativo, entre el régimen de ahorro individual con solidaridad y el
régimen de prima media con prestacion definida, durante los afos, octubre de 2012
a junio de 2022.

2. Analizar la inconstitucionalidad de los requisitos para acceder a la pensién familiar

en el régimen de prima media con prestacion definida contenidos en el articulo 151C
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de la Ley 100 de 1993 adicionado por la Ley 1580 de 2012 y su decreto
reglamentario.

3. Identificar los argumentos que permitan considerar la posibilidad de interponer una
accion publica de inconstitucionalidad en contra del literal k) del articulo 151C de la

Ley 100 de 1993 adicionado por la Ley 1580 de 2012.

Metodologia

Con el fin de abordar el problema de investigacién planteado se desarrollard una
metodologia cualitativa con enfoque descriptivo- explicativo, en tanto que requiere el analisis
de los requisitos para acceder a la pensidn familiar en Colombia, contrastando las
particularidades exigidas para cada régimen pensional existente; asi como el estudio de la
eficacia de la pensidn familiar en Colombia, teniendo en cuenta la recoleccion de datos
nacionales suministrados por fuentes que integran el sistema de Seguridad Social integral en
pensiones utilizando para tal fin peticiones como el instrumento idéneo para obtener la
informacidn, previa construccién de las preguntas orientadas al cumplimiento de los objetivos.

Asimismo, se desarrollard un andlisis bajo una éptica hermenéutica constitucional sobre
los elementos que permiten su causacion en el régimen de prima media con prestacion
definida, tomando como parametro el contenido de los principios de progresividad,
universalidad, solidaridad e igualdad, utilizando para tal efecto, fichas jurisprudenciales con las
cuales se podrdn realizar resumenes analiticos, y desarrollar con aquellas, conclusiones sobre si
se da cabida a la presentacion de una demanda de inconstitucionalidad bajo la éptica de la

ineficacia de la norma analizada y la inconstitucionalidad de la misma.
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Capitulo I. Ineficacia de la Pensién Familiar en Colombia

El presente capitulo tiene como objetivo abordar la ineficacia de la pensién familiar en
Colombia para lo cual se abordara un marco general que describe el funcionamiento y
caracteristicas del sistema pensional desde el campo juridico, pasando por los datos y cifras, la
incorporacion de la pension familiar en el ordenamiento legal colombiano, la eficacia como
categoria de andlisis y, finalmente, la ineficacia de la pensién familiar en Colombia propiamente
dicha.

Conforme a lo expuesto, iniciaremos por realizar una serie de precisiones sobre el
sistema pensional en Colombia, descenderemos al instituto juridico de la pension familiar,
posteriormente, nos adentraremos en el concepto de ineficacia para, finalmente, analizar la

pension familiar a la luz de la eficacia juridica.

1.1  Aproximacion al Sistema Pensional en Colombia

1.1.1 Antecedentes

El derecho a la Seguridad Social trajo consigo una serie de previsiones de caracter
econdmico y asistencial, especialmente, en materia pensional en aras de afrontar las
contingencias generadas por la vejez, la invalidez o la muerte. Al enfocarnos en el sistema
pensional colombiano, podemos encontrar una divisién general en dos momentos, el primero
de ellos, con anterioridad a la Ley 100 de 1993 y el segundo, con posterioridad a la misma.

Como antecedentes, encontramos la creacion de la Caja de Previsidn Social de los

Obreros y Empleados Nacionales hacia el afio de 1945, entidad que inspiraria la generacién de
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pactos y/o convenciones colectivas en el sector privado para instituir beneficios similares a los
concedidos por aquella. Posteriormente, la historia giraria en torno al Instituto Colombiano de
los Seguros Sociales -ICSS- que mutaria al Instituto de Seguros Sociales -ISS-, perdurando hasta
el aflo 2012 cuando aparece en el pais la Administradora Colombiana de Pensiones —
Colpensiones-.

Ese primer momento resulta ser una época con dispersidn de los organismos,
instituciones o prestadores del aseguramiento de la vejez, ademas de contar con normativa
difusa, la presencia de multiples pactos o convenciones colectivas que regulaban las garantias
de Seguridad Social y la insostenibilidad financiera.

A partir de alli, se pudo identificar una crisis, al tenor de lo sefialado por Santa Maria et
al. (2010), donde se refiere que:

El esquema comenzé a mostrar sefiales de insostenibilidad financiera, baja cobertura e

inequidad, originadas principalmente en cinco factores: (i) la tasa de cotizacidn no se

incrementd gradualmente como se habia previsto desde el principio; (ii) el Estado
incumplio 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). Todos estos elementos
propinaron una estocada certera a la sanidad financiera del sistema, fendmeno que se

hizo evidente cuando la gente empez6 a llegar a la edad de pension. (p. 5)

Se agrega también, a voces del autor, que para la ultima década del siglo XX existian en

Colombia al menos un millar de cajas de previsién social; lo anterior denota no solo una
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desconexion que impide referirnos a un sistema propiamente dicho, sino también una creciente
problematica en términos econémicos.
Cada una de las causas antedichas han sido profundamente estudiadas e incluso

sirvieron de sustento a la necesidad de adoptar un sistema pensional diferente.

1.1.2 La Constitucion Politica de 1991 y la Ley 100 de 1993

Tanto el panorama descrito como la entrada en vigencia de la Constitucién Politica de
1991, abonaron el camino para la renovacién del sistema, iniciando con la norma superior al
consagrar en su primer articulo que “Colombia es un Estado Social de Derecho”. Con ello,
dieron al pais un nuevo modelo de Estado con énfasis en los derechos econdémicos, sociales y
culturales, dirigido especialmente hacia los nifios y las personas de la tercera edad, para
garantizarles los servicios de la “Seguridad Social integral y el subsidio alimentario en caso de
indigencia” (Junca et al., 2018, p. 2) y lo propio mencionaria en el articulo 48 y 53 siguientes.

Asi, nace la Ley 100 de 1993 que en su predmbulo define a la Seguridad Social Integral
como el conjunto de instituciones, normas y procedimientos, de los cuales disponen las
personas para gozar de una calidad de vida, mediante el cumplimiento progresivo de los planes
o programas que el Estado y la sociedad desarrollen para proporcionar la cobertura integral de
las contingencias, especialmente las que menoscaban la salud y la capacidad, con el fin de
lograr tanto el bienestar individual como la integracién de la comunidad.

La Ley en comento instituyd, con observancia de nuestra Carta Politica, los principios de

eficiencia, integralidad, universalidad, solidaridad, unidad, participacidn, progresividad y



24
INEFICACIA E INCONSTITUCIONALIDAD DE LA PENSION FAMILIAR

sostenibilidad financiera como principios fundamentales; los cuales, para efectos

metodolégicos, serdn abordados en los capitulos subsiguientes.

1.1.3 El Sistema de Seguridad Social Integral

Adentrandonos al actual Sistema de Seguridad Social Integral, cuya finalidad se dirigié a
hacer frente a las problematicas que se afrontaban antes del aiio 1993, se ha entendido como
un método que:

Cambidé completamente el sistema de Seguridad Social en Colombia, tanto para

pensiones, como para salud y riesgos profesionales. En lo que se refiere a pensiones,

establecio, con algunas excepciones, que se aplicaria a todos los habitantes del territorio
nacional, pero conservando los derechos, garantias, prerrogativas, servicios y beneficios

adquiridos, derivados de normas o de convenciones o pactos colectivos. (Azuero, 2020,

p. 10)

Con el animo de sintetizar los cambios introducidos, basta decir que el nuevo sistema, a
diferencia del esquema anterior, contempla dos regimenes generales de pensiones, esto es, el
régimen de Prima Media con Prestacion Definida -RMPD- y el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad -RAIS-; sin perjuicio de los regimenes especiales y exceptuados que aun perviven,
asi como de la aplicacién de un régimen de transicion para determinadas situaciones con
multiples aristas.

Para efectos practicos, a continuacién presentamos las caracteristicas actuales de los

regimenes generales puesto que son los que interesan para el presente estudio:
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Tabla 1

Diferencias esenciales entre el RPMD y el RAIS en materia de pension de vejez.

25

Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida

Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad

1. Los aportes realizados al sistema
constituyen un fondo comun de
naturaleza publica.

2. Las condiciones generales para
acceder a una pension de vejez,
actualmente, son:

a. Cumplir una edad de 57 afios en el

caso de las mujeres o 62 anos en el caso

de los hombres.

b. Acreditar cotizaciones al sistema

de al menos 1.300 semanas en cualquier

tiempo.

3. El monto de la pensién oscila entre

el 55% y el 80% del IBL, el cual se calcula

con base en el promedio de cotizaciones
de los ultimos 10 afios 0 120 meses,
incrementandose el porcentaje por cada

50 semanas adicionales a las minimas

exigidas.

4. No dispone diferentes modalidades

de pensidn en contraste con el RAIS.

5. En caso de no reunir los requisitos

para obtener una pensidn de vejez, el

afiliado puede optar por la indemnizacion
sustitutiva, su inclusion en el programa de

Beneficios Econdmicos Periddicos u otras

alternativas solidarias que contempla este

régimen.

1. Los aportes efectuados se
acumulan en una cuenta individual
gue se capitaliza atendiendo a
diferentes caracteristicas de la
persona.

2. Los afiliados a este régimen
pueden obtener la pensidn a la edad
gue escojan, siempre y cuando el
capital que hayan acumulado en su
cuenta de ahorro individual les
permita obtener una pension
mensual superior al 110% de un
salario minimo.

3. El monto de la pensién
depende del capital acumulado — con
inclusion de rendimientos y bonos
pensionales-, del calculo actuarial
sobre la duracién probable de la
pensidn conforme a la situacién
personal, conyugal y/o familiar del
afiliado asi como de las modalidades
de pensién.

4. Se destacan como
modalidades de pensidn, entre otras,
la renta vitalicia inmediata y el retiro
programado.

5. En caso de llegar a la edad de
pensidn y no reunir el capital
suficiente para obtener la pensidn en
los términos descritos, es posible
acceder a la garantia de pension
minima subsidiada por el Estado
colombiano o a la devoluciéon de
saldos.
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Nota. El cuadro toma como fuente los elementos presentes en la Ley 100 de 1993 con
sus respectivas modificaciones. Adaptado de El sistema de pensiones en Colombia:
institucionalidad, gasto publico y sostenibilidad financiera, por Azuero, 2020, Comisidn
Econdmica para América Latina y el Caribe [CEPAL].

En igual sentido, podemos extraer que el sistema pensional tiene como similitudes
principales, las siguientes:

Tabla 2

Similitudes esenciales entre el RPMD y el RAIS en materia de pension de vejez.

1. Los afiliados pueden escoger el régimen que prefieran pero una vez efectuada la
seleccion inicial, solo pueden cambiar una vez cada cinco afios. Faltando 10 afios
para cumplir la edad de vejez, el afiliado no puede trasladarse de régimen.

2. La afiliacion a este sistema es obligatoria, tanto para los trabajadores

dependientes como independientes.

El tope maximo de cotizacidn al Sistema es de 25 SMLMV.

El minimo de cotizacidn es el equivalente al salario minimo legal mensual vigente.

5. Enlos dos regimenes de pensiones, la tasa de cotizacidn es la misma. Por regla
general, es del 16% del IBC, pagado en un 75% por el empleador y 25% por los
trabajadores; porcentaje total que aumentara de acuerdo al nimero de SMLMV de
cotizacion.

6. En ningln caso la pensién puede ser inferior a 1ISMLMV.

7. Se pagan 13 mesadas pensionales al afio.

Eall o

Aunado a lo anterior, la estructura disenada por el legislador en materia de Seguridad
Social, a juicio de autores como Azuero (2020) y Villar et al. (2020), puede entenderse a partir
de dos subsistemas, incluso, en palabras de Bosch et al. (2015) existe también un componente
de solidaridad.

Sobre estos aspectos, se distingue entre el sistema contributivo, que incluye a ambos
regimenes, asi como el sistema de pensiones no contributivo. De este ultimo, vale decir que

estd integrado por el Programa de Proteccidn Social al Adulto Mayor — Colombia Mayor, el
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Programa de Subsidio al Aporte en Pensién -PSAP-, un programa semi contributivo, el sistema
denominado Beneficios Econémicos Periddicos — BEPS- y, necesariamente, la aplicacién de
subsidios en el Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, asi como la garantia de
pension minima del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

Atendiendo a la clasificacidon expuesta, la pension familiar en Colombia no ha sido
incluida o analizada desde el prisma no contributivo; sin embargo, dado que es una alternativa
u opcidn que permite generar una mixtura que concentra aportes de ambos beneficiarios, no
podemos dejar de lado que se circunscribe precisamente en el campo contributivo resaltando

su caracter Unico y auténomo.

1.1.4 LaCrisis del Sistema de Seguridad Social Integral

El modelo adoptado por el legislador de 1993 pretendia superar las problematicas que
aparejoé el esquema previsional anterior, intentando superar la inequidad, insostenibilidad
financiera, la baja cobertura, el incumplimiento Estatal y los factores ya mencionados. A pesar
de sus buenas intenciones, la realidad demostrd apartarse del objetivo propuesto,
demandando con urgencia nuevas intervenciones del legislador con reformas las cuales
derivaron en la Ley 797 de 2003, la Ley 860 de 2003, el Acto Legislativo 01 de 2005, la Ley 1580
de 2012 — Por medio de la cual se crea la pensién familiar-, entre otras regulaciones.

En igual sentido, fueron necesarios multiples pronunciamientos del aparato judicial
para contener situaciones como la extension del régimen de transicion o la vigencia de las
previsiones contenidas en pactos y convenciones colectivas de trabajo, las cuales se derivaron

de las Sentencias C-789 de 2002, C-754 de 2004 y SU-769 de 2014 proferidas por la Corte
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Constitucional, entre muchas otras providencias de la misma Corporacién, que llevaron a una
mayor cobertura del sistema y marcaron la pauta para el andlisis de la sostenibilidad financiera
del mismo.

Una variedad considerable de diagndsticos del sistema demostré que el mismo, en lugar
de solucionar las problematicas heredadas, termind por afianzar muchas falencias. Lo mds
problematico de esta crisis es que todas las problematicas terminan reflejdndose en exclusion
de los mas pobres (Santa Maria et al., 2010). Con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993,
el sistema continud con los siguientes inconvenientes:

La vigencia de varios regimenes especiales con altos costos fiscales, la concesion de

generosos privilegios por transicion del régimen de prima media al de ahorro individual,

el reconocimiento del derecho a una pensién minima para afiliados con 20 afios de
contribuciones y la migraciéon de afiliados entre el régimen de prima media a las AFPs.

(Arrieta, 2011, p. 5)

En similar orientacidn, respecto de las causas anteriores, subsistieron temas sobre (i) un
proceso de transicion extremadamente largo y, por lo tanto, bastante costoso; (ii) pardmetros
gue, a pesar de la reforma, no iban acorde a las realidades demogréficas; e (iii) incentivos de
arbitraje entre regimenes. Es decir, posibilidades de que la gente se moviera entre regimenes
de acuerdo a su conveniencia particular, con un grave impacto sobre las finanzas y la
estabilidad de los dos regimenes y del SGP en general (Santa Maria et al., 2010).

El estudio realizado por Santa Maria et al. (2010) permite establecer que las falencias
presentes en el sistema pensional guardan una relacién directamente proporcional con las

problematicas laborales, en tanto que el trabajo, especialmente el formalizado, es la fuente que
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debe surtir de recursos al sistema para garantizar un financiamiento sano, tema que puede ser
objeto de otra investigacién. Por ello, una baja tasa de formalizacion del empleo impacta de
manera considerable no solo la afiliacidn sino la permanencia de los cotizantes y con ello se ve
perjudicada la sostenibilidad ante la ausencia de recursos suficientes para garantizar las
previsiones sociales.

Con las reformas legales y constitucionales planteadas hacia el 2005, el Estado
colombiano buscé priorizar precisamente la sostenibilidad del sistema por encima de la
cobertura y acceso a las prestaciones, de alli que toda norma en adelante deberia observar
cuidadosamente este principio.

Atendiendo a lo expuesto, existe una opinidn bastante generalizada que, como fuere
expresado por de la Calle (2018), se sintetiza de esta manera:

Si se tiene en cuenta que el presupuesto general de la nacidn se nutre de los impuestos

gue pagan todos los colombianos, incluyendo los estratos bajos que estdn sometidos al

pago del IVA de 19% y de otros impuestos regresivos, en la practica podemos decir que
el sistema pensional colombiano terminé siendo un macabro sistema de transferencias

de riqueza de los mas pobres a los mas ricos. (parr. 9)

Lo anterior debido a la alta destinacidén de subsidios del sistema a financiar las grandes
pensiones, mientras que los menores subsidios se dirigen a las poblaciones con menor ingreso y
mayor vulnerabilidad, configurandose un sistema regresivo como mas adelante nos mostraran
las cifras globales y especificas del sistema.

Pese a ello, encontramos que, en punto del acceso a la Seguridad Social resulta

pertinente destacar que entre los aifios 2000 a 2022 la cifra de informalidad laboral en Colombia
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ha oscilado, aproximadamente, entre el 47% y el 61%, reflejando cifras preocupantes en el
marco del mercado laboral; asi, tomando ciclos quinquenales, para el afio 2000 la cifra se
ubicaba en 48.5%, para el 2005 se mantuvo estable, hacia 2010 ascendié a 51.3%, para el 2015
se ubicd en 49.7% siendo un 0.4% menos que el aio inmediatamente anterior (Vasquez y
Agudelo, 2021); entre diciembre de 2020 y febrero de 2021 la informalidad en Colombia llegé a
48,1% (Fenalco, 2021) y, finalmente entre abril — junio de 2022 la proporciéon de ocupados
informales fue 58,0%, lo que significd una disminucion de 2,1 puntos porcentuales respecto al
mismo trimestre del afio anterior (60,1%) (Departamento Administrativo Nacional de
Estadistica [DANE], 2022).

La tasa de informalidad resulta relevante en tanto que agrupa la medicién de aquellas
personas laboralmente activas que no efectian aportes al sistema de Seguridad Social,
impactando de manera directa la cobertura de las contingencias de vejez, invalidez y muerte,
asi como la reduccidn de una eventual posibilidad de lograr obtener el derecho a la pensidn de
vejez e incluso a la pensidn familiar, circunstancia que se afianza con los datos reportados por el

mismo sistema.

1.2 La pension familiar en Colombia

El panorama descrito permitié que existiera una constante de propuestas reformistas
para efectos de solucionar las fallas del Sistema vy, sobre todo, cumplir con los cometidos del

Estado Social de Derecho buscando formas de brindar alternativas para una vejez digna.
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Para el efecto, el enfoque se dirigid a la materializacién de los Beneficios Econdmicos
Periddicos, expidiéndose la Ley 1328 de 2019, el CONPES 156 de 2012, el Decreto 604 de 2013 y
el Decreto 1872 de 2013 (Colpensiones, 2017).

Estas medidas son un avance para aumentar la cobertura pero no la calidad, recuérdese
gue los subsidios del sistema, mayoritariamente, son percibidos por quienes mds ingresos
perciben; asi, se esta sacrificando la accesibilidad a unos minimos e incrementando la
insostenibilidad del sistema que debe financiar las grandes pensiones.

Empero, no fue la Unica alternativa planeada puesto que para el afio 2010 surge la
propuesta legislativa de creacidn de la pensidn familiar en Colombia cuyo propésito original
buscaba asegurar al menos una pension conjunta destinada al porcentaje global de la poblacién
afiliada al sistema que no lograria obtener una pensién.

Este novisimo objetivo Unicamente contaba con un precedente en el Derecho
Comparado, correspondiente al caso de Peru donde dicha figura ya estaba siendo incorporaday
aplicada al sistema de pensiones para el afio 2010 (GOmez Arias y GOmez Arias, 2013), bajo otra

denominacion.

1.2.1 Antecedente de Derecho comparado: El caso de Peru desde la norma

A manera de analisis genérico, el 23 de mayo de 2010 se publicé en Peru el Decreto
Supremo N.° 116-2010-EF, mediante el cual se aprobé el reglamento de la Ley N.° 29451 que
establece el Régimen Especial de Jubilacion para la Sociedad Conyugal y las Uniones de Hecho.

Mediante este régimen especial de jubilacion, las sociedades conyugales o uniones de hecho de
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mas de 10 afos de duracion, tienen la posibilidad de acceder a una pensién bajo los requisitos
establecidos en sus normas (Matos, 2010)

Resulta importante destacar, como lo sefiala el Ministerio de Economia y Finanzas de la
Direccién General de Asuntos Econédmicos y Sociales de Peru (2004), que el sistema pensional
peruano comparte similitudes con su homdlogo colombiano, en tanto que es un sistema mixto,
esto es, un Sistema Nacional de Pensiones de corte publico y un Sistema Privado de Pensiones
gestionado por Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones.

El régimen especial de jubilacidon aprobado en Peru en la Ley nim. 29451, tiene como
principales caracteristicas las siguientes:

e Estd destinado Unicamente para el sistema publico de ese pais.

e Exige que ambos cdényuges o compafieros permanentes cuenten con la edad de

jubilacion, esto es, sesenta y cinco afios de edad.

e El vinculo familiar establecido debe tener una duracién mayor a diez afios a la fecha

de presentacion de la solicitud.

e Para acceder a la pension especial es necesario que los aportes de ambos sumen

veinte afos.

e El monto de la pensidn se considera como un bien de la sociedad patrimonial o

conyugal, motivo por el cual se paga en favor de estas.

e No tiene un limite maximo; sin embargo, se establece que el monto minimo no

puede ser menor a la pensidn minima de jubilacién que otorga el sistema publico de

pensiones a la fecha del reconocimiento.



33
INEFICACIA E INCONSTITUCIONALIDAD DE LA PENSION FAMILIAR

e En caso de fallecimiento, el supérstite percibira solo el 50% de la pensidn que le
fuere reconocida a la sociedad patrimonial o conyugal; sin perjuicio del
reconocimiento del restante en favor de alguno de los beneficiarios de conformidad
con la legislacién de ese pais.

e La pensidén especial reconocida caduca por la invalidacién o disolucién del vinculo
familiar, obligdndose solidariamente a restituir todo monto que se hubiere percibido
con posterioridad al acontecimiento de los supuestos facticos descritos.

e Para efectos de su financiamiento, la norma dispone que se sujetara a las
asignaciones aprobadas en las leyes anuales de presupuesto.

Ademas de lo anterior, se coincide en que no existié un referente distinto sobre la nueva

institucion juridica que pretendia ser creada.

1.2.2 Tramite Legislativo de la Pensiéon Familiar en Colombia

La pensién familiar, inspirada en su objetivo y el incipiente antecedente, surtid su
tramite inicial en el Congreso de la Republica al ser radicada en el Senado, reconocida como
Proyecto de Ley niumero 85, radicado el 05 de agosto de 2010.

La exposicién de motivos del Proyecto de Ley consagré como objetivo del mismo crear
una nueva prestacion, a titulo de pension familiar, mediante la cual los cényuges o compafieros
permanentes pudieran aunar sus aportes pensionales para adquirir una sola pensién, sin
afectar el equilibrio financiero del sistema.

Los fundamentos que fueron plasmados al interior de la iniciativa muestran de manera

general e informada el horizonte pensional en materia financiera. Al respecto, la Exposicidn de
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Motivos, del Proyecto de Ley 85 Senado, citando cifras de la Superintendencia Financiera de
Colombia, indicé:

[...]Jen el Sistema de Pensiones se encuentran como afiliados 13.892.175 personas, pero

solo se encuentran activas, es decir, con cotizaciones al dia 6.251.479 equivalente al

45% de los cotizantes.

Se infiere de lo anterior que el 55% (7.640.696 personas) de los cotizantes

probablemente no completen los requisitos para pensionarse, pero es de suponer que

entre ambos conyuges o compaiieros permanentes si sea posible, por lo cual la pensidon
familiar esta dirigida al 55% de los afiliados actuales, que de otra forma no se podrian
pensionar.

Sobre esa base, el articulado inicialmente propuesto contemplé una sola disposicién
gue modificaba y adicionaba un nuevo capitulo al Titulo V del Libro | de la Ley 100 de 1993,
limitdndose a establecer los requisitos para acceder a la prestacion creada, sin establecer
distincién alguna en las exigencias para su causacidon en ambos regimenes pensionales vigentes.
Este trdmite contd con concepto desfavorable emitido por el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, entidad que manifesté la inconveniencia del Proyecto de Ley originalmente concebido,
esto es, aquel que fuere publicado en la Gaceta del Congreso niumero 500 de 2010.

Los motivos para proferir un concepto desfavorable se sintetizan en que: (i) para le
época, existia una iniciativa que buscaba proteger a la vejez, misma que hoy conocemos como
BEPS, la cual constituye una alternativa aparte del Sistema General de Pensiones para las
personas que no alcanzan a cotizar al mismo, la cual ya cuenta con fuentes de financiacién

definidas; (ii) sobre el impacto fiscal, el Ministerio sostiene que el pasivo pensional aumentaria
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cerca de cinco veces respecto de dejar de reconocer indemnizaciones sustitutivas para pasar a

reconocer pensiones asi como un déficit del 60% proyectado en 50 afios por efecto del subsidio

de garantia de pensidon minima; (iii) la iniciativa no define la sostenibilidad financiera de los

beneficios que pretende otorgar.

Finalmente, indica que en el texto revisado existe una disparidad al contraponerse con

el radicado en Cadmara de Representantes, en tanto que este Ultimo contiene un requisito de

acreditacion de convivencia de 5 afos, circunstancia que, a juicio del Ministerio, puede reducir

el impacto Fiscal pero no representaba un cambio sustancial (Ministerio de Hacienda y Crédito

Publico, 2010).

Este concepto amerité que el trdmite legislativo pusiera su foco en la racionalizacion y

limitacién de acceso a la pension familiar, asi, el procedimiento surtido en el Congreso se

resume de la siguiente forma:

Tabla 3

Resumen del tramite legislativo de la pension familiar en el Senado

TEXTO INICIAL,
EXPOSICION DE MOTIVOS

INFORME PONENCIA PARA
PRIMER DEBATE

INFORME PONENCIA
SENGUNDO DEBATE

(i) Aplica para las personas
gue cumplan requisitos de
devolucidén de saldos o
indemnizacion sustitutiva.
(ii) Podran optar por
pensién familiar cuando
ambos obtengan la edad
minima de pensiény
cumplan conjuntamente los
requisitos de una pensién
de vejez.

(i) Aplica para las personas
gue cumplan requisitos de
devolucion de saldos o
indemnizacién sustitutiva.
(ii) A partir de aqui, se
establece un articulado para
cada régimen.

(iii) En caso de capital
insuficiente, se suman las
semanas para constatar si le
aplica la garantia de pension
minima en el RAIS.

(i) Conserva en esencia lo
establecido en el articulado
para la primera ponencia; sin
embargo, agrega cambios en
redaccion y precisiones como
las siguientes:

(ii) La decision de acceder a la
pensién familiar es opcional, es
decir, una alternativa
voluntaria.

(iii) Se define como titular de
la pensién quien, al momento
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(iii) Ambos sumaran
semanas o capital, segun el
régimen.

(iv) Los beneficiarios deben
encontrarse afiliados al
mismo régimen.

(v) Deben acreditar mas de
5 afos de relacién conyugal
0 unién marital de hecho.
(vi) La pension se calcula
con el promedio de los
ultimos 10 afios de
cotizacion del afiliado que
mas haya cotizado.

(vii) En caso de
fallecimiento, sélo beneficia
a los hijos. No acrecenta el
valor del cényuge o
compaiero supérstite.
(viii) El supérstite debe
informar el fallecimiento sin
gue sea necesario efectuar
sustitucidn pensional.

(ix) Cada 6 meses deben
acreditar a la AFP su
supervivencia y
manifestacion juramentada
de convivencia.

(x) En caso de divorcio y
terminacion de UMH, la
pension se reparte en
partes iguales.

(xi) Es incompatible con
cualquier otra pensién.

(iv) Pasa de exigir acreditar 5
afios a por lo menos 2 afios
de relacion.

(v) Deben estar afiliados a la
misma AFP, en caso
contrario, se trasladan los
recurso a la AFP del titular.
(vi) El titular estara afiliado a
salud y realizara las
cotizaciones.

(vii) El supérstite debe
informar el fallecimiento del
conyuge a la AFP dentro de
los 30 dias siguientes al
deceso y probar convivencia
cada 3 meses.

(viii) En caso de separacion o
divorcio, la pension se
extingue y el saldo hara parte
de la respectiva sociedad
para su reparto.

(ix) En el RMPD la pensién no
se sustituye y el supérstite
continua con la pensién
completa.

(x) En caso de divorcio o
separacion, se extingue y
cada uno recibe el 50% del
monto de la pensién que
percibian.

(xi) Se adiciona otro articulo
indicando que, en caso de
estar afiliados a diferentes
regimenes, uno de ellos debe
trasladarse al del otro, segun
lo estime mas conveniente.

de la solicitud tenga mas
semanas o capital acumulado.
(iv) Incluye como legitimados
para presentar los certificados
de supervivencia tanto al
titular como al beneficiario.
(v) Precisa el titular y la forma
para reclamar el auxilio
funerario, el cual corresponde
a la mitad del auxilio funerario
que se otorga en caso de
pension de sobrevivientes.

(vi) Retorna al requisito de
acreditar al menos 5 anos de
relacion.

(vii) De manera principal, en el
RAIS se busca constatar que
los aportes logren cubrir una
pension para el grupo familiar;
de manera subsidiaria, se
analiza si procede la garantia
de pensién minima.

(viii) Los recursos del Fondo de
Garantia de Pensién minima
solamente se utilizaran tan
pronto se agoten los recursos
de las cuentas individuales.
(ix) En caso de divorcio o
separacion, en la modalidad de
renta de vitalicia, cada uno
recibira la mitad de la pension
y si esta fuere inferior a 2
SMLMV, esa erogacion de la
mitad de la pensidn se
considerara como BEPS
equivalente a la mitad de dicha
pension.

(x) Seiiala que el
reconocimiento y pago de la
pensién familiar se adquiere a
partir de la fecha de la
solicitud de este derecho ante
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el sistema, previo al
cumplimiento de los requisitos
exigidos.

Las modificaciones paulatinas descritas no incluian limitacién alguna sobre el estatus

socioecondmico de las personas que pretendian acceder a la pensién familiar y se enfocaron en

regular eventualidades comunes a situaciones similares a aquellas que acontecen respecto de

las demas pensiones — invalidez, vejez o muerte-, otorgadas en cualquier régimen.

Una vez surtido el tramite en el Senado, la Cdmara de Representantes

concomitantemente avanzaba en las discusiones sobre el Proyecto de Ley 85 Senado Proyecto

de Ley nimero 066 de 2011 de Camara de Representantes, en el cual se surtirian cambios de

forma y técnica legislativa que se condensan asi:

Tabla 4

Resumen del tramite legislativo de la pension familiar en Cdmara de Representantes

INFORME PONENCIA PRIMER DEBATE

INFORME PONENCIA SEGUNDO DEBATE

(i) El texto publicado para primer debate aborda
el tramite legislativo, continta con el articulado
de 7 disposiciones normativas y hace mencién al
Concepto del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico UJ 1627 del 12 de septiembre de 2011, el
cual dispone un concepto desfavorable sobre el
proyecto de Ley, por cuanto, a su juicio, (i)
aumenta el costo de las indemnizaciones
sustitutivas en cerca de 5 veces por afiliado; (ii) en
10 afios se generaria un faltante acumulado
cercano a 9,12 billones (3,03% del PIB) y (iii) en 50
anos el impacto se incrementa a 60% del PIB. Lo
anterior respecto del RPMD.

(ii) La ponencia agrega que no resulta igual para el
RAIS porque se considera benéfico, es

(i) Se incorpora el requisito de iniciar la
convivencia de la pareja que pretende
acceder a la pensién familiar antes de los
55 afos de edad de cada uno.

(i) Al literal K) del articulo 2° del
proyecto de ley se agrega la prohibicién
o incompatibilidad frente a percibir
cualquier otra ayuda o subsidio que
tenga como propdsito ofrecer beneficios
en dinero para la subsistencia de los
adultos mayores.

(iii) Teniendo en cuenta la intervencién
del Ministerio de Hacienda, se agrega la
limitacion o destinacién de la Ley a los
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autosostenible, garantiza una pensién minima ya
gue surge de las cotizaciones de los afiliados.
(iii)Finalmente, el grupo de ponentes dispuso
agregar unas modificaciones de técnica legislativa
sobre precisiones en cada articulo de forma
semantica pero conservando los cambios
introducidos en el Senado.

niveles 1y 2 del SISBEN o sistema
equivalente, como requisito en el RPMD.
(iv) Incorpora la acreditacién de haber
cotizado al menos el 25% de las semanas
requeridas para pensionarse, antes de
los 45 afios de edad.

(v) Finalmente, en el RPMD el tope del
valor de la pensién familiar no puede
exceder de 1 SMLMV.

(vi) Se elimina la disposicién que exigia
acreditar la convivenciay la
supervivencia periédicamente, en tanto
era un tramite innecesario.

Finalmente, el articulado seria definido y publicado como texto definitivo plenaria

Camara al Proyecto de Ley niumero 066 de 2011 de Cdmara, nimero 085 de 2010 Senado en la

Gaceta No. 392, reafirmado en la Conciliacion al mismo proyecto. Asi, derivé en la Ley 1580 del

01 de octubre de 2012, conforme se pasara a explicar:

1.2.3 Caracteristicas de la pensién familiar en Colombia

Como se anticipd, la Ley 1580 de 2012 establecié una novedosa prevision al Sistema de

Seguridad Social Integral de Colombia, concentrandose en los aspectos que a continuacion se

enuncian:

e Se define como aquella pensidn que se reconoce por la suma de esfuerzos de

cotizacion o aportes de cada uno de los conyuges o compafieros permanentes,

derivando en el cumplimiento conjunto de los requisitos de la pensién de vejez para

ambos regimenes.
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Contiene diferentes requisitos para el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
y el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.

En el RAIS, la pensién familiar se caracteriza por: (i) la acumulacion conjunta de
capital sea suficiente para solicitar el reconocimiento de la pensién de vejez; (ii) en
caso de ser insuficiente el capital, se sumaran las semanas de cotizacién para
determinar si hay lugar al reconocimiento de la pensién familiar como garantia de
pensién minima con cargo al Fondo de Garantia de Pensién Minima; (iii) acrediten
mas de cinco afios de relacidén o convivencia; (iv) encontrarse afiliados a la misma
administradora de fondo de pensiones o trasladarse a aquella en que se encuentre
qguien ostentara la titularidad de la pensién —aquel que cuenta con mayor saldo o
cotizaciones en la cuenta- ; (v) atendiendo al articulo 48 Constitucional, serd una
sola pensidn; (vi) en caso de fallecimiento de un conyuge o compafiero permanente,
se acrecentard el valor al cdnyuge o companero permanente o beneficiara a los
hijos beneficiarios en caso de existir estos conforme a las disposiciones generales.
(vii) el fallecimiento de alguno de los beneficiarios de la pensién familiar no muta la
naturaleza de dicha prestacion; (viii) el supérstite debe informar al fondo el
fallecimiento del difunto dentro de los treinta dias siguientes al hecho a fin de
determinar el acrecimiento; (ix) ante separacion legal o divorcio, se extingue la
pensién y el saldo en la cuenta hard parte de la liquidacion de la respectiva sociedad
patrimonial o, si se otorgd bajo la modalidad de renta vitalicia, cada uno recibira
mensualmente el 50% de la pensidn que recibian. En caso de que la pensién

reconocida fuese inferior a dos (2) salarios minimos legales mensuales vigentes
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(s.m.l.m.v), cada uno tendra derecho a recibir mensualmente, un beneficio
econdémico periddico, equivalente al 50% del monto de la pensidn que percibian; (x)
la pensién familiar es incompatible con cualquier otra pension, beneficio, ayuda o
subsidio otorgado para la subsistencia de los adultos mayores y solo se reconocera
una vez por cada cényuge.

En el RPMD, la pensién familiar guarda similares caracteristicas a las descritas,
agregando: (i) ambos cényuges o compafieros permanentes tengan la edad de
pension y la suma conjunta de las semanas cotizadas supere el minimo de semanas
requeridas para la pensidn de vejez; (ii) cuando alguno de los beneficiarios se
encuentre cobijado por el régimen de transicién, el monto de la pension se
determinara conforme a lo sefialado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993; (iii) en
caso de divorcio, separacion legal o de hecho, la pensién familiar se extinguira y los
ex conyuges o ex compaferos permanentes tendran derecho a percibir
mensualmente un beneficio econdmico periddico, equivalente al 50% del monto de
la pension que percibian; (iv) la pension familiar es incompatible con cualquier otra
pensién, beneficio, ayuda o subsidio otorgado para la subsistencia de los adultos
mayores y solo se reconocerd una vez por cada conyuge, asi mismo, es incompatible
con los Beneficios Econdmicos Periddicos; (v) solo podran ser beneficiarios de la
Pensién Familiar, en el Régimen de Prima Media, aquellas personas que se
encuentren clasificadas en el Sisbén en los niveles 1, 2 y/o en cualquier otro sistema
equivalente que disefie el Gobierno Nacional; (vi) Para acceder a la Pension Familiar,

cada beneficiario debera haber cotizado a los 45 afios de edad, el veinticinco por
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ciento (25%) de las semanas requeridas para acceder a una pensién de vejez de
acuerdo a la ley; (vii) el valor de la pensién en el RPMD no puede exceder un salario
minimo legal mensual vigente.

e En caso de afiliacidon a diferentes regimenes de pensidn por parte de cada uno de los
conyuges, alguno de ellos deberd trasladarse para el que considere conveniente. En
este punto, la Ley agregd un pardgrafo transitorio para aquellas personas quienes, a
la entrada en vigencia de la norma, se encuentren imposibilitados para trasladarse
entre regimenes, pudieran hacerlo previa verificacién que ese traslado se realiza con
el fin de acceder a la pensién familiar.

e Lanorma prevé que la persona que compruebe sufragar los gastos exequiales de
alguno de los cényuges o companeros permanentes beneficiarios de la pension
familiar, tendra derecho a un auxilio funerario equivalente al 50% del valor general
concedido en el articulo 86 de la Ley 100 de 1993.

e Finalmente, dispone la Ley 1580 de 2012 que el reconocimiento y pago de la pension
familiar se adquiere a partir de la fecha de solicitud de este derecho ante el sistema,

una vez se constaten los requisitos anteriormente descritos.

1.2.4 Lareglamentacion de la Ley 1580 de 2012

En adicidn a la Ley expedida, fue emitido por el poder ejecutivo el Decreto 288 de 2014
mediante el cual se reglamenta la Ley 1580 de 2012 compilado en el Decreto Unico
Reglamentario 1833 de 2016 por medio del cual se compilan las normas del Sistema General de

Pensiones, publicado en el Diario Oficial No. 50.053 de 10 de noviembre de 2016.
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La reglamentacidén tiene por objeto determinar las condiciones para el otorgamiento de

la pensién familiar. Para tal efecto, el Decreto dispone lo siguiente:

e En el RMPD, cada conyuge o companero permanente debe acreditar, de forma
individual: (i) afiliacion vigente al RMPD al momento de la solicitud de pension
familiar; (ii) cumplir con los requisitos para acceder a la indemnizacién sustitutiva
pero que esta no haya sido pagada; (iii) sumar entre ambos, como minimo, el
nuimero de semanas cotizadas exigidas para el reconocimiento de la pensién de
vejez conforme al articulo 9 de la Ley 797 de 2003 que modificd el articulo 33 de la
Ley 100 de 1993; (iv) acreditar haber cotizado, a los 45 afos de edad, el 25% de las
semanas requeridas para acceder a la pension de vejez, teniendo en cuenta para tal
efecto el afio cumplimiento de la edad de pensidn; (v) acreditar mds de 5 afios de
relacidn o convivencia; (vi) estar clasificado en los niveles 1y 2 del Sisbén al
momento del cumplimiento de |la edad de pensidn, de acuerdo con los cohortes
definidos por el Ministerio del Trabajo.

e En el RAIS cada cényuge o companiero permanente debe acreditar, de forma
individual: (i) afiliacion vigente al RAIS al momento de la solicitud de la pensién
familiar; (ii) cumplir con los requisitos para acceder a la devolucion de saldos sin que
esta hubiere sido pagada; (iii) sumar entre los dos el capital necesario requerido en
la normatividad vigente, para tener derecho a una pension de vejez, o en su defecto
cumplir con los requisitos para acceder a la garantia de pension minima; (iv)

acreditar mas de cinco afios de relacion o convivencia.
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Respecto del traslado entre administradoras de fondos de pensiones, la
reglamentacién dispone que cada solicitante debe obtener la informacion
relacionada con el saldo existente en sus cuentas individuales, valor de bono
pensional actualizado y capitalizado y nimero de semanas cotizadas, lo anterior,
para efectos de determinar el titular — quien cuente con mayor saldo o densidad de
semanas cotizadas-, para posteriormente iniciar el trdmite de traslado por
intermedio de la Administradora del afiliado titular quien, una vez reciba la
informacién por parte de la Administradora solicitada, debera determinar si habria
derecho a la obtencién de la pensién familiar, en caso contrario, se rechazara la
solicitud.

En punto del traslado de régimen de afiliados que les falten menos de diez afios para
cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez, establece el Decreto que
podran hacerlo por una sola vez para efectos de obtener la pensién familiar, con
similar procedimiento que el anteriormente descrito.

La pensidn familiar se reconoce a partir de la fecha de la solicitud siempre y cuando
se acrediten los requisitos legales y reglamentarios ya descritos.

Se establece que, en caso que alguno de los solicitantes haya cotizado a diferentes
administradoras en el RPMD, la administradora de este régimen actual deberd
adelantar el procedimiento de cuotas partes pensionales y, teniendo en cuenta que
la pensién familiar reconocida no puede exceder de un salario minimo mensual legal
vigente, el monto se distribuye en proporcion al tiempo de servicio de cada una de

las entidades en las que aportaron o prestaron sus servicios los solicitantes.
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Acerca de la garantia de pensién minima, una vez constatados los requisitos para su
reconocimiento, la administradora debe solicitar a la Oficina de Bonos Pensionales
del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico el reconocimiento de la misma,
disponiendo que los recursos del Fondo de Garantia de Pensién Minima sélo se
veran afectados una vez se agote el saldo de la cuenta de ahorro individual de los
solicitantes.

La normatividad en cita exige que, para el reconocimiento de la pension familiar
deberd haberse pagado en su totalidad el bono pensional y cuotas partes del mismo
a cada uno de los solicitantes. En el caso de la Garantia de Pension Minima, se sigue
lo dispuesto en el Decreto 142 de 2006.

Se reafirma lo dispuesto en la Ley respecto del fallecimiento de los cényuges o
compaferos permanentes, adicionando que, cuando el fallecido no sea el titular de
la pensidn, la administradora tendrd un término de treinta dias después del reporte
del insuceso para continuar con el pago al nuevo titular. Si fallecieren ambos y no
existe hijos beneficiarios, la pensién se extingue.

La separacion legal o divorcio extingue la pensidn familiar y cada uno tendra derecho
a recibir mensualmente cada uno la prorrata de la pensién, equivalente al 50% del
monto de la pensidén que percibian.

Establece la norma que el pensionado titular debera estar afiliado y efectuar
cotizaciones al Subsistema de Salud y su cényuge o compafiero permanente estard

afiliado como beneficiario.
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e Por ultimo, aclara que las disposiciones de dicha norma se aplicaran a las parejas del
mismo sexo en los término expuestos en la sentencia C- 577 de 2011 proferida por la
Corte Constitucional.

Hasta este momento, se encuentra debidamente descrito el Sistema de Seguridad Social
Integral, puesto en contexto para el surgimiento de la Pensidn Familiar y el analisis de este
instituto juridico a través de las normas que lo crearon y reglamentaron. Corresponde entonces
adentrarnos en la realidad que ha supuesto la aplicacion de la pensidn familiar, enfocandonos
en su eficacia de cara al objetivo inicialmente planteado por el legislador y las vicisitudes del

sistema.

1.3 La eficacia juridica y sociologica

De manera previa a analizar la eficacia de la pension familiar en cada régimen, podemos
cuestionarnos acerca de ¢Qué entendemos por eficacia o ineficacia de una norma juridica? Para
dar respuesta a este interrogante y continuar con el analisis propuesto, abordaremos esta

categoria, a continuacién:

1.3.1 Contexto general

Es indispensable comentar que las normas juridicas poseen una dimensién factica que
contiene dos particularidades estrechamente relacionadas, asi lo menciona Garcia (1997) en su
texto La filosofia del Derecho de Jiirgen Habermas. La primera de ellas, consiste en el

seguimiento generalizado de la norma, es decir, que la norma sea cumplida en la cotidianidad;
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la segunda, trata sobre la coaccidn que respalda a la norma, esto es, la aplicacion de sanciones
gue se realizan por su incumplimiento.

En palabras de Garcia (1997), la funcidn de integracion social del derecho “sélo puede
cumplirse efectivamente si las normas poseen un elemento de legitimidad que rebasa su pura
imposicion coactiva y posibilita la minima aceptacién necesaria para su seguimiento” (p. 9).

De ese modo, para determinar si se cumple con la funcién de integracién social del
derecho, esto es, que las normas juridicas del ordenamiento juridico satisfagan las funciones
de orden social y a su vez demuestren estrategias que busquen su cumplimiento, se debe
entrar a estudiar la eficacia de sus normas.

Ahora bien, en cuanto a la definicién de eficacia, debe decirse que no hay una sola tesis
gue sea aceptada por todos los estudiosos del tema, por lo que se hace necesario, en esta
primera parte, realizar un andlisis de algunas de las teorias que han surgido sobre ella para
tratar de delimitar su definicién. Igualmente, al no ser un concepto univoco se tomard, como se

dijo, el concepto de eficacia juridica que se ha venido desarrollando en el pais.

1.3.2 La eficacia: un esbozo en el contexto colombiano

Asi pues, la eficacia del derecho, como elemento indispensable en el desarrollo de las
normas juridicas, ha tenido su definicion comin como el componente que permite la aplicacion
y cumplimiento de los preceptos normativos por la sociedad y el Estado. De igual modo, dicha
definicidn ha variado juridica y doctrinalmente. Es asi, como la Corte Constitucional Sentencia
C-873 de 2003, evoca que la eficacia de las normas puede ser entendida tanto en un sentido

juridico como en un sentido sociolégico.
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A voces de dicha Corporacidn (2003), el sentido juridico de “eficacia” hace relacién a la
produccién de efectos en el ordenamiento juridico por la norma en cuestién; es decir, a la
aptitud que tiene dicha norma de generar consecuencias en derecho en tanto ordena, permite
o prohibe algo. Por su parte, el sentido socioldgico de “eficacia” se refiere a la forma y el grado
en que la norma es cumplida en la realidad, pues sera un hecho que socialmente sea
observable; en consecuencia, una norma es eficaz cuando es cumplida por los obligados a
respetarla, esto es, cuando modifica u orienta su comportamiento o las decisiones por ellos
adoptadas.

Por otro lado, el concepto general de eficacia, por su rama doctrinal, ha desarrollado
algunas categorias particulares que proponen explicar y analizar, desde lo tedrico, las diferentes
dimensiones que el derecho puede llegar a tener en la sociedad. Asi las cosas, siguiendo las
categorias existentes, sefiala Garcia (1993) que actualmente existen dos categorias
preponderantes que buscan analizar la eficacia de acuerdo a sus diversas funciones, a saber, la

eficacia juridica y la eficacia simbdlica o instrumental del derecho.

1.3.3 La eficacia simbdlica del Derecho

En lo que respecta a la eficacia simbdlica, Garcia (1993) en su libro La eficacia simbdlica
del derecho, manifiesta que los objetivos perseguidos con la promulgacion de normas, muchas
veces no requieren que la norma se haga efectiva, pues incluso, con el simple anuncio de que
sera creada, serd suficiente para lograr elementos simbdlicos que pueden ser utilizados para
fortalecer el poder politico y social en diferentes contextos histéricos y culturales; asi pues, son

normas que instrumentalmente se presentan ineficaces en relacion a los objetivos que declara
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perseguir. Por lo tanto, la incidencia de la norma en el ambito social se reducira al impacto
simbdlico que genere su publicacidn. La estrategia deliberada del creador de la norma es, en
estos casos, perseguir objetivos distintos de los declarados, mediante el poder simbdlico del
Derecho. A través de este tipo de eficacia simbdlica —sefala Garcia (1993)- los gobiernos
reducen el impacto de las politicas publicas, implementadas a través del Derecho, a la politica
de impacto mediatico, implementada a través de la publicidad del Derecho.

Siguiendo este hilo, el autor en cita presenta como concepto originario de la eficacia
simbdlica el hecho segun el cual:

No todo lo que se promulga en el derecho estd destinado a aplicarse o por lo menos no

en el sentido que dicen las normas;(...) asi pues, a veces el derecho se crea para hacer

pensar que la realidad ha cambiado con el simple hecho de consagrar dicho cambio.

(Garcia, 1993, p. 223)

Esto implica que, al momento de originar las normas, se da un andlisis del potencial de
posibilidades que tiene para que sea cumplida o no, lo que implica un estudio consciente del
legislador a la hora de la promulgacion, teniendo asi una conciencia sobre la eficacia que
presentard en la sociedad.

En suma, la eficacia simbdlica en el derecho se refiere a la capacidad de las normas
juridicas para producir efectos en la sociedad a través del significado y el simbolismo que tienen
para las personas que las aceptan y las aplican. Esto quiere decir que el Derecho no sélo tiene
una funcidn practica de regular la conducta de las personas y resolver conflictos, sino que
también cumple una funcién simbdlica de transmitir valores y crear un sentido de comunidad y

pertenencia. Lo anterior se logra a través de la aplicacidén de sanciones y medidas disciplinarias
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para aquellos que violan las normas. Pese a ello, la eficacia simbdlica del derecho también
puede contribuir a su eficacia practica, ya que las personas pueden sentirse mas
comprometidas y obligadas a cumplir con las normas si éstas tienen un significado y un
simbolismo importantes para ellas.

La eficacia simbdlica del Derecho entonces alude a la aptitud de las normas juridicas
para generar una suerte de reconocimiento o simbolismo en ellas. Esto incluye la utilizacién de
elementos simbdlicos como el lenguaje y los ritos, asi como la capacidad del derecho para

transmitir valores y crear un sentido en la sociedad que los hace sentir pertenecientes a ella.

1.3.4 La eficacia instrumental del Derecho

En lo referente a la eficacia instrumental, esta se puede definir conforme lo sefiala el
autor referenciado como “la capacidad que tiene la norma para producir un cierto efecto en el
comportamiento en los individuos destinatarios a la norma” (Garcia, 1993, p. 92).

Esto, en pocas palabras, significa que las normas juridicas se pueden presentar como
instrumentos practicos que se dirigen a una accién delimitada por el legislador en la cual su
eficacia se delimitard en la capacidad de producir cambios de comportamiento en quienes
resultan los receptores de la Ley.

Se refiere a la capacidad del derecho para producir los resultados deseados o para
lograr los objetivos que se le asignan. Es decir, se trata de la capacidad del derecho para influir
en el comportamiento de las personas y de las instituciones y para contribuir a la resolucién de

problemas sociales.
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Acorde con ello, la eficacia instrumental del Derecho se mide por su capacidad para
producir cambios. Por ejemplo, si una ley prohibe ciertas actividades perjudiciales para la salud
o el medio ambiente, su eficacia instrumental se mide por la capacidad de esta ley para evitar
gue se realicen esas actividades. En general, se puede decir que cuanto mas eficaz es el derecho
como instrumento, mas eficaz serd en cumplir con su funcion de regular la conducta de las
personas y de las instituciones y de resolver conflictos de manera justa.

Prosiguiendo con este enfoque existe un concepto que se asemeja a la eficacia
instrumental, adoptado por Kelsen et al. (2005), como se citd en Fiorenza (2019), la eficacia de
una norma, se mide observando el impacto que ésta tiene sobre el comportamiento de los
individuos destinatarios de la misma, en este sentido, “para definir el concepto de eficacia han
de tomarse en cuenta las relaciones entre la conducta humana efectiva y la norma juridica” (p.
167), por consiguiente, se debera medir la eficacia segun la efectividad que haya tenido la
norma en la sociedad al igual que determinar cdmo ésta ha incidido en la vida de los individuos,

buscando que se haya cumplido con los fines que se perseguian desde su promulgacién.

1.3.5 La eficacia juridica

Ahora bien, después de haber hecho un recuento de las diferentes concepciones
anteriores que explican el concepto de eficacia, nos basaremos en la eficacia juridica, la cual es
la capacidad que tienen las normas juridicas para producir efectos en la realidad social. En otras
palabras, se refiere a la capacidad de las normas para ser aplicadas y hacerse cumplir por las

personas y por los drganos del Estado encargados de hacer cumplir el derecho, esta concepcién
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serd esencial en el estudio que se tratara a continuacion; por consiguiente, respecto a este
concepto también se estudiaran diferentes autores asi:

Un primer acercamiento a esta definicién la tiene Habermas como se cité en Leiva et al.
(2011) quien sefiala, respecto del analisis integrador del Derecho, que la presencia de una
norma solamente de manera formal y las posibilidades de exigibilidad sobre la misma no bastan
para hablar de eficacia. Por el contrario, se requiere ademds que esa norma en efecto pueda
ser realmente aplicada.

Quiere decir lo anterior que deben existir los presupuestos exigidos por la norma para
crear consecuencias juridicas, incluso cuando los destinatarios de la misma no la realicen de
forma voluntaria, que el resto de las instituciones lo exijan, brinden las garantias para su
concrecidén y sancionen su inobservancia. Esto significa que:

La norma de Derecho tenga una realizacidn social; es una eficacia en cuanto a la utilidad

real de la norma en la sociedad, a la efectividad de la normativa, a la real correlacion

entre lo juridicamente dicho y el hecho social, y que conlleva la realizacién del Derecho;

una eficacia de tipo funcional. (Leiva et al., 2011, p. 30)

Teniendo en cuenta lo anterior, Habermas citado conforme a los autores referenciados,
ha desarrollado una teoria de la eficacia juridica basada en la idea de que el Derecho es un
medio para regular la vida social y politica de una sociedad. Para lograr esto, el Derecho debe
ser objetivo y basarse en principios universales y justos. Ademas, debe ser transparente y
accesible para todos, existiendo a su vez, mecanismos efectivos para hacer cumplir las leyes y

resolver conflictos.
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Para Habermas, la eficacia juridica también depende de la legitimidad del sistema
juridico y de la confianza que tienen las personas en él. Si el derecho es percibido como justoy
equitativo, y si se aplica de manera consistente y coherente, las personas estardan mas
dispuestas a cumplir con las leyes y a cooperar con el sistema. Por el contrario, si el derecho es
visto como injusto o si se aplica de manera desigual o corrupta, la eficacia juridica se vera
afectada.

En resumen, la eficacia juridica es una combinacion de la capacidad del derecho para
regular la conducta de las personas y promover el bienestar de la sociedad, la legitimidad y
confianza que tienen las personas en el sistema juridico.

Bajo esa misma linea, Afonso Da Silva (2003)advierte que la eficacia juridica de la norma
ostenta la cualidad de producir, en mayor o menor medida, efectos juridicos que contribuyen a
regular situaciones, relaciones o comportamientos.

En ese marco, “la eficacia da respeto a la aplicabilidad, exigibilidad y ejecutoriedad de la
norma, como posibilidad de su aplicacidn juridica; es asi, como el alcance de los objetivos
estipulados en la norma, constituyen la efectividad de la misma” (Afonso Da Silva, 2003, p. 52).
En esa ldgica, se destaca que al analizar las normas juridicas se habla de eficacia social de las
mismas a partir de la efectividad, esto es, que se cumpla socialmente con lo que la norma
impone; a diferencia de la eficacia juridica que se concentra en el nacimiento y formacion de la
norma.

Confirma el autor que, en los dos sentidos de la palabra eficacia, una norma puede
tener eficacia juridica sin ser socialmente eficaz, es decir, puede generar ciertos efectos

juridicos, como, por ejemplo, el de revocar normas anteriores y no ser efectivamente cumplida
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en el plano social, concluyendo que de igual forma, en alguna medida, los dos sentidos se
encuentran conexos (Afonso Da Silva, 2003).

A su vez, Afonso da Silva (2003) destaca la importancia de la eficacia juridica de la
Constitucion y de las leyes como elemento esencial para garantizar el Estado de derecho y el
respeto a los derechos fundamentales de los ciudadanos. Segun el autor, la eficacia juridica es
la capacidad de las normas constitucionales y legales para producir efectos en la realidad y ser
aplicadas por los 6rganos jurisdiccionales y administrativos del Estado.

El autor defiende la idea de que la eficacia juridica no es una cualidad inherente a las
normas, sino que depende de la existencia de un sistema de control y de una cultura de respeto
a la ley en la sociedad. Por ello, para garantizar la eficacia juridica de la Constitucion y de las
leyes, es necesario establecer mecanismos de control y de tutela de los derechos
fundamentales, asi como promover una cultura civica y de respeto a la ley en la sociedad.

En sintesis, la eficacia juridica de una norma depende de su formulacién, de su vigencia,
de su aceptacién y de su aplicacion por parte de la sociedad, asi como de los 6rganos
encargados de hacer cumplir el derecho, de su coherencia e incluso armonia con el resto del
ordenamiento juridico y con los valores y principios constitucionales.

En la investigacién Eficacia juridica y sociolégica de los derechos fundamentales de las
trabajadoras sexuales en Colombia (Leiva et al., 2011), se indica que el Estado de Derecho
enfrenta en la actualidad la problematica sobre la ausencia de un orden normativo socialmente
aceptado, dada la heterogeneidad y pluralidad de valores, intereses y expectativas que hoy
compiten por legitimidad y reconocimiento en nuestra sociedad, asi como la ausencia de

confianza en las instituciones estatales. A su vez, los autores en cita sefialan:
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No basta sélo con que las normas se expresen con claras ideas, sino que han de crearse
los medios e instituciones, tanto en el orden del condicionamiento social-material,
proveniente del régimen socioecondmico y politico imperante, de los drganos que hacen
falta para su aplicaciéon, como las normativas legales secundarias que sean necesarias
para instrumentar la disposicién normativa y que propicien, a su vez, la realizacién de

los derechos y deberes que de tales situaciones resulten. (Leiva et al., 2011, p. 3)

1.3.6 La eficacia desde la dptica de la Corte Constitucional en Colombia

Una vez estudiadas las consideraciones de algunos autores respecto a la eficacia, es
indispensable traer a colacién a la Corte Constitucional (Sentencia C-443 de 1997) la cual indica
que la validez, la vigencia y la eficacia son fendmenos interrelacionados pues, en general, para
gue una disposicién produzca efectos, es decir, sea aplicable y juridicamente eficaz, es
necesario que haya sido incorporada al sistema -vigencia- y que no contradiga las normas
superiores -validez-.

Esta interrelacion explica que en el lenguaje juridico en ocasiones se utilizan
indistintamente esas categorias sin que se produzcan confusiones. Sin embargo, las
delimitaciones son utiles por cuanto una norma puede estar vigente pero no ser valida, para lo
cual basta pensar en una ley inconstitucional pero que aun no ha sido retirada del
ordenamiento por la decisién del respectivo érgano de control.

Una norma puede haber sido derogada, con lo cual parece no estar vigente, pero puede
seguir produciendo efectos juridicos, es decir ser eficaz. La Corte Constitucional Sentencia C-

443 de 1997 interpreta que:
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La norma puede ser vdlida y encontrarse vigente, pero no ser eficaz, por ejemplo por

tratarse de una ley que fue formalmente adoptada, que no viola ningin mandato

superior, pero que establece que debe transcurrir un determinado plazo antes de que

pueda ser aplicada por los operadores juridicos. (num. 9)

El Alto Tribunal en la Sentencia C-443 de 1997 expresa que “la eficacia juridica o
aplicabilidad de una norma equivale a la posibilidad de que la disposicidn produzca efectos
juridicos, o al menos sea susceptible de hacerlo” (predmbulo). A su vez, la misma Corporacién
destaca que el concepto de eficacia juridica de las disposiciones es el de eficacia social de las
mismas, que alude a su aptitud para cumplir con sus objetivos politicos (Sentencia C-939 de
2002).

Respecto a todo lo comentado en este aparte, es posible establecer que la eficacia
juridica se refiere a la capacidad de una norma o de una decisién judicial para producir efectos
en la realidad, es decir, para ser aplicada y cumplida por las personas a las que se dirige. Por
ejemplo, una ley tiene eficacia juridica cuando es respetada y obedecida por la poblacién.

La eficacia socioldgica, por su parte, se refiere a la capacidad de una norma o de una
decision judicial para influir en la sociedad asi como en las actitudes y comportamientos de las
personas. A manera de simil, una ley que prohibe el uso de la marihuana puede tener eficacia
juridica, pero no necesariamente tiene eficacia sociolégica si no logra disuadir a una parte
significativa de la poblacién de no consumir.

Quiere decir lo anterior que la eficacia juridica y la eficacia sociolégica no siempre van
de la mano. Una norma puede tener eficacia juridica, pero carecer de eficacia socioldgica si no

es aceptada o respetada por la sociedad. Por otro lado, una norma puede tener eficacia
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socioldgica, pero adolecer de eficacia juridica si no ha sido establecida de manera valida o no
cumple con los requisitos necesarios para considerarla vinculante en la sociedad.

Por este motivo y al presentarse un alto abanico de oportunidades para lograr un
estudio exhaustivo de la eficacia de la Ley 1580 de 2012, se vislumbra que la eficacia juridica es
la que presenta mayores herramientas de andlisis para catalogar si la norma bajo estudio es
eficaz o por el contrario es ineficaz debido a que no cumple los objetivos por los cuales fue
creada, esto significa que la norma en realidad haya presentado una utilidad social y juridica tan
importante como se esperaba a la hora de promulgar esta Ley.

Lo anterior, sin olvidar la conexidad que se presenta con la eficacia social o socioldgica,
la cual contribuird a determinar la forma y el grado en que la norma fue o estd siendo cumplida
en la realidad, en tanto que su ejecucién se convierte en un hecho que puede ser criticado,
analizado, catalogado y esencialmente observado por la sociedad a quien se supone brinda una

alternativa de pension, que para muchos representaria su Unico ingreso en la vejez.

1.4  Laineficacia de la pensién familiar en Colombia

Con un panorama pensional colombiano claro desde sus antecedentes y sus
caracteristicas actuales, aunado a la conceptualizacién del concepto de eficacia en términos
instrumentales, juridicos y socioldgicos, podemos adentrarnos ahora en el estudio de la pensién
familiar a partir de la realidad que la misma ha representado desde su creacién, promulgacion y
vigencia hasta la actualidad.

Para determinar cudl es la funcién que cumple la pension familiar en el ordenamiento

colombiano y su real impacto, determinando asi qué tanto influye la norma sobre la sociedad y
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si a la fecha es cumplida eficazmente segun el objetivo por la cual fue creada, asi como el
cumplimiento de los fines, principios y objetivos constitucionales del Estado Social de Derecho
en materia de la Seguridad Social de la poblacién.

Llegado a este punto, y teniendo en cuenta la definicién de la eficacia juridica y
socioldgica, la cual nos da los pardmetros para iniciar el estudio de la eficacia de la pensién
familiar, es indispensable abordar en primera medida, las semejanzas y diferencias que se
presentan en los requisitos que solicita la Ley 1580 de 20212 para el acceso a la pension
familiar, entre el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida y el Régimen de Ahorro

Individual con Solidaridad.

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

En este régimen para ser acreedor de una pensién familiar, el conyuge o compafero(a)
permanente debe alcanzar la edad de pensidn, modificada por la Ley 797 de 2003, que
corresponde a 57 anos para mujeres y 62 afios para hombres. Cabe mencionar que en este
modelo cada uno de los integrantes de la pareja debe aportar al menos el 25% semanas
cotizadas antes de cumplir los 45 afios, para acceder a este tipo de pension.

De igual forma, la pensidn familiar tiene como objetivo que las parejas reciban este
beneficio de la suma de las semanas de cotizacidn, por lo tanto, esta sumatoria debe
corresponder a las 1.300 semanas exigidas actualmente por la Ley. Ademas, sélo podran
beneficiarse de esta previsidn aquellas las personas que estén incluidas en el Sisbén 1y 2. Por
ultimo, debe destacarse que el monto de la pensidn no puede exceder, por expresa prohibicidon

legal, de un (01) salario minimo legal mensual vigente.
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1.4.2 Pension familiar en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad

Por su parte, en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad se exige cumplir los
requisitos para la devolucidon de saldos. Al respecto, sefiala el articulo 66 de la ley 100 de 1993
gue la devolucion de saldos aplica para quienes, a las edades previstas para pensionarse por
vejez, hayan cotizado el nimero minimo de semanas exigidas, y no logren acumular el capital
necesario para financiar una pension por lo menos igual al salario minimo, adquiriendo el
derecho a la devolucién del capital acumulado en su cuenta de ahorro individual, incluidos los
rendimientos financieros y el valor del bono pensional, si a éste hubiere lugar, o a continuar
cotizando hasta alcanzar el derecho.

Bajo el anterior requerimiento, para determinar la procedencia de la devolucion de
saldos se debe cumplir, en la actualidad, con los siguientes requisitos:

1. El afiliado debe tener cumplida la edad de 57 afios si es mujer y 62 afios si es

hombre.

2. El afiliado no haya completado el capital minimo para pensionarse.

3. El afiliado no lograra cotizar 1.150 semanas.

4. La declaracion de imposibilidad de seguir cotizando al sistema

A su vez, se debera tener en cuenta el capital que ostenta cada cényuge o compafiero
permanente en su cuenta para efectos de establecer que, cada uno de manera independiente
tiene un saldo insuficiente para la obtencidn de una pension; sin embargo, de realizarse una
sumatoria entre las dos cuentas se evidencie que ambos, conjuntamente, logran reunir el

capital necesario para el financiamiento de la pensién de vejez.
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De igual forma, la Ley 1580 de 2012 advierte que para reunir ese capital minimo por
parte de la pareja, “deberd haberse pagado la totalidad del bono pensional y de las cuotas
partes de bono pensional” (Art. 2).

Llegado el caso en que la sumatoria del capital de la pareja sea insuficiente, la Ley da la
alternativa de optar por la suma de las semanas de cotizacidn de los conyuges o compafiieros
para completar la densidad de semanas exigidas para que opere la garantia de pensién
minima.

Por ultimo, es necesario que los cdnyuges o compafieros estén afiliados al mismo fondo
de pensiones, de no ser asi, un integrante de la pareja debera proceder al traslado del capital a
la cuenta del cdnyuge o companiero titular.

Cabe anotar, que existen varias similitudes entre los dos regimenes, tales como, el
requisito de convivencia permanente durante 5 aios. Asi mismo, en cuanto al caso del
fallecimiento de uno de los cdnyuges o compaiiero, de llegar a suceder tal hecho, la prorrata
del 50% acrecentara la del supérstite, teniendo la claridad que no se dara la figura de pension
sobreviviente, pues su modalidad seguira siendo la de la pensién familiar. A su vez, en caso de

separacion de los conyuges cada integrante podra tener el 50% pension.

1.4.3 Diferencias de requisitos exigidos para acceder a la pensién familiar en Colombia

Después de haber sefalado los requisitos que se deben cumplir en cada régimen para el
acceso a la pension familiar, es menester realizar un paralelo entre los requisitos que fueron

solicitados por el legislador en el Régimen de Prima Media con Prestacién Definida- RPDM vy
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gue no se encuentran inmersos en los requisitos solicitados en el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad- RAIS .
Tabla 5

Diferencias de los requisitos exigidos para acceder a la pension familiar entre el RPMD y el RAIS

Requisitos Pension Familiar en el Requisitos Pension Familiar en el Régimen de
Régimen de Ahorro Individual con Prima Media con Prestacion Definida- RPDM
Solidaridad- RAIS

No existe este literal k) Sélo podran ser beneficiarios de la Pension
Familiar, en el Régimen de Prima Media, aquellas
personas que se encuentren clasificadas en el Sisbén
en los niveles 1, 2 y/o en cualquier otro sistema
equivalente que disefie el Gobierno Nacional.

No existe este literal ) Para acceder a la Pension Familiar, cada
beneficiario debera haber cotizado a los 45 afios de
edad, el veinticinco por ciento (25%) de las semanas
requeridas para acceder a una pension de vejez de
acuerdo a la ley.

No existe este literal m) En el Régimen de Prima Media el valor de Ila
pensidén familiar no podrd exceder de un salario
minimo legal mensual vigente.

Como puede notarse, el literal k, del articulo 151-C de la Ley 100 de 1993, anadido por el
articulo 3 de la Ley 1580 de 2012, solicita como requisito esencial para la obtencion de la
pensién familiar, la condicién de esta calificados en los niveles 1y 2 del Sisbén o sistema
equivalente. Por lo cual, no bastara que la pareja cumpla con las semanas y edad requerida,
requisito que no existe en el RAIS. Destacandose que desde el afio 2021 se hizo una
transformacién de acuerdo a la clasificacidn de la personas en este sistema, retirando la
calificacion valorada con un puntaje de 0 a 100 y estableciendo ahora un rango medido en 4

grupos establecidos A, B, Cy D, divididos de la siguiente forma:
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En el grupo A se encuentran incluidos los hogares que estan en situacion de pobreza
extrema. estado integrado el mismo por cinco subgrupos, del Al al A5.

En el grupo B se encuentran los hogares con condicion de pobreza moderada, teniendo
a su vez siete subgrupos, del B1 hasta el B7.

En el grupo C se hace referencia a los hogares que estdn condicion de vulnerabilidad, y
guienes se encuentran en riesgo de caer en la pobreza, integrado por 18 subgrupos del C1
hasta el C18.

Por ultimo, en el grupo D estan los hogares que no estan en situacion de pobreza, ni
vulnerabilidad, su rango de subgrupos son 21 del D1 al D21.

Ahora bien, continuando con el numeral I) del articulo 151 C, en este se solicita que
cada beneficiario debera haber cotizado a los 45 afios de edad, el veinticinco por ciento (25%)
de las semanas requeridas para acceder a una pension de vejez; no obstante, esta limitacion no
aparece en ninguna otra clase de prestacion y/o pension otorgada por la Ley 100 de 1993, con
sus respectivas modificaciones.

Incluso, en los requisitos que se solicitan en el RAIS tampoco se encuentra un numeral
parecido a este, ya que como se dijo anteriormente, en este régimen sdélo es necesario cumplir
con los requisitos de la devolucion de saldos y la verificacion del capital insuficiente que ostenta
el cdnyuge en cada cuenta individual, sin solicitar en ningin momento un monto o semanas
requeridas para determinada edad.

Por ultimo, el literal m del articulo 151C sefiala que en el RPDM el valor de la pensién

familiar no podra exceder de un salario minimo legal mensual vigente, limitante que tampoco
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existe en materia pensional, puesto que este monto se determina segun el Ingreso Base de

Liquidacion, que por lo general se basa en el Ingreso Base de Cotizacidn al sistema.

1.5 El sistema pensional en Cifras: La ineficacia de la pension familiar

En punto del acceso a la Seguridad Social resulta pertinente destacar que entre los ainos
2000 a 2022 la cifra de informalidad laboral en Colombia ha oscilado, aproximadamente, entre
el 47% y el 61%, reflejando cifras preocupantes en el marco del mercado laboral; asi, tomando
ciclos quinquenales, para el afio 2000 la cifra se ubicaba en 48.5%, para el 2005 se mantuvo
estable, hacia 2010 ascendié a 51.3%, para el 2015 se ubicé en 49.7% siendo un 0.4% menos
gue el ailo inmediatamente anterior (Vasquez y Agudelo, 2021); entre diciembre de 2020 y
febrero de 2021 la informalidad en Colombia llegd a 48,1% (Fenalco, 2021) y, finalmente entre
abril — junio de 2022 la proporcién de ocupados informales fue 58,0%, lo que significé una
disminucion de 2,1 puntos porcentuales respecto al mismo trimestre del afio anterior (60,1%)
(DANE, 2022).

La tasa de informalidad resulta relevante en tanto que agrupa la medicién de aquellas
personas laboralmente activas que no efectian aportes al sistema de Seguridad Social,
impactando de manera directa la cobertura de las contingencias de vejez, invalidez y muerte,
asi como la reduccién de una eventual posibilidad de lograr obtener el derecho a la pensién de
vejez e incluso a la pensidn familiar, circunstancia se afianza con los datos reportados por el

mismo sistema.
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De acuerdo con la informacién de medios, citando a la Superintendencia Financiera de

Colombia (Sierra, 2022), con corte al mes de abril de 2022, el Sistema General de Pensiones

alcanzé los 25,05 millones de afiliados.

En relacién con esta cifra, la informacién disponible sobre el Régimen de Prima Media

con Prestacion definida (Colpensiones, 2022), reporta los siguientes datos de interés:

Con corte al mes de julio de 2022, la cifra de afiliados al RPMD asciende a seis
millones setecientas ochenta y dos mil personas (6.782.000), de las cuales, el 38,34%
- 2.600.218 personas- efectuaron cotizaciones en el mes inmediatamente anterior.
El 80,3% de los afiliados hacen o han hecho aportes por un ingreso base de
cotizacion.

El total de pensionados en el RPM asciende a 1.53 millones de personas. De los
cuales, segmentados por tipo de riesgo, 78 mil corresponden a pensiones por
invalidez -equivalente al 5%-, 361 mil son pensiones de sobrevivencia — equivalente
al 23% y 1.101 mil consisten en pensiones de vejez — equivalente al 71,9%-.
Respecto de las normas que determinan los derechos reconocidos, en promedio,
Colpensiones indica que: (i) El 43,4% se rigen por el Acuerdo 049 de 1990; (ii) el
25,7% por la Ley 797 de 2003; (iii) el 14,3% por la Ley 100 de 1993, (iv) el 5,0% por la
Ley 860 de 2003; (v) el 3,8% por la Ley 33 de 1985; (vi) el 3,7% por el Decreto 3041
de 1966; (vii) el 2,8% por la Ley 71 de 1988 y el 1,5% por otras normas.

El programa de Beneficios Econdmicos Periddicos actualmente cuenta con 41.014

personas que reciben un promedio de $289.000 cada dos meses, de forma vitalicia.
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Vale recordar que este programa subsidia en un 20% sobre el valor de los ahorros de
las personas.

De la informacidn obtenida, se observa entonces que la Pension Familiar no representa
porcentaje significativo alguno respecto del nimero de pensionados para el RPMD; por el
contrario, resulta ser una estadistica no accesible al publico a diferencia de lo que ocurre con
las previsiones de vejez, invalidez y muerte. Incluso, el enfoque acepta una mayor difusién y
representacién de la alternativa denominada como BEPS.

Por su parte, en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, se encuentran las
siguientes cifras:

e El total de afiliados al RAIS, vinculados en alguna de las cuatro administradoras de
este régimen, asciende a 18.400.486 personas; con ello, se establece que, en
promedio, siete de cada diez afiliados del sistema pensional se encuentran en este
régimen (Sierra, 2022).

e Con corte al mes de junio de 2022, el total de pensionados en este régimen asciende
a 268.215 personas. De ese total, 140.506 corresponden a pensiones de vejez —
equivalente al 52,38%- ; 50.776 son pensionados por invalidez — equivalente al
18,93% 76.993 por sobrevivencia — equivalente al 28,70% (Superintendencia
Financiera de Colombia, 2022).

Al igual que en el RPMD, en el RAIS la pension familiar no representa una alternativa

significativa en cifras, constatandose asi un panorama desolador frente a la figura juridica

creada y el objetivo de la misma en materia de cobertura.
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Debido a que la pensién familiar en el RPMD exige que los solicitantes pertenezcan o se
encuentren clasificados dentro de los niveles | y Il del Sisbén o el sistema equivalente que
determine el Gobierno Nacional, vale resaltar en este punto exclusivamente estos potenciales
beneficiarios. Asi, sobre las cifras de la poblacién actualmente en edad de pension.

Se estima que para 2021 en Colombia residen 7,1 millones de personas mayores (60

afios o0 mas), lo cual representa el 13,9% de la poblacién del pais, segun las proyecciones

poblacionales basadas en el Censo Nacional de Poblacién y Vivienda del 2018 (DANE,

2021).

Esa informacién se compadece con el reporte de la Administradora Colombiana de
Pensiones -Colpensiones- quien establecié que “Aproximadamente el 14% (6.808.641) de la
poblacién se encuentra en edad de pensién para el 2020, y el 25% (15.286.187) de la poblacion
para el aio 2050” (Ibafiez, 2021, p. 1).

Ahora, respecto de la poblacién sujeta de inclusion en el Sisbén senala la
Administradora Colombiana de Pensiones- Colpensiones- (2021) que sobre ese total, al menos
5.851.639 personas se encuentran en edad de pensién y sisbenizadas- sin determinacion del
nivel o grupo en el que se encuentran clasificadas-, el 62% de esta poblacion es del género
femenino y el 38% del género masculino; estableciendo una segmentacién que indica que el
83% de los adultos mayores se encuentran en zona urbana y 17% restante se encuentra en

zona rural.
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1.6  La pension familiar: datos y cifras

Conforme a lo expuesto, se tiene que la informacién relacionada con las cifras acerca de
la pensién familiar no es de facil acceso ni representa valores significativos que impulsen o
permitan su consulta agil y actualizada en los informes emitidos por los gremios, las
Administradoras de Fondos de Pensiones, Ministerios ni la Superintendencia Financiera de
Colombia.

Por ese motivo, se requirié solicitar directamente a cada administradora la informacion
concerniente a las pensiones familiares solicitadas, negadas, reconocidas, el monto de la
mesada pagada, la segmentacion por ciudades y/o regiones, como se vera:

Figura 1l

Cantidad de pensiones familiares solicitadas en ambos regimenes de pensiones
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Nota. El grafico representa la informacidn entregada, previa solicitud de informacién, por cada
una de las Administradoras de Fondos de Pensiones de ambos regimenes en Colombia, desde el

01 de octubre de 2012 hasta el mes de junio de 2022. Elaboracidn propia.
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Como se observa en la Figura 1, desde la entrada en vigencia de la Ley 1580 de 2012
hasta el mes de junio de 2022, la cifra de solicitudes elevadas ante las administradora de fondos
de pensiones para acceder a la pensidn familiar resulta infima, especialmente en el Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad.

Esto puede obedecer no solo a lo novedoso de la figura juridica creada que, a pesar de
tener mas de una década de operacidn, no es un instituto tradicionalmente reconocido.
Aunado a ello, conforme a la informacion requerida a las Administradoras de Fondos de
Pensiones, ninguna de ellas logré evidenciar un impulso o actividad encaminada a promocionar
la pensién familiar como si se hace por ejemplo con los Beneficios Econdmicos Periédicos -
BEPS- en el Régimen de Prima Media con Prestacién Definida.

Como consecuencia, la informacidn que gira en torno a las pensiones familiares ha sido
una incégnita general, llena de especulaciones pero sin equivocarse precisamente en sefialar
gue las pensiones familiares concedidas son extremadamente minimas o pocas.

Para levantar ese manto de incertidumbre y dar claridad al respecto, se pudo concretar
gue en el mismo periodo de tiempo, esto es, entre la vigencia de la Ley 1580 de 2012 y el mes
de junio de 2022, se han reconocido la siguiente cantidad de pensiones familiares, segmentadas

por cada fondo:
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Figura 2

Cantidad de pensiones familiares reconocidas en ambos regimenes de pensiones
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Nota. El grafico representa la informacion entregada, previa solicitud de informacién, por cada
una de las Administradoras de Fondos de Pensiones de ambos regimenes en Colombia, desde el
01 de octubre de 2012 hasta el mes de junio de 2022. Elaboracién propia.

Conforme a la Figura 2, los datos obtenidos muestran que, en el RPM, se han concedido
un total de 1.078 pensiones familiares, mientras que en el RAIS la cifra asciende a 208
pensiones familiares, asi, en términos porcentuales, la prestacidon actualmente reconocida se

pude representar de la siguiente manera:
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Figura 3

Porcentaje representativo de las pensiones familiares otorgadas en cada AFP
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Nota. El grafico representa la informacién entregada, previa solicitud de informacién, por cada
una de las Administradoras de Fondos de Pensiones de ambos regimenes en Colombia, desde el
01 de octubre de 2012 hasta el mes de junio de 2022. Elaboracién propia.

Aunque a primera vista, pareciera ser que en el RPMD la pension familiar ha surtido
efectos conforme a los cometidos pretendidos por el legislador, la cifra resulta engafiosa si nos
detenemos cuidadosamente a analizar cudl es el porcentaje que representan estas pensiones
frente a todo el Sistema Pensional, segmentado por cada Administradora de Fondos de

Pensiones.



Tabla 6

Porcentaje representativo de las pensiones familiares reconocidas en cada AFP, respecto del
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total de pensiones generales y especiales, con discriminacion por cada afio.

ANO Colpensiones Porvenir Skandia Proteccion Colfondos
2012 No reporta No reporta | No reporta No reporta 0,012%
2013 No reporta No reporta | No reporta 0,05% 0,010%
2014 No reporta No reporta | No reporta No reporta 0,008%
2015 0,00099% 0,00073% | No reporta No reporta 0,013%
2016 0,00179% 0,00073% | No reporta 0,04% 0,012%
2017 0,00158% 0,00073% | No reporta 0,06% 0,010%
2018 0,00199% 0,00073% | No reporta 0,10% 0,021%
2019 0,00152% 0,00073% 0,09% 0,21% 0,017%
2020 0,00132% 0,00073% 0,21% 0,17% 0,024%
2021 0,00079% 0,00073% | No reporta 0,37% 0,035%
2022 0,00265% 0,00073% | No reporta 0,03% 0,041%

Nota. El grafico representa la informacién entregada, previa solicitud de informacién,

por cada una de las Administradoras de Fondos de Pensiones de ambos regimenes en
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Colombia, desde el 01 de octubre de 2012 hasta el mes de junio de 2022. Elaboracién propia.

La Tabla 6 da cuenta de la evolucidon del reconocimiento y pago de las pensiones

familiares en Colombia respecto de cada Administradora de Fondos de Pensiones y cada

régimen, constatandose asi el bajo acceso a esta prevision.

En igual sentido, desde una dptica geografica e incluso demografica, puede establecerse
gue existen departamentos y regiones en las cuales no se han otorgado pension familiar alguna.
Al respecto, las Administradoras de Fondos de Pensiones antes consultadas reportan que:

e Las dos Unicas pensiones familiares reconocidas por Skandia impactan a dos familias

del departamento de Cundinamarca.
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e Para el caso de la AFP Proteccidn, las pensiones familiares a lo largo del territorio
nacional se distribuyen asi: (i) Antioquia, 26 pensiones; (ii) Atlantico, 4 pensiones;
(iii) Bolivar, 3 pensiones; (iv) Caldas, 2 pensiones; (v) Cundinamarca, 42 pensiones;
(vi) Huila y Narifio, 1 pensiéon cada uno; (vii) Norte de Santander, 6 pensiones; (viii)
Quindio, 5 pensiones; (ix) Risaralda, 7 pensiones; (x) Santander, 3 pensiones; (xi)
Tolima, 4 pensiones; finalmente, (xii) Valle del Cauca, 13 pensiones.

e Respecto de la AFP Porvenir, la distribucién informada es: (i) Quindio, 6 pensiones;
(ii) Atlantico, 2 pensiones; (iii) Cundinamarca, 88 pensiones; (iv) Santander, 8
pensiones; (v) Valle del Cauca, 18 pensiones; (vi) Bolivar, 2 pensiones; (vii) Norte de
Santander, Tolima, Cérdoba y Magdalena, 1 pensién cada uno; (viii) Boyacd, 12
pensiones; (ix) Antioquia, 27 pensiones; (x) Caldas, 2 pensiones; (xi)Huila, 5
pensiones; (xii) Narifio, 3 pensiones y (xiii) Risaralda, 7 pensiones.

e Respecto de la AFP Colfondos, dicha entidad reportd que las 23 pensiones
reconocidas se han efectuado en Bogota D.C., arrojando entonces 23 pensiones para
el departamento de Cundinamarca.

De la informacidn descrita puede constatarse que en si bien existe una precaria
cobertura en ambos régimenes pensionales, la situacion en principio se muestra mucho mas
grave en el RAIS donde los afiliados al sistema no cuentan con la posibilidad de acceder a los
Beneficios Econdmicos Periddicos -BEPS-, focalizandose entonces en la devoluciéon de saldos a
los afiliados y por ende generando una situacién de desproteccidon para la vejez.

De otro lado, conforme a las cifras reportadas por Colpensiones, las pensiones familiares

otorgadas por la entidad publica se concentran asi:
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e Antioquia, 163 pensiones; (ii) Arauca y Guajira, 1 pensién cada uno; (iii) Atlantico, 59
pensiones; (iv) Bolivar, 23 pensiones; (v) Boyacd, 28 pensiones; (vi) Caldas, 19
pensiones; (vii); Caquetd, 5 pensiones; (viii) Casanare, 2 pensiones; (ix) Cauca, 9
pensiones; (x) Magdalena y Cesar, 8 pensiones cada uno; (xi) Cérdoba, 3 pensiones;
(xii) Cundinamarca, 403 pensiones; (xiii) Huila, 15 pensiones; (xiv) Meta, 11
pensiones; (xv) Norte de Santander, 25 pensiones; (xvi) Risaralda y Narifio, 18
pensiones cada uno; (xvi) Quindio, 14 pensiones; (xvii) Santander, 71 pensiones;
(xviii) Sucre, 6 pensiones; (xix) Tolima, 42 pensiones; (xx) Valle del cauca, 124
pensiones y (xxi) Valledupar, 3 pensiones.

Atendiendo a los datos suministrados, se observa que la cobertura de la pensién familiar
alcanza solo 25 de los 32 departamentos de Colombia; de los cuales, en 9 departamentos las
pensiones otorgadas no exceden una decena, reafirmandose asi la poca cobertura de la pensidn
familiar aun en el régimen publico. En el RAIS, sumando las cifras entregadas por las cuatro
administradoras de ese régimen, existen 208 pensiones otorgadas; por su parte, en el RPM,
existen 1.078 pensiones familiares.

Al adicionar ambas cantidades y contrastarlas con la cantidad global de pensiones
otorgadas en cada régimen —incluyen las pensiones de vejez, invalidez y muerte-, los datos
arrojan que las pensiones familiares otorgadas en el RAIS representan el 0,077% del total de
pensiones de ese régimen; a su vez, las pensiones familiares otorgadas en el RPMD representan
el 0,70% de las pensiones alli reconocidas.

Aunado a ello, al contrastar en términos porcentuales el nimero de pensiones

familiares concedidas respecto del total de la poblacidn sisbenizada y en edad de pension —
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5.861.639 personas-, la previsién consgrada en la Ley 1580 de 2012 representa tan solo el
0.018% del potencial de beneficiarios.

Es asi que se constata que, en términos reales, la pensidn familiar en Colombia no
cuenta con una relevancia que haya brindado la alternativa pretendida por el legislador para
lograr que la mayoria de personas que no van a acceder a una pension pudiesen lograrlo a
través de ese mecanismo. Finalmente, respecto de la cantidad de pensiones solicitadas en
contraste con aquellas efectivamente otorgadas, el comportamiento de los fondos de
pensiones puede concentrarse de la siguiente manera:

Figura 4

Relacidn entre el numero de pensiones solicitadas
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Nota. El grafico representa la informacidn entregada, previa solicitud de informacién, por cada
una de las Administradoras de Fondos de Pensiones de ambos regimenes en Colombia, desde el

01 de octubre de 2012 hasta el mes de junio de 2022. Elaboracién propia.
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En términos de proporcion entre las solicitudes de pensiones familiares negadas frente
aquellas reconocidas, a partir de la Figura 4 encontramos que en el RPMD la cantidad de estas
prestaciones negadas es superior a aquellas solicitadas en el RAIS. Finalmente, al comparar la
cantidad de pensiones que fueron solicitadas y efectivamente reconocidas, para el caso de
Skandia y Proteccion, la tasa de otorgamiento es del 100%, mientras que en Colfondos se ubica
en un 79,3%, Porvenir en 50,8% y, finalmente, Colpensiones en un 16, 8%.

Figura 5
Porcentaje de reconocimiento de pensiones familiares en Colpensiones frente a la cantidad de
pensiones solicitadas
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Nota. El grafico representa la informacidn entregada, previa solicitud de informacién, por cada
la Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones-, desde el 01 de octubre de 2012
hasta el mes de junio de 2022. Elaboracién propia.

En suma, los datos recopilados muestran un escenario bastante negativo para la pensién
familiar en Colombia, pues esta no cumple con la eficacia juridica prometida por la misma,
recordemos, que este concepto se refiere a la exigibilidad que tiene la norma en la sociedad,
en donde no basta sélo con hablar de la obligatoriedad escrita en papel; por el contrario, se

requiere ademads que esa norma pueda y sea realmente aplicada. Asi mismo, el dispositivo



75
INEFICACIA E INCONSTITUCIONALIDAD DE LA PENSION FAMILIAR

normativo creado debe basarse en objetivos reales, claros y posibles, no solo en expectativas
gue no se acompasan con el entorno social, ni con las deficiencias que presenta el sistema, es
decir, que el propésito de la norma debe ser objetivo y accesible para todos, existiendo
mecanismos que procuren por su desarrollo y cumplimiento.

Bajo ese norte, si bien la Ley 1580 de 2012 buscaba una mayor cobertura de la
Seguridad Social para la poblacién — concretamente dirigida al 55% de la poblacién cotizante al
sistema-, segln los datos presentados en este escrito, es evidente que ha sido muy poco lo que
ha aportado esta norma a dicha cobertura progresiva de los derechos de la futura vejez del
pais, pues representa tan solo el 0.7% de las pensiones actualmente otorgadas en el pais.

Asi pues, en concordancia con las definiciones de eficacia juridica dadas por Garcia
(1997), Afonso Da Silva (2003) y la Corte Constitucional (1997), a las cuales nos acogimos a la
hora de estudiar la eficacia de esta norma, se demuestra que los cometidos pretendidos por el
legislador no brindan soluciones a las problematicas de cobertura del Sistema de Seguridad
Social en materia pensional, de igual forma, son pocos los efectos que se producen en la
realidad social, pues la norma se presenta abiertamente restrictiva y exigente para el acceso a
la pensidn familiar, lo cual genera incertidumbre y dificultad a la hora de su aplicacidn.

En resumen, la eficacia juridica es esencial para garantizar el funcionamiento adecuado
del sistema legal y para proteger tanto los derechos como las libertades de los ciudadanos; sin
embargo, al estudiar la presente norma, se vislumbra que son mas las barreras, que las
facilidades de la misma, pues al adentrarse a la efectividad que esta tiene en la sociedad, se
descubre que aunque en el régimen publico aparentemente existe una expectativa y acceso

alto para lograr esta pensién, pues al menos 6.399 solicitudes fueron presentadas, el
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otorgamiento se reduce a la cifra de 1.286 pensiones, un nimero precario para lo que
materialmente esperaba producir la norma.

De otro lado, en el régimen privado, si bien la tasa de otorgamientos es mas alta y el
numero general de pensiones familiares otorgadas asciende a 208, nuevamente esta
proporcidn se aleja del objetivo que le dio vida a la iniciativa en el Congreso de la Republica
sobre la pensidn familiar.

Lo anterior entonces refleja, términos globales, que la pension familiar en Colombia
exclusivamente representa el 0,7% de las pensiones otorgadas, en cada uno de los regimenes
descritos, afianzando entonces lo dicho hasta aqui.

Por consiguiente, el concepto de eficacia juridica tomado en este escrito, da muestra de
gue la norma no cumple con los objetivos por los cuales fue creada y en consecuencia, no
presenta una utilidad social y juridica, esto en compas con la eficacia sociolégica, la cual
patentiza, como la norma esta siendo cumplida en la realidad, es decir su grado de ejecucién,
conocimiento y respeto, que, como ya se determind, es incipiente.

Finalmente, debe decirse que la norma ni siquiera es conocida por sus destinatarios
pues a la solicitud de informacidn sobre los mecanismos e instrumentos para su fomento, los
fondos de pensién limitaron su respuesta a indicar que se estaba realizando en debida forma'y,
particularmente, COLPENSIONES tiene su enfoque dirigido hacia otra serie de programas como
los BEPS, terminando por hacer ilusoria la pensién familiar e impidiendo cualquier incidencia

efectiva de la pension referida en los individuos que pretendia impactar.
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Capitulo Il. Inconstitucionalidad de la pension familiar en Colombia

Una vez analizada la ineficacia de la pensién familiar en Colombia, corresponde ahora
abordar un estudio sobre la constitucionalidad frente a la norma expedida por el legislador por
medio de la cual se cred esta figura, lo anterior para efectos de identificar si dentro de sus
requerimientos existe disconformidad en contraste con los principios constitucionales,
especificamente, con los principios fundamentales de la Seguridad Social, dentro de los cuales
abordaremos a mayor profundidad aquellos que resultaran mds relevantes en punto del control
de constitucionalidad.

Para tal efecto, abarcaremos (i) nociones sobre el control de constitucionalidad, (ii) las
acciones publicas de inconstitucionalidad interpuestas en la materia; (iii) los principios
fundamentales de la Seguridad Social en Colombia; (iv) descenderemos a las exigencias
puntuales planteadas por la Ley 1580 de 2012 y (v) haremos un recuento sobre su
constitucionalidad e inconstitucionalidad que tendra enfoque hacia el siguiente capitulo, en
aras de identificar aquellos argumentos que aperturen el camino a una nueva propuesta de

demanda.

2.1 La inconstitucionalidad en el ordenamiento juridico colombiano

2.1.1 Introduccidn al concepto de inconstitucionalidad

El ordenamiento juridico colombiano parte de una premisa caracteristica del
constitucionalismo, esto es, que se rige por el principio de Supremacia Constitucional, el cual se

encuentra consagrado en el articulo 4° de Constitucién de 1991 al establecer que la
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Constitucion es norma de normas y en todo caso de incompatibilidad entre la Carta Politica y la
Ley o aquella y otra norma, deberan preferirse los preceptos constitucionales.

Para referirnos al concepto de inconstitucionalidad es indispensable, en primera
medida, hacer alusidn al constitucionalismo colombiano, el cual es el conjunto de normasy
principios constitucionales que rigen el funcionamiento del Estado y la sociedad. Lo anterior, en
busca de garantizar la proteccién de los derechos fundamentales de los ciudadanos como la
libertad, la igualdad, la no discriminacion y la seguridad juridica, ademas de enmarcar a la
Constitucion como la norma mas importante del ordenamiento, estableciendo a su vez
mecanismos de proteccidn a la misma.

No se puede olvidar que la Carta Politica no se agota exclusivamente en su articulado,
sino que también pertenecen al ordenamiento juridico los tratados internacionales ratificados
por Colombia integrados en la Carta, donde se establece que “los derechos y deberes
consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia” (Art. 93).

A partir de alli, de manera tradicional se cuestiond el nivel y/o posicién normativa entre
la Carta y las disposiciones internacionales ratificadas, no obstante esta dicotomia se resuelve
con la figura del blogue de constitucionalidad estableciéndose una concepcion en sentido
estricto y otra en sentido lato. El bloque de manera general es definido en multiples
providencias de la Corte Constitucional (Sentencia C-582 de 1999) como el conjunto de normas
gue se utilizan como parametro para analizar la validez constitucional de las leyes; asi pues,
todas las normas que integran el bloque de constitucionalidad son pardmetros de legitimidad

constitucional, pero no por ello gozan de idéntica jerarquia normativa.
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Como se puede observar, el bloque de constitucionalidad incluye normas y principios
gue no aparecen textualmente en la Constitucion Politica pero que, de igual manera, son
utilizados como baremos del control de constitucionalidad de las leyes, en cuanto han
sido normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia
Carta.

Respecto de la clasificacion, la Alta Corte ha expresado que el bloque de
constitucionalidad puede ser entendido de dos maneras: en stricto sensu, conformado por
aquellos principios y normas que han sido normativamente integrados a la Constitucion por
diversas vias y por mandato expreso de la Carta, por lo que ostentan un rango constitucional,
como los tratados de derecho humanitario; y en segundo lugar, en sentido /ato sensu, el cual
se refiere a aquellas disposiciones que “tienen un rango normativo superior a las leyes
ordinarias”, aunque a veces no tengan rango constitucional, como las leyes estatutarias y
organicas, pero que sirven como referente necesario para la creacién legal y para el control
constitucional (Corte Constitucional, Sentencia C-582 de 1999).

En conclusion, las normas del bloque de constitucionalidad se han de interpretar en
forma armanica con el texto de la Constitucion Politica, logrando asi una integracién que
constituya un criterio de obligatorio cumplimiento por el legislador y demds ramas del poder
publico. Asi mismo, la Corporacion (Sentencia C-291 de 2007) manifiesta que las normas que
forman parte del bloque de constitucionalidad cumplen con una funcién interpretativa del
Derecho, ya que a partir de ellas se determina o aclara el contenido de los preceptos
constitucionales, su esencia, asi como los extremos de aplicabilidad de los derechos

fundamentales.
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Bajo este panorama, no se puede dejar de mencionar que los principios por los que se
rige nuestro Estado Social de Derecho también cuentan con fuerza constitucional, es decir,
coexisten en el mismo orden jerarquico que la Constitucidn, como se expresd en la Sentencia
C-1287 de 2001, en donde la Corte Constitucional manifiesta que:

Los principios fundamentales del Estado son una pauta de interpretacioén ineludible por

la simple razén de que son parte de la Constitucién misma y estan dotados de toda la

fuerza normativa que les otorga el articulo cuarto del texto fundamental; [de la misma
forma, expresan que su valor normativo] debe ser entendido de tal manera que
signifiquen una definicién en el presente, una base axiolégico-juridica sin la cual
cambiaria la naturaleza misma de la Constitucién y por lo tanto toda la parte

organizativa perderia su significado y su razén de ser. (num. 5.1.2)

En cuanto al concepto de inconstitucionalidad, este puede ser entendido como la
contrariedad de las normas a los principios, valores y normas que dicta la Constitucion. El
Diccionario de Juridico Colombiano aclara que “su significado es el de violar, contravenir la
letra y el espiritu de las normas de la Constitucion Politica de un Estado, por la expedicion de
leyes de los érganos legislativos o por actos realizados por los gobiernos” (Bohérquez y
Bohérquez, 2016, p. 17).

Asi pues, el concepto de inconstitucionalidad ha evolucionado en diferentes sistemas
juridicos, teniendo en los paises diferentes procedimientos para establecer y/o determinar si
una norma es constitucional o no.

En algunos sistemas juridicos, el concepto de inconstitucionalidad se ha utilizado para

proteger los derechos individuales y garantizar que el gobierno actue de acuerdo a la



81
INEFICACIA E INCONSTITUCIONALIDAD DE LA PENSION FAMILIAR

Constitucion. En otros, el concepto ha sido utilizado como una herramienta politica para
invalidar leyes que son impopulares o no van de acuerdo con los intereses de ciertos grupos de
poder.

En general, la adaptacién del concepto de inconstitucionalidad ha estado influenciada
por el contexto politico y social en el que se ha desarrollado. A medida que los sistemas
juridicos y las constituciones avanzan, también lo ha hecho la forma en que se ha interpretado y
aplicado el concepto de inconstitucionalidad.

De igual forma, es necesario dejar claro la diferencia entre inconstitucionalidad y
exequibilidad. Sobre este ultimo la Real Academia Espafiola [RAE] (2022) nos brinda una
definicién explicando que consiste en la “inaplicabilidad de una norma por haber sido

III

declarada contraria a la Constitucion por la Corte Constitucional” (parr. 1) En consonancia con
este concepto, el Diccionario Juridico Colombiano (Bohdrquez y Bohdérquez, 2016) también
menciona que la inexequibilidad, es el acto por medio del cual la Corte Constitucional declara
sin efecto una norma por estar contra la constitucion o los principios que ella establece y cuyos
efectos cesan en su aplicacién para el futuro.

Conforme a lo sefialado, la diferencia entre estos conceptos consiste en que la
inconstitucionalidad se refiere a la incompatibilidad de los presupuestos demandados frente a
la Carta Politica, en cambio, la inexequibilidad consiste en la expulsién de las normas
inconstitucionales del ordenamiento juridico (Consejo de Estado, Sentencia
11001032400020070003000 de 2012). Bajo ese entendido, una norma puede ser

inconstitucional y pertenecer aun al ordenamiento juridico, por el contrario, si la norma es

declarada inexequible esta ya no integra el mismo.
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Asentado lo anterior, para efectos de obtener la declaratoria de inexequibilidad por
inconstitucionalidad, este control se puede realizar de dos maneras: (i) Controles que no
requieren de la interposicion de acciones y (ii) por via de accién, a saber, la accidn publica de
nulidad, la accion de tutela y la accidn publica de inconstitucionalidad, esta ultima que es la que

nos interesa para este escrito.

2.1.2 Sobre la accién publica de inconstitucionalidad

La figura de la accién publica de inconstitucionalidad, en sus origenes, fue concebida por
medio de la reforma constitucional de 1910 -Acto Legislativo 3, articulo 41-, en la cual se le
otorgd a la Corte Suprema de Justicia -para esa época- la guarda e integridad de la Constitucién
a través del poder de decidir sobre la exequibilidad de actos legislativos objetados por el
Gobierno, asi como de las leyes y los decretos acusados por cualquier ciudadano.

Posteriormente, con la Constitucion Politica de 1991 se crea una nueva carta
constitucional que vela principalmente por la supremacia, conservando la accidén publica de
inconstitucionalidad, depositando el cuidado y la guarda de sus postulados a la Corte
Constitucional.

A fin de cuentas, esta accidén es un medio de control por el cual se vela por la
supremacia constitucional, incluyéndose alli los principios constitucionales y los tratados
internacionales incorporados por el bloque de constitucionalidad. Este instrumento permite a
la poblacién participar de forma activa en la defensa del ordenamiento constitucional,
impactando a su vez el desarrollo de politicas garantes y efectivas que procuren por generar

dispositivos mas democraticos e incluyentes.
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2.2 El control de constitucionalidad a la Ley 1580 de 2012

A partir de este momento nos enfocamos en efectuar el estudio en términos de
inconstitucionalidad de la Ley 1580 de 2012 por medio de la cual se creé la pension familiar en
Colombia. Al respecto, se destaca que esta Ley ya ha sido demandada por multiples cargos y
contra los requisitos que se exigen en el RPMD pero que no se necesitan para el caso de
pertenecer al RAIS. En lineas subsiguientes presentaremos la sintesis de las acciones incoadas
para avanzar hacia los principios fundamentales de la Seguridad Social y descender a otra

Optica de los requisitos existentes.

2.2.1 Las sentencias de constitucionalidad sobre la Ley 1580 de 2012

Respecto de las acciones publicas de inconstitucionalidad presentadas en contra de la
Ley 1580 de 2012, tenemos que han sido elevadas 12 acciones, 6 de ellas rechazadasy 6
admitidas, conforme a continuacion se sintetiza:
Tabla 7

Demandas contra la Ley 1580 de 2012

Demanda Sentencia Norma acusada Principio invocado Decision
D9405y |C613de literales k) y m) del | Igualdad, Seguridad EXEQUIBLE
D 9411 2013 articulo 151Cdela | Social,
ley 100 de 1993,
D 9709 C913 de literal k del articulo | lgualdad, Seguridad EXEQUIBLE por
2013 151Cdela Ley 100 | Social cosa juzgada

de 1993
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el literal g) (parcial)
del articulo 151C
de la Ley 100 de
1993

familia, Seguridad
Social, eficiencia,
continuidad,
progresividad

D 10007 C504 de los literales a Igualdad y el derecho [ INEXEQUIBLE
2014 (parcial), de los al libre desarrollo de
articulos 2y 3 de la | la personalidad.
Ley 1580 de 2012
D 10944 C134de el literal I) del Igualdad, seguridad EXEQUIBLE
2016 articulo 151C social, universalidad,
solidaridad
D 11400 C 658 de el literal g) (parcial) | Predmbulo, igualdad, | EXEQUIBILIDAD
2016 del articulo 151By | proteccién ala CONDICIONADA

2.2.1.1 Sentencia C-913 de 2013

En la Sentencia C-913 de 2013 con ponencia del Magistrado Nilson Pinilla, se demandd

la inconstitucionalidad del literal k) del articulo 151C de la Ley 100 de 1993 adicionado por el

articulo 3° de la Ley 1580 de 2012. El demandante sefialé que la norma viola el derecho a la

igualdad, desconociendo a su vez el derecho irrenunciable a la Seguridad Social.

La Corte Constitucional se detuvo en un primer momento para analizar la ineptitud

sustantiva de la demanda, decidiendo admitir el cargo respecto al principio de igualdad; sin

embargo, en cuanto a la violacién al derecho a la Seguridad Social, manifesté que los

argumentos eran insuficientes y contradictorios, declarandose inhibida para efectuar algun

pronunciamiento sobre este derecho.

Pese a ello, la Corporacién advirtié que existia pronunciamiento en el expediente D-

9405, encontrando la presencia de la cosa juzgada constitucional por lo que se limita a sefialar

gue reafirma lo concluido en Sentencia C-613 de 2013.
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2.2.1.2 Sentencia C-504 de 2014

Prosiguiendo con este estudio, tenemos la Sentencia C-504 de 2014 con ponencia del
Magistrado Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, en la cual fueron demandados por
inconstitucionalidad los literales (parcial), de los articulos 2 y 3 de la Ley 1580 de 2012 que
adicionaron los articulos 151B y 151C de la Ley 100 de 1993. Las demandantes mencionan que
las normas vulneran los derechos de igualdad y libre desarrollo de la personalidad, solicitando
que se declaren inexequibles en razén a la afectacidon de los preceptos constitucionales.

La Corte admitié la demanda por el cargo en relacién con el principio de igualdad pero
desechd lo propio respecto del libre desarrollo de la personalidad; asi, planted como problemas
juridicos determinar si (i) al excluir a otras parejas que se crean posterioridad al limite de edad
propuesto en la Ley implica un desconocimiento del principio de igualdad y constituye un trato
discriminatorio; (ii) identificar si esta restriccion vulnera el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, al incidir en la voluntad de las personas para conformar una familia.

Respecto a lo considerado por este Tribunal Constitucional, manifiesta que a la luz del
principio de igualdad, son aceptables algunos tratamientos diferenciados ante grupos o
situaciones comparables, siempre y cuando se den motivos constitucionales que lo justifiquen,
evaluados por medio de un juicio de igualdad. Bajo este sentido, también indica que la
Seguridad Social es un derecho fundamental y un servicio publico, en donde el Estado tiene la
obligacion de prestar este servicio, brindando la proteccion frente a la falta de ingresos ya sea
por alguna contingencia de enfermedad, invalidez, maternidad, accidente, vejez o muerte,
relievando que existe la libertad de crear mecanismos orientados a la realizacion de estos

derechos.
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El Alto Tribunal realizé un recuento sobre la Ley 1580 de 2012, en donde advierte que la
pensién familiar fue creada para ampliar progresivamente la cobertura del sistema de
pensiones, con el propdsito de beneficiar a los afiliados que por varios motivos, no pueden
completar las semanas de cotizacidn necesarias para optar por una pension de vejez. Lo
anterior, en virtud de evitar una posible vulneracion al minimo vital de las personas de la
tercera edad. En este mismo norte, la Corte sometid la norma a un juicio estricto de igualdad
debido a que:

(i) 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 vy (ii) la restricciédn contenida en la norma constituye una medida que
podria afectar el derecho fundamental a la Seguridad Social de un grupo poblacional
vulnerable y un eventual sacrificio de otros valores y principios constitucionales. (Corte

Constitucional, Sentencia C-504 de 2014, num. 3.7.2.3)

Al aplicar el juicio, el Alto Tribunal considerd que la medida, a pesar de contener un fin
legitimo, importante e imperioso, esto es, procurar por asegurar la sostenibilidad financiera del
sistema y evitar uniones fraudulentas, es una obligacidn innecesaria e inutil, puesto que en la
Ley ya se contemplan mecanismos que contribuyen de manera efectiva para promover la
seguridad y el acatamiento de estas situaciones.

Adicionalmente, advirtio que el requisito censurado resulta desproporcionado en
estricto sentido, al privar a los afiliados del goce de los derechos a la Seguridad Social y la buena

fe. En conclusidn, la medida vulnera el derecho a la igualdad de aquellas parejas que se
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conformen y/o integren con posterioridad al cumplimiento de esa edad y fue por esta razén

gue es declarada inexequible.

2.2.1.3 Sentencia C-134 de 2016

En Sentencia C-134 de 2016 con ponencia del Magistrado Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo, se estudid la accidn de inconstitucionalidad en contra el literal I) del articulo 151C de
la Ley 100 de 1993, adicionado por el articulo 3 de la Ley 1580 de 2012, en razdn a la presunta
violaciéon del derecho a la igualdad y a la Seguridad Social , advirtiendo el accionante que con
esta norma se encuentran vulnerados los principios de universalidad y solidaridad. El drgano de
cierre constitucional planted como problema juridico determinar:

Si el literal 1) del articulo 151C de la Ley 100 de 1993, consistente en que para acceder a

la pensién familiar, cada uno de los beneficiarios debe haber cotizado a los 45 afios de

edad el 25% de las semanas requeridas para acceder a una pension de vejez viola los
derechos a la igualdad y a la Seguridad Social. (Sentencia C-134 de 2016, preambulo)

En las consideraciones de la sentencia se establecié que la Seguridad Social contiene un
amplio repertorio de normativa constitucional, resaltando los articulos 48, 49 y 365, los cuales
relievan su caracter de servicio publico e identidad como derecho irrenunciable. Continué
comentando que para lograr la efectiva realizacidn de este derecho, es necesario “acreditar el
cumplimiento de normas presupuestales, procesales, de organizacion que hagan viable el
derecho y ademads permita el equilibrio econdmico y financiero del sistema” (Sentencia C-134

de 2016, num. 5.2).
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Pese a ello, arguyd que las facultades dadas al legislador en materia pensional no son
ilimitadas, pues estdn sujetas, entre otros, a los principios constitucionales de eficiencia,
universalidad y solidaridad, asi como a los derechos fundamentales de igualdad, minimo vital y
dignidad humana y que las medidas que se adopten para este sistema, no deben estar aisladas
del contexto general, ni de las sub categorias a los cuales pertenecen, “por cuanto se presume
gue corresponden a un juicio politico, econdmico y financiero —razonable y proporcional- de las
distintas hipdétesis y constantes macroecondmicas que pueden afectar el futuro cumplimiento
de obligaciones pensionales del Estado” (Sentencia C-134 de 2016, num. 5.2.1).

La Corporacion advirtié que la pension de vejez y la pensidn familiar no son comparables
pues esta Ultima figura es la suma de esfuerzos de cotizaciones entre los cényuges o
compafieros permanentes; por el contrario, aquella modalidad, surge del esfuerzo de una sola
persona que tendrd que cumplir con los requisitos, sin importar la situacion de la pareja.
Adicionando que en el RPMD se tuvieron en cuenta los afiliados mas vulnerables en cuanto a su
nivel socioecondmico, ya que estos presentan menos probabilidades de acceder a un empleo
por causa de la edad y los altos niveles de desempleo del pais. Ademas, concluyen que en
cuanto al nivel de fidelidad se presenta una gran diferencia entre los dos Regimenes, en tanto
que:

Si una persona completa el nUmero 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 requerido para acumular las semanas exigidas, lo que no se puede
afirmar de los conyuges o compafieros permanentes que acceden a la pensién familiar,

toda vez que en su caso, los periodos de fidelidad de los miembros de la pareja son
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inferiores, porque precisamente dejaron de cotizar un tiempo importante. Esa menor

fidelidad implica un aumento del subsidio estatal en el régimen de prima media que la

pensién de vejez, por lo que no se puede sostener que quienes quieren acceder a la
pension familiar de un lado, y a la pensién de vejez de otro, estén en la misma situacion.

(Corte Constitucional, Sentencia C-134 de 2016, num. 5.1)

Prosiguiendo con el estudio de la norma, la Corte aplicé un escrutinio constitucional de
nivel intermedio, concluyendo que el precepto demandado si cumple con los fines
constitucionales como la ampliacién de la cobertura del sistema de Seguridad Social en
pensiones, la promocién de las condiciones para que la igualdad sea real y efectivay la
sostenibilidad financiera del sistema pensional, particularmente en el régimen de prima media
con prestacion definida.

Para el Alto Tribunal el requisito de haber cotizado antes de los 45 afios el 25% de las
semanas requeridas para obtener una pensidn de vejez, es ajustada a derecho, pues se busca
con ella preservar la sostenibilidad financiera, promoviendo a su vez la igualdad real y efectiva
mediante la identificacién de un grupo vulnerable, sin crear discriminacién o beneficio contrario
a la debida asignacion de recursos publicos escasos. Por todo lo expuesto la norma fue

declarada exequible.

2.2.1.4 Sentencia C-658 de 2016

Por ultimo, en la Sentencia C-658 de 2016 con ponencia de la Magistrada Maria Victoria
Calle Correa, se demandé la inconstitucionalidad del literal g) (parcial) del articulo 151B y el

literal g) (parcial) del articulo 151C de la Ley 100 de 1993, adicionados, respectivamente, por los
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articulos 2 y 3 de la Ley 1580 de 2012. Los demandantes manifestaron que las disposiciones
acusadas quebrantan el predmbulo de la Constitucion y los articulos 1, 2, 5, 13, 42, 46, 47, 48,
93, 94, 365 y 366 de la misma Carta.

En este asunto, se propuso como problema juridico determinar si el legislador incurrié
en una omision legislativa relativa por violacion del principio de igualdad, al establecer como
beneficiarios de la pensidn familiar al conyuge o compaiero(a) permanente supérstite y a los
hijos que rednan los requisitos legales, excluyendo a los padres dependientes y a los hermanos
en condicion de discapacidad, también dependientes.

Para iniciar, la Corte realiza un paneo general sobre la jurisprudencia de existente acerca
del derecho fundamental y servicio publico de la Seguridad Social, la pensién familiar y los
pronunciamientos relacionados, centrandose en la proteccidon familiar en el régimen general de
pensiones para finalizar con las consideraciones del caso en concreto.

Atendiendo a la estructura planteada, el Tribunal Constitucional considerd que la
diferenciacion de los beneficiarios de la pension familiar, en comparacion con los beneficiarios
de la pensién de vejez en el RPM y el RAIS, persigue un fin legitimo e importante relacionado
con la ampliacién de la cobertura de la Seguridad Social en condiciones de sostenibilidad. Sin
embargo, aunque la medida es adecuada, no es necesaria, ya que la Ley 1580 de 2012, prevé
otras limitantes que logran lo proteccidn de la sostenibilidad del sistema, siendo también un
requisito desproporcionado en razén a los derechos fundamentales que afecta.

En cuanto al analisis de la omision legislativa relativa en virtud de la violacién al principio
de igualdad, la Corporacidén realizé una verificaron de los elementos necesarios para su

configuracidn, afirmando que, para el caso en concreto, se evidencia que no son incluidos los
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grupos de beneficiarios de la pensidén familiar que debian serlo, generando un trato
discriminatorio.

Por lo anterior, se debid proferir una sentencia integradora, en virtud de los principios
de efectividad y de conservacion del derecho, en el entendido que en cada uno de los
regimenes en los que se concede la pension familiar se entiendan incorporados los
beneficiarios previstos, en el articulo 47 de la Ley 100 de 1997 para el RPM, y el articulo 74
ibidem para el RAIS, es decir, exactamente los mismos beneficiarios para el caso de la pensién
de sobrevivientes general, declarando que se encuentran incluidos los padres y hermanos en

condicién de discapacidad, y dependientes en los dos casos, ingresan al orden de beneficiarios.

2.2.2 La constitucionalidad de las disposiciones demandadas

Las acciones publicas de inconstitucionalidad fueron dirigidas especialmente contra los
requisitos relacionados a la acreditacidon de un nUmero minimo de semanas cotizadas antes de
los 45 afios de edad, la limitacién del estatus socioeconémico para acceder a la prestacidn vy el
monto maximo de la pensién familiar.

Del recuento jurisprudencial fue posible extractar el enfoque del érgano de cierre de la
jurisdiccidn constitucional, quien centrd sus andlisis principalmente en dos principios: (i) la
proteccion del postulado de igualdad vy (ii) la sostenibilidad financiera del sistema pensional.

No obstante lo anterior, los cargos en relacion con los demas principios, no solo
constitucionales sino fundamentales de la Seguridad Social, fueron rechazados debido a la
ausencia de técnica en su proposicién, sin que en la actualidad hayan podido ser analizados en

sede de control constitucional pero no por ello descartando un analisis futuro. En ese sentido, a
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continuacion nos referiremos a cada uno de los principios que orientan el sistema pensional,
de manera previa al abordaje de cada uno de los literales demandados bajo su naturaleza y

contenido.

2.3 Los principios fundamentales de la Seguridad Social en Colombia

Es importante dar inicio a este tema con el concepto de Seguridad Social que se
encuentra el articulo 48 de la Constitucion Politica de Colombia en donde se consagra que:

La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la

direccion, coordinacién y control del Estado, en sujecién 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...).

Para su desarrollo, se establecieron también una serie de principios contenidos en la
Constitucion Politica de Colombia y en la Ley 100 de 1993 en su articulo 2°, los cuales
pretenden asegurar el acceso sin discriminacion al sistema, velando por la dignidad humanay
la garantia de los servicios en caso de presentarse la pérdida de los ingresos de una persona a
causa de contingencias como la enfermedad, los accidentes, el desempleo, la muerte, entre
otras. Estos principios son:

Tabla 8

Principios de la Seqguridad Social acorde a la Constitucion y la Ley 100 de 1993

1. Eficiencia Se refiere a la necesidad de que el sistema de Seguridad Social funcione de
manera eficiente y eficaz, es decir, que se use de manera adecuada los
recursos disponibles para proteger a la poblacién y garantizar que los
servicios sean prestados de forma adecuada, oportuna y suficiente.
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2. Universalidad | La Seguridad Social es un derecho de todos los habitantes del pais, sin
excepcion.

3. Solidaridad La Seguridad Social es una responsabilidad compartida entre el Estado, los
trabajadores y los empleadores.

4. Integralidad La Seguridad Social debe cubrir todas las necesidades de proteccion social
de la poblacidn, incluyendo la salud, la vejez, la invalidez, la maternidad, la
pension y la muerte.

5. Unidad Se refiere a que todos los componentes de la Seguridad Social deben estar
coordinados y ser trabajados de manera conjunta y coherente, con el
objetivo de proteger y garantizar los derechos de los ciudadanos.

6. Participacion | Los trabajadores y los empleadores deben participar activamente en el
disefio y la administracidn del sistema de Seguridad Social.

Ahora bien, una vez realizado un esbozo general de los principios que se encuentran en
la Ley 100 de 1993, se entrara al analisis de los principios que se usaran como elementos
determinantes de contradiccién a la hora de revisar la inconstitucionalidad de la Ley 1580 de
2012; por consiguiente, en primera medida se hara un estudio de los principios constitucionales
y legales, como lo son la eficiencia, universalidad y solidaridad, para después proseguir con el
examen de los principios jurisprudenciales -entendidos estos como los que mayormente han
sido analizados y delimitados-, como la igualdad, sostenibilidad y progresividad.

Siendo asi, se debe mencionar que los principios constitucionales y legales, son los
fundamentos juridicos que definen los derechos y obligaciones que tienen las personas en el
Estado Social de derecho respecto a la Seguridad Social consagrados en el articulo 48 Superior y

el canon 2 de la Ley 100 de 1993, garantizando con estos la proteccidn individual y colectiva de
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la poblacién; por ello existen principios intrinsecos en esta materia, de los cuales se analizardn

la eficiencia, universalidad y solidaridad asi:

2.3.1 El principio de eficiencia

El principio de eficiencia se basa en el aprovechamiento de los recursos destinados a
brindar a la poblacién una vida con el mdximo bienestar. La ley 100 de 1993 en el articulo 2°
define el principio de eficiencia como la mejor utilizacion social y econdmica de los recursos
administrativos, técnicos y financieros disponibles para que los beneficios a que da derecho la
Seguridad Social sean prestados en forma adecuada, oportuna y suficiente.

Este postulado entonces se refiere al disefia y administracion del sistema, de manera
gue se maximicen los beneficios para los afiliados, a su vez reduciendo el costo de estos
servicios. Esto significa la eficiencia se basa en la idea del menor costo por el mayor beneficio
posible.

Mediante este mandato se busca hacer efectivo el mandato constitucional de garantizar
“el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales” conforme a los
principios fundamentales del articulo 53 de la Constitucién Politica de Colombia.

En la jurisprudencia, encontramos que la C-258 de 2012 manifiesta sobre el particular
gue el precepto invocado requiere la mejor utilizacidn social y econdmica de los recursos
humanos, administrativos, técnicos y financieros, definiéndolo como “la eleccidon de los medios
mas adecuados para el cumplimiento de los objetivos y la maximizacion del bienestar de las

personas” (Corte Constitucional, Sentencia C-258, 2012, parr. 33).
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Por su interrelacion, es necesario traer a colacién la diferencia entre eficacia y eficiencia,
frente a lo cual en Sentencia C-826 de 2013 se decanté que la eficacia, se refiere al
cumplimiento de manera adecuada de las obligaciones; en cambio, la eficiencia se
relaciona con medios mas adecuados para el cumplimiento de los objetivos. Siguiendo este
camino, se tiene asentado que “estos dos principios se orientan hacia la verificacion objetiva de
la distribucion y produccion de bienes y servicios del Estado destinados a la consecucion de los
fines sociales propuestos por el Estado Social de Derecho” (Corte Constitucional, Sentencia C-
826 de 2013, predmbulo).

La Corte también ha explicado que el margen de configuracién del legislador se
relaciona directamente con la eficacia de principios como la universalidad, la solidaridad y la
eficiencia y la viabilidad econdmica del sistema, teniendo la obligacidn entonces de determinar
todos los asuntos que correspondan a la Seguridad Social, puesto que:

Es lo que permite que la ley pueda entre otras cosas establecer las condiciones y los

mecanismos de afiliacidn, e incluso, dentro de los limites propios a dicha facultad de

configuracion, modificar las expectativas de los sujetos vinculados al sistema a fin de
gue el Estado cumpla con sus obligaciones en materia de Seguridad Social. (Corte

Constitucional, Sentencia C-1089 de 2003, num. 3.2)

En conclusidn, la eficiencia se diferencia de la eficacia en el sentido que la primera hace
referencia a la mejor utilizacién de los recursos y la segunda es la capacidad que se tiene para
alcanzar un objetivo. En efecto, podrd ser posible ser eficientes sin ser eficaces pues se puede
hacer un excelente uso de los recursos sin cumplir los objetivos propuestos; sin embargo, en el

Estado social de derecho estos dos principios deben ir de la mano, intercomunicandose para
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satisfacer las necesidades prioritarias de la comunidad sin el despilfarro del erario publico. Lo
anterior significa, que la eficiencia presupone que el Estado, por el interés general, esta

obligado a tener una planeacién adecuada del gasto.

2.3.2 El principio del universalidad

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948) establece que: "Toda
persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la Seguridad Social" (Art. 22),
asimismo, de ella se desprende que la Seguridad Social es un derecho universal, debido a que
pertenece a toda persona humana, en condiciones de igualdad y no discriminacion, esto es,
independientemente de si es nifio o adulto, hombre o mujer, nacional o extranjero, negro o
blanco, cristiano o musulman. La universalidad de su titularidad obliga al Estado y a la sociedad
a la universalidad de su cobertura (Navarro, 2002).

Por este mismo camino, la Oficina de la OIT para los Paises Andinos (2020) ha
mencionado que en cuanto a la cobertura universal “la Seguridad Social es un derecho humano
y, por tanto, todas las personas como miembros de una sociedad deberian acceder a una
cobertura de Seguridad Social, incluida la proteccidn de la vejez” (p. 3).

En el afio 2001, la 892 Conferencia Internacional del Trabajo (CIT) establecié como
maxima prioridad las politicas e iniciativas que pudieran extender la cobertura de Seguridad
Social a todas aquellas personas que no estdn cubiertas por los sistemas vigentes (OIT, 2001). El
informe resultante de esta CIT, Seguridad Social: un nuevo consenso, constituyd un punto de

inflexion con relacion al trabajo de la OIT en materia de Seguridad Social y motivé la puesta en
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marcha en 2003 de la campafia mundial sobre Seguridad Social y cobertura para todos (Oficina
de la OIT para los Paises Andinos, 2020).

De igual forma, la Recomendacion de la OIT de 2012 sobre los Pisos Nacionales de
Proteccion Social también promueve la aplicacidn de politicas para garantizar la seguridad
econdmica y el acceso universal a los servicios de salud esenciales durante todo el ciclo de vida.
La estrategia que se propone en esta recomendacién tiene como objetivo incidir en la
implementacién de un sistema de Seguridad Social integral basado en pisos de proteccién social
gue garanticen la seguridad de los ingresos de los nifios, nifias y jovenes, el grupo de edad
activa y el grupo mayoritario.

En conclusién, la OIT indica que se presenta la necesidad de ampliar los pisos de
proteccién social, para con ello universalizar el derecho a la Seguridad Social, sin que sea
posible adoptar medidas regresivas como la incorporada en la disposicidn acusada, en tanto
“los sistemas de Seguridad Social actan como estabilizadores sociales y econdmicos
automaticos, ayudan a estimular la demanda agregada en tiempos de crisis y en las etapas
posteriores, y ayudan a facilitar la transicidon hacia una economia mas sostenible” (OIT, 2012, p.
1).

Siendo asi, la importancia del principio de universalidad como fundamento en el acceso
a la Seguridad Social es indiscutible; de acuerdo con la OIT este principio representa una
herramienta de igualdad social que se opone al caracter clasista obrero y exclusivo del cual
tuvo origen y busca la proteccidn del ser humano, dentro de una colectividad social
indistintamente de la clase a la que pertenezca o de su actividad laboral (NUfiez y Rivadeneira,

2020).
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Por esta misma linea, la OIT declard la universalidad como el mayor reto que enfrentan
los sistemas de Seguridad Social y acordd renovar la campafia para mejorar y extender la
cobertura a quienes la necesiten, y define que cada pais debe determinar una estrategia
nacional que logre la Seguridad Social para todos (OIT, 2002).

Ahora bien, es preciso indicar que el principio de universalidad presenta dos facetas,
como lo menciona Arenas (2009) en su libro El derecho Colombiano de la Seguridad Social, en
el que refiere que “la politica de Seguridad Social consiste en la busqueda de ese ideal de
proteccion social dentro de estos principios basicos: universalidad subjetiva (proteccién a todos
los ciudadanos), universalidad objetiva (proteccién global de riesgos sociales)” (como se cité en
Fortich, 2012, p. 17).

Asi, una primera caracteristica en este principio es que no reconoce un limite fijo para
los compromisos de bienestar publico. El punto de vista fundamental en este enfoque es que el
bienestar del individuo es responsabilidad del colectivo social y su limite estd determinado por
el momento en que el individuo haya resuelto el problema de bienestar social, en funcién
de su posibilidad de ser socialmente productivo (Gosta Espring y Walter, 1987 como se citaron
en Duque et al., 2013).

Otra caracteristica del principio es su tendencia a desmercantilizar las preferencias
como base econdmica de los individuos, es decir, los bienes no son lo Unico que aporta felicidad
a los individuos. Desde este punto de vista, prima la fortaleza y el confort personal. Se evalua
desde dos aspectos: uno es cdmo se satisfacen las necesidades humanas normales del individuo
y si estas necesidades se satisfacen con la ayuda de programas sociales; en el segundo, se

evalua si el nivel de vida de la poblacién es suficiente.
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Una tercera caracteristica del universalismo es que el Estado debe promover
mecanismos de amplia solidaridad social en razén a que los beneficiarios de la politica social es
toda la poblacién, base de la ciudadania compartida. El universalismo en la politica social es el
derecho que reconoce a sus ciudadanos, el acceso gratis, o lo mas barato que sea posible, y
universalmente a aquellos bienes que son indispensables para ampliar las capacidades y lograr
la libertad real (Gosta Espring y Walter, 1987 como se citaron en Duque et al., 2013).

Asi pues, el principio de universalidad es un principio fundamental en la Seguridad
Social, que alude a la idea de que las leyes y las normas deben aplicarse de manera
generalizada a todas las personas, sin importar su raza, género, clase social, orientacién sexual,
religion u otra caracteristica. Por ello, el precepto termina convirtiéndose en una garantia de
proteccidn para todas las personas, en todas las etapas de la vida, obligando al Estado a
disponer de instrumentos para proveer a todos los ciudadanos de un nivel de vida digno y
garantizar sus derechos incondicionalmente.

El articulo primero de la Ley 100 de 1993 define el sistema de Seguridad Social; a su vez
desarrolla el principio de universalidad formulado en el articulo 48 de la Constitucién Politica;
en esta norma no se prevé algun tipo de diferenciacién por raza, género u orientacion sexual;
siendo asi, todo ser humano, por el sélo hecho de pertenecer al género humano e integrar la
sociedad tiene derecho a la Seguridad Social.

De igual manera, el principio de universalidad significa especificamente que el derecho
en cuestién se define para toda la poblacién, entrelazandose este principio con la igualdad y la

no discriminacion de individuos y grupos sociales vulnerables o socialmente excluidos.
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Es un principio en virtud del cual los beneficios de la Seguridad Social deben proyectarse
sobre todos los integrantes de la poblacién (Uthoff, 1999), buscando garantizar que todos los
miembros de la sociedad tengan acceso a la proteccidon y los beneficios que necesitan para
llevar una vida digna.

Como se observa, este principio se ha desarrollado a lo largo del tiempo para garantizar
gue todos los ciudadanos tengan acceso a la proteccion social necesaria, independientemente
de su situacion. Este ha sido un elemento fundamental de la Seguridad Social desde sus inicios
en el siglo XIX. En ese momento, la Seguridad Social se basaba principalmente en el seguro de
enfermedad y en el seguro de vejez; con el tiempo, se han afiadido nuevos componentes a la
Seguridad Social, como el seguro de desempleo y el seguro de invalidez, y se han ampliado las
prestaciones disponibles para incluir la proteccidn de los trabajadores y sus familias en caso de
enfermedad, discapacidad o muerte.

Ahora bien, retornando a su desarrollo jurisprudencial, la Corte Constitucional en la
Sentencia C-575 de 1992 indica que el principio de universalidad trae inmerso el principio de
solidaridad cuando se habla de Seguridad Social, relatando que:

Nuestra concepcidn de la finalidad Social del Estado debe ir necesariamente mas alla de

la retdrica. La Seguridad Social constituye un elemento indispensable para posibilitar

unas condiciones de vida dignas. En este sentido es necesario consagrar en la Carta el
derecho irrenunciable a la Seguridad Social, garantizado por el Estado a todos los
habitantes del territorio Nacional (...). Ahora del articulo 48 superior sobresalen los tres
principios: eficiencia, solidaridad y universalidad (...). Y la universalidad es el principio

relacionado con la cobertura de la Seguridad Social pues sefiala que es para todas las
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personas. Ello es natural porque si, como se establecid, la dignidad es un atributo y un

fin inherente de la persona, no es entonces concebible que unas gocen de vida digna y

otras no. (num. 4)

Asimismo, en la Sentencia C-408 de 1994 se hace alusién a que el principio de la
universalidad no se puede entender racionalmente como una regulacién igual o comun para
todas las personas, sino en el sentido de que éstas en su totalidad se encuentren protegidas,
sin ninguna discriminacidn, en todas las etapas de la vida, aceptando sus especiales condiciones
materiales de existencia. En este sentido, la Sentencia C-739 de 2002 del alto Tribunal refiere
gue en cuanto al alcance del principio de universalidad:

Todas las personas, sin discriminacion alguna, tienen derecho a acceder a la Seguridad

Social y que el Estado es responsable de garantizar que las entidades de la Seguridad

Social, ya sean publicas o particulares, estén dispuestas en todo momento a brindar la

atencién que demanden los usuarios, en forma oportuna y eficaz. (Predmbulo)

De igual forma, esta Corporacién menciona que el régimen de Seguridad Social, en
aplicacion del principio de universalidad, pretende extenderse a todos los habitantes del
territorio nacional. En tal virtud, la afiliacidn al régimen hoy en dia es obligatoria para todos los
trabajadores dependientes e independientes (Corte Constitucional, Sentencia C-967 de 2003) y
da lugar a la garantia de las previsiones permitidas en cada régimen.

Ahora bien, la Corte ha demarcado que han sido varias las alternativas para enfrentar el
reto de la universalizacidn, real y efectiva, de la proteccion y la Seguridad Social, y para
contener los efectos de la informalizacion de las relaciones laborales. Todas tienen interés

particular en ampliar la cobertura mas alld de las personas que tienen un contrato formal de



102
INEFICACIA E INCONSTITUCIONALIDAD DE LA PENSION FAMILIAR

trabajo, como lo exige el nuevo contexto econdmico, en el que la inclusiéon social se ha asumido
como base del desarrollo (Corte Constitucional, Sentencia C-277 de 2021).

En resumen, el principio de universalidad en la Seguridad Social se refiere a la idea de
gue todos los miembros de una sociedad deben tener acceso a los servicios de proteccidn social
y a los beneficios que proporciona la Seguridad Social, independientemente de su situacién.

Con el tiempo, este principio ha sido ampliado para incluir a todos los ciudadanos,
siendo un elemento fundamental para la garantia del cumplimiento de los principios que
pregona el Estado Social de Derecho; asi mismo, el sistema general de pensiones estd

encaminado a la ampliacién de su cobertura, logrando con ello la mayor cobertura posible.

2.3.3 El principio de solidaridad

La solidaridad es un valor que estd presente en todas las sociedades, no solamente para
garantizar la convivencia entre las personas, sino para solventar las carencias que son propias
de cada individuo en particular y cuyas necesidades muchas veces no pueden satisfacerse con
los recursos que dispone de manera independiente.

El principio de solidaridad es uno de los mandatos fundamentales que rigen el
funcionamiento de los sistemas de Seguridad Social, el cual se funda en la necesidad de la
sociedad de trabajar conjuntamente para proteger a sus miembros mas vulnerables y
garantizar un nivel minimo de bienestar para todos.

En el contexto de la Seguridad Social, esto significa que todos los miembros de la
sociedad contribuyen de diversas maneras para proporcionar proteccién a aquellos que

necesitan ayuda como las personas mayores, discapacitadas o sin empleo, aplicandose tanto en
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el régimen publico como privado para garantizar una distribucién de la carga financiera entre
todos los miembros de la sociedad.

Como sefiala Miranda como se cité en Alzate (2014) la solidaridad es un derecho
inherente a la persona, por el solo hecho de su pertenencia a un conglomerado social
consistente en la vinculacién del propio esfuerzo y actividad en beneficio o apoyo de otros
asociados o en interés colectivo. Asi mismo lo define la Ley 100 de 1993, como la practica de la
mutua ayuda entre las personas, las generaciones, sectores econdmicos, las regiones y las
comunidades, garantizada por la participacion del Estado cuyos recursos se aplicaran siempre a
los grupos de poblacién mas vulnerables.

Respecto al concepto de solidaridad Alonso (2020), se ha sefialado que i) la solidaridad
se relaciona con la igualdad efectiva que hace alusién a que todas las personas deben tener las
mismas oportunidades y posibilidades para participar plenamente; ii) encuentra comunidad
con la justicia distributiva; iii) ha dado pie al surgimiento de la solidaridad mundial, que se
fundamenta en la equidad vy la justicia social y v) se entiende como un fundamento
indispensable para la concrecién y progresividad de los derechos sociales. Asi pues, se trae a
colacién la Sentencia C-529 de 2010, en la cual se expresa que:

Desde el punto de vista constitucional, tiene el sentido de un deber -impuesto a toda

persona por el sélo hecho de su pertenencia al conglomerado social- consistente en la

vinculacidn del propio esfuerzo y actividad en beneficio o apoyo de otros asociados o en
interés colectivo. La vigencia de este principio elimina la concepcidn paternalista, que

crea una dependencia absoluta de la persona y de la comunidad respecto del Estado y

gue ve en éste al Unico responsable de alcanzar los fines sociales. Mediante el concepto
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de la solidaridad, en cambio, se incorpora a los particulares al cumplimiento de una

tarea colectiva con cuyas metas estan comprometidos, sin perjuicio del papel atribuido a

las autoridades y entidades publicas. (parr. 4)

Siguiendo con este entramado, el principio de solidaridad permite que el derecho a la
Seguridad Social se realice, si es necesario, a través de la exigencia de prestaciones adicionales
por parte de las entidades que han cumplido con todas sus obligaciones prestacionales,
conforme a lo establecido en las leyes. Este pardmetro también impone un compromiso publico
y privados enfocado a la proteccién efectiva de los derechos fundamentales de los trabajadores
y de sus familias (Corte Constitucional, Sentencia C-1187 de 2000).

Lo anterior se ratifica en Sentencia C-1000 de 2007 donde se menciona que, en razén a
este principio, los sectores econdmicos con mayores recursos deberan contribuir al
financiamiento de la Seguridad Social de las personas mas vulnerables, constituyéndose una
obligacion de la sociedad entera o de alguna parte de ella, colaborar en la proteccidon de la
Seguridad Social de las personas que por diversas circunstancias estan imposibilitadas para
sufragar su propio sustento y el de su hogar.

El Alto tribunal en Sentencia C-529 de 2010 dejé claro que: (i) el principio de solidaridad
propende a la realizacién del derecho a la Seguridad Social, imponiendo a su vez una carga al
Estado y a las personas pertenecientes al sector publico o privado; (ii) conlleva a que todas las
personas que participan en el sistema de Seguridad Social, contribuyan a la sostenibilidad,
equidad y eficiencia, es asi, como no solo se busca el beneficio propio, sino que procura por
preservar el sistema en conjunto; (iii) la ley puede determinar la forma como los particulares o

empresas deben cumplir con su deber de solidaridad, dentro de determinados limites; (iv) de
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ser fijado algun aporte, este debe enmarcarse dentro de los pardmetros de progresividad; (v) si
bien la solidaridad es considerada fundamental, no tiene un caracter absoluto frente a los
demas principios, debiéndose interpretar e integrar armdnicamente; (vi) conforme a lo
prescrito por el articulo 95 superior, el principio de solidaridad genera deberes concretos en
cabeza de las personas; (vii) si bien este principio tiene una gran ampliacién, no supone que las
personas tengan que responder por acciones que pongan en peligro su vida o la salud de los
demas; (viii) obliga a las personas afiliadas, vinculadas y beneficiarias, independientemente del
sector econdmico al cual pertenezcan; (ix) implica el deber de que los sectores con mayores
recursos contribuyan al financiamiento de la Seguridad Social de los menos favorecidos y (x)
marca la pauta para poder aumentar razonablemente las tasas de cotizacién, siempre y cuando
no vulneren los derechos fundamentales al minimo vital y a la vida digna.

Por ultimo en Sentencia C-293 de 2020 se menciona que la solidaridad es un valor
constitucional con tres dimensiones; en primer lugar, es una pauta de comportamiento
conforme a la cual deben obrar las personas en determinadas ocasiones; segundo, se trata de
un criterio de interpretacidon en el andlisis de las acciones u omisiones de los particulares que
vulneren o amenacen los derechos fundamentales; vy, tercero, es un limite a los derechos
propios.

Para concluir, el principio de solidaridad es sumamente importante en la buasqueda de
niveles de vida digna y proteccién de los derechos de Seguridad Social para toda la poblacion;
sin embargo, esta no puede ser excesiva al punto de afectar la calidad de vida de otros los
ciudadanos y por esto su sustento debe estar basado en criterio de razonabilidad y

proporcionalidad.
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Este pardmetro constitucional se convierte en una extremidad del principio de
universalidad, en tanto, con el principio de solidaridad se enuncia que toda la poblacién, en la
medida de sus posibilidades, debe contribuir econdmicamente al financiamiento de la
Seguridad Social, ayudando asi a alcanzar el principio de universalidad que pretende la

proteccion a toda la poblacidn sin discriminacion por su raza, sexo o estrato socioeconémico.

Realizado un andlisis de los principios constitucionales y legales, traeremos a colacién
otros 3 principios que la jurisprudencia de la Corte Constitucional, es decir, los principios que se
deducen de la interpretacién y aplicacion de las leyes por parte de los tribunales y érganos
judiciales, los cuales se tornan de igual importancia que los preceptos de la Seguridad Social;
bajo ese norte se analizaran los principios de igualdad, sostenibilidad financiera y progresividad,

asi:

2.3.4 El principio de igualdad

El principio de igualdad al ser un principio general en el derecho, es aplicable en el
campo de la Seguridad Social, este, se encuentra consagrado en el articulo 13 de la
Constitucion Politica de Colombia, donde se plantea una proteccion a la persona frente a
cualquier tipo de discriminacién. A partir de alli, el Estado debe garantizar que tanto las
entidades publicas como privadas, brinden sin distincidn alguna servicios eficaces y completos.

Desde el derecho internacional se menciona que todas las personas son titulares de las

garantias por el solo hecho de ser de la especie humana y en razén de ello, la igualdad tendra
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gue ir de la mano con el principio de la no discriminacién, conformando un binomio que
busque la garantia de la dignidad humana. Al respecto, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (1976) en su articulo 3 ha consagrado que “los Estados Partes en el presente
Pacto se comprometen a garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el goce de todos los
derechos civiles y politicos”. Y, respecto a la no discriminacién, ha declaro en su articulo 2 parte
1 que cada uno de los Estados partes se compromete a respetar y a garantizar a todos los
individuos los derechos reconocidos, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicién social.

El Pacto resefiado en su articulo 26 proclama que todas las personas son iguales ante la
ley y tienen derecho igual proteccidon; por esta razén, se prohibird toda clase de
discriminacidn y se garantizard a todas las personas la proteccién igual y efectiva, como lo
sefiala la Observacion General No. 18 del Comité de Derechos Humanos (1989), donde se
expresa que “la no discriminacion, junto con la igualdad ante la ley y la igual proteccién de la ley
sin ninguna discriminacién constituye un principio basico y general relativo a la proteccién de
los derechos humanos” (p. 1).

En ese marco, la Constitucidén comprendié que la igualdad no podia quedar limitada
solo en el ambito formal; es asi, como se le impone al Estado el deber de promover las
condiciones para que se genere una igualdad real y efectiva, creando garantias que impulsen
el ejercicio de todos los derechos, implementando medidas afirmativas pasando del
reconocimiento al deber de accién. Esto sélo es posible si se crean mecanismos que nivelen el

acceso de los grupos discriminados o marginados al ejercicio de tales derechos.
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La igualdad como derecho, valor y principio transversal a la Constitucidon de 1991
impone, a partir de su articulo 13, tres obligaciones precisas: (i) la promocién de la igualdad
material mediante la adopcion de medidas en favor de grupos marginados o discriminados; (ii)
la especial proteccion a las personas que se encuentren en una situacién de debilidad
manifiesta y (iii) la sancidn a los abusos o maltratos en contra de personas en situacion de
debilidad manifiesta (Corte Constitucional, Sentencia SU-219 de 2003).

A criterio de la Corte, las dos primeras obligaciones tienen el objetivo de balancear una
situacién de desventaja, garantizar el goce efectivo de los derechos fundamentales, y avanzar
en la construccidn de una sociedad mas igualitaria (Corte Constitucional, Sentencia SU-219 de
2003).

Respecto al desarrollo jurisprudencial de este principio en la Seguridad Social tenemos
en primer lugar la Sentencia C-739 de 2002 en la cual se mencionan los supuestos que justifican
el trato diferente. Se concibe a la igualdad como un concepto, un principioy un derecho que
no tiene un sentido univoco, sino que permite tener varias acepciones de acuerdo a las
particulares que se presenten en cada caso; por consiguiente, desde una perspectiva juridica:

La igualdad se manifiesta como un derecho relacional que involucra usualmente, cargas,

bienes o derechos constitucionales o legales, y cuya efectiva garantia, no se traduce en

la constatacion de una paridad mecdanica y matematica, sino en el otorgamiento de un
trato igual compatible con las diversas condiciones del sujeto. (Corte Constitucional,

Sentencia C-739 de 2002, num. 5)

La aplicacidn efectiva de este principio corresponde a las consideraciones que se

realizan a cada circunstancia ya que se le podra brindar un tratamiento diferente a personas
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gue por sus condiciones sociales, politicas o econdmicas hacen que sea razonable hacer una
distincion.

Bajo estas consideraciones, la jurisprudencia constitucional en Sentencia C-504 de 2014
ha sefialado que un tratamiento diferenciado solamente sera posible cuando se observen los
siguientes momentos: (i) que las circunstancias comparadas sean distintas y no se hallen en
situaciones que permitan su comparacioén o (ii) que pese que existan similitudes entre los
grupos o hechos objeto de comparacion, la decisidn de tratarlos de manera diferente esté
fundada en derechos constitucionales. Para la Corte Constitucional en la Sentencia C-250 de
2012, laigualdad impone al menos cuatro mandaros, entre ellos:

(i) un mandato de trato idéntico a destinatarios que se encuentren en circunstancias

idénticas, (ii) un mandato de trato enteramente diferenciado a destinatarios cuyas

situaciones no comparten ningln elemento en comun, (iii) un mandato de trato
paritario a destinatarios cuyas situaciones presenten similitudes y diferencias, pero las
similitudes sean mas relevantes a pesar de las diferencias y, (iv) un mandato de trato
diferenciado a destinatarios que se encuentren también en una posicion en parte similar

y en parte diversa, pero en cuyo caso las diferencias sean mas relevantes que las

similitudes. (Preambulo)

Ademas de la anterior, en lo que respecta a las pensiones, el Alto Tribunal en Sentencia
C-295 de 2021 ha aclarado que el sistema debe garantizar la igualdad en el acceso a esa clase
de previsiones, por ende, cualquier persona que cumpla con los requisitos previstos en la Ley

tendra derecho a gozar esa prestacion sin distincidn raza, sexo, origen nacional o familiar,
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lengua, religion, opinion politica o filoséfica. De ello se desprende la prohibicién de la no
discriminacion vy el trato paritario.

Finalmente, es de destacar que en los casos en que se presentase una supuesta
infraccidn al principio de igualdad, la jurisprudencia ha creado una metodologia especifica que
es el test de o juicio de igualdad, para efectos de obtener una decisidn razonable, cuyo proceso
se encuentra descrito en sentencias como la C-093 y la C-673 de 2001.

Este test tiene como punto de partida un examen de los sujetos en comparacion para
determinar si existe un trato diferenciado en donde se evidencien rasgos comunes que, en
principio, ameritaria un trato en condiciones igualitarias. Luego, se hace el estudio sobre los
derechos fundamentales afectados por el trato diferente para que, finalmente, se efectie un
juicio de proporcionalidad en el cual se examina la adecuacion, idoneidad y proporcionalidad

en sentido estricto de la medida adoptada por el legislador.

2.3.5 El principio de sostenibilidad financiera

Con antelacién a dialogar sobre el principio de sostenibilidad financiera, se despejara su
diferencia frente al principio de sostenibilidad fiscal. Este, se entiende como la capacidad de un
Estado para mantener su estabilidad financiera a largo plazo. Esto implica que el gobierno debe
ajustar sus gastos y recaudacion de ingresos de manera que pueda financiar sus necesidades
actuales sin comprometer su capacidad para cumplir con sus obligaciones financieras en el
futuro.

Ahora bien, el principio de sostenibilidad fiscal en el sistema de pensiones en Colombia

se refiere a la capacidad del sistema de pensiones para mantener el equilibrio financiero a largo
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plazo, sin depender de financiamiento externo ni generar una carga insostenible para las
finanzas publicas. En otras palabras, se trata de garantizar que el sistema de pensiones pueda
cumplir con sus obligaciones a mediano y largo plazo sin poner en riesgo el equilibrio fiscal del
pais.

En Colombia, el sistema de pensiones se basa en un esquema de reparto, lo que significa
gue los beneficios de pensiones se financian con las cotizaciones de los trabajadores y
empleadores actuales. Como consecuencia de ello, para garantizar la sostenibilidad fiscal del
sistema, es necesario que el nUmero de trabajadores y empleadores activos sea suficiente para
financiar las pensiones de los ciudadanos que cumplen con los requisitos para adquirir la
pension.

En observancia de este principio, el legislador ha implementado una serie de medidas,
como ajustes en las tasas de cotizaciéon y modificaciones paulatinas a las edades de pensidn.
Ademas, se han adoptado mecanismos de transparencia y rendicidon de cuentas para asegurar
el adecuado manejo de los recursos del sistema de pensiones.

Teniendo en cuenta lo anterior, el principio de sostenibilidad financiera busca hacer
sostenible el régimen pensional y con ello garantizar el pago y reconocimiento de las pensiones,
asi como la cobertura universal que impone la principialistica del sistema general de Seguridad
Social (Monsalve, 2020).

Respecto a esto, se menciona que para el sistema dual que existe actualmente en
Colombia, el principio de la sostenibilidad financiera representa en distintas dimensiones la
garantia de un derecho fundamental a la pensidn de los colombianos de manera sostenida e

indefinida en el tiempo.
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Vale la pena destacar que la Corte, en Sentencia SU-149 de 2021, calificé la
sostenibilidad “como un mecanismo encaminado al logro del cometido de universalidad a
través de la solidaridad del Estado y de las personas residentes en Colombia” (num. 45).

Sobre esto ultimo, mencionan que el principio se encuentra interrelacionado, no solo
con la universalidad, sino también con la satisfaccién misma del derecho a la Seguridad Social.
Por consiguiente, se tendra que tener en cuenta simultdneamente el principio de sostenibilidad
y los avances en cobertura que se presenten en el pais pues:

Es una condicion dirigida a la preservacién del mismo sistema pensional, actual y futuro,

y la garantia del derecho fundamental a la Seguridad Social; teniendo en cuenta,

empero, que el compromiso de las autoridades por la garantia de los derechos

fundamentales es ineludible. (Corte Constitucional, Sentencia SU-149 de 2021, num. 45)

En suma, el principio de sostenibilidad financiera consiste en lograr un buen uso
econdmico y financiero de los recursos con el fin de asegurar el reconocimiento y pago en
forma adecuada, oportuna y suficiente de los beneficios a que da derecho la Seguridad Social,
lo que implica el cumplimiento del también mandato constitucional de garantizar el derecho al
pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales, de acuerdo al tenor del articulo
53 de la Constitucidn Politica.

Por su parte, Camacho et al. (2012) menciona que, analizando el tema de la
sostenibilidad financiera de la pensidn 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 mas que agudizar una problematica social que no
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ha logrado los efectos esperados en el sistema y sus componentes, especialmente en las
expectativas los colombianos de una vida poslaboral, con calidad a partir del logro de una
pension digna.

Sin embargo, el hecho de que exista una crisis econdmica y un aumento en la inversion
estatal no es razoén suficiente para reducir — bajo el principio de sostenibilidad financiera —
derechos sociales que resultan ser un aspecto fundamental de desarrollo, teniendo en cuenta
gue el desarrollo no se mira en términos de capital — competitividad, sino de vida digna, goce
efectivo de derechos y economia (Camacho et al., 2012).

Por otra parte, respecto a su desarrollo, la expedicion de la Ley 100 en 1993 supuso el
inicio de la cobertura total de la poblacidn colombiana, en desarrollo del principio de
universalidad que alli se consagrd, intentando vincular al sistema, tanto a la fuerza formal
laboral activa, como a los trabajadores del sector informal.

El problema financiero del sistema pensional se agudizd y se hizo mas evidente, por lo
gue se requirieron de reformas sustanciales para lograr la obtencidn de los recursos necesarios
gue disminuyeran los pasivos financieros.

Como se vio en el primer capitulo, para el afio 2005, mediante Acto Legislativo 01, se
priorizé el tema de la sostenibilidad fiscal a tal punto que se elevd a principio constitucional la
sostenibilidad financiera del sistema pensional y se suprimieron los regimenes especiales que
hasta entonces cohabitaban el sistema juridico de la Seguridad Social con el fin de frenar mas
reconocimientos de pensiones onerosas para el sistema.

Es importante advertir que el principio de sostenibilidad financiera del sistema

pensional establecido en el articulo 48, inciso 7° de la Constitucidn no es equiparable al criterio
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sostenibilidad fiscal, de que trata el articulo 334 de la Constitucidén, modificado por el Acto
Legislativo 03 de 2011.

Sobre este punto la Corte constitucional reiteré en la Sentencia SU-140 de 2019 la
diferenciacién entre la sostenibilidad fiscal y la sostenibilidad financiera del sistema pensional,

Ill

mencionando que la sostenibilidad fiscal “se erige como un criterio juridico general y orientador
en tanto se refiere a las pautas que deben guiar al Estado en desarrollo de su funcién de
director general de la economia nacional” (num. 4.4.3), en cambio, la sostenibilidad financiera,
mas alld de un principio, es una norma juridica que se encuentra en cabeza del legislador como
un mandato hermenéutico que se dirige a relacionar este principio, con los propdsitos de
universalidad, solidaridad e integridad.

En otras palabras, mientras la sostenibilidad fiscal es un criterio orientador, de caracter
general y que debe ser tenido en cuenta en las decisiones judiciales, pero que en todo caso
cede ante la vigencia de los derechos fundamentales, la sostenibilidad financiera es un principio
de aplicacién especifica para el sistema de Seguridad Social, el cual debe ser ponderado con el
alcance de los derechos constitucionales vinculados con las prestaciones de ese sistema. Esto,
con el objeto de garantizar su adecuada financiacidn, bajo condiciones de progresividad y
universalidad (Corte Constitucional, Sentencia SU-149 de 2021).

Prosiguiendo con este desarrollo jurisprudencial, la Sentencia C-227 de 2004 manifiesta
gue en los casos en que se afirme que existe una escasez de medios para negar el acceso a un

derecho a grupos vulnerables, serd necesario que las explicaciones no se basen sélo en

afirmaciones genéricas limitandose solo a la restriccion de recursos, pues:
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Cuando se trata de establecer diferenciaciones que comprometen los derechos de los
grupos especificos mas débiles de la sociedad, el Estado corre con la carga de la
argumentacién para demostrar especifica y realmente que era efectivamente
conducente establecer una determinada diferenciacion. (Preambulo)

En observancia de lo anterior, el Estado ostenta el deber de ampliar progresivamente la
cobertura de la Seguridad Social a la poblacién que cuenta con menos oportunidades, asi como
también velar por el mejoramiento de su servicio; por lo tanto, el argumento derivado de la
escasez de recursos debera ser cuidadosamente ponderado, en funcién, por un lado, de los
derechos que presentan déficit de proteccion y, por otro, de la sostenibilidad del sistema.

Dicho esto, la Sentencia C-242 de 2009 nos menciona que las reformas a los regimenes
pensionales garantizan la sostenibilidad financiera del sistema y la capacidad de financiacién de
otros potenciales pensionados. Por ello, la Corte aclara “que el Legislador no esta obligado a
sostener en el tiempo las expectativas que tienen las personas, conforme a las Leyes vigentes,
en un momento determinado” (Corte Constitucional, Sentencia C-242 de 2009, parr. 18); pues
su facultad de configuracion legislativa le permite modificar el ordenamiento juridico de
acuerdo con las nuevas circunstancias, oportunidades, variables de conveniencia, y a otros
intereses y contingencias que deba priorizar para lograr los fines del Estado social de derecho,
sin dejar a un lado la justicia, equidad, razonabilidad y proporcionalidad.

Lo indicado va en concordancia con lo establecido en sentencia SU-140 de 2019, en
donde se comenta que la sostenibilidad financiera:

(i)es una preocupacién transversal a la [respectiva] reforma [constitucional]”; (ii) “es un

principio constitucional que debe ser consultado en la direccidén y control del sistema de
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Seguridad Social [y] las medidas que se adopten para alcanzar tal fin son necesarias,
maxime si (...) no se evidencia la lesion de un derecho sino el limite para acceder a un
eventual beneficio”; (iii) que “no desvirtua el mandato cuya realizacién incumbe al
Legislador, [sino que] simplemente sefiala expresamente un factor que ha de ser
ponderado por la ley, cuya importancia por otra parte ha sido puesta de relieve por la
jurisprudencia constitucional de tiempo atras”; y (iv) que debe interpretarse “como un
mecanismo encaminado al logro del cometido de universalidad a través de la solidaridad
del Estado y de las personas residentes en Colombia. (Corte Constitucional, Sentencia
SU-140 de 2019, num. 4.4.2)

Por ultimo en Sentencia C-110 de 2019 el érgano de cierre constitucional menciona que
la finalidad del principio es buscar la viabilidad del sistema de acuerdo a la capacidad
econdmica del territorio nacional, por lo tanto, cualquier modificacion en materia pensional
debe haber sido en primera medida estudiada en su totalidad respecto al monto necesario que
permita su total financiamiento:

Pues de lo contrario, al reconocerse prestaciones indebidamente financiadas puede

generarse un escenario de déficit en el cual no existan recursos suficientes para atender

las obligaciones pensionales ya adquiridas, situacidon que vulneraria la propia Carta

Politica que establece que las pensiones reconocidas conforme a derecho no podran

dejar de pagarse, congelarse o reducirse. (num. 7.1.1)

En conclusidon, al momento de elaborar normas o politicas relacionadas con la
Seguridad Social y los derechos que de ella se derivan, el Estado debe brindar alternativas que

faciliten la sostenibilidad integral del sistema, a su vez ofreciendo las mejores garantias
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constitucionales para la materializacidn efectiva del derecho pensional tanto para el presente,
como para el futuro; en cualquier caso no puede ser una limitante exclusiva del derecho

fundamental a obtener una pensidn y sus derechos conexos.

2.3.6 El principio de progresividad

Como se ha sefalado anteriormente, Colombia al adoptar el modelo de Estado Social de
Derecho adquirié el compromiso de proteger a la poblacién de desigualdades y vulneraciones a
sus prerrogativas. Por ende, debe velar por el mejoramiento progresivo de los sectores mas
vulnerables de la poblacién, creando sistemas que alivianen las condiciones de vida de estas
personas.

Bajo estas premisas, es importante sefalar, que el Estado cuenta con dos tareas
importantes, la primera, consiste en implementar medidas que logren la igualdad real de
oportunidades de toda la poblacion, esto es, creando mecanismos progresivos que ayuden a
cumplir con las necesidades econdmicas, sociales y culturales de sus habitantes; en segundo
lugar, no podran promover o ejecutar politicas o programas que representen un retroceso en
materia de derechos fundamentales, que conduzcan claramente a la injusticia y marginacion de
un grupo de la sociedad.

En mérito de esas obligaciones, el principio de progresividad es imprescindible para
alcanzar los fines del Estado garantizando y velando por la no regresividad, es decir, deberd ser
garante porque las medidas que se adopten no acentulen las desigualdades sociales y mucho

menos disminuyan derechos, puesto que, lo que se busca es la evolucion y mejoria de la
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calidad de vida de los habitantes. Asi las cosas, en caso de promulgarse una norma en demérito
de los presupuestos fundamentales, tendra que ser declarada como inconstitucional.

Por otro lado, este principio cuenta con sustento internacional, ya que ha sido avalado
por varios acuerdos que ha suscrito Colombia, en donde se contempla la obligacién de los
Estados Partes de lograr el desarrollo progresivo de los derechos econdmicos, sociales y
culturales; es asi, como el articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales manifiesta que cada Estado que se compromete a adoptar las medidas o
mecanismos, especialmente econdmicos, técnicos y legislativos que ayuden a lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos. De igual forma, el articulo 26 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos (1978) sefiala que:

Los Estados Partes se comprometen a adoptar medidas, tanto a nivel interno como

mediante la cooperacidn internacional, especialmente econdmica y técnica, para lograr

progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la

Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires,

en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.

Asimismo, en el Protocolo de San Salvador en su articulo 1.1 se consagra que los Estados
se comprometen a adoptar las medidas necesarias tanto de orden interno como mediante la
colaboracién entre los Estados, para lograr progresivamente el desarrollo real y eficaz de los

derechos econdmicos, sociales y culturales.
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La Corte Constitucional en Sentencia C-443 de 2009 menciona que el mandato de
progresividad, que se desprende del articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, tiene dos contenidos complementarios:

Por un lado el reconocimiento de que la satisfaccidon plena de los derechos establecidos

en el pacto supone una cierta gradualidad. Por otra parte, también implica un segundo

sentido, el de progreso, consistente en la obligacion estatal de mejorar las condiciones
de goce y ejercicio de los derechos econdmicos, sociales y culturales.

En ese orden de ideas, en cuanto al desarrollo jurisprudencia, la Sentencia C-428 de
2009 de la Alta Corporacion, enuncia que el principio de progresividad impide adoptar medidas
gue constituyan un retroceso frente al nivel de proteccion ya alcanzado en materia de derechos
sociales prestacionales; asi pues, el Legislador no podra desmejorar los beneficios que ya se
encuentran en el ordenamiento juridico, sin que existan razones suficientes y
constitucionalmente validas para hacerlo. Por ello, cuando una prerrogativa alcance un
determinado nivel de proteccidn, acarrearia una limitante en la libertad de configuracién del
legislador en materia de la derechos sociales.

En esta misma providencia se indica que con fundamento en el principio de
progresividad de los derechos sociales y de no regresividad de las normas sobre Seguridad
Social, no se puede concluir que las regulaciones sobre regimenes pensionales sean
inmodificables, pues, excepcionalmente, si se llegare a presentar circunstancias que se
encuentren plenamente justificadas y que ameriten una revisidn legislativa o constitucional de
las normas pensionales, se tendra que realizar un estudio, en donde se determine si estas

afectan el interés general o la concrecidn de otros principios como la ampliacidn progresiva de
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la cobertura social o de la realizacidn de politicas sociales y econdmicas para lograr la
sostenibilidad financiera del sistema de Seguridad Social asegurando asi la estabilidad de las
futuras generaciones.

Por otro lado, en cuando la medida de regresividad, el Organo de cierre
constitucional ha manifestado que le corresponde al Estado demostrar: (i) que la medida busca
satisfacer una finalidad constitucional imperativa; (ii) que, luego de una evaluacién juiciosa,
resulta demostrado que la medida es efectivamente conducente para lograr la finalidad
perseguida; (iii) que luego de un andlisis de las distintas alternativas, la medida parece
necesaria para alcanzar el fin propuesto; (iv) que no afectan el contenido minimo del derecho
social comprometido; (v) que el beneficio que alcanza es claramente superior al costo que
apareja (Corte Constitucional, Sentencia C-228 de 2011).

Ahora bien, en lo que respecta al alcance del principio de progresividad, el Alto Tribunal
en Sentencia C-271 de 2021 ha establecido que dicho principio no sélo impone el deber de
adoptar regulaciones que contribuyan a la expansién y efectividad de los derechos, sino que
también obliga a iniciar un proceso encaminado a su realizacion, aumentando el nimero y
contenido de las prerrogativas que dicho derecho confiere a sus titulares. Bajo este mismo
criterio, la Sentencia C-277 de 2021 establecid que la efectividad de los derechos sociales,
econdmicos y culturales se materializa a través del principio de progresividad, teniendo como
caracteristica la gradualidad, pues la plena efectividad de estos derechos no se puede lograr en
un periodo breve de tiempo. Lo anterior “no implica que la obligacidn de los Estados carezca de

contenido significativo, sino que, es necesario un mecanismo de flexibilidad necesaria que
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refleje las realidades del mundo v las dificultades de cada pais para el cumplimiento del
mencionado deber” (Corte Constitucional, Sentencia C-277 de 2021, num. 56).

Como resultado, el principio de progresividad es un pardmetro de interpretacion
constitucional que propende por el mejoramiento paulatino y constante de las condiciones de
vida del hombre y consagra en el ordenamiento positivo el derecho inalienable del hombre al
mejoramiento de su calidad de vida. Dicho de otro modo, el principio de progresividad funciona
como una suerte de vdlvula en el sistema de derecho, “que no permite que se pueda retroceder
en los niveles de conquistas protectoras logradas. Y se expresa articuladamente con el principio
de irrenunciabilidad y las reglas de la norma mas favorable y de la condicién mas beneficiosa”

(Cornaglia, 2000 como se cité en Diaz, 2019, p. 4).

2.4  Andlisis de inconstitucionalidad de los requisitos exigidos para la pension familiar

Después de haber realizado un estudio sobre las acciones de inconstitucionalidad
efectuadas en contra de la Ley 1580 de 2012, se identifican 4 disposiciones (articulo 151C
literales k, I, m) como aquellas que mas controversia han causado en sede constitucional por su
contrariedad a los principios superiores; no obstante, sin el abordaje completo de todos los
mandatos que deben permearlos.

Por lo tanto, se hara un breve recuento sobre los requisitos que exige la pensién familiar
en el RPMD diferenciando aquellos que no presentan disparidad con la Carta Politica de
aquellos que si la tienen.

El articulo 151C de la Ley 100 de 1993, adicionado por la Ley 1580 de 2012, en su parte

preliminar advierte que, para optar por una pension familiar, la pareja debera cumplir con los
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requisitos para adquirir el derecho a la indemnizacién sustitutiva; asi mismo, deberan acreditar
haber cumplido la edad minima de pension, cada uno y las semanas requeridas para la pensién
de vejez al efectuar la sumatoria conjunta.

Por esta misma linea, la disposicién citada exige los siguientes requisitos, ordenados a
partir de literales:

“a)Los conyuges o compaferos permanentes deberdn acreditar mas de cinco (5) afos
de relaciéon conyugal o convivencia permanente”.

Este literal aparejaba la condicidn de haber iniciado la relaciéon antes de cumplir los 55;
sin embargo, esa condicidn fue declarada inexequible en sentencia C-504 de 2014 por vulnerar
el derecho a la igualdad asi como el derecho a conformar una familia por parte de las parejas
gue se conformen con posterioridad al cumplimiento de esa edad. Este criterio, de manera
similar, es exigido para acceder a la pension de sobrevivientes.

“b) Se requiere que los conyuges o comparfieros permanentes sumen entre los dos el
minimo de semanas requeridas para el reconocimiento de la pensién de vejez”;

El literal b) es comun para ambos regimenes, siendo consecuente con la acreditacién conjunta
de las semanas suficientes o el capital — seglin corresponda, para pensionarse. Este elemento
no cuenta con demanda o cargo alguno en su contra por inconstitucionalidad.

“c) Se advierte, que en caso de que uno de los cényuges o compaferos permanentes se
encuentre inmerso en el régimen de transicidn, consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de

1993, la pensién familiar no se determinara conforme a los dispuesto en este articulo”.
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Debido al reconocimiento de expectativas legitimas, este literal atiende a la posibilidad
de aplicar el régimen de transicion en lo pertinente, frente al cual no existe demanda o cargo
alguno por inconstitucionalidad.

“d) Eltitular de la pension familiar debera estar afiliado y cotizar a salud, de acuerdo a
lo que se promulga en el articulo 204 de la presente Ley; de igual forma, el conyuge o
companero permanente serd beneficiario del Sistema”.

A la par de lo establecido para todos los afiliados al sistema, la pensién familiar no se
aparta de esta obligatoriedad, estando acorde a las demds prestaciones. Aclarando que no
cuenta con demanda o cargo alguno por inconstitucionalidad.

“e) La pareja tendra derecho al otorgamiento de sélo una pensién familiar”,

De acuerdo al objeto de la prestacion, armoniza los esfuerzos conjuntos para una Unica
prestacion, lo anterior, se asemeja con lo solicitado en el RAIS en su articulo 151 B literal E, sin
gue se haya propuesto accion en contra de la condicion plasmada.

“f) En caso de fallecimiento de alguno de los conyuges o compafieros permanentes
beneficiarios de la pension familiar, el 50% sobrante acrecentaria la pension del supérstite,
salvo que existan hijos menores de edad o mayores de edad hasta los 25 afos que dependan
del causante por razén de sus estudios o hijos invdlidos, caso en el cual la pension se
dividira 50% al cdnyuge o compafieroy 50% a los hijos”.

Este literal es equivalente al literal F del articulo 151 B, pues en los dos regimenes v, al
igual que las disposiciones anteriores, se acompasa con el régimen general en materia de

pensidn de sobrevivientes, sin que recaiga accidn por inconstitucionalidad sobre el mismo.



124
INEFICACIA E INCONSTITUCIONALIDAD DE LA PENSION FAMILIAR

“g) La pensidn familiar no cambia por el hecho del fallecimiento de alguno de los
integrantes de la pareja”.

Esto significa que al corroborarse ese hecho, la naturaleza de la prestacion no pasara a
ser suplantada por la figura de la “pensidn sobreviviente”; por tanto, en caso del fallecimiento
de ambos integrantes de la pareja y la ausencia de hijos beneficiarios, la pension familiar dejara
de existir. Este literal fue demandado parcialmente, en consecuencia, el Alto Tribunal lo declaré
exequible condicionado, en razén a que entre los beneficiarios también se deberd incluir : “los
padres dependientes ante la inexistencia de conyuge, compafera o compafiero supérstite e
hijos con derecho; y hermanos en condicién de discapacidad y dependientes ante la
inexistencia de cdnyuge, compaiera o compafiero supérstite e hijos con derecho, y padres
dependientes” (Corte Constitucional, Sentencia C-658 de 2016, titulo 6, num. 2.2).

h) El supérstite debera informar a la Administradora el fallecimiento de su cényuge o
compafiero permanente a fin de que se determine que la pensién continta en su
cabeza, sin que sea necesario efectuar sustitucién alguna.

i) En caso de divorcio, separacion legal o de hecho, la figura de la pensidn familiar serd
extinguida y los ex conyuges o ex companeros permanentes recibirdn mensualmente el
equivalente al 50% del monto de la pensién que percibian”. En el RAIS, el saldo
disponible hara parte de la sociedad conyugal para su particidn excepto en el caso de la
modalidad de renta vitalicia donde cada uno recibira el 50% de la pension familiar. (Ley
1580 de 2012, Art. 3)

Respecto del literal j) de la ley en mencién, ambos regimenes se equiparan al advertir

gue la pension familiar es incompatible con cualquier otra pensién, BEPS o cualquier otra clase
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de ayudas y/o subsidios otorgados por el Estado cuyo objetivo sea brindar beneficios para el

mantenimiento de adultos mayores.

2.5 Los requisitos diferenciadores de la pension familiar en ambos regimenes

Hasta aqui hicimos un recuento de algunos de los literales que se encuentran en el
articulo 151C de la Ley 100 de 1993 adicionados por la Ley 1582 de 2012; como podemos
observar, estos requisitos guardan armonia con el sistema general y frente a los que fueron
demandados, las acciones de inconstitucionalidad han salido avantes obteniendo la
declaratoria de inexequibilidad o exequibilidad condicionada.

Empero, los siguientes tres literales contemplados por la norma para el caso del RPMD
han resultado sumamente polémicos en tanto que limitan o restringen la coberturay
efectividad de la pension familiar en dicho régimen, a tal punto de concentrar una gran
cantidad de acciones de inconstitucionalidad, por lo cual abordaremos los aspectos que han

dado paso a su declaratoria de exequibilidad.

2.5.1 Densidad de semanas antes de los 45 aios en el literal I)

Inicialmente estudiaremos el literal /) del articulo 151C de la norma en cita, en el cual se
establece que cada integrante de la pareja debe haber cotizado a los 45 afios de edad, el
veinticinco por ciento (25%) de las semanas requeridas para acceder a una pension de vejez.
Respecto a este precepto es necesario destacar los argumentos que expone el demandante en
la Sentencia C-134 de 2016, siendo asi, el actor expresa que el articulo 33 de la Ley 100 de

1993, modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003, establece que los afiliados sélo
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deberdn cumplir con dos requisitos en el RPMD para obtener la pensién de vejez —edad y
semanas cotizadas.

Respecto a esto, destaca que la norma acusada vulnera flagrantemente el derecho a la
igualdad, pues al contrario de los posibles beneficiarios de la pension de vejez este régimen, la
norma les impone un requisito adicional. Por tal razén, afirma que esta medida es
discriminatoria con los cotizantes que no pudieron por alguna razén trabajar desde jovenes;
limitacion que desconoce el objetivo de la nueva previsidn creada.

En adiciéon, aduce que también se transgreden los principios de universalidad y
solidaridad al excluir un sector mas débil y vulnerable de la poblacién, aunado al
desconocimiento del derecho a la Seguridad Social al no poner en marcha los principios de los
cuales ufana.

Para no reiterar las consideraciones de la Corte en el presente asunto, exclusivamente
destacamos que la Corporacion indica que el objetivo principal de la pension familiar es la
ampliacién de la cobertura del sistema de Seguridad Social en pensiones; empero, si bien esta
norma se encuentra a la par con la Carta Politica, su relacién con los otros principios
constitucionales se ha tornado compleja a la hora de decidir cudl merece mas prevalencia.
Ciertamente, uno de estos principios es la sostenibilidad financiera, la cual segun la Corte, debe
ser asegurada para evitar un desajuste econdmico en el sistema de Seguridad Social.

De la misma manera, se encuentra el principio de igualdad, desde su éptica material
propendiendo por la adopcién de medidas en favor de grupos marginados o discriminados;
siendo asi, se hace necesario que entre toda la poblacidn tenga que operar un filtro para que

entre todos los sectores se determine quién necesita la prestacién y quién se encuentra en
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condiciones de aportar en el RPMD, el cual es nutrido con estas cotizaciones evitando una
mayor desfinanciacidn del sistema.

En conclusion, la medida que se demandada persigue fines constitucionales como la
igualdad real y efectiva, la sostenibilidad financiera y a su vez la progresividad de la cobertura
del sistema de Seguridad Social; en consecuencia, esta medida identifica un grupo vulnerable
de la comunidad que se hace acreedora del auxilio del sector publico.

Este requisito sirve de tamizaje para identificar a su vez las personas mas vulnerables y
qguienes cumplen los requisitos bdsicos, pues el sistema requiere un minimo de aportes para
seguir progresivamente funcionando.

De igual forma, nos encontramos de acuerdo con la intervencién de ASOFONDOS que es
tomada en cuenta por la Corte Constitucional para su decision, pues en esta se considera que
quien a los 45 afios no haya cotizado al menos el 25% de las semanas requeridas, le seria
practicamente imposible alcanzar las 1300 semanas antes de cumplir la edad de pensidn, ya
gue asi empezara a cotizar regularmente en ese momento, es de anotar que se necesitan 25
anos continuos de cotizacién para poder alcanzar las semanas requeridas. Bajo este panorama,
si una persona a los 45 anos ha cotizado al menos el 25% de las semanas requeridas para
pensionarse en el régimen de prima media, ha podido cotizar en promedio 3 meses por afioy
por lo tanto “es poco probable que a partir de esa edad cada uno de los miembros de la pareja
por si solo alcance a cotizar las semanas que le hacen falta antes de alcanzar la edad de
pensién”; sin embargo, este requisito resulta comprensible a la hora de realizar la sumatoria de
los esfuerzos de la pareja; de igual forma, cabe mencionar, que con esta medida, se busca

eliminar la posibilidad de que los ciudadanos coticen solo el tiempo justo para cumplir las
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semanas minimas, pues para el Régimen de Prima Media significa una pérdida de los

rendimientos de los recursos de las cotizaciones.

2.5.2 La limitacion al monto de la mesada en el literal m)

En relacidn al literal m) del articulo 151C de la Ley 100 de 1993 adicionado por la Ley
1582 de 2012, este requisito fue demandado por establecer como limite de la mesada un
salario minimo legal mensual vigente, con lo cual, a juicio del accionante, se generaba una
discriminacion de quienes pretenden obtener la pensién familiar frente a los beneficiarios de la
pension de vejez, pues para acceder a los requisitos generales se limitan a la edad y las
semanas de cotizacioén; sin embargo, el limite impuesto perjudica los beneficiaros de la pension
familiar (Corte Constitucional, Sentencia C-913 de 2013).

El Alto Tribunal descarta los argumentos expuestos debido a que compara dos
grupos que no son iguales, pues si bien es cierto que ambos deben acreditar los mismos
requisitos de edad y semanas cotizadas, no se puede olvidar que las semanas de la pension
familiar son el esfuerzo de cotizaciones de una pareja, mientras que para la pensién de vejez las
semanas son cotizadas por un solo individuo. Esta situacion resulta relevante toda vez que “los
periodos de fidelidad son un criterio determinante del calculo actuarial de la pension”
(Sentencia C-913 de 2013, titulo 4, num. 3), en razdn a que ante una mayor fidelidad de
cotizacidn existira una mayor tasa de rendimiento.

El fundamento resefiado se encuentra fundado porque el tiempo de fidelidad de los
miembros de la pareja que acceden a la pensién familiar son menores, en razén a que estos no

presentan un tiempo prolongado de cotizacidn, significando una mayor inversién estatal, a
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diferencia de la pension de vejez o de la pensidn familiar en el RAIS, en tanto el dinero en los
fondos privados depende del monto de cotizacion de cada persona, mientras que en el RPM las
pensiones cuentan con un subsidio estatal.

Este argumento convierte la limitacidn del salario minimo en un requisito ajustado para
la prevalencia de la sostenibilidad financiera en el RPMD, constituyéndose como la medida
adecuada para demarcar un balance de manera que el sistema pueda financiar sus necesidades
actuales sin comprometer su capacidad para cumplir con sus obligaciones financieras en el
futuro. Es decir, prevalece el equilibrio financiero a largo plazo y tiene en cuenta tanto el
componente subsidiado de la prestacién como los sujetos destinatarios de la pensidn familiar
que precisamente se concentra en aquellas personas cuyos ingresos son iguales o inferiores al

monto limitado.

2.5.3 Diferenciacion socioeconémica en el literal k)

Por ultimo, pasando al estudio del literal K) el mismo fue acusado de contener un trato
diferenciado entre las parejas afiliadas al RPM y las afiliadas al RAIS, debido a que en el RAIS no
se impone la limitacién consistente a estar clasificadas en los niveles 1 o 2 del SISBEN para
acceder a la pensién familiar.

Cabe mencionar que si bien la Corte manifiesta que estos dos grupos no son
comparables, debido a sus condiciones de acceso, particularidades y autonomia de gestidn,
este es el mayor obstaculo con el que se encuentran los afiliados para obtener una garantia en

la vejez.
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La restriccidn a los niveles 1 y 2 del Sisbén o sistema equivalente cierra la posibilidad de
acceso para los otros niveles.

Como se ha recalcado, esta medida no se encuentra consagrada en los requisitos para
el acceso a la pensién familiar en el RAIS ni mucho menos existe una limitacién semejante en
las demas prestaciones otorgadas por el sistema, las cuales atienden a requisitos objetivos,
siendo en este caso una exigencia innecesaria, que violenta los principios de la Seguridad Social,
especialmente los de universalidad, igualdad, solidaridad conjugados.

En adicion, desde el afio 2021 se hizo una transformacién de acuerdo a la clasificacion
de la personas en este sistema, eliminando la valoracién con un puntaje de 0 a 100 y
estableciendo ahora un rango medido en 4 grupos, A, B, Cy D, siendo el mas vulnerable el
grupo A en donde se encuentran los hogares que estan en situacién de pobreza extrema. Esta
situacidon desconoce la vulnerabilidad de los demas grupos y la generalidad considerando el
contexto de informalidad y baja cobertura del sistema.

Debe memorarse que el principal objetivo de la pensién familiar es mejorar la cobertura
en pensiones para el 50% de los cotizantes que no logrardn pensionarse atendiendo al contexto
de informalidad y el bajo nivel de ingresos, cumpliendo asi con el principio de progresividad; sin
embargo, la limitacidén de estar encuadrada entre los niveles descritos reduce en gran medida
su campo de aplicacion. Sobre los niveles protegidos, estos agrupan:

Nivel 1: Personas en situacién de pobreza extrema que no cuentan con acceso a los
servicios basicos de salud y educacidén, viven en hacinamiento, tienen un bajo nivel educativo,

y/o tienen dificultades para acceder a alimentos.
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Nivel 2: personas en situacion de vulnerabilidad que tienen acceso limitado a servicios
basicos de salud y educacién, viven en condiciones precarias, tienen un nivel educativo bajo y
presentan restricciones para poder acceder a algunos alimentos.

Teniendo en cuenta esto, cabe cuestionarnos ¢una persona en situacion de extrema
pobreza, quien tiene escasez de recursos y bajos niveles de estudio, se encuentra en la
posibilidad de realizar cotizaciones regulares o cotizaciones aleatorias al sistema de Seguridad
Social?

Al analizar esta situacion podemos deducir que estas personas no cuentan con el dinero
suficiente para realizar cotizaciones, a duras penas podran cubrir las necesidades basicas como
techo y comida, adicional a que muchos de ellos no cuentan con empleo o se ganan la vida
como trabajadores independientes, lo cual se encamina en una inestabilidad en cuanto al
monto salarial que recibe mensualmente.

Asi pues, queda claro que la posibilidad de acceso a la pensién familiar en el RPM estd
altamente restringida por las condiciones econdmicas, lo que no les permite realizar
cotizaciones y mucho menos tener la posibilidad a futuro de poder acceder a una pension.

Las personas incluidas en el Sisbén no son los Unicos sujetos en situacién de
vulnerabilidad, a la par de ello, al igual que con las cifras de informalidad, existe poblacién que
debido a sus limitaciones no cuentan con el acceso si quiera a esta clase de instrumentos; en
cualquier caso, el requisito no atiende armdénicamente a las exigencias generales del sistema
gue si se fundan en exigencias objetivas como semanas y edad, encontrandose que si el

argumento central es la sostenibilidad financiera, ésta ya se encuentra protegida por la
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limitacién al monto de la mesada y la densidad minima de cotizacidn antes de los cuarenta y
cinco anos.

Bajo los conceptos expuestos, resulta inaceptable exigir este requisito, fuera de la
limitacidn que ya existe al monto de la pensidn y el requerimiento de haber cotizado el 25% de
las semanas antes de los 45 anos de edad, ya que las personas que no han alcanzado los
requisitos de semanas minimas pero se encuentran por encima del nivel del SISBEN |y Il no
tienen derecho a la aspiracion a una pensidn con su pareja. En conclusion, este requisito viola
flagrantemente la constitucidn y sus principios, al limitar el acceso de la pensién familiar solo a
los niveles referidos, impidiendo la ampliacion de la cobertura de la Seguridad Social,
resultando suficiente con los requisitos de los literales L y M para mantener la sostenibilidad

financiera.
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Capitulo lll. Hacia una propuesta de inexequibilidad en la pensién familiar en Colombia

En el capitulo anterior efectuamos un analisis del control de constitucionalidad realizado
hasta ahora a la pensiéon familiar como figura novedosa instaurada en Colombia a partir de la
Ley 1582 de 2012. No obstante, el debate en sede constitucional no se encuentra agotado en
virtud de la naturaleza y contenido de los principios que rigen la Seguridad Social.

Al encontrar que el literal k) vigente para el RPMD despierta el mayor punto de
desacuerdo y cuestionamientos reprochados desde la academia, la practica y la ciudadania, el
ejercicio aqui propuesto pretende establecer consideraciones no evaluadas por el maximo
drgano de la jurisdiccidn constitucional sobre el requisito en mencién.

De cara a una nueva propuesta de control constitucional, en el presente capitulo
corresponde (i) precisar aspectos del control de constitucionalidad para poder adelantar un
nuevo estudio de inconstitucionalidad; (ii) la superaciéon de los requisitos formales y
sustanciales, especialmente, la cosa juzgada constitucional; finalmente, (iii) arribar a los
criterios que deben ser tenidos en cuenta como cargos para una eventual demanda de

inconstitucionalidad.

3.1  Aspectos procesales del control de constitucionalidad a la Ley 1580 de 2012

Sobre la Ley 1580 de 2012, resta decir que corresponde a una norma de caracter
ordinario, susceptible de control constitucional posterior cuya competencia, al tenor de lo
sefialado por el numeral 4 del articulo 241 de la Constitucidn Politica de Colombia, reposa en
cabeza de la Corte Constitucional, activandose un control constitucional concentrado y rogado,

en tanto que requiere una demanda para su conocimiento.
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Esta accion debe cumplir con los pardmetros formales contenidos en el Decreto 2067 de
1991, el tramite alli consagrado vy, en lo pertinente, lo dispuesto por el Acuerdo 02 de 2015 —
Por medio del cual se unifica y actualiza el Reglamento de la Corte Constitucional-.

Adicional a lo anterior, la Corporacién ha exigido una serie de requisitos diferenciales
para tecnificar las demandas presentadas ante ese organismo; entre esos requisitos,
encontramos la exigencia de atender a razones claras, precisas, especificas, pertinentes y
suficientes. Al respecto, la Corte Constitucional ha definido cada uno de estos criterios como
integradores del concepto de la violacién a la Carta Politica y que sintetiza de la siguiente
forma:

i) Claros, lo que implica que exista un hilo conductor en la argumentacién que permita

comprender el contenido de la demanda vy las justificaciones que la sustentan; ii) ciertos,

es decir, que la demanda recaiga sobre una proposicién juridica real y existente; iii)

especificos, de modo que se precise cdmo la norma acusada vulnera un precepto o

preceptos de la Constitucidon. La oposicidn entre las normas debe ser objetiva y

verificable, a partir del contenido de la ley y el texto de la Carta. Por lo que son

inadmisibles los argumentos vagos, indeterminados, abstractos y globales; iv)

pertinentes, lo que significa que el reproche debe tener naturaleza constitucional y no

legal y/o doctrinaria; vy, v) Suficientes, en el sentido de que se expongan todos los
elementos de juicio (argumentativos y probatorios) necesarios para iniciar el estudio. Lo
anterior, tiene la finalidad de despertar una duda minima sobre la constitucionalidad de
la disposicién acusada. (Corte Constitucional, Sentencia C-277 de 2021, titulo 5, num.

14)
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Conforme a estos requisitos, (i) la claridad, alude a una determinada pulcritud en la
presentacion de los cargos, la argumentacién que los respalda y el desarrollo de un escrito
conectado e inteligible; (ii) la certeza exige que la disposicidn analizada exista razonablemente y
no que corresponda a una simple interpretacién infundada sobre su tenor literal o sus efectos;
(iii) 1a especificidad atiende tanto a indicar de manera concreta la norma constitucional
vulnerada asi como establecer el modo o la forma en la cual se transgrede ese pardmetro
constitucional atendiendo a argumentos razonables y concretos; (iv) relevancia constitucional,
es decir, que se atienda a las normas superiores y no aquellas de menor jerarquia; (v)
suficiencia, esto es, efectuar un desarrollo argumentativo que tenga un minimo grado de
persuasion por encontrarse debidamente soportados en un punto valido que suscite al menos
la duda sobre la constitucionalidad de la norma atacada (Corte Constitucional, Sentencia C- 243
de 2010).

Estas caracteristicas han hecho que la accién se tecnifique, llegando al punto de
considerarse que este instrumento se ha privatizado (Hartman-Cortés et al., 2021), en razén a
la alta carga argumentativa exigida, desincentivando la presentacion de las acciones y por ende
la participacién ciudadana queda reducida a aquellos profesionales quienes logran traspasar el
umbral persuasivo exigido por los baremos introducidos por la Alta Corporacién.

De tal manera, la ausencia de los anteriores requisitos puede conllevar a que se profiera
una decisién inhibitoria, a juicio de la Corte Constitucional, por dos razones fundamentales; la
primera, la omision de los requisitos no habilita al juez constitucional para que, por su propia
cuenta, establezca las razones de constitucionalidad o inconstitucionalidad, tornando asi el

control rogado en un control oficioso, en el cual, el maximo érgano se convertiria a la vez en
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juez y parte, entrometiéndose de manera desproporcionada en las funciones de la esfera del
legislador.

El segundo motivo, consiste en evitar clausurar el debate constitucional de manera
definitiva, asi, la decision inhibitoria permite que otra nueva accion publica sea instaurada con
nuevos cargos o los mismos cargos propuestos pero desarrollados de mejor manera,
materializando asi el derecho de acceso a la justicia de los ciudadanos (Corte Constitucional,
Sentencia C-688 de 2017).

Como un matiz a la tecnificacién descrita, el Alto Tribunal ha reconocido que toda accidn
publica de inconstitucionalidad debe ser analizada bajo el prisma del principio pro actione, lo
anterior, precisamente debido al caracter publico predicado, asi, cuando se presente alguna
duda o discrepancia sobre los requisitos minimos de la demanda, debe resolverse al favor del
accionante con el fin de admitir la demanda y, eventualmente, proferir una sentencia de fondo
(Corte Constitucional, Sentencia C-688 de 2017).

En ese sentido, es consistente el acto de la Corte Constitucional de despachar las
demandas incoadas por los ciudadanos exigiendo altisimos niveles de argumentacidn, situacion
gue igualmente afectod las acciones interpuestas contra los requisitos de la pension familiar
como se estudié anteriormente. Por ello, una nueva accién requiere de una base sélida de
delimitacidn del contenido de los principios que rigen la Seguridad Social, sustentados en la
facticidad y pruebas que la respaldan, frente a ello, la vocacion de procedibilidad de la accién

aumentara.



137
INEFICACIA E INCONSTITUCIONALIDAD DE LA PENSION FAMILIAR

3.2 Inexistencia de Cosa Juzgada constitucional

De manera previa al analisis de la proposicién de nuevos cargos, en adicién a los
requisitos antes esbozados, es menester superar la primera barrera que se impone sobre esa
posibilidad, esto es, la cosa juzgada constitucional como fendmeno juridico que puede afectar
de entrada la interposicion de una accidn constitucional contra el literal k) del articulo 151A de
la Ley 100 de 1993 adicionado por el articulo 2 de la Ley 1580 de 2012.

La cosa juzgada en materia constitucional ha sido definida por la Corte Constitucional
como una institucién juridico procesal que establece como inmutables, vinculantes y definitivas
a aquellas decisiones plasmadas en determinadas providencias. Con este efecto se mantiene la
estabilidad juridica de un Estado, se materializa el debido proceso y permite la culminacién
definitiva las controversias presentadas ante la administracion de justicia (Corte Constitucional,
Sentencia C-100 de 2019). Esta figura es esencialmente regida por el derecho general; sin
embargo, cuenta con su desarrollo especifico a partir del articulo 243 Constitucional .

Esta institucién procesal debe atender la posibilidad de que la decisién no haya cerrado
toda la discusidon en sede constitucional en tanto pueden existir nuevos cargos; se expongan
uno o mas asuntos no sefialados en una primera oportunidad; se omitiera analizar la
disposicion a la luz de mas articulos que integran la Carta Politica; se presente variacion en la
identidad del texto normativo; la sentencia haya sido producto de un acto fraudulento; entre
otras posibilidades que rebaten el cardcter inmutable de esta figura, tal como lo sefiala la Alta

Corporacién (2019).
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Para su constatacidn entonces se tienen como pardmetros de verificacién de la cosa

juzgada, sefialados por la Corte Constitucional (2019), los siguientes:

Identidad de objeto, es decir, la demanda debe versar sobre la misma pretension
material o inmaterial sobre la cual se predica la cosa juzgada. Se presenta cuando
sobre lo pretendido existe un derecho reconocido, declarado o modificado sobre
una o varias cosas o sobre una relacién juridica. Igualmente se predica identidad
sobre aquellos elementos consecuenciales de un derecho que no fueron declarados
expresamente.

Identidad de causa petendi, esto es, la demanda y la decisidon que hizo transito a
cosa juzgada deben tener los mismos fundamentos o hechos como sustento.
Cuando ademas de los mismos hechos, la demanda presenta nuevos elementos,
solamente se permite el analisis de los nuevos supuestos, caso en el cual, el juez
puede retomar los fundamentos que constituyen cosa juzgada para proceder a fallar
sobre la nueva causa.

Identidad de partes, lo que implica que al proceso deben concurrir las mismas partes
e intervinientes que resultaron vinculadas y obligadas por la decisién que constituye

cosa juzgada.

Ademas de lo expuesto, el Alto Tribunal ha permitido la superacion de la cosa juzgada

constitucional ante la disparidad de la realidad con los postulados constitucionales, aun cuando

ya existiere pronunciamiento sobre el tema.

Ello es asi porque la realidad social avanza de manera adelantada a las concepciones

juridicas. Al respecto, la Corporacidn (2019) promulga que el caracter dinamico de la
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Constitucion, que resulta de su permanente tensién con la realidad, puede conducir a que, en
determinados casos, resulte imperativo que el juez constitucional deba modificar su
interpretacién de los principios juridicos para ajustarlos a las necesidades concretas de la vida
colectiva - aun cuando no haya habido cambios formales en el texto fundamental -, lo que
incide necesariamente en el juicio de constitucionalidad de las normas juridicas.
Asi, el Alto Juez Constitucional, continta:
El concepto de “Constitucidn viviente” puede significar que en un momento dado, a la
luz de los cambios econdmicos, sociales, politicos, e incluso ideoldgicos y culturales de
una comunidad, no resulte sostenible, a la luz de la Constitucion, - que es expresion,
precisamente, en sus contenidos normativos y valorativos, de esas realidades -, un
pronunciamiento que la Corte haya hecho en el pasado, con fundamento en
significaciones constitucionales materialmente diferentes a aquellas que ahora deben
regir el juicio de Constitucionalidad de una determinada norma. En estos casos, no se
puede considerar que el fallo vulnera la cosa juzgada, ya que el nuevo anilisis parte de
un marco o perspectiva distinta, que en lugar de ser contradictorio conduce a precisar
los valores y principios constitucionales y permiten aclarar o complementar el alcance y
sentido de una institucién juridica. (Corte Constitucional, Sentencia C-100 de 2019, num.
2.15)
En ese escenario, una interpretacion diferente de la Carta Politica, adecuada al contexto
politico, social o econdmico, puede devenir en un cambio sobre la exequibilidad de una norma
gue otrora fuere sometida a estudio en sede constitucional (Corte Constitucional, Sentencia C-

089 de 2020).
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Finalmente, debe tenerse en cuenta respecto de la cosa juzgada constitucional que, la
Corte, en cada caso, debe desentraiiar si existe o no cosa juzgada absoluta o material, asi como
identificar si, por el contrario, existe cosa juzgada aparente o relativa que permita una
valoracion de la norma frente al texto constitucional, en aras de garantizar tanto la integridad y
supremacia de la Carta como la de los fines y valores propios de la institucidn de la cosa
juzgada.

Sobre este punto, para efectos de practicidad, retornaremos en lineas posteriores para
develar inicialmente la existencia de argumentos nuevos o mejor estructurados que deban ser
tenidos en cuenta y, en caso de configurarse, permitan superar la presuncién de cosa juzgada.

De manera pues que la cosa juzgada como fenédmeno procesal, a pesar de propender
por la seguridad y coherencia del sistema, no es absoluta ante la presentacién de nuevos
cargos, el cuestionamiento a supuestos no analizados o la integracion de diferentes partes a las
gue conocieron originalmente la controversia; siendo para el presente estudio relevantes los

dos primeros elementos como a continuacién se vera.

3.3 Los expedientes de acciones publicas de inconstitucionalidad en contra del literal

acusado de inexequible

Ademas de los aspectos procesales descritos, se debe superar el fendmeno que
desembocaria en la inadmisidn con el posterior rechazo de la demanda o un fallo inhibitorio si
se superaran esos estadios procesales, por ello, es imperante retomar la decisién objeto de

nuevo cuestionamiento para no desgastar en tesituras que ya fueron abordadas.
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Asi, teniendo presente que, una vez ahondados los requisitos de la pensiéon familiar, la
disparidad se presenta frente a la exigencia relacionada con la clasificacién socioecondmica, nos
concentraremos en este aspecto, iniciando por la decisidon de exequibilidad sobre la disposicion,
abordando el eje central de su argumentacion — los argumentos del Ministerio de Hacienda- y
llegando a un analisis integrador en clave de principios de la Seguridad Social.

En concordancia con lo descrito en el anterior capitulo, se recuerda que, respecto de la
Ley 1580 de 2012 fueron presentadas doce acciones publicas de inconstitucionalidad, de las
cuales, siete derivaron en sentencias de mérito (Datos Abiertos, 2022), las restantes, fueron
inadmitidas y, posteriormente, rechazadas por ausencia de subsanacién de los requisitos
materiales y formales para su procedencia.

No obstante, resultan valiosas para efectos de destacar puntos sustanciales de analisis
gue tangencialmente fueron mencionados pero que no alcanzaron el estdndar para su andlisis
en sede de constitucionalidad.

Dado que con anterioridad se abordaron las sentencias de mérito proferidas por el
maximo organo de la jurisdiccion constitucional, a continuacidn se destacan factores, a manera
de esbozo, que aportan a la discusion y proposicion de argumentos sobre una nueva demanda
de inconstitucionalidad circunscritas al literal K) del articulo 151C de la Ley 100 de 1993

adicionado por la Ley 1580 de 2012.

3.3.1 Expediente D-9349 de 2012

Bajo la radicacién D- 9349 del 10 de octubre de 2012, la Corporacién estudié una accidn

contra la norma referida por transgresion al derecho a la igualdad y al principio de
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universalidad, proponiendo que el literal acusado establecia una limitacion arbitraria en tanto
qgue, en el RAIS, a diferencia del RPMD, no existia dicho requisito, cercenando el acceso a la
pensién familiar de las demas personas. Igualmente, agregd que el argumento de la supuesta
insostenibilidad fiscal no tenia lugar precisamente porque, tal como ocurre en el RAIS, en lugar
de conceder dos pensiones, se otorgaria exclusivamente una. Estas enunciaciones pretendieron
ser desarrolladas a través de un test de proporcionalidad propuesto por el actor comparando
ambos regimenes (Corte Constitucional, Expediente D-9349 de 2012).

Frente a lo anterior, la Corte Constitucional decidié inadmitir la demanda, despachando
el cargo sobre universalidad por guardar idéntico soporte en el principio de igualdad, asi como
denegar inicialmente este Ultimo por la potisima razén que el ciudadano erré al comparar
grupos disimiles puesto que las condiciones en cada régimen se encuentran justificadas
precisamente debido a su configuracién diferencial en materia general en el sistema;
finalmente, ante ausencia de subsanacidn, se desaté el auto de rechazo de la accion y dispuso

su archivo.

3.3.2 Expediente D-12224

Subsecuentemente, la accién con nimero de radicacién D-12224 del 27 de junio de
2017, dirigida contra el literal en comento por transgresién a los mismos principios antes
referidos, el articulo 10 de la Ley 100 de 1993 y los articulos 48 y 53 constitucionales, propuso la
declaratoria de inexequibilidad del requisito exigido al RPMD por cuanto no tiene en cuenta la
realidad econdmica de la mayoria de personas que pueden estar o no incluidas y clasificadas en

el sistema dispuesto para tal fin; adicionalmente, reprochd que este instrumento recoge



143
INEFICACIA E INCONSTITUCIONALIDAD DE LA PENSION FAMILIAR

informacidn para efectos de prestaciones, beneficios y subsidios, categorias en las cuales no se
encuentra clasificada la pensién familiar, resultando ser una herramienta inidénea para el fin
perseguido. Por ultimo, refiere que se desconoce el principio de universalidad ligada a la
igualdad sin desarrollar el cargo. En ese panorama, la Alta Corte decidié inadmitir la acciéon vy,

por carecer de subsanacion, se rechazé.

3.3.3 Expedientes D-9426 de 2012 y 11048 de 2015

Los expedientes rechazados D-9426 de 2012 y 11048 de 2015 coinciden en la falta de
acreditacion de los requisitos relacionados a la claridad, certeza, especificidad, pertinencia y
suficiencia, es decir, no presentaron un concepto de la violacién adecuado en tanto que es la
carga que le asiste al censor de los cargos propuestos, ni generaron una duda suficiente que
permitiera a la Corte acceder a la aplicacidn del principio pro actione.

En general, las acciones interpuestas tanto inadmitidas como rechazadas, pese a sus
fallas, sefialaron puntos que deben ser mejor desarrollados para cumplir con las exigencias
técnicas descritas, asi, acudiremos a una remision tangencial a las mismas, apoyados en los
analisis que anteceden desde la ineficacia e inconstitucionalidad.

Asi mismo, las acciones permiten identificar uno de los principales obstaculos para una
prosperidad de la accién en términos adecuados, como lo es la correcta interpretaciéon y
aplicacion del principio de universalidad sin confundirlo totalmente con el principio de igualdad
aun cuando guarden intima relacién.

Finiquitado lo anterior, podemos acudir a la profusa doctrina constitucional y las

herramientas o institutos que han sido desarrollados a partir de ella, encontrando que el
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debate sobre el control constitucional acerca de la pensidn familiar en su punto de acceso
central no se encuentra clausurado ni analizado de manera definitiva.

Por el contrario, existen aspectos no analizados por la Corte Constitucional que pueden
ser presentados para su estudio.

Para tal efecto, necesariamente se exige la interposicidon de una nueva accién publica de
inconstitucionalidad que debe tener en cuenta los elementos procesales, procedimentales y
sustanciales que a continuacién se expondran, mismos que son extractados del estudio de
constitucionalidad aqui abordado y circunscrito al elemento normativo que conlleva mas

dificultad a la hora de acceder a la pensién familiar, al menos desde el RPMD.

3.3.4 Expedientes D-9401 y 9411 de 2013

Bajo la referencia a los expedientes D-9405 y D-9411 correspondié a la Corte
Constitucional conocer la demanda de inconstitucionalidad incoada contra los literles k) y m)
del articulo 151C de la Ley 100 de 1993 adicionados por la Ley 1580 de 2012. Esta accion,
derivaria en la Sentencia C-613 de 2013 con ponencia del Magistrado Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub.

La accidn interpuesta concentré su atencion en seialar que el literal k) de la norma
referida excluye sin justificacion a los esposos o compafieros permanentes de un estado
socioeconémico diferente al exigido, agregando que es discriminatoria en tanto que, a los
afiliados del RAIS no se les impone tal limitacion. En similar sentido, respecto del literal m)
refiere que limitar el monto de la pensidn implica una discriminacién en el RPMD frente a los

beneficiarios de la pension de vejez a quienes se les calcula el monto conforme a lo reglado en
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la Ley 100 de 1993; lo anterior, partiendo de su concepcidon que, ambos grupos — quienes
reclaman la pensién de vejez y quienes reclaman la pensién familiar en el RPMD- se encuentran
en la misma situacidn y la prestacidn pretendida no es un subsidio sino una previsidon que es

fruto de un ahorro mancomunado.

3.3.5 Sentencia C-613 de 2013

Con base en ello, el Alto Tribunal plantea tres problemas juridicos, a saber, primero, si
limitar la pensiéon familiar a las personas que se encuentran en la clasificacidon exigida por la
norma desconoce el principio de igualdad, al excluir a otras parejas que no se encuentran
clasificadas; segundo, si la Ley establecié un trato diferencial injustificado sobre ese requisito
entre las perjas afiliadas al RPMD y aquellas afiliadas al RAIS y, tercero, si constituye un trato
discriminatorio el hecho que los beneficiarios de la pensién familiar solamente puedan
reclamar un monto inferior y maximo en comparacion a quienes obtienen la pensién de vejez
qguienes tienen derecho a una mesada mayor

Frente a la primer cuestion, la Corporacién (2013) vierte de contenido al principio de
igualdad reiterando que no cualquier diferenciacidn per se es un acto discriminatorio; asi, un
trato diferenciado es posible cuando los grupos comparados sean diferentes o no se
encuentren en situaciones semejantes y, aun siendo similares, el trato diferencial se encuentre
soportado en razones constitucionales. Para tal efecto, la herramienta propuesta por la
Corporacién es un juicio de igualdad; sin embargo, de manera previa a adelantarlo debe
definirse si las situaciones sobre las cuales se alega discriminacidon son comparables, asi como

identificar cudles son las competencias del legislador en la materia diferenciada.
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La Corporacidn, sobre el juicio de igualdad, seiiala que puede ser de diferentes niveles -
leve, intermedio y estricto-. Posteriormente, aborda el derecho a la Seguridad Social,
desarrollando su marco juridico integrando nociones del bloque de constituconalidad en esta
materia, todo ello para destacar que, al momento de materializar el derecho a la seguridad, los
Estados cuentan con un amplio margen de configuracidn, llegando a un analisis general del
Sistema de Pensiones previsto en la Ley 100 de 1993.

Como caracteristicas importantes, destaca la existencia de dos regimenes auténomos —
sin perjuicio de los regimenes especiales y exceptuados- con multiples diferencias en cuanto a
la destinacidén de los subsidios publicos, poniendo en evidencia que el RPMD beneficia con
subsidios en mayor proporcion las mesadas mas altas del sistema, contrario a los fines
distributivos del Estado Social de Derecho (Corte Constitucional, Sentencia C-613 de 2013).

Para cerrar este tema, la Corte refiere que debido a las caracteristicas diferenciadas de
ambos regimenes, los beneficios que cada uno contempla no transgreden por si mismos el
derecho a la igualdad, precisamente porque la intencién del legislador fue generar una oferta
de beneficios que permitiera a los afiliados adoptar la decision del régimen que mas le
convenga en virtud del principio de libre eleccién.

Posteriormente, la Corporacién abordd la jurisprudencia constitucional sobre la
asignacion prioritaria del gasto social a las personas en situaciéon de mayor vulnerabilidad
socioecondémica, trayendo a colacidn el caso del Subsistema de salud que permite acceder al
régimen subsidiado precisamente a partir de la inscripcidn en el Sisbén, destacando que “en el
escenario de los subsidios para proteger el minimo vital de los adultos mayores, esta

Corporacion ha considerado razonable que los esfuerzos estatales se concentren en la
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poblacidn en situacion de mayor pobreza” (Corte Constitucional, Sentencia C-613 de 2013,
num. 2.7.2). Apoyando lo anterior en sentencias de constitucionalidad que declaran exequibles
la concesién de subsidios o auxilios a personas en especial condicion de vulnerabilidad; se cita
para el efecto a las providencias C-152 de 1999, C-1036 de 2003 y C-221 de 2012, asi como las
Sentencias T-523 de 2006 y T-348 de 2009 para considerar como razonable la seleccion de los
beneficiarios de los programas de subsidios para adultos mayores, por medio del Sisben.

Con fundamento en lo expuesto, la Corporacién concluye que se debe acudir a esa
herramienta de caracterizacion sociecondmica para seleccionar beneficiarios de programas
sociales, subsidios estatales y priorizar la distribucién de los recursos publicos a los mas pobres.
Agregando que los instrumentos de seleccidon deben contemplar diversos factores de
vulnterabilidad y no encontrarse exclusivamente asociados al ingreso de las personas,
fundamentarse en criterios objetivos y publicos, asi como permitir el resultado de la
clasificacién para efectos de controvertirla si hay lugar a ello.

Aparejado a lo dicho, destaca que esas herramientas materializan el principio de
progresividad en tanto que permiten focalizar la distribucion del gasto social como compromiso
del Estado Social de Derecho, situaciéon que debe atender a la finitud de los recursos
adminsitrativos y financieros.

Ahora, adentrandose en el origen y contenido normativo de las disposiciones
demandadas, la Corte Constitucional aborda, de manera breve, un recuento sobre el objetivo
gue basicamente queda descrito en la definicidn de la norma; asi mismo, centra su atencién en

el concepto de inconveniencia emitido por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico al
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interior del tramite legislativo cuando el proyecto de ley solamente contaba con dos
disposiciones que no desarrollaban de maera adecuada la nueva institucién creada.

El concepto en mencidn y la intervencion del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
(Cdmara de Representantes; Comision Séptima Constitucional Permanente; Congreso de la
Republica de Colombia, 2012), fueron los puntos de especial consideracion y razén de la
decision para la incorporacién de los literales acusados y para el andlisis de la Corte
Constitucional puesto que pusieron su foco no en la progresividad sino en la sostenibilidad de
un sistema pensional con un gran deficit.

Descendiendo al analisis de constitucionalidad, la Corte Constitucional establece frente
al literal k) demandado que las personas ubicadas en los niveles 1y 2 del Sisbén, aquellas
ubicadas en niveles superiores del mismo sistema y las personas no incluidas, se encuentran en
condiciones diferentes que no son susceptibles del juicio de igualdad, asi, afirmd que el primer
grupo se encuentra en extrema pobreza y vulnerabilidad, el segundo grupo es vulnerable pero
no en las condiciones extremas del primero y el tercero estd en posibilidades de asegurarse por
si mismo una vida en condiciones dignas — ultimas dos conclusiones que no cuentan con
estudio, analisis o premisas a lo largo de la sentencia C-613 de 2013-.

Agrega la Corporacion que, si bien la norma pretende aumentar la cobertura, debido a
las caracteristicas y estructura financiera el RPMD, la satisfaccidén de la pensiéon familiar
demanda un subsidio publico importante — citando para tal efecto al concepto del Ministerio de
Hacienda (2012); con ello, requiriendo la adopcion de criterios para distribuir los recursos

publicos disponibles.
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En ese sentido, se concluye que, con base en los diferentes niveles de vulnerabilidad y la
redistribucidn del subsidio estatal implicito, las parejas que se encuentran en el Sisbén en la
forma prescrita y aquellas que no lo estan, para efectos de la pensidn familiar, no resultan
comparables.

En contraposicidn, argumenta el Alto Tribunal (2013) que, si se admitiera que son
comparables, aun asi el trato diferencial se encuentra justificado debido a la intencion de la
pension familiar de favorecer a los sectores mas vulnerables, bajo esa premisa, sefiala que se
persigue una finalidad constitucional favoreciendo a esos sectores con un subsidio estatal
implicito y es un medio conducente dado que no existiria otra alternativa para proteger el
minimo vital del ndcleo familiar, excepto la indemnizacién sustitutiva en el RPMD.

En lo que respecta al andlisis del literal m) demandado, se adopta similar metodologia
para su abordaje, dejando asentado que, dada la autonomia y particularidades de cada
régimen, no existe confluencia de posiciones para efectuar la comparacion debido a que, aun
cuando para reclamar tanto la pension familiar como la pensién de vejez se requieren las
mismas semanas de cotizacion, en el caso de la pension familiar, se generarian menores
rendimientos ante una menor fidelidad de cotizaciones al sistema.

Debido a lo anterior, el subsidio estatal implicito debe aumentar, por ello, los afiliados al
RPMD que quieren acceder a la pension familiar y aquellos que buscan la pensién de vejez, no
se encuentran en la misma situacién. Por ultimo, la Corte Constitucional (2013) indica que se
justifica la limitacién al monto de la pensién familiar porque desarrolla una finalidad

constitucionalmente valida, esto es, promover la sostenibilidad del sistema de pensiones.



150
INEFICACIA E INCONSTITUCIONALIDAD DE LA PENSION FAMILIAR

Finalmente, la Corporacidn, teniendo en cuenta los argumentos expuestos y los cargos

analizados, decidié declarar exequible los literales k) y m) del articulo 151C de la Ley 100 de

1993 adicionados por la Ley 1580 de 2012.

A la decisidon en comento, se agregan tres aclaraciones de voto, destacandose lo siguiente:

El Magistrado Jorge Ivan Palacio aclaré su voto en el sentido de sefialar que la
limitacion de acceso a la pensidn familiar Unicamente a los niveles 1y 2 del Sisbén,
no materializa de manera importante la cobertura del sistema. Afirmacidn que
respalda en la alta informalidad presentada en el mercado que conlleva a la falta de
afiliacidn al Sistema e incluso la ausencia de inclusidon de muchas personas en la base
de datos utilizada, refiriento entonces que se pudo tomar otros criterios de medicion
para acceder a la prestacion familiar creada. En adicién a lo anterior, indicé que el
monto maximo de la pensidn en el RPMD afectaria directamente a este régimen en
tanto que muchos afiliados optarian por trasladarse al RAIS donde podrian obtener
una pensidon de mayor embergadura, afectando financieramente al régimen publico,
por ejemplo, con las transferencias de los bonos pensionales.

La Magistrada Maria Victoria Calle Correa sefala que, en abstracto, la norma es
exequible, no obstante, centra su preocupacién en aquellas personas que se
encuentran en situacién de pobreza extrema y, por causas imputables o no a cada
uno, no se encuentran en la base de datos del Sisbén ni en los niveles exigidos. Para
esos casos, sefiala que la no inclusion no debe convertirse en una barrera para esas
personas en situacion de pobreza extrema y que debe examinarse en conjunto la

situacion socioecondmica de las personas para diluir esa frontera rigida.
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Del recuento jurisprudencial extractado, puede evidenciarse una tendencia mayoritaria
de privilegiar el analisis econdmico, en términos de sostenibilidad del sistema pensional,
observandose, como lo afirman Herrera y Solano (2015) que el numero de personas
beneficiadas con la pensidén familiar no compensan los que se perjudican con los requisitos

impuestos por la norma.

3.3.6 Laintervencion del Ministerio de Hacienda

El elemento central de la decisién adoptada en la sentencia C- 613 de 2013 toma como
principal fundamento la intervencién efectuada por el Ministro de Hacienda y Crédito Publico
en el tercer debate legislativo en Camara de Representantes para el afio 2012. Recuérdese que
es en ese momento en el cual aparecen los literales demandados.

La exposicién del Ministro para esa época centrd su retdrica en describir el panorama
general con la crisis pensional, sus causas, el trabajo adelantado hasta ese momento para
mitigar el déficit y una critica a las Altas Cortes por las decisiones que siguen poniendo en vilo al
sistema. Posteriormente, descendio a dialogar respecto a la pensién familiar, argumentanto
gue se oponia a la misma por lo siguiente:

e La pensién familiar tiene un riesgo grande de dirigirse hacia quienes mas aportan al
sistema por su gran cantidad de ingreso, sumandose a la regresividad del sistema
por cuanto el subsidio de las pensiones esta dirigido precisamente a quienes tienen
dicha prestacién en montos mayores.

e Refiere que el subsidio para una pension de salario minimo asciende a un 45% pero,

en caso de aplicarse a pensiones mayores, en promedio podria ascender a un 77%.
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e Laaprobacién del proyecto de Ley, como se encontraba presentado hasta ese
debate, podia generar un mercado secundario en el cual se vincularan parejas para
obtener una pensién y unir montos de cotizacion bastante altos, desfalcando el
sistema.

e Refirid que preferia usar esos recursos para beneficiar a los mas pobres a partir de la
nueva alternativa creada en paralelo denominada como BEPS.

Bajo esas premisas, sin cifras soportadas, la Corte Constitucional establecié que el
objeto de la Ley era beneficiar a la poblacidn mads vulnerable en términos socioecondmicos
cuando lo cierto es que esta proposicion nacié para limitar la posibilidad sefialada por el
Ministro de Hacienda en el afio 2012 que destacaba un uso irracional de la figura al permitir
gue personas con cotizaciones altisimas pudieran acceder a esa prestacion.

En igual sentido, la Corporacién establecio que el subsidio que se entregaria
corresponderia a un valor implicito equivalente al 77% cuando lo cierto es que esa cifra
Unicamente aplicaba en caso de aprobarse un proyecto de ley que cobijara las cotizaciones mas
altas, incurriendo en una errénea motivacion (Corte Constticuional, Sentencia C-613 de 2013).

La intervencion en comento entonces tuvo la efectividad de desviar la atencién del
objetivo planteado por el legislador inicial al buscar limitar la figura en torno a la sostenibilidad
financiera, situacién que podia ser conjurada exclusivamente con la limitacién al monto de la
mesada descartando de plano cualquier intencidn de las personas con grandes aportes al
sistema para obtener esta figura en razén a su bajo retorno.

Si bien en desarrollo del principio de sostenibilidad financiera, el Estado pretende

asegurar el mantenimiento del equilibrio financiero al largo plazo, para efectos del



153
INEFICACIA E INCONSTITUCIONALIDAD DE LA PENSION FAMILIAR

reconocimiento y pago de las diferentes prestaciones otorgadas en materia de la Seguridad
Social que inclusive puede armonizarse con el principio de universalidad, en el entendido de ser
un mecanismo encaminado al logro de la mayor cobertura (Sentencia SU-149, 2021), este no
podia ser el argumento central y exclusivo omitiendo el propdsito de la ley a la par de los
principios fundamentales de la Seguridad Social.

Pese a ello, es comprensible el foco expuesto puesto que este criterio adquirié especial
relevancia con posterioridad a la entrada en vigencia de nuestra actual Constitucion Politica, el
nuevo sistema de Seguridad Social y sus reformas a efectos de alivianar los problemas
adquiridos con anterioridad y los derivados de la novisima regulacion, exigiendo especial
consideracion pero sin que por ello sea razén suficiente para el aseguramiento de los derechos
fundamentales y econédmicos como los aqui tratados, relievando lo consignado por Camacho et
al. (2021) en el entendido de extender mas alla del desarrollo econémico, la competitividad, la

vida digna y el goce efectivo de los derechos.

3.4 Factores a considerar

Como viene de observarse a lo largo de la presente investigacion, la pension familiar
cuenta con un desarrollo e impulso incipiente por parte del Estado colombiano para que sea
una alternativa adecuada a las necesidades de la poblacion objeto de su regulacién, quienes no
pueden acceder de forma individual a la pensién de vejez y cumpliendo con los requisitos

legalmente establecidos.
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Con el objetivo de eliminar las barreras de acceso a la prestacién creada, fueron
planteadas multiples acciones de inconstitucionalidad en contra de los literales k), I) y m) del
articulo 151B de la Ley 100 de 1993 adicionada por el articulo 2 de la Ley 1580 de 2012.

Una de las situaciones que inquietd desde el tramite legislativo a la Corte Constitucional
en sede de analisis de exequibilidad, consistié en la proteccién o salvaguarda de la
sostenibilidad financiera del sistema, dando por hecho, sin estar acreditado en el tramite
constitucional, que existe una amenaza a las finanzas publicas.

Este planteamiento se aparté del entendimiento global del Sistema de Seguridad Social
en materia pensional; asi, nada reprocha respecto de los altos subsidios otorgados a las
pensiones de mayor monto (Santa Maria et al., 2010), sacrificando el acceso a las prestaciones
econdmicas de la poblacion cuyos ingresos no exceden los cinco salarios minimos legales
mensuales vigentes.

El argumento de la sostenibilidad financiera debe comulgar con los principios de
universalidad y solidaridad, permitiendo que las personas tengan la alternativa, opcién o
posibilidad de seleccionar la pensidn familiar frente a otra clase de beneficios cuyo monto no
asegura con un minimo grado la vida digna de las personas en edad de pensién.

Desconocer la potencial ayuda que brinda esta herramienta bajo la razén argiiida por el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (2012) segun la cual es preferible entregar
indemnizaciones sustitutivas que garantizar la pensién familiar, desconoce los postulados
superiores de solidaridad, dignidad humana, Seguridad Social e igualdad.

Respecto de la Sentencia C-613 de 2013, resulta necesario tener en cuenta lo siguiente:
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La providencia en mencién no aborda el estudio del principio de igualdad desde la
comparacion entre grupos iguales; por el contrario, compara los requisitos exigidos
para RPM y el RAIS. Al respecto, un analisis intuitivo debe partir, como lo expresare
el érgano de cierre constitucional sobre la igualdad, siguiendo alguna variante de la
formula clasica (como la contenida en el articulo 13 de la Constitucion Politica), tiene
sentido sdlo en la medida en que se respondan las siguientes tres preguntas:
¢igualdad entre quiénes?, ¢igualdad en qué?, ¢igualdad con base en qué criterio?
citado en (Corte Constitucional, Auto Exp. D-11048 de 2015).

A juicio de la Corporacion, en caso de no existir la pensién familiar en los términos
legalmente consagrados, las personas solo podrian acceder a la indemnizacion
sustitutiva; sin embargo, deja de lado la existencia del programa Colombia Mayor y
de los Beneficios Econdmicos Periddicos los cuales si se encuentran dirigidos para las
poblaciones mas vulnerables pero en ningln caso excluyendo la posibilidad de
acceder a ellos bajo un criterio socioecondmico.

Las demas alternativas no han sido contrastadas en cifras en comparacién con la
pensién familiar para efectos de determinar la carga financiera que soporta el
sistema con los subsidios explicitos de ellas, rebatiendo asi la falencia de la figura
creada pues la insostenibilidad deviene del sistema en general.

Los conceptos de vulneracidn constitucional presentados hasta el momento no
cumplen con los baremos de argumentacion minima que permita al drgano de cierre

en la materia adentrarse a armonizar los principios de la Seguridad Social,
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limitdndose exclusivamente a la igualdad aun cuando el debate abarca mas
preceptos.

e Los argumentos expuestos por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico previos a
la aprobacién del proyecto de Ley que desembocaria en la creacién de la pension
familiar no cuentan con respaldo en cifras posteriores respecto de los requisitos
implementados en el régimen de prima media con prestacién definida. Su enfoque
exclusivamente se dedico a evitar un abuso del derecho con la prerrogativa a crearse
para evitar un desfalco al sistema por parte de las personas que mayores aportes
realizan al mismo.

Finalmente, para desarrollar estos aspectos la Corte emplea un método de
interpretacion, sin embargo, no es la Unica herramienta de la cual dispone el control de
constitucionalidad para constatar la adecuacién de la norma a la Carta Politica; por ende, una
vez finalizado el recuento de las decisiones que dieron sustento a la exequibilidad de los
requisitos, podemos abarcar los argumentos e instrumentos no tenidos en cuenta por la

Corporacion.

3.5 Métodos de interpretacidn constitucional

3.5.1 Eltest de proporcionalidad

Es importante destacar la necesidad de la aplicacion del test de proporcionalidad
ajustado al fin u objetivo de la pensidn familiar. De manera previa, sin ahondar en tesituras

extraordinarias, dado que no es el objeto de la presente investigacién, se abordard una
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generalidad de esta herramienta para dar pinceladas de los elementos que deberia tener en
cuenta su aplicacion con rigurosidad.

Afirma Armenta ( 2018) que para el control de constitucionalidad, la Corte
Constitucional implementd desde un inicio el test de proporcionalidad con el fin de materializar
en debida forma el principio de supremacia constitucional. La proporcionalidad en si misma
exige actuar con razonabilidad e igualdad para garantizar la eficacia de los derechos. Lo
anterior, a través de la adopcién de niveles — leve, intermedio y estricto-, asi como el analisis a
través de los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

Aun cuando el test esta sujeto a las reglas enunciadas, ha recibido multiples criticas
dado que, como lo expresa Armenta (2018), una misma cuestién tiene la virtualidad de admitir
dos interpretaciones validas- constitucionalidad o inconstitucionalidad-, bajo las mismas
premisas; sin embargo, prevalecera aquella que estime la Corte. Pese a ello, el test comporta
mayores ventajas que desventajas que han permitido su permanencia y aplicacién.

Este test en su contenido general no ha sido aplicado conforme a la anterior estructura
puesto que, en presencia de determinados principios, la Corporacidn ha optado por adecuarlo a

un solo par de juicios o test independientes, como se vera:

3.5.2 El test de progresividad y la prohibicion de no regresividad

En adicidn a lo anterior, respecto del analisis de constitucionalidad en materia de
Seguridad Social, el Alto Tribunal ha empleado el test de progresividad y la prohibicién de no
regresividad para efectos de armonizar los derechos Econdmicos, Sociales y culturales con los

principios de dignidad, solidaridad e inclusive aquellos fundamentales de la Seguridad Social. El
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desarrollo de esta figura ha generado varias vertientes no opuestas, pasando por las Sentencias
C-038 de 2004, C-228 de 2011, C-644 de 2012, C-486 de 2016, C-115 de 2017, C-028 de 2018, C-
046 de 2018, C- 327 de 2019, entre otras, citadas por la Alta Corporacion (Corte Constitucional,
Sentencia C-277 de 2021).

Con el animo de identificar posturas que acompasan los esbozos de cara a una nueva
accion de inconstitucionalidad, podemos destacar la sentencia C- 486 de 2016, donde a juicio
de la Corte Constitucional, el mandato de progresividad comporta esencialmente:

(i) la satisfaccién inmediata de niveles minimos de proteccidn; (ii) el deber de observar

el principio de no discriminacién en todas las medidas o politicas destinadas a ampliar el

rango de eficacia de un derecho; (iii) la obligacién de adoptar medidas positivas,
deliberadas, y en un plazo razonable para lograr una mayor realizacion de las
dimensiones positivas de cada derecho, razén por la cual la progresividad es
incompatible, por definicidn, con la inaccidén estatal; y (iv), la prohibicion de retroceder
por el camino iniciado para asegurar la plena vigencia de todos los derechos. (Corte

Constitucional, Sentencia C-277 de 2021, num. 61)

Igualmente, a los anteriores parametros, los desarrollos jurisprudenciales han agregado
la necesidad de analizar si se ha recortado o limitado el ambito sustancial de proteccion del
derecho; el aumento desproporcionado de los requisitos para acceder al mismo; la disminucion
o reduccidn los recursos destinados para la eficacia del derecho; el estudio acerca de si se
persigue un fin constitucional, la medida resulta idénea para alcanzar el fin, la medida sea

necesaria, esto es, que no existan medios menos agresivos para alcanzar ese fin y, finalmente,
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gue la medida sea proporcional sin afectar el nucleo esencial del derecho (Corte Constitucional,

Sentencia C-277 de 2021).

3.5.3 Eljuicio de igualdad

En paralelo con las figuras anteriormente descritas, la Corte Constitucional, en materia
de Seguridad Social, también se ha valido de instrumentos como el test o juicio de igualdad que
sigue un fuerte influjo guiado por aquél de proporcionalidad.

Este juicio, al igual que los demds instrumentos, cuenta con una serie de niveles
enunciados. Al respecto, un nivel leve donde basta con constatar que el fin buscado y el medio
empleado no estén restringidos por la Carta Politica. En un segundo nivel, se encuentra el
analisis intermedio en el cual el fin perseguido debe tener justificacion superior y el medio
elegido para lograrlo debe ser conducente. En un tercer nivel, la hermeneutica se torna mas
estricta se analiza si el fin resulta imperioso conforme a los postulados constitucionales y si el
medio escogido no puede ser reemplazado por otro que suponga una menor restriccion de

otros principios.

3.6 La ausencia de interpretaciéon armodnica

Los mecanismos antes descritos han sido de alguna manera amalgamados por el
maximo organo de la jurisdiccion constitucional en Colombia para efectos de hacer confluir las
ventajas de ambos tipos de andlisis para respetar principios de raigambre constitucional (Corte

Constitucional, Sentencia C-589 de 2012).
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Todos ellos involucran una serie de subreglas o subprincipios que, de acuerdo al
pardmetro constitucional con el cual se confronta la norma demandada en sede de control
constitucional, se usan con mas o menos integracion de cara a obtener una decisiéon
proporcional o razonable; en suma, se concentran y dirigen su atencion a armonizar el plexo de
principios superiores.

Como se relatd, para el caso de la Sentencia C-613 de 2013 fue efectuado un analisis en
términos del juicio de igualdad en un nivel intermedio, ello coincidié precisamente con el cargo
formulado, esto es, la transgresion al principio de igualdad. Sin embargo, no fueron analizados
los cargos a partir del principio de universalidad, prohibiciéon de no regresividad, sostenibilidad
fiscal de manera integral, ni por separado.

Esta situacidon obedece a la dificultad inicial planteada por la Corporacién para efectos
de diferenciar o vertir de contenido auténomo al principio de universalidad, posteriormente
enmarcarlo en torno a la Seguridad Social en materia pensional y armonizarlo con los demas
principios. Aunado a ello, la tecnificacidén del concepto de la violacion ha logrado omitir cargos
tendientes a sefialar la vulneracion de otros principios, limitando el margen de interpretaciony
decision.

Acorde al principio de universalidad, como se expuso en el capitulo anterior, este resulta
ser un pilar fundamental de la Seguridad Social en razén a la consolidacién de esta como
derecho humano. Lo anterior deriva en una orientacién hacia el acceso efectivo y general hacia
la proteccidn social, incluso, mas alla de la colectividad social a la que pertenezca (Nufiezy

Rivadeneira, 2020).
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Su naturaleza se desprende de dos facetas diferenciables del principio de igualdad —
pero no por ello excluyentes- asi, vale traer a colacién la considerarcién efectuada por Arenas
como se cité en Fortich (2012), estableciendo una universalidad subjetiva concerniente a la
proteccion de todos los ciudadanos sin distincién y una universalidad objetiva, esto es, la
proteccion global de los riesgos sociales. Compaginandose estos elementos con el
universalismo o la promocién de mecanismos de amplia solidaridad social.

En efecto, se desprende entonces que el principio de universalidad ofrece una garantia
general de previsién como compromiso de la garantia de una vida digna y los postulados
superiores, lo cual llevaria a su expresa consagracion en la Carta Politica y, especialmente, la
Ley 100 de 1993, entrelazandose con la igualdad y la prohicién de discriminacidn, pero
conservando su propia consideracién.

Las caracterizaciones expuestas no escapan del criterio de la Corte Constitucional (C-
575, 1992) que posiciona este principio como la esencia de la cobertura a todos los habitantes
del territorio nacional; un relacionamiento comun y total (Sentencia C-739 de 2002); pretension
de extensidon y amparo (Sentencia C-967 de 2003) o la cobertura mas alla de la formalizacién
del empleo y la inclusién social (Sentencia C-277 de 2021); entre otras.

Luego, una interpretacion armodnica sobre la constitucionalidad de las normas en
materia de Seguridad Social no solamente debe limitarse al principio de igualdad pues no fue el
Unico pardmetro establecido por el constituyente primario, sino que este a su vez se ocupé de
establecer elementos fundamentales en la Seguridad Social que, aun asociados, tienen su

propio contenido.
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Con lo expuesto, un cargo a explorar de manera mas profunda debido a los elementos
conceptuales que se encuentran y acepta la Alta Corporacion, permite proponer la aplicaciéon
del principio de universalidad como un cargo independiente y garante, no de igualdad en las
prestaciones previstas por el sistema, sino en la oportunidad y/o posibilidad de acceso a las
mismas, puesto que, objetivamente, el sistema recoge previsiones que aseguran contingencias
sin limitar la eventualidad de acceder a ellas exclusivamente por criterios como el estatus
socioecondmico. En esa misma orientacién, un juicio adecuado debe tener en cuenta la
aplicacion general del sistema y sus beneficios mas no una igualdad en estricto sentido sobre
las condiciones individuales de los sujetos.

En consonancia ello, no se encuentra alejado de la realidad el gran peso concedido a la
argumentacién y preocupacién respecto de la sostenibilidad financiera del sistema pensional.

El panorama en cifras fue debidamente aclarado en el primer capitulo del presente
trabajo de investigacién, encontrando, de antafo, situaciones y datos preocupantes.

Datos similares fueron tenidos en cuenta por la Corte Constitucional para efectos de
adeptar las decisiones en el marco del principio de igualdad y de sostenibilidad, otorgando
infundadamente prelacién a lo sefalado por el Ministerio de Hacienda y Crédito publico en el
tercer debate legislativo surtido en la comisién séptima permanente de la Cdmara de
Representantes en el afio 2012.

En este aspecto, se relieva que la sostenibilidad se muestra debidamente salvaguardada
a partir de la limitacién del monto de la mesada a otorgar a las parejas beneficiarias; sin
embargo, una limitacién adicional como lo es la pertenencia a los niveles del Sisbén o sistema

equivalente, resulta innecesaria pues precisamente la limitacidon del monto reduce el campo de
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impacto de aquellas personas que, sin importar su situacién socioecondmica, no cotizaron
sobre un monto mayor y por tanto su aspiracién no puede ser diferente.

Ademads, con la limitacién descrita se evita la generacion de un “mercado secundario”
como lo refirié el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (2012) en el cual quienes tuvieran
grandes cantidades de aportes en valores significativos se juntaran exclusivamente para
obtener pensiones mayores, pues de plano con el literal creado se descarta de plano la
favorabilidad para esas personas.

Mucho menos la medida es proporcional pues sacrifica el acceso universal a la
pretensién brindandole preponderancia a una doble limitacién de acceso a la prestacion

creada, desconociendo los precedentes relacionados con la prohibicién de no regresividad.

3.7 La omision legislativa relativa como posible argumento

El control de constitucionalidad ha tenido grandes avances, al punto de considerar que
la inconstitucionalidad no solamente deviene de una accién sino que también puede ser fruto
de una omisién, parcial o absoluta. Al respecto, Bidart (1996) como se citd en Restrepo y
Vergara (2020) sefnala que:

Asi como se realiza un control de constitucionalidad cuando se vulnera la Constitucion

porque se hace algo que ella prohibe, “hay que rescatar la nocién importantisima de que

también hay inconstitucionalidad cuando no se hace lo que ella manda hacer. Esta
omision es inconstitucional, y a la figura la llamamos inconstitucionalidad por omisién.

(p. 208)
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Acerca de la omision legislativa, vale decir que esta puede ser clasificada en dos (Corte
Constitucional, Sentencia C-543 de 1996); a saber, absoluta cuando no expide norma alguna
para materializar el deber constitucional impuesto por la Carta Politica y relativa, cuando pese a
gue se expide una norma, la misma beneficia a cierto grupo perjudicando a otro o en desarrollo
del mismo deber, de forma expresa o tacita excluye a un grupo de ciudadanos de los beneficios
gue otorga al resto o cuando el legislador omite una condicidn que seria una exigencia esencial
para que la norma guarde armonia con la Constitucién.

Sobre la omision legislativa relativa, la Corte Constitucional también ha dicho que:

Es una accién normativa del legislador en la que se ha excluido una condicién, una

institucion, un supuesto normativo o una garantia procesal fundamental exigida por la

Constitucion o, existiendo la regulacién de las hipdtesis normativas exigidas

constitucionalmente, estas se presentan discriminatorias, deficientes o incompletas

porque no regulan presupuestos facticos andlogos que debieron ser objeto de

desarrollo legislativo. (Restrepo y Vergara, 2020, p. 211)

En este punto es posible enfocar nuestra atencién no solamente en torno al principio de
igualdad, sino mas concretamente en el principio de universalidad, interpretado con los demas
preceptos superiores de la Seguridad Social para efectuar un analisis de una disposicidon que
resulta discriminatoria sin una razén que la justifique, deficiente desde una éptica de la utilidad
de la norma para cumplir con su cometido y la generacién de un perjuicio o la ausencia de
reportar un beneficio conforme a la finalidad de la institucién creada.

Bajo esa clasificacidén, la Ley 1580 de 2012 puede ser ubicada dentro de aquellas normas

gue, pese a diferenciar un grupo de afiliados de otro, respecto a su situacién socioecondémica,
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termina por perjudicar a aquellas personas quienes se encuentran dentro del mismo régimen,
siendo en principio destinatarias de la misma figura, pero que se ven afectadas o perjudicadas
por la imposibilidad de acceder o ubicarse en las mismas alternativas que los demas afiliados.

Una interpretacién armdnica y cohesionada de los principios fundamentales de la
Seguridad Social, plasmados desde el articulo 48 superior, asi como en la Ley 100 de 1993,
aunado al objetivo de la Ley 1580 de 2012, permite centrar la atencidn en una cobertura eficaz
de una pension que asegure condiciones de vida dignas a las personas que por si mismas no
pueden acceder a una pension de vejez.

Debe ponerse de presente que, como fuere afirmado por los intervinientes y la misma
Corte Constitucional en la sentencia C-613 de 2013, la pensidn familiar es una figura o prevision
auténoma que no reviste la naturaleza de ser un subsidio. Al contrastar esta prevision con las
demads pensiones, su nucleo se desprende o aleja del principio de universalidad.

La creacién de la norma no implica que inmediatamente todas las personas quedan
amparadas bajo la prestacién creada, pero si debe garantizar que esa figura tenga la
potencialidad de beneficiar a los integrantes del sistema. Es una posibilidad y una alternativa
gue, conforme al resto de requisitos exigidos, puede ser mas o menos favorable para los
afiliados quienes en cualquier caso cuentan con mas alternativas y se itera, ninguna de ellas
excluye de manera tajante e inicial la posibilidad de acceder a las mismas como lo es el caso de
la indemnizacion sustitutiva, el auxilio al adulto mayor y los Beneficios Econdmicos Periédicos -
BEPS-.

Finalmente, se destaca que, por el camino de la proposicién de una omisidn legislativa,

no solamente se puede llegar a una sentencia de exequibilidad o inexequibilidad simple, sino
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gue, conforme a la Corte Constitucional citada en Restrepo y Vergara (2020), el remedio judicial
puede devenir en (i) sentencias que adicionan la norma; (ii) sentencia interpretativa que
dispone como debe entenderse el precepto; (iii) sentencias de inexequibilidad diferida; (iv)

sentencias exhortativas y (v) la aplicacidn analdgica de una legislacion semejante.

3.8 Factores adicionales a considerar

Una demanda consolidada debe reunir tanto las cifras como los conceptos que
impacten directamente en el reconocimiento y pago de la pensién familiar, desde la dptica de
los recursos asi como la inclusién de los datos relacionados a la potencial poblacién beneficiaria
y la que actualmente percibe esta prevision.

Dentro de los aspectos relevantes, debe rebatirse todo aquel argumento relacionado
con la exclusiva alternativa que supone la pensién familiar para los afiliados al RPMD, asi, se
requiere incluir un analisis sobre los datos disponibles de los Beneficios Econdmicos Periddicos-
BEPS- , mecanismo consolidado a partir del afio 2013 el cual fortalece el componente
asistencial y/o subsidiado del Sistema en lugar del contributivo (Mufioz y Castillo, 2014). Lo
anterior para efectos de deslindar la pensién familiar del alto componente solidario que
representan otras alternativas, asi como reconocer el verdadero propdsito y alcance de la Ley
1580 de 2012 la cual buscé una solucién diferente en el sistema para el acceso a una pensién.

Tan es cierto es que la finalidad de la norma no consistié en dirigirse a los estratos mas
bajos que para el caso del régimen de ahorro individual con solidaridad dicha prohibiciéon no

guedd consagrada, sin considerarse en momento alguno la carga financiera que esto
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representa en razén a la garantia de pensidon minima disponible para los afiliados de ese
régimen.

Incluso, el sistema no esta estructurado a manera general para establecer limitaciones
de indole socioecondmica y/o subjetiva en materia pensional, a diferencia de lo que si ocurre
con las prestaciones paralelas como el subsidio al adulto mayor o los Beneficios econémicos
Periddicos — BEPS-. Solamente tiene en cuenta tiempos, aportes, edad y rentabilidades pero
nada se exige de la condicién socioecondmica para su causacién y mucho menos fue la
intencion del legislador, convirtiéndose, ademas de un criterio sospechoso, en un mecanismo
inviable para cumplir con el cometido de las normas.

El concepto del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (2013) centré su atencién en
gue la norma incentiva la cotizacidn hacia el final de la vida y por ello el subsidio estatal es
extremadamente alto; sin embargo, desconoce que la mayoria de aportantes no se ubican en
esa esfera temporal, recuérdese que las oportunidades de acceso al mercado laboral y
permanencia en el mismo son inversamente proporcionales a la edad del afiliado. Por lo tanto,
la fidelidad de cotizacidén se genera mucho antes de la restriccion legal de traslado entre
regimenes, momento para el cual ya tienen que encontrarse cumplidas las exigencias de la
cotizacidon minima a los 45 afios de edad, la existencia de una relacién de familia y sobre todo,
la persona sabe y conoce que la prestacidn a obtener exclusivamente puede ascender a un
salario minimo legal mensual vigente.

En la intervenciones de la C- 613 de 2013 varias intervenciones destacan el caracter de

retribucionista de la pensién familiar y no de asistencialista, en tanto que no es un subsidio, por
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el contrario, debe ahondarse precisamente en las cotizaciones que efectian de manera
mancomunada la pareja potencialmente beneficiaria como el aspecto relevante.

No se cuestiona el margen de configuracidn para materializar los derechos y
compromisos en materia de Seguridad Social; sin embargo, su estructura debe atender a una
serie de principios minimos como la dignidad humana, el derecho a la Seguridad Social, la
universalidad, el minimo vital, la progresividad, la prohibicion de regresividad, la integralidad,
entro otros, pues la norma desconoce la estructura establecida por el legislador y el
constituyente en un marco respetuoso de los postulados superiores.

Sobre la comparacién, debe atender a los sujetos comparados en razén al objetivo de la
Ley, esto es, aumentar la cobertura de ese 50% hoy 70% de personas que no lograran
pensionarse. Al analizar a esa poblacidn, el margen comparativo debe nacer precisamente de la
misma posicién en que se encuentran, es decir, en un estado en el cual no logran cotizar al
sistema las semanas requeridas — o el capital suficiente-, lo cual no es fruto de su estatus
socioeconémico sino de las condiciones laborales que ha tenido a lo largo de su vida cada una
de esas personas, estas condiciones impactaran en el estatus socioecondmico perono ala
inversa, por ello, la comparacion propuesta nace de una falencia de interpretacion del alcance y
objeto de la norma. En el resto de previsiones se acude a este requisito objetivo, las semanas,
precisamente porque se trata de pensiones, diferente a las subvenciones, subsidios o auxilios
como por ejemplo los BEPS que aun asi no cuentan con dicha restriccion.

Finalmente, el objeto de una nueva decisién debe tener en cuenta los métodos
referenciados y, sobre todo, las posibles determinaciones a adoptar, considerando que la salida

inmediata de la norma en el sistema puede acarrear complicaciones para el mismos,
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haciéndose necesario de revisar la procedencia de un exhorto o una exequibilidad condicionada
para no sacrificar ni la sostenibilidad ni los demas principios fundamentales de la Seguridad

Social.

3.9 Inconstitucionalidad sobreviniente de la reglamentacidon de la Ley 1580 de 2012

Por ultimo, sobre este tdpico, basta con referirnos al fendmeno de la inexequibilidad
por consecuencia. Esta figura juridica, ha sido entendida a partir del principio de /o accesorio
sigue la suerte de lo principal; por ello, al desaparecer del ordenamiento la norma que da origen
a un decreto, ocurre el decaimiento de este ultimo, total o parcialmente, segun se trate de un
analisis de constitucionalidad total o parcial. (Corte Constitucional, Sentencia C-253 de 2011)

En ese sentido, ante una eventual accién publica de inconstitucionalidad en contra del
literal k) del articulo 151C de la Ley 100 de 1993 adicionado por la Ley 1582 de 2012, cuyo
resultado sea la declaratoria de inexequibilidad de la norma acusada, el efecto necesariamente
se extenderia al decreto que lo reglamenta en virtud de la inexequibilidad por consecuencia,
culmindndose asi el control constitucional de una norma que ha menguado la eficacia de la

prestacion creada.
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Conclusiones generales

La pensién familiar en Colombia no ha sido una alternativa representativa para el
aseguramiento de una vejez en condiciones dignas debido a su baja cobertura tanto
cuantitativa como demograficamente.

La pensién familiar no cuenta con una eficacia en términos juridicos pues aun
cuando se cred el dispositivo legal y su reglamentacidn, la norma no impacté en la
forma esperada el sistema pensional en favor de los afiliados al mismo.

La pensién familiar resulta ser ineficaz bajo el concepto de eficacia juridica ante su
consagraciéon meramente formal que no impacta a la sociedad pues consecuencias
juridicas derivadas de la Ley 1580 de 2012 son incipientes, resultando ser poco util
en términos reales.

A pesar de la vigencia de la Ley 1580 de 2012, su aplicabilidad se ve comprometida
en el régimen de prima media con prestacion definida ante la limitacidn existente en
materia de acceso universal e igualitario a esta prestacién, reduciendo el espectro de
sujetos potencialmente beneficiarios.

Incluso desde la eficacia simbdlica del derecho, la pensidén familiar fracasa ante su
escasa promocion e impulso por parte del Estado colombiano quien enfoca su visién
al reconocimiento de prestaciones como BEPS o la indemnizacidn sustitutiva,
situacidon que acontece en similar manera respecto del régimen privado en materia

de pensiones.
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En punto de la eficacia instrumental, la pension familiar no impacté de manera
congruente con la motivacién que le dio origen al grueso de la poblacion que no
puede acceder a una pensién en Colombia, que representa a mas del 55% de los
afiliados al sistema.

En igual sentido, la pensidn familiar fue ineficaz al momento de producir efectos
significativos, en tanto que las pensiones concedidas ascienden al 0,07% del total de
pensiones concedidas en ambos regimenes, mostrandose asi como un instrumento
no determinante en materia de la Seguridad Social integral.

Las pensiones familiares reconocidas en Colombia desde la entrada en vigencia de la
Ley 1582 de 2012 hasta el mes de junio de 2022 representan, en términos
porcentuales, una cifra inferior al 0,77% de las previsiones contempladas por el
sistema de Seguridad Social integral.

La pensién familiar no ha sido ajena al control de constitucionalidad en razén a los
requisitos que limitan el acceso y efectividad de la previsidn creada.

Los requisitos concernientes a los literales k), 1) y m) del articulo 151C de la Ley 100
de 1993 adicionados por la Ley 1580 de 2012 representan limitaciones orientadas
principalmente a la garantia del principio de sostenibilidad financiera del sistema,
excediendo la necesidad y finalidad de las medidas adoptadas generando
discriminacion.

Los principios de fundamentales de la Seguridad Social consagrados en la
Constitucion Politica, legalmente establecidos y jurisprudencialmente desarrollados

no se conciben como mandatos aislados; por el contrario, se integran y cohesionan
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como auténticas normas del Sistema General de Seguridad Social Integral,
requiriendo de su armonizacidn para cumplir con los cometidos de aseguramiento
de una vida en condiciones dignas ante las diferentes contingencias que se pueden
presentar.

El enfoque de andlisis de la Corte Constitucional en las acciones publicas de
inconstitucionalidad sometidas a su consideracion respecto de la pensién familiar no
han logrado abordar de manera armdnica y contundente las disposiciones
demandadas bajo la éptica de los principios fundamentales de la Seguridad Social de
universalidad, solidaridad, eficacia y sostenibilidad financiera, ante la ineptitud de
los cargos que se han dirigido en base a ellos, limitando de esta manera la
competencia de la Corporacion.

El control constitucional efectuado al articulo 151C de la Ley 100 de 1993 adicionado
por la Ley 1580 de 2012 no se encuentra agotado de manera definitiva en razén a la
ausencia de analisis de los principios fundamentales de la Seguridad Social que no
han constituidos cargos susceptibles de admisidn para su estudio.

La Corte Constitucional debe armonizar los principios fundamentales de la Seguridad
Social a partir de los diferentes métodos de interpretacién disponibles
trascendiendo el uso exclusivo del test o juicio de igualdad.

La sostenibilidad financiera fundada en argumentos superados no puede ser el Unico
argumento que permita la diferenciacidn y/o limitacién al acceso a la pension

familiar en el régimen de prima media con prestacién definida, pues en
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contraposicidn se encuentran los principios de universalidad, solidaridad, eficacia y
dignidad humana.

e La pensién familiar contine requisitos que pueden tener dos funciones, el primero,
gue se presenta en forma de filtro, en donde solo se privilegiara a las familias en
condiciones de vulnerabilidad y quienes a su vez cumplan los requisitos minimos
para el acceso a esta pensién ; el segundo como una limitante, es decir, un obstaculo
para el acceso como lo es el literal K del articulo 151 C que trae consigo
discriminaciones sospechosas.

e Ademas de la integracion de los principios, puede reprocharse una omisién
legislativa relativa en razén al defecto contenido en la norma bajo el baremo de los
principios y fines del Estado Social de Derecho que no son cumplidos ni
desarrollados en debida forma por las limitaciones impuestas a la nueva figura
creada, especialmente, respecto del acceso universal a ella.

El presente trabajo de investigacion se desarrollé a partir del analisis de la informacién
entregada por las Administradoras de Fondos de Pensiones en Colombia; el analisis de la
jurisprudencia constitucional en torno a la pensién familiar en Colombia, sus elementos y
requisitos y una hermenéutica constitucional que abarca el analisis de las categorias de
ineficacia e inconstitucionalidad presentes en la pensién familiar. Una vez abordadas esas
circunstancias esperamos que el camino continue en el ejercicio activo y ciudadano de los
derechos para efectos de hacer la pensién familiar una institucion que funcione, sea garante de
los postulados superiores y se convierta en una alternativa viable para el aseguramiento de una

vejez en condiciones dignas de los afiliados.
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