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Resumen: | ElI Sistema General de Pensiones en Colombia fue creado con el
objetivo de garantizar a la poblacion el amparo en la vejez y ante las
posibles eventualidades tanto en la invalidez como en la muerte. Todo
fue plasmado consagrado con la expedicion de la Ley 100 de 1993,
estipulando alli un sistema que funcionaria bajo un esquema compuesto
por dos regimenes solidarios: el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida (RPM) y el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad (RAIS). Se cre6 asi una competencia en la busqueda de
captar afiliados, promoviéndose cada uno con los beneficios y ventajas
que ofrece para lograr la mayor captacién de afiliados. A pesar de todo,
y las modificaciones legales realizadas, el sistema sigue siendo
inequitativo por muchos factores.
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Abstract: | The General Pension System in Colombia was created with the objective
of guaranteeing protection to the population in old age and against
possible eventualities both in disability and death. Everything was
embodied with the issuance of Law 100 of 1993, stipulating there a
system that would work under a scheme made up of two solidarity
regimes: the Average Premium Scheme with Defined Benefit (RPM) and
the Individual Savings Scheme with Solidarity (RAIS). In this way, a
competition was created in the search to attract affiliates, each promoting
himself with the benefits and advantages offered to achieve the largest
recruitment of affiliates. Despite everything, and the legal modifications
made, the system remains inequitable due to many factors.

Keywords: | General Pension System; Medium Premium Scheme with Defined
Benefit; Individual Savings Scheme with Solidarity; Fundamental right
to a pension.

Introduccion

* Abogada egresada de la Universidad Libre seccional Barranquilla. Especialista en Derecho Laboral y Seguridad Social. Correo electronico:
yimarpal@gmail.com

** Abogada egresada de la Fundacion Universitaria del Area Andina de Valledupar. Especialista en Derecho Laboral y Seguridad Social. Correo
electrénico: laura.manjarrez18@hotmail.com

DERECTUM| VOLUMEN 5 No.1: 161-189, 2019| ISSN-e: 2538-9505| BARRANQUILLA



El derecho a la igualdad en el sistema pensional colombiano

Cuando Colombia se instituyo como un Estado Social de Derecho en la Constitucion Politica
de 1991, se privilegio al ser humano frente al Estado. Debia entonces, reconocer y garantizarse
derechos tanto colectivos como individuales que persiguieran el interés general mas que el
particular. En consecuencia, se formalizaron una serie de derechos denominados fundamentales,
gue mostraban la relevancia de la persona ante la potestad del Estado. Por ende, toda la
normatividad y politicas que se generaran por el Estado colombiano, debian tener como
fundamento el respeto por los derechos establecidos en la Carta Politica de 1991.

Es asi que, uno de esos programas y politicas de Estado en Colombia es el que hace referencia
a la seguridad social. Considerandose éste, indispensable para la comunidad, en la medida en que
contiene lineamientos encaminados a proteger la vida humana, pero sobre todo a propender por
una calidad de vida en condiciones dignas de toda la comunidad. Se conoce que, la seguridad social
tiene como objetivos inmediatos el proveer servicios sociales, asistenciales y econoémicos, que
puedan amparar a la poblacién ante la eventualidad de alguna contingencia. Pero, en el pais no se
ha procurado por parte de los diferentes gobiernos, un suministro y reconocimiento que resulte
eficaz y eficiente de esos servicios, generalmente puestos al servicio de otros intereses (Pérez y
Calderon, 2012).

Entonces, desde la Constitucion de 1991 y en concordancia con diversos instrumentos
internacionales, la seguridad social se elevé a norma constitucional en el articulo 48 superior, bajo
los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. Ademas, resultaba coherente que tuviera
conexidad con derechos fundamentales como la igualdad, el minimo vital y la vida en condiciones
de dignidad. En consecuencia, todas las personas, en condiciones de igualdad, deben tener acceso
a todos los sistemas que hacen parte de la seguridad social en el pais, incluido por supuesto el

sistema general de pensiones.
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Luego, fue con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, que se desarrollo lo estipulado
por el articulo 48 constitucional, que se disefid un sistema pensional dual en el pais. Es decir,
estaria compuesto por dos regimenes pensionales que iban a captar afiliados y, también,
administrar el sistema, todo bajo la coordinacion, direccién y vigilancia del Estado colombiano.
Se implementaron entonces, el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida (RPM) vy el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS).

Ademas, habia una serie de regimenes especiales y exceptuados funcionando, lo que hace que
el sistema pensional colombiano sea inequitativo y, con posibilidades de acceder a la pensién de
s6lo unos pocos afiliados. En razén de ello, es que en algunos sectores de la sociedad se plantearon
la necesidad de unificar todo el sistema para que los afiliados puedan tener igualdad en cuanto a
requisitos y beneficios. En este sentido, se hace necesario acreditar “la facultad de libre seleccion
de régimen pensional sin restricciones que compense los 22 afios de funcionamiento del modelo
pensional paralelo sin disposiciones sobre el deber de asesoria para garantizar los deberes de
transparencia y buena fe en la informacion de las AFP” (Jaramillo, 2019, parr. 7).

De este modo, se ha empezado a contemplar la idea de suprimir la competencia entre regimenes
pensionales (RPM y RAIS), con el objetivo de hacer mas eficaz y justo el reconocimiento
pensional para quienes sean los titulares del derecho. Entendiendo que éste, desde luego, tiene
raigambre constitucional y que ha sido protegido, ante su eventual vulneracién, por los jueces de
la Republica en su funcion constitucional protectora de los derechos fundamentales de los
colombianos. Es que, es posible observar que las posibilidades de acceder al beneficio pensional
son practicamente utdpicas, debido a las dificultades y desigualdades por las que ha tenido que

atravesar el sistema de pensiones durante todo el proceso de la historia pensional en el pais.
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Por causa de lo expresado, el reconocimiento pensional en cualquiera de los dos regimenes
existentes ha sido un tema controversial, principalmente por las diferencias e inequidades de los
mismos. Las ventajas y beneficios relevantes de un régimen pensional sobre otro, han ocasionado
que no haya igualdad al momento de acceder a la pensién y que haya problema entre los fondos
privados y los publicos, al momento de cancelar los montos de la pension a un titular de la misma.
Asi, se plantea gque ¢cudles son los factores que no permiten o impiden que en Colombia haya una
igualdad de beneficios en el sistema general de pensiones?

De esa manera, el articulo investigativo se desarrolla, en un inicio, exponiendo cuales han sido
los antecedentes historicos-legales del sistema pensional en Colombia, antes y después de la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 o sistema general de seguridad social integral, alli se
empiezan a esbozar las desigualdades del sistema pensional en Colombia. Seguidamente se
describen los objetivos, caracteristicas, requisitos y beneficios de los regimenes pensionales, (RPM
y RAIS). Por ultimo, se consideran los derechos a la pension y a la igualdad, analizando la

posibilidad de una unificacion de regimenes para acabar con la desigualdad pensional en el pais.
Metodologia

Ante la tematica propuesta, la forma de investigacion para el articulo es la aplicada fundada en
la investigacion socio-juridica. Esto es asi, dado que el tema planteado contiene un elemento social
importante, como lo es el reconocimiento pensional a personas que han dejado de laborar o se
encuentran con alguna condicion de discapacidad que le impiden trabajar, y quienes tienen la
expectativa como afiliada al sistema general de pensiones de alcanzar ese reconocimiento. Se
aplica para el desarrollo del articulo un método deductivo- cualitativo con un enfoque tedrico, de
analisis y sintesis para el cumplimiento de los objetivos proyectados. En lo referente a las fuentes

utilizadas, son éstas las secundarias. Asi, por medio de la doctrina, articulos investigativos, normas
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constitucionales, leyes, jurisprudencia colombiana, reunidos a traves de la recoleccion documental
o bibliografica, y con la aplicacion de la técnica de andlisis de contenido, para encontrar las
posibles causas de la desigualdad en el sistema pensional colombiano.

1. El Sistema General de Pensiones en Colombia

1.1. Antecedentes

Al indagar sobre los antecedentes a nivel mundial, se halla que la evolucion de la familia dentro
del nucleo social, generd acciones de proteccion a su alrededor. Pero, fueron asociaciones con
animo de brindar ayudas entre sus integrantes, que dieron el paso hacia la conformacion de
sistemas incipientes de seguridad social. De esa forma, se ubican rasgos primarios en Egipto y
Babilonia, asi como en las hetairas y las eras de la Grecia antigua. Igual, de Roma se sabe de las
collegia corpora oficie, que funcionaron hasta la caida del Imperio romano. También, aparecieron
las guildas en Escandinavia y la Gran Bretafia y los wakouf en el medio Oriente (Nugent, 1997).

Més adelante, se dan avances con la propuesta del canciller aleman Otto von Bismark, que
contd con la aprobacién de parte del gobierno alaman de un Cédigo hacia el afio 1901. De igual
forma, fue de trascendencia el Informe Beveridge publicado por el inglés William Beveridge en el
afio 1942. Es entonces que, todo ello fue recogido por los articulos 22 y 25 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos expedido por las Naciones Unidas en 1948.

En Colombia, una de las primeras referencias sobre seguridad social la hace Simén Bolivar
cuando la menciona en el discurso de Angostura en 1819. Practicamente, ello es plasmado afios
mas tarde, como lo expone Mora (2016), en la Constitucion de 1886 que contiene normas dirigidas
al disefio de programas de prevencion de enfermedades. Incluso, se observa en los inicios del siglo
XX con medidas encaminadas al bienestar de los integrantes de la Fuerza Publica. “La tolerancia

es necesaria entre los individuos y dentro de los grupos sociales, para lograr la ensefianza-
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aprendizaje es necesario inculcar en las instituciones formadoras, como la familia, escuela y
sociedad” (Rodriguez & Hinojosa, 2017).

Claro que, es después de la independencia colombiana cuando el Estado colombiano, inicia el
reconocimiento de una pension a los combatientes que, sobresalieron por su valor en las batallas.
Aunque, mas que una prestacion para cubrir una contingencia, era el premio a su desempefio como
soldado. Pero, los dineros entregados provenian de las arcas del Estado, y no estaban regulados
legalmente, sino que se concedia mas por la empatia del gobernante con sus militares. Asi, uno de
los beneficiados con esa retribucion vitalicia fue Simén Bolivar (Rodriguez, 2012).

Es de resaltar que, la caracteristica primordial en reconocimiento de pensiones era hacerlo sélo
a determinados sectores de la Administracion. Por ello, es que Rodriguez (2012) manifiesta que
fueron los trabajadores publicos quienes primero se beneficiaron de una pensiéon, con la expedicion
de Leyes como la 14 de 1882 y 50 de 1886. Es precisamente en esta Ultima, donde se avizoran las
primeras regulaciones del mecanismo de reconocimiento pensional, y de los requisitos y
condiciones y, la imposibilidad legal de transmitirla ante su fallecimiento a un pariente o familiar.

También se destaca que, una de las primeras instituciones de seguridad social en el pais, fue el
“Montepio Militar”. Aunque, no era una creacion propia del gobierno colombiano, sino tomada de
la regulacion esparfiola que si la tenia organizada con destino a su estamento militar. De ese modo,
se implantd en Colombia como una “institucion de prevision, con caracter mutual, que existia
desde la época de la independencia, fue reglamentada estableciéndose afiliaciones forzosas y
cotizaciones de tres centavos por peso sobre los sueldos para los Oficiales del Ejército y Marina,
y voluntarias para los militares retirados” (Riveros, 2017, p. 25).

Después, son los maestros del pais los privilegiados con normas que les asignan beneficios

pensionales. Entra entonces, en vigor la Ley 39 de 1903 que otorga la pension a rectores, profesores
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y catedraticos. Tiene esa Ley, requisitos distintos en la edad de retiro y tiempo de ejercicio en la
docencia. Luego, se expide la Ley 29 de 1905, que aplica para las pensiones destinadas a algunos
de los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia mayores de 60 afios.

Seguidamente, entra en vigencia la Ley 29 de 1912 que contempla las pensiones para las viudas
de quienes hayan ostentado el cargo de Presidente de la Republica, o a falta de ella sus hijas
solteras. También, concedio un beneficio pensional a los nietos de los Ilamados préceres de la
Independencia colombiana. En ese mismo afio, “la Ley 82 de 1912 cred un sistema de prevision
social con el propoésito de dar proteccion a los trabajadores del sector postal y telegréfico,
estableciendo prestaciones como auxilio en caso de muerte, enfermedad y pension de jubilacion”
(Rodriguez, 2012, p. 43).

Posteriormente, con la Ley 131 de 1913 se dispuso la liquidacion del Montepio Militar, que en
adelante debia ser asumido por la Tesoreria General de la Republica, materializado con el Decreto
143 de 1915. En este mismo afio 1915, se unifico el régimen de los militares en la Ley 71 de 1915,
en lo relacionado al retiro, pensiones y recompensas para los miembros del Ejército colombiano.

En sequida, la Ley 57 de 1915 reglamenta por primera vez todo lo concerniente a los accidentes
ocurridos en el trabajo. Es asi que, la Ley 37 de 1921, tenia como objetivo que las empresas con
caracter permanente establecieran para sus empleados un seguro de vida colectivo obligatorio.
Acto seguido, la Ley 40 de 1922, establecié una pension en favor de los militares contagiados con
lepra en ejercicio del servicio, asi como también para los médicos y empleados que se hubieren
contagiado en los Lazaretos. Ley 86 de 1923, que amplia el beneficio de la Ley 40 de 1922 a los
empleados publicos del orden nacional, y quienes gozaran de la mitad del sueldo que devengan

por un lapso de seis meses, ante la imposibilidad de prestar el servicio (Mufioz y Esguerra, 2012).
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A continuacion, el legislativo colombiano ordena en la Ley 75 de 1925, la creacion de una Caja
especial que atienda el pago de los fondos de los sueldos de retiro de los Oficiales del Ejército
colombiano. Luego hay otra serie de normas sobre pensiones que mencionan Mufioz y Esguerra
(2012), como la 116 de 1926 que establecio, entre otros, los requisitos exigidos para que los
maestros accedieran a una pension de jubilacion.

Sefialan las autoras, refiriéndose a la normatividad pensional colombiana, que también se
expidieron leyes como la 10 de 1934, concerniente a la implementacion para los particulares del
auxilio de cesantias. Y, el Decreto 2350 de 1944, que trae disposiciones sobre las Convenciones
de trabajo, los contratos individuales y sindicales, los conflictos colectivos de trabajo, la
jurisdiccidn especial del trabajo, y “se fijaron indemnizaciones por accidentes de trabajo, se defini6
lo que es accidente de trabajo, se establecieron lo que son las enfermedades profesionales, también
se creo el auxilio por enfermedad no profesional” (Mufioz y Esguerra, 2012, p. 94).

De suma importancia, resulta la expedicion de las Leyes 6 de 1945 y 90 de 1946, que
establecieron la primera la Caja de Prevision Social de los Empleados y Obreros Nacionales,
posteriormente Cajanal, y la segunda el seguro social obligatorio que creo el Instituto Colombiano
de Seguros Sociales (ICSS). Ellas, cubrian en su momento contingencias contra las enfermedades
no profesionales, maternidad, vejez, invalidez, accidentes de trabajo, enfermedades profesionales
y muerte. Pero, mucho de su articulado fue derogado al ser reformado el sistema de seguridad
social en el pais. Claro, lo que si permanecidé es que, “para la época el sistema pensional
colombiano se dividia en dos: publico y privado. El sector privado se dividia a su vez en lugares
donde existia el Instituto de Seguro Social (ISS) y donde no existia” (Toro, 2017, p. 13).

Hubo posteriormente, algunas reformas como la Ley 4 de 1966, que reajustaba las pensiones

de jubilacion e invalidez; el Decreto 3135 de 1968, que regula el régimen prestacional de los
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empleados publicos y trabajadores oficiales; la Ley 33 de 1985, que determina la edad de 55 afios
y 20 afios de labores continuas o discontinuas para acceder a la pension de los empleados oficiales.
Y finalmente, el Acuerdo 049 de 1990, que contiene el reglamento general del seguro social
obligatorio de invalidez, vejez y muerte.

1.2 La Ley 100 de 1993

Desde sus inicios, cualquier sistema pensional creado en el pais era inequitativo, debido a que
no todos podian considerar el obtener una pension. En razén que, solo un grupo de empleados
publicos de ciertos sectores de la Administracion o de militares, eran los privilegiados que accedian
a un reconocimiento pensional. Incluso, dentro de esos mismos regimenes tampoco habia igualdad
de condiciones para todos, lo que los hacia sistemas inequitativos y de poca cobertura.

Entonces, son muchas las razones que llevaban a buscar una alternativa para disefiar un sistema
pensional que cubriera a la poblacion colombiana. En cierto modo, las deficiencias estructurales
eran evidentes en el sistema pensional del momento. En primer lugar, no habia amplia cobertura
en el pais dado que la seguridad social solo cubria el 25% de la poblacion. En segundo término,
era un sistema inequitativo, en razon que de él estaba excluida la poblacion mas vulnerable y de
menos capacidad econdmica en Colombia. Y, por ultimo, era poco viable financieramente, el
déficit actuarial era de una magnitud preocupante para el gobierno nacional (Venegas, 1996).

En consecuencia, y con la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991 en Colombia
la seguridad social se elevd a rango constitucional. Era posible observar, como se explicé en el
acapite anterior, una cantidad importante no sélo de normas sino de modelos de proteccidon, mas
prominentes en materia pensional en los sectores publicos y privados del pais. Por eso, la necesidad

de encontrar un nuevo sistema era urgente, dada la premura para lograr extender los beneficios de
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la seguridad social y llevarlos a un grupo numeroso de la poblacion que se encontraba por fuera
del mismo, la mayoria en condiciones de vulnerabilidad (Acevedo, 2010).

En un primer momento, se pensd sélo en modificar el sistema pensional colombiano. Sin
embargo, como la Constitucion de 1991 consagré la seguridad social como un derecho
irrenunciable de obligatorio cumplimiento para todos los colombianos, se estimd conveniente
ampliarlo a los deméas componentes de la seguridad social. A causa de ello, se expide la Ley 100
de 1993 que contiene el Sistema de Seguridad Social Integral, entre ellos “se crea el Sistema
General de Pensiones, buscando solucionar el desorden que caracterizd la administracion
pensional hasta 1993, incluyendo la financiacion de este derecho constitucional trascendental y
prioritario para los colombianos de toda naturaleza” (Franco, Oquendo y Berrio, 2015, p. 83).

Se tiene entonces que, la Ley 100 de 1993 se aprecia como el desarrollo legal del articulo 48
constitucional. Ademas, con el Sistema General de Pensiones (SGP) también surgieron los
sistemas de salud, riesgos profesionales (hoy riesgos laborales) y el de servicios sociales
complementarios. Todos, tienen caracteristicas comunes como que seran dirigidos, coordinados y
controlados por el Estado colombiano. Igualmente, la prestacion del servicio puede ser asumida
tanto por entidades publicas como privadas que operar bajo los lineamientos dictados por el
gobierno central. Asimismo, otro aspecto importante para lograr la universalidad, es que la
afiliacion se hace de caracter obligatorio, y para lograr el sostenimiento financiero del sistema se
establecio el mecanismo de aportes por medio de las cotizaciones de trabajadores y empleadores
(Lopez, 2012).

Cabe resaltar que, la finalidad del SGP es que la poblacién tenga la garantia de un amparo
contra las contingencias provenientes de la vejez, la invalidez y la muerte. Para lograrlo, se deben

reconocer las pensiones y prestaciones disefiadas en la Ley 100 de 1993. Del mismo modo, debe
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lograr una cobertura total, llegando a los grupos poblacionales que no son cubiertos por un sistema
de pensiones, y que son los mas vulnerables (Ley 100, 1993, art. 10).

Ahora, se crean dos regimenes para que conformen el SGP colombiano, siendo ellos
excluyentes al s6lo permitir a la persona afiliarse a uno solo. De esa manera, la regulacion permite
el funcionamiento del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida (RPM) vy el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS). Ello es asi, en razon que “la dualidad de
regimenes ejercita y estimula como lo quiso el legislador la competencia en el sector publico y el
privado, lo cual redunda en beneficio de la eficacia y eficiencia de los servicios de seguridad
social” (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-538-96).

Se debe precisar que, los principios que se redactaron para el Sistema de Seguridad Social
Integral, con los mismos que deben aplicarse en el SGP. Son ellos: eficiencia, universalidad,
solidaridad, integralidad, unidad y la participacion de los beneficiarios del sistema en todo su
proceso de funcionamiento. Cabe resefiar que, las caracteristicas particulares del SGP, manifiesta
Morales (2017) son la obligatoriedad de la afiliacion, la libertad de escogencia del régimen
pensional, los afiliados pueden acceder al reconocimiento de la pension por invalidez, vejez y
muerte, pero no son compatibles entre ellas, es decir sélo puede acceder a una. Igualmente, relata
la autora, se permite que las cotizaciones efectuadas antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993
son tenidas en cuenta en ambos regimenes para el reconocimiento pensional.

No obstante que, los objetivos de la Ley 100 de 1993 podrian considerarse beneficiosos para el
sistema pensional en Colombia, sus resultados no han sido los esperados. Es que, factores como
las ventajas de un régimen que motivo la desafiliacion del otro, el desempleo, el trabajo informal
que no logra el acceso al sistema, entre otros, originaron la expedicion de diferentes reformas

legales a la Ley 100 de 1993. Entre ellas, la Ley 549 de 1999 que crea el FONPET; la Ley 797 de
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2003, introduce cambios estructurales y modificaciones a los regimenes especiales y exceptuados;
la Ley 860 de 2003, que modificaba el régimen de transicion que finalmente no lo permitié la
Corte Constitucional; el Acto Legislativo 01 de 2005, modifico el régimen de transicion, ademas
de suprimir los regimenes especiales y exceptuados; y la Ley 1151 de 2007, creé Colpensiones en
remplazo del ISS para administrar, afiliar y recaudar cotizaciones (Franco et al, 2015).

1.3. Regimenes pensionales en Colombia

1.3.1. Régimen de Prima Media con Prestacion Definida (RPM)

Este régimen se ha utilizado en casi todos los sistemas existentes hasta ese momento en el pais.
Explican asi, Santa Maria et al (2010), que en la mayoria se esos regimenes se implementé el
régimen de prima media, “en el que los aportantes en edad de trabajar realizaban sus contribuciones
a un fondo comun del cual se pagaban las mesadas a las personas que se pensionaran. Es decir, se
“repartian” los recursos de ese fondo entre los pensionados” (p. 5).

Por cierto, el concepto de RPM se encuentra en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, que Ponce
(2017) lo sintetiza al expresar que, es el que “mediante el cual los afiliados o sus beneficiarios
obtienen prestaciones que cubren los riesgos de invalidez, vejez o muerte. Los requisitos para
adquirir estas prestaciones como las formulas para calcular el valor de esta prima se encuentran
previamente definidos por la ley” (p. 16). Por su parte, la jurisprudencia colombiana explica su
funcionamiento manifestando que se apoya en la técnica del contrato de seguro: el monto pensional
ya se encuentra establecido, y se obtiene de un fondo comdn, integrado por los aportes de afiliados
y empleadores (Consejo de Estado, Seccion Segunda, rad. n® 1095-07-2011)

Entre tanto, la edad para pensionarse es de 57 afios en las mujeres y 62 en los hombres (en un
principio fue de 55 y 60 respectivamente), requiriéndose un total de 1300 semanas para adquirir la

pensién, que puede ser minimo de un smmlv hasta 25 smmlv. Y, quien no logra el minimo de
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semanas, pero si la edad puede solicitar la indemnizacion sustitutiva. Para obtener la pension, el
afiliado debe cotizar mensualmente el 16%, del cual 75% lo hace el empleador y el restante 25%
el trabajador, en el caso de los contratistas y trabajadores independientes deben hacer la cotizacion
por el 100%. Por otra parte, el calculo de la pension a recibir se hace sobre la base del promedio
del ingreso base de cotizacion realizado en los ultimos 10 afios por parte del afiliado, por lo que el
monto de la mesada a percibir puede oscilar entre 65% y 80% dependiendo del nimero de semanas
cotizadas (LOpez y Sarmiento, 2019).

Igualmente, el afiliado tiene derecho a una pension de invalidez por riesgo comun, teniéndose
como invalida a la persona que haya perdido 50% o mas de su capacidad laboral, cuya causa debe
cumplir dos condiciones: que sea de origen no profesional, y que no haya sido provocada
intencionalmente. Para conseguirla, el afiliado debe ser valorado inicialmente por Colpensiones,
la ARL o la EPS, debiendo declararse un 50% o mas de grado de invalidez, ante lo cual debera
haber cotizado 50 semanas en los Gltimos tres afios anteriores a la fecha de estructuracion del
evento. Por ultimo, el monto pensional a recibir se vera afectado por el porcentaje de calificacion
de invalidez reconocido en el proceso de calificacion de la misma (Ley 100, 1993).

Ademas, quienes se encuentren como beneficiarios del pensionado, podran reclamar una
pensién de sobreviviente en caso de fallecimiento de éste. Asi, recibe el beneficiario el monto que
habia sido asignado al pensionado fallecido, sea de vejez o invalidez. En el caso de los afiliados,
el monto a recibir depende del nimero de semanas cotizadas, pero en ningin caso podra ser menor
a un smmlv. De alli que, el objetivo de esta prestacidn es no dejar desprotegidos a los beneficiarios
del pensionado o afiliado que fallece.

1.3.2. Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS)
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El RAIS es un régimen novedoso dentro del SGP colombiano, y esta fundamentado en cuentas
de ahorros individuales de sus afiliados, en donde se depositan sus cotizaciones mas los
rendimientos financieros. Se define el RAIS como “el conjunto de entidades, normas y
procedimientos, mediante los cuales se administran los recursos privados y publicos destinados a
pagar las pensiones y prestaciones que deban reconocerse a sus afiliados” (Ley 100, 1993, art. 59).

Se evidencia, que al igual que en el RPM el afiliado tiene acceso a las pensiones de vejez,
invalidez y de sobreviviente. Igual, si no logra cumplir los requisitos, tiene derecho a reclamar lo
que aqui se denomina devolucién de saldos. Ahora bien, en lo que refiere a la cotizacion, aunque
es el mismo porcentaje, una parte se dirige a la capitalizacion de la pension de vejez, otra para
gastos de administracion, y otra para el seguro. Claro que, en la cuenta individual del afiliado
pueden abonarse las comisiones por mejor desempefio del Fondo de pensiones (Morales, 2017).

Pero, también existen diferencias como es el aporte voluntario que puede hacer el afiliado del
RAIS a su cuenta individual, lo que lleva a que su monto pensional se aumente y, por consiguiente,
su mesada pensional. Es por esa razén que, “el valor de una pension depende directamente, de la
dindmica en la acumulacion de los saldos durante la vida laboral del afiliado y su esperanza de
vida después de jubilarse” (Arias y Mendoza, 2009, p. 2). Tampoco, esta sometido a una edad
minima como en el RPM, teniendo en cuenta que se logra pensionar a cualquier edad, siempre y
cuando tenga el capital acumulado en su cuenta de ahorro individual. Cabe destacar que, en el
RAIS se reconoce la garantia de la pensién minima de vejez, a quien no tiene el monto, pero si
tiene 1150 semanas cotizadas acumuladas.

Finalmente, en el RAIS se reconocen las pensiones de invalidez y de sobrevivientes, con los
mismos requisitos y montos que se estipularon para el RPM. Pero, tiene la ventaja que ante el

fallecimiento del pensionado o afiliado y no haber beneficiarios, las sumas que hayan sido

DERECTUM| VOLUMEN 5 No.1: 161-189, 2019| ISSN-e: 2538-9505| BARRANQUILLA



Yira Marina Carrillo Palma, Laura Carolina Manjarrez Gonzéales

acumulados en la cuenta individual haran parte de la masa sucesoral. En lo referente al tipo de
pension, en el RAIS el afiliado puede escoger la modalidad en la que quiere establecer su cuenta
de ahorros, y que son ofrecidas por las Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP). Es el
afiliado quien elige entre modalidades autorizadas legalmente, y que “son administradas por las
Sociedades Administradoras de Fondos de Pensiones y de Cesantia (AFP), donde cada modalidad
presenta su propia forma de pago y manejo del capital ahorrado, lo anterior con el fin de solventar

la etapa de retiro forzoso del afiliado” (Guerra, 2019, p. 58).

2. Dificultades y reforma al Sistema General de Pensiones

Los diferentes sistemas previsionales existentes antes de la entrada en vigor de la Ley 100 de
1993, generaban un caos financiero en las finanzas del Estado colombiano, que fue aumentando el
déficit del sector de manera alarmante. Causando esto, que la brecha de desigualdad en el sistema
fuera creciendo quedando mas colombianos sin poder acceder a una pension. Se pensé entonces,
que con la Ley 100 de 1993 que implement6 el nuevo Sistema General de Pensiones seria la
solucion a la crisis, asi como también cubriria el universo de la poblacién con derecho a la
mencionada prestacion, mas cuando la entonces reciente Constitucion de 1991 establecio el
derecho a la seguridad social como irrenunciable para toda la poblacion colombiana.

No obstante, el camino no ha sido facil para el Sistema General de Pensiones, y es asi que ha
sufrido diversas modificaciones y reformas legales, encaminadas a lograr la equidad pensional y
el cubrimiento universal. A pesar de ello, expone Toro (2017), que el sistema actual no representa
progresividad por lo que su disefio no permite asistir a la poblacion mas vulnerable del pais.

Razona que, los subsidios estatales son asignados generalmente a quienes gozan de altos ingresos
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economicos, haciendo de la inequidad un factor predominante en el sistema pensional. Se
demuestra ello, con el hecho que s6lo menos del 16% de las personas con la edad para lograr una
pensién logran alcanzarla, mientras que a muchos los Fondos de pensiones les devuelven sus
saldos.

Aunado a lo anterior, causas como los indices de desempleo sobre todo en la caida de los
empleos formales, y el traslado de muchos afiliados de Colpensiones hacia las Administradoras de
Fondos de Pensiones, que redunda en la reduccion de la tasa de remplazo, originaron que menor
cantidad de personas aportaran dinero al RPM. Pero, igual sucede con el RAIS en donde al no
haber una redistribucion de los recursos que se han generado de su implementacion, termina
generando un desbalance entre quienes cotizan con una capacidad econémica mayor y los de
menor ingreso econdémico. De igual forma, no hay aportes importantes del RAIS al fondo de
solidaridad, por lo que hace al Estado responsable de la desigualdad ocasionada por esa
circunstancia (Arrieta, 2011).

A pesar que, con la Ley 100 de 1993 se buscaba la universalidad del sistema pensional, y en
general del sistema de seguridad social, para Lépez y Sarmiento (2019), la principal debilidad
mostrada por esta hueva norma ha sido la baja cobertura en el transcurrir de su implementacion.
Aun cuando, la proporcién de cotizantes ha mostrado un aumento importante, la tasa de afiliados
que no hacen su aporte por medio de las cotizaciones es alta. Por ende, a pesar de todas esas
falencias descubiertas en el funcionamiento de los regimenes pensionales, RPM y RAIS, es
esencial para el Estado colombiano “garantizar el derecho fundamental a la seguridad social con
una igualdad material es una meta hacia la que toda sociedad debe avanzar” (Duque, Quintero y

Duque, 2017, p. 203).
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Surge entonces, la necesidad de explorar elementos que lleven a mostrar la inequidad del
Sistema General de Pensiones colombiano al disefiar el mismo con base en dos regimenes. Se debe
tener en cuenta en primer lugar que, la pension ha sido considerado como un derecho fundamental,
en tanto es conexo con otros derechos con igual caracter como el minimo vital, vida digna, entre
otros. Mufioz y Esguerra (2012), en concordancia con lo afirmado anteriormente, concluyen que,
efectivamente la pension se reviste de fundamental en la medida en que, haciendo alusion al
derecho a la igualdad estatuido en el articulo 13 constitucional, dado que las personas que hacen
parte de la tercera edad perse pertenecen a la poblacién vulnerable del pais, objetivo de proteccion
especial por parte del Estado colombiano, mas cuando son receptores de derechos fundamentales
como los mencionados anteriormente. Al respecto, la jurisprudencia colombiana ha expresado que:

la fundamentalidad de este especial derecho encuentra sustento en su vinculo funcional con

el principio de dignidad humanay en la satisfaccion real de los derechos humanos, pues, a

través de este, resulta posible que las personas afronten con decoro las circunstancias

dificiles que les obstaculizan o impiden el normal desarrollo de sus actividades laborales y

la consecuente recepcidn de los recursos que les permitan ejercer sus derechos subjetivos.

(Corte Constitucional, Sala Novena, Sentencia T-043-19)

Siendo asi entonces, es posible suponer que todos los colombianos deberian contar con una
pensién a través de un sistema que no generara desigualdades, como es el caso de la dualidad de
regimenes pensionales de la Ley 100 de 1993. Esto en razén que, “ninguno de los dos regimenes
a (sic) mostrado ser mejor que el otro y cada uno ha exhibido sus alcances y limitaciones en
relacion a la equidad y sostenibilidad del sistema. La poblacién en méas de un 60% aun seguia

desprotegida” (Lopez, 2012, p. 61).
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Sin embargo, la Corte Constitucional no ha sido partidaria de la unificacion de los regimenes
pensionales de la Ley 100 de 1993. Por el contrario, la competencia suscitada entre ambos
regimenes, repercute en hacer mas eficaz y eficiente el servicio de seguridad social. Igualar las
condiciones en los dos regimenes, tiende a favorecer mas a los Fondos privados que a
Colpensiones, por los beneficios ofrecidos por los primeros (Corte Constitucional, Sala Plena,
Sentencia C-538-96). Claro que lo que si ha sostenido es que el principio de universalidad en el
sistema pensional, busca proteger a todas las personas sin distincion y en todas las etapas de la
vida. Y para ello, es indispensable que se les reconozca una pension para su subsistencia, que
llegue incluso a sus beneficiarios en caso de su fallecimiento (Corte Constitucional, Sala Plena,
Sentencia C-760-04).

No obstante, mas adelante en una de sus providencias asegura que el citado principio de
universalidad y su finalidad, expresada en la sentencia C-538-96, “se encuentra intimamente
vinculado al principio constitucional de igualdad” (Corte Constitucional, Sala Novena, Sentencia
T-774-15). Es que, la inequidad es observada cuando muchos de los afiliados que en un principio
se trasladaron del RPM hacia el RAIS, persiguiendo mejores beneficios, buscaron regresar al RPM
argumentando que lo ofrecido los perjudicaba méas que favorecerlos. Empero, la Corte Suprema
de Justicia se ha pronunciado declarando en muchos casos la ineficacia del acto de afiliacion en el
RAIS, lo que tiene como efecto que el mismo no tuvo validez juridica, dado que “que nunca se
traslado al RAIS o, mas bien, siempre estuvo afiliado al RPMPD, lo que trae como consecuencia
que el promotor del litigio no perdio el régimen de transicién estatuido en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993 (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, SL1689-2019).

Por todo lo expresado, hay quienes se manifiestan en favor de realizar una nueva reforma

pensional que promueva solo el funcionamiento de un solo régimen, para lograr igualdad, en todos
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los aspectos, de una pension para los colombianos. En ese sentido, Rodriguez (2015) manifiesta
que se necesita incrementar la cobertura pensional a toda la poblacion, creando un sistema
equitativo a través de una reforma pensional, robusteciendo el RPM. Otros ven en el RAIS el
modelo ideal que sustente el Sistema General de Pensiones en Colombia. Asi, una reforma
pensional seria fundamentada en la supresion del RPM, en donde Colpensiones sélo operaria para
el pago de los pensionados que tuviere y de los que estuvieran afiliados, no aceptando nuevos
afiliados al regimen. El régimen de transicidn seria muy amplio para permitir que quienes deseen

afiliarse al sistema puedan decidir entre el RAIS y el RPM (Clavijo et al, 2017).

Discusion o resultados

La seguridad social, fue concebida como un mecanismo para proveer de ayuda a quien se
encuentra ante una contingencia, causada por circunstancias ajenas a su voluntad. Es por esa razén
que, los principios en que se fundamenta son, entre otros, la solidaridad, la igualdad, la
universalidad, la integralidad. Ellos, representan la ayuda mutua, el mismo trato a todos los
individuos, resguardar a toda la poblacion y, proteger contra todas las contingencias que se
presenten.

Es de anotar, por lo encontrado durante el desarrollo del articulo, que en Colombia desde sus
inicios la seguridad social ha sido excluyente, en favor de ciertos sectores de la poblacién. Asi,
verbigracia, fueron los militares quien inicialmente tuvieron acceso a algun tipo de pension, relata
Mora (2016) que, “para inicios del siglo xx, y como medida que garantizaba el bienestar de los
miembros de la fuerza publica que participaron y recibieron lesiones fisicas en la guerra de los Mil

dias, el Estado entregd una indemnizacion econdmica de retiro” (p. 33). También, los servidores
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publicos, pero no todos, sino los que ejercian alguna profesion en particular y, por supuesto, los
maestros o docentes. De ahi que, el régimen pensional en Colombia, ““se ha caracterizado por sufrir
de cuatro grandes problemas estructurales: la inequidad, la baja cobertura, la insostenibilidad
financiera y la falta de transparencia” (Vaca, 2013, p. 38).

Es decir, que la equidad y la universalidad como principios de la seguridad social, no se han
cumplido en el sistema pensional colombiano. Y, con la Ley 100 de 1993, se pensé en obviar esta
circunstancia, por lo que se implementaron dos regimenes pensionales, el Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida (RPM) y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS).
A pesar de ello, “el sistema de pensiones actual vulnera el principio de la igualdad y de equidad,
ya que en el 2012 solo recibid una pension el 30% de la poblacion en edad de jubilacion” (Pérez,
2016, p. 84). En igual sentido, y haciendo una critica al RPM como factor de desigualdad
pensional, Farné y Nieto (2019) han afirmado que “en los tltimos afios, el RPM —administrado
por Colpensiones— ha sido sindicado de otorgar enormes subsidios a los afiliados de mas altos
ingresos que se pensionan, amenazando con ello la equidad y sostenibilidad financiera del sistema”
(p. 3).

Cabe mencionar que, uno de los factores que incide en la desigualdad pensional en el pais es la
falta de cobertura o universalidad del sistema. Y, con la intencion de solucionarla, se disefiaron los
dos regimenes pensionales en la Ley 100 de 1993. De ahi que, al ampliar la cobertura se iria poder
llegar a un mayor nimero de pensionados. Sin embargo, el incremento no ha sido lo suficiente ni
lo esperado, mostrando que, a pesar de los esfuerzos que se han hecho, la cobertura contintia siendo
uno de los grandes problemas del sistema pensional, incluso con la obligatoriedad de afiliacion al

sistema. (Santa Maria et al, 2010)
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De igual forma, se observo que después de la Ley 100 de 1993, se ha modificado por medios
de reformas legales como la Ley 797 de 2003, la Ley 860 de 2003 o el Acto Legislativo 01 de
2005. El objetivo de ellas, era adecuar el SGP a las nuevas realidades sociales que se iban
presentando. Pero, quiza se abrié mas la brecha de desigualdad al introducir nuevos requisitos, y
“en la medida que se endurezcan las condiciones de pensionamiento, se reducira el acceso de
personas de menos ingresos a pensionamiento tradicional” (Acosta y Ayala, 2001, p. 46).

Asi entonces, todos esos factores que causan desigualdad y, por lo tanto, no permiten que buena
parte de la poblacion colombiana no tenga acceso al SGP, ha conducido en la necesidad urgente
de una reforma pensional que se fundamente en los principios de igualdad, equidad, universalidad.
Pero, que también se apoye en los principios de eficiencia y sostenibilidad financiera. En esa
medida, hay propuestas disimiles en torno a la eliminacion de uno y otro régimen actual, para
solamente dejar en funcionamiento un solo régimen.

En primer lugar, Clavijo et al (2017) consideran que la puesta en marcha del RAIS ha sido
exitosa, dando paso a un elemento de equidad al permitir el ahorro individual de sus afiliados. No
obstante, se contradicen al sefialar que existe una proporcion muy baja de la poblacién que accede
a la pensidn en este régimen. A pesar de ello, propone que una reforma estructural que tienda a ser
equitativa, debe estar orientada al marchitamiento del RPM, dejando so6lo los privilegios,
beneficios y requisitos establecidos para el RAIS. Por otro lado, hay quienes cuestionan el RAIS
y fundamentan una reforma pensional en la supresion del RAIS, debido a que éste “crea una
situacién de desigualdad en donde el més fuerte (AFP) tiene ventaja sobre el mas débil (trabajador
cotizante), llegando a poner en riesgo tanto la vida digna como el minimo vital de estos mismos”

(Marin, Buitrago, Romero y Danderino, 2017, p. 58).

Conclusiones
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La seguridad social tiene su genesis en épocas antiguas de la humanidad, dada por la necesidad
de resguardarse contra contingencias externas (fenémenos naturales, guerras, entre otros), pero
también eventualidades asociadas a la salud y bienestar del hombre (enfermedades, vejez,
accidentes). De ahi, surgieron agremiaciones que bajo el principio de solidaridad tenian como
finalidad proveer de ayuda asistencial y econdémica, a quienes se encontraban en situacion riesgosa.
Y, Colombia no fue ajena a esas circunstancias, y se dieron los primeros pasos en reconocer una
ayuda econémica a quienes por su actividad la necesitaran, teniendo que desde 1882 ya se expedian
leyes con beneficios pensionales al sector publico colombiano.

Posteriormente, entran en vigencia leyes que reconocian derechos pensionales a otros grupos
poblacionales, que dio origen a que el sistema pensional en el pais, estuviera disperso en un
sinnumero de cajas previsionales que manejaban las pensiones de Orden Nacional y Territorial.
Por esa razon, persiguiendo ampliar la cobertura dado que no todos tenian acceso a una pension,
se expidio la Ley 100 de 1993 que contenia el SGP.

Se resalta que, el SGP se fundamenta en la implementacién de dos regimenes pensionales, el
RPM (administrado por Colpensiones) y el RAIS (administrado por las AFP), que deberan ampliar
la cobertura y buscar la universalidad y equidad del sistema pensional colombiano. Para lograr sus
objetivos, la norma se modificd por medio de la Leyes 797 y 860 de 2003, y el Acto Legislativo
01 de 2005, que le introdujeron importantes cambios al sistema pensional como la de limitar los
regimenes excepcionales y exceptuados. Aunque, se mantuvieron el RPM y el RAIS como venian
funcionando, acorde con lo estipulado en la Ley 100 de 1993 y modificaciones legales posteriores.

Cabe manifestar que, el RPM vy el RAIS fueron disefiados para reconocer las prestaciones
econdmicas de vejez, invalidez y sobreviviente, sefialando que los requisitos para la vejez cambian

en cada régimen, siendo similares para las pensiones de invalidez y sobreviviente. En el caso de
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no cumplir con los requisitos, en el RPM se reconoce la indemnizacion sustitutiva, mientras en el
RAIS toma la denominacion de devolucion de saldos, pero la naturaleza de la prestacion es la
misma. De todos, con la entrada en vigencia de la Ley, las AFP trataron de captar el mayor nimero
de afiliados, aprovechando la novedad introducida en la norma.

Sin embargo, no ha sido posible aplicar el derecho a la igualdad en el sistema pensional
colombiano, méas cuando en el RPM se subsidian las pensiones de mayor valor (que son pocas) en
detrimento de las otras mesadas. O, cuando en el RAIS quien tenga méas capacidad econdmica,
puede aspirar a una mejor pension debido a que puede ahorrar mas capital. Lo ideal, seria unificar
beneficios por medio del disefio de un régimen Unico que abarque la totalidad de la poblacion
colombiana que, aunque puede sonar utdpico es realizable si se logra la equidad y la eficiencia del

SGP colombiano.
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