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ANALISIS DE LAS PRESTACIONES ECONOMICAS POR MUERTE EN LA FAMILIA
DE CRIANZA A LA LUZ DE LA SOSTENIBILIDAD FINANCIERA

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El concepto de familia se ha permeado por una realidad social cambiante, debido al surgimiento
de nuevas tipologias de familias que se reconocen como diversas y que ameritan de la misma
proteccién constitucional que la familia tradicional, al ser consideradas también como nucleo
esencial de la sociedad; de ahi que, el Estado tenga la obligacion de hacer extensivos los mismos

derechos y garantias.

La investigacion se centra en el avance respecto al reconocimiento que le han otorgado las Altas
Cortes a la familia de crianza frente a su derecho fundamental a la seguridad social,
especificamente en lo atinente al acceso de los derechos prestacionales, que al negarse
comprometen seriamente derechos fundamentales como la vida, la dignidad y el minimo vital de
los miembros de este tipo de familia; pero que contrario sensu, al ser otorgados podria existir la
posibilidad de que la sostenibilidad financiera del Sistema General de Pensiones se vea aln mas
afectado debido a esta ampliacién de cobertura. Es por ello, que la situacion a resolver esta
encaminada a demostrar la verdadera razon de los problemas del sistema, con la finalidad de
analizar si al incluirse nuevos beneficiarios al sistema pensional se desencadenaria un mayor
detrimento financiero o si por el contrario son otros los pardmetros que necesariamente hay que
corregir para que exista una mayor cobertura en dicho sistema, donde no haya lugar a
vulneraciones de los derechos y de las nuevas necesidades de la familia debido a la evolucién

gue ha tenido este concepto.



FORMULACION DEL PROBLEMA

¢Resulta viable la inclusién de los miembros de la familia de crianza como beneficiarios de las
prestaciones por muerte, teniendo en cuenta la taxatividad de la norma y la imperiosa necesidad

de garantizar la sostenibilidad del Sistema General de Pensiones?

METODOLOGIA

La metodologia a utilizar sera, la Teoria del Nucleo esencial o contenido esencial de los derechos
fundamentales, creada doctrinaria y jurisprudencialmente con el objeto de proteger y blindar los

derechos humanos fundamentales contra cualquier tipo de vulneracion.

Esta teoria asegura los ambitos de proteccion centrales y caracteristicos de los derechos, los
cuales no pueden ser suprimidos en el marco constitucional porque se constituyen como

indispensables para el eficaz ejercicio de los derechos.

En todo caso, lo que se pretende con la teoria del contenido esencial de los derechos
fundamentales es que a la luz del problema de investigacion planteado, determinar si existe o no
vulneracion al nucleo béasico de los derechos fundamentales relacionados con las prestaciones
por muerte al excluir a potenciales beneficiarios en contraste con las sostenibilidad financiera del

sistema pensional.

El método empleado es mixto, pues se analizaran las disposiciones legales nacionales en donde
se consagran los beneficiarios de las prestaciones por muerte y se hard mencién al derecho
comparado respecto de quiénes tienen o tuvieron como beneficiarios de las mismas; se recurrira
a las jurisprudencias de las altas cortes como la Corte Constitucional y la Corte Suprema de
Justicia que desarrollan la evolucion histérica del concepto de familia, teniendo en cuenta

ademas la doctrina nacional.



El enfoque que se aplicara es el cuantitativo, debido que, a través de estadisticas, tabulaciones,
indices y figuras se evidenciaran los resultados fiscales que arroja el diagndstico pensional
colombiano, analizando los pardmetros que tienen mas incidencia en el sistema pensional
colombiano como lo son: el aumento demogréfico, los traslados que se dan de RAIS a RPM, el
presupuesto que se destina al sistema pensional entre otros. Dichas cifras y resultados, se
tomaran de informes e investigaciones elaboradas por dérganos como la Superintendencia
Financiera, Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el Departamento Nacional de Planeacion y

otros.

OBJETIVOS

OBJETIVO GENERAL

Analizar de forma descriptiva la prestacion por muerte en el Sistema General de Pensiones y sus
beneficiarios, asi como la problematica financiera actual de dicho sistema, con la finalidad de
examinar si el sistema pensional colombiano resultaria inmerso en una sobrecarga econémica al
considerar la inclusién de miembros de un grupo familiar que no tienen la calidad de

beneficiarios conforme a nuestra legislacion.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Indagar acerca del surgimiento de las prestaciones por muerte.

e Verificar las fuentes primarias que existen acerca de las prestaciones por muerte
historicamente.

e Entender la razon por la cual se fijaron esos beneficiarios de las prestaciones por muerte
en la legislacién y no otros.

e Analizar la evolucion histdrica del concepto de familia.

e Analizar la tematica de la familia de crianza desde la legislacion de familia para asi

poderla trasladar a la legislacion pensional.



Conocer el fundamento de la extension de la proteccion constitucional hacia la familia de
crianza.

Comprender la justificacion del principio de Sostenibilidad Financiera en el Sistema
General de Pensiones.

Analizar los antecedentes de la actual problematica financiera del Sistema General de
Pensiones.

Mostrar estadisticamente las falencias del Régimen de Prima Media con Prestacion
definida y las del Régimen de Ahorro Individual con solidaridad.

Revisar los aspectos relevantes que hacen que el Sistema General de Pensiones sea mas
insostenible.

Revisar el derecho comparado de algunos paises, respecto de quiénes tienen o tuvieron a

la familia de crianza como beneficiarios de las prestaciones por muerte.



RESUMEN

El trabajo de investigacion esta orientado a estudiar juridicamente los beneficiarios de las
prestaciones econdmicas por muerte que taxativamente se consagran en el Sistema General de
Pensiones y el andlisis de la familia de crianza como una nueva tipologia familiar que ha venido
surgiendo con ocasion de la evolucion social, para determinar la viabilidad de incluir los
miembros de este tipo familiar como beneficiarios de la pensién de sobrevivientes y la
sustitucion pensional, en el marco de la sostenibilidad financiera, teniendo como referencia la
realidad social, el tratamiento jurisprudencial de las altas Cortes respecto del tema, asi como el
andlisis desde la creacion del Sistema de Seguridad Social para determinar la efectividad o no de
las reformas normativas expedidas frente al mencionado principio. Realizando a su vez, un
analisis de los principios que sustentan el sistema pensional colombiano y los principios
relacionados con el concepto de familia, a la luz de la teoria esencial de los derechos

fundamentales.

Palabras claves: Seguridad Social, Sistema General de Pensiones, Pension de Sobrevivientes,
Sustitucion Pensional, RPM, RAIS, Familia, Familia de Crianza, Sostenibilidad Financiera,

Teoria del Nucleo Esencial de Los Derechos Fundamentales, Principios.



ABSTRACT

This investigation work is oriented to study juridically the beneficiaries of the economic
assistances for death that are exhaustively enshrined in the General Pension System and the
analysis of the foster family as a new family typology that has been emerging due to the social
evolution, and with these determine the feasibility of including members of this family type as
beneficiaries of the survivor's pension and the pension substitution, within the framework of
financial sustainability, taking as reference the social reality, the jurisprudential treatment of the
High Courts regarding the theme, as well as the analysis from the creation of the Social Security
System to determine the effectiveness or not of the normative reforms issued against the
aforementioned principle. Conducting also an analysis of the principles that underpin the
Colombian pension system and the principles related to the concept of family, in light of the

essential theory of fundamental rights.

Key words: Social Security, General Pension System, Survivors Pension, Pension Replacement,
APS, ISS, Family, Foster Family, Financial Sustainability, Theory of the Core Nucleus of
Fundamental Rights, Principles.
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INTRODUCCION

Con la Constitucion de 1991, Colombia redimensiono el concepto de derecho fundamental, pues
le dio preeminencia a dicho concepto al conferirle un tratamiento especial de cuidado a través de
la tutela; aunado a esto, crea la Corte Constitucional, destinada a salvaguardar todo el acervo de
derechos fundamentales y desarrollar la aplicacion de los mismos, considerando que el derecho
fundamental es uno de los conceptos de mayor trascendencia tanto para los Estados Sociales de
Derecho como para todas las constituciones contemporaneas, el cual es cimentado no solo en la

existencia misma del Estado, sino en la dignidad humana.

Es por ello, que nace la necesidad de proteger los derechos humanos contra todo tipo de amenaza
0 vulneracion que se pueda presentar en el marco ya sea de un conflicto o de la prestacion de un
servicio, como servicios publicos domiciliarios, seguridad social, educacion, salud, entre otros.
Se afirma entonces, que esta condicion de derechos fundamentales radica en la proteccion de los
derechos humanos porque estos tienen como fundamento el respeto de los derechos esenciales

del hombre, que es lo que pretende resguardar el constituyente.

De manera que, los derechos fundamentales adquieren mayor proteccion por parte de todas las
instituciones del Estado, ya que provienen directamente de la condicion humana, es decir, de la
naturaleza del hombre, pues este constituye la base de la sociedad; ademas, porque conforme con
los articulos 1 y 5 de la Carta Politica, el Estado colombiano esta inspirado en el respeto de la
dignidad humana y la primacia de los derechos inalienables de las personas, la vida y su minimo
vital se garantizan bajo el cubrimiento de necesidades que provienen de la falta de ingresos
procedentes del trabajo debido a enfermedad, invalidez, maternidad, accidente laboral, vejez o
muerte de un familiar y a la proteccion de la salud; lo cual implica que la seguridad social brinda
una proteccion integral al ser humano contra las necesidades sociales que le sobrevengan, por
ende su objetivo primordial consiste en dar seguridad a los individuos y a sus familias para que

su calidad de vida no se vea menoscabada ante la presencia de estas contingencias.
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De otro lado, es importante resaltar que la seguridad social en Colombia posee una naturaleza
dual, ya que ademas de tener el tratamiento de derecho fundamental conexo, es concebida como
un servicio publico en el entendido que contribuye de modo directo en la satisfaccion de
intereses ligados con el respeto y efectividad de los derechos y libertades fundamentales
inherentes a toda la poblacion sin discriminacion de ninguna indole. Y como servicio publico
obligatorio, la direccion, coordinacién y control de su efectiva ejecucion esta a cargo del Estado,
quien tiene el deber primordial de brindar la proteccion a todos los ciudadanos en concordancia
con el principio de universalidad, y en especial a aquellos que lo requieren para continuar con

una vida digna.

En Colombia mediante la ley 100 de 1993, fue creado un sistema de seguridad social integral,
con la finalidad de amparar a la poblacion durante todas las etapas de la vida contra todo tipo de
riesgos o contingencias que menoscaben la salud o los ingresos. Dicho sistema estd conformado
por otros subsistemas, a saber: el sistema de seguridad social en salud, el sistema general de
riesgos laborales, los servicios sociales complementarios y el sistema general de pensiones,

sushistema que interesa para la presente investigacion.

Por su parte, el sistema general de pensiones pretende garantizar a toda la poblacion el amparo
contra las contingencias derivadas exclusivamente de la invalidez, vejez y muerte, a través del
reconocimiento de prestaciones econémicas que satisfagan las necesidades de la poblacion. Por
lo tanto, la pension al igual que seguridad social es valorada tal cual un derecho fundamental,
porque esta en funcion de asegurar la concrecion de otros derechos fundamentales tales como la

dignidad humana, el minimo vital y la vida digna.

Las prestaciones econdmicas que se pretenden abordar en el actual estudio son aquellas
derivadas de la contingencia de muerte, es decir, la pensidon de sobrevivientes y la sustitucion
pensional, que son derechos que surgen cuando la persona pensionada bien sea por invalidez o
vejez o el afiliado al sistema fallecen, generando asi una prestacion econémica a favor de los
miembros del grupo familiar que dependian del causante o tenian un vinculo emocional que se
fortalece a través de la convivencia; mencionadas pensiones se otorgan con la finalidad principal

de disminuir las contingencias econdmicas derivadas de la muerte del familiar y para satisfacer el
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minimo vital de las personas que tenian una relacion de dependencia con el causante, todo ello

en concordancia con los principios de solidaridad y universalidad propios del sistema pensional.

En consecuencia, la presente investigacion tiene como objeto de estudio los beneficiarios de las
prestaciones econdémicas por muerte que taxativamente se consagran en el sistema general de
pensiones y el analisis de la familia de crianza como una nueva tipologia familiar que ha venido
surgiendo con ocasion de la evolucion social, para determinar si dicha tipologia, debe incluirse
en la categoria de beneficiarios, para lo cual se requiere analizar el impacto frente a la
sostenibilidad del sistema que tendria la ampliacion de los mismos; por lo tanto se plantea la
siguiente pregunta de investigacion: ¢Resulta viable la inclusion de los miembros de familia de
crianza como beneficiarios de las prestaciones por muerte, teniendo en cuenta la taxatividad de la
norma y la imperiosa necesidad de garantizar la sostenibilidad del Sistema General de

Pensiones?.

Esta investigacion se encuentra motivada por el interés de analizar una problemaética social actual
que se ha venido dando en torno al no reconocimiento de derechos fundamentales e
irrenunciables de los que son acreedoras las familias en Colombia, pues a lo largo de la historia
se ha tenido un concepto tradicional de familia que de cierto modo ha excluido a otros tipos de
conformacién familiar. Asi las cosas, se pretende analizar de una parte las posibles vulneraciones
a los derechos fundamentales de los miembros de la familia de crianza que se vienen generando
con ocasion a la no inclusibn como beneficiarios del sistema general de pensiones,
desencadendndose detrimentos en su calidad de vida y de otra el impacto en la sostenibilidad
financiera del Sistema, planteando como hipotesis la viabilidad de su inclusion condicional en
atencion a que los problemas de sostenibilidad no se asentlan por incluir nuevos beneficiarios
prestacionales dado que no se constituye en su causa principal y en cambio si significaria una
proteccién a personas que definitivamente cumplen con las caracteristicas de miembros de una

familia convencional.

Para el tema en discusion, si bien normativamente no ha sido reconocida la familia de crianza, a
nivel jurisprudencial se ha abierto una brecha, pues la Corte Constitucional de la mano con la

Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado son las unicas instituciones que hace algunos
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afios han procurado desarrollar el tema; la controversia radica en establecer la procedencia de
adicionar nuevos beneficiarios en las prestaciones por muerte incluyendo la familia de crianza en
armonia con el principio constitucional de sostenibilidad financiera como garante protagonico
del sistema general de pensiones. Lo cual nos lleva a verificar la procedencia o no de la
ampliacion de beneficiarios en las prestaciones por muerte en tratandose de miembros no

consanguineos o afines, sin perder de vista la viabilidad financiera del sistema.

En definitiva, para lograr resolver razonablemente ésta problemaética, es esencial tener presente
que la aplicacion del principio de sostenibilidad financiera defendido por ciertos sectores que
conforman el sistema, debe ir en consonancia con el otorgamiento de los derechos
fundamentales, pues siendo Colombia un Estado Social de Derecho, no le es dable desconocer
los mandatos superiores que le indican la primacia de la dignidad humana como fundamento del
Estado, ni reconocer medidas regresivas que impidan la materializacion de los derechos de la

poblacién.

En otras palabras, no es posible desconocer el principio de progresividad y prohibicion de
regresividad en esta discusion, en tanto dicho principio proclama que el reconocimiento de
derechos debe ir hacia adelante y no debe disminuir o generar la pérdida de una prerrogativa ya
reconocida por el ordenamiento juridico; pues de ser asi, implicaria un retroceso frente al nivel
de proteccion alcanzado, y ello es constitucionalmente problematico; es trascendental tener como
referencia el principio de progresividad al momento de aplicar el principio constitucional de la
sostenibilidad financiera, para verificar que los eventuales retrocesos que se susciten en materia
de derechos, tengan fines constitucionales legitimos y sean considerados lo menos regresivos

posible.

Con todo, la tematica cobra importancia debido a que tiene directa relacion con los derechos
fundamentales de la persona, y que de acuerdo con la teoria general estructural de los derechos
fundamentales desarrollada por Robert Alexy, todos los derechos fundamentales tienen un
caracter universal, y dicho caracter universal consiste en que estos derechos sean previstos en la
constitucion con la intencion de positivar los derechos humanos. Razén por la cual la

metodologia aplicada para el desarrollo de la presente investigacion es la Teoria del Nucleo
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esencial o contenido esencial de los derechos fundamentales, creada doctrinaria vy
jurisprudencialmente con el objeto de proteger y blindar los derechos humanos fundamentales

contra cualquier tipo de vulneracion.

Esta teoria asegura los ambitos de proteccion centrales y caracteristicos de los derechos, los
cuales no pueden ser suprimidos en el marco constitucional porque se constituyen como

indispensables para el eficaz ejercicio de los derechos.

Al respecto la Corte Constitucional a través de jurisprudencias ha definido mencionada teoria:

En sentencia T-426 de 1992, define el ndcleo esencial de un derecho fundamental
como ‘“como el ambito intangible del derecho cuyo respeto se impone a las

autoridades y a los particulares.”

En sentencia T-002 de 1992, la Corte sostuvo que “...Siguiendo a Peter Haberle, se
denomina ‘contenido esencial' al &mbito necesario e irreductible de conducta que el
derecho protege, con independencia de las modalidades que asuma el derecho o de
las formas en que se manifieste. Es el nicleo basico del derecho fundamental, no
susceptible de interpretacion o de opinién sometida a la dindmica de coyuntura o
ideas politicas".

En la Sentencia T-047 de 1995, la Corte indica que “De acuerdo con lo anterior, se
colige que el ndcleo esencial de un derecho fundamental consiste en su naturaleza, es
decir, en su esencia como principio de operacion, en la esfera irreductible del
derecho; en otras palabras, el nucleo esencial es el constitutivo del ente juridico que
determina su calidad de inherente a la persona. Aquel bien que por esencia se le debe
a la criatura racional y en algunos casos a la persona moral, de manera

incondicional.”

En sentencia C-756 de 2008, la Corte Constitucional establece ciertos criterios que

sirven de apoyo para la determinacion del contenido esencial de un derecho
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fundamental: “i) hacen parte del nucleo esencial las caracteristicas y facultades que
identifican el derecho, sin las cuales se desnaturalizaria vy, ii) integran el nicleo esas
atribuciones que permiten su ejercicio, de tal forma que al limitarlas el derecho

fundamental se hace impracticable.”

Entonces, tanto la doctrina especializada como la jurisprudencia de la Corte Constitucional
convergen al indicar que ésta se aplica como una garantia reforzada de eficacia normativa de los
derechos fundamentales. Por tanto, el deber de respetar el nucleo esencial de un derecho
fundamental aparece como una linea que no se puede cruzar, y que evita que la limitacion de un

derecho se convierta en una anulacion o que se dé una desproteccion.

En todo caso, lo que se pretende con la teoria del contenido esencial de los derechos
fundamentales es que a la luz del problema de investigacion planteado, determinar si existe o no
vulneracién al nucleo basico de los derechos fundamentales relacionados con las prestaciones
por muerte al excluir a potenciales beneficiarios en contraste con las sostenibilidad financiera del

sistema pensional.

El método que se va a utilizar es mixto, pues se analizaran las disposiciones legales nacionales
en donde se consagran los beneficiarios de las prestaciones por muerte y se hara mencién al
derecho comparado respecto de quiénes tienen o tuvieron como beneficiarios de las mismas; se
recurrird a las jurisprudencias de las altas cortes como la Corte Constitucional y la Corte
Suprema de Justicia que desarrollan la evolucion histérica del concepto de familia, teniendo en

cuenta ademas la doctrina nacional.

El enfoque que se aplicara sera el cuantitativo, debido que, a travées de estadisticas, tabulaciones,
indices y figuras se evidenciaran los resultados fiscales que arroja el diagndstico pensional
colombiano, analizando los parametros que tienen mas incidencia en el sistema pensional
colombiano como lo son: el aumento demogréfico, los traslados que se dan de RAIS a RPM, el
presupuesto que se destina al sistema pensional entre otros. Dichas cifras y resultados, se

tomaran de informes e investigaciones elaboradas por dérganos como la Superintendencia
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Financiera, Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el Departamento Nacional de Planeacion y

otros.

Todo lo anterior con el fin, de analizar si la inclusion de nuevos beneficiarios al sistema
pensional causa un fuerte detrimento financiero o si por el contrario son otros los parametros que
hay que corregir substancialmente para generar una mayor cobertura en el sistema, sin perjudicar

las nuevas necesidades de la familia debido a la evolucion que ha tenido este concepto.

Finalmente, la investigacion se desarrollara en cinco capitulos. Iniciando con un breve estudio
del Sistema Pensional colombiano desde su nacimiento para poder entender los problemas que se
configuraron desde su inicio; en segundo lugar, se realizard un diagndéstico del Sistema Pensional
colombiano frente al comportamiento de la sostenibilidad financiera en ambos regimenes, para
de esta forma conocer la realidad financiera de nuestro sistema pensional; en tercer término, se
hara un analisis sobre el surgimiento de las prestaciones por muerte aunado a los beneficiarios
que se establecieron taxativamente, haciendo referencia adicionalmente al derecho comparado;
en cuarto lugar, se desarrollara el concepto de la familia de crianza y su evolucion en nuestra
legislacidn para comprender la necesidad existente de regular este nuevo modelo de familia; en
el quinto capitulo, se analizard la viabilidad de la inclusién de la familia de crianza como
beneficiaria de la pension por muerte y las posibles vulneraciones que resultan al no reconocerse
una mencionada fiprestacion a la luz de la sostenibilidad financiera; por Gltimo, y a modo de
conclusion se realizara una propuesta que garantice los derechos de los miembros de este nuevo

grupo familiar.
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) | CAPITULO
BREVE ANALISIS SOBRE EL MODELO PENSIONAL COLOMBIANO

La seguridad social aparece en el mundo como una herramienta de proteccion del hombre frente
a las necesidades sociales que le sobrevienen. A lo largo de la historia, el hombre ha intentado
superar esas necesidades a través de diferentes mecanismos los cuales coadyuvaron a la
consolidacion del concepto de seguridad social; Arenas (2007) refiere que, en primer lugar, la
satisfaccion mas precaria de las necesidades sociales la proporciond la asistencia, es decir
aquellas medidas asistenciales o caritativas que se suministraban unos individuos con otros. La
asistencia tenia tres modalidades: una familiar, una privada y una publica, en segundo lugar,
estaba la prevision, la cual hacia alusion a la capacidad del hombre de prever o vaticinar las
necesidades que le pueden sobrevenir, para asi poder encontrarles una solucion. La prevision se
expresaba de dos formas: la prevision individual, cuya referencia por excelencia es el ahorro y la

prevision colectiva que alude al mutualismo y el seguro privado.

Mas adelante, el surgimiento del seguro social tuvo lugar una vez fueron superadas todas las
limitaciones que implicaba el seguro privado. Dando lugar asi, a un seguro social que aunque
acogia la técnica bésica del seguro privado, abarcaba un criterio social en donde el Estado jugaba

un papel intervencionista.

Finalmente, todos los obstaculos que conllevaba el seguro social, ayudaron a reflexionar sobre
un mejor instrumento de proteccion social y universal, y es de esta forma como florece la idea de
seguridad social como la herramienta deseable para ofrecer satisfaccion a todas las necesidades

sociales.

Al respecto, Torregroza (2009), indica que “La génesis historica de la moderna seguridad social
se encuentra en Alemania a fines del siglo X1X. Los seguros sociales —la obra perdurable de Otto
VVon Bismarck— constituye, sin duda, el punto de partida de la seguridad social en el mundo” (p.
83).
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Sobre la figura juridica del seguro social, Cortez (2011), la define como un contrato del que se
desprenden unas clausulas que contienen derechos y generan obligaciones reciprocas entre los
contratantes encaminados a garantizar la protecion del asegurado frente a aquellas contingencias
previstas en el acuerdo; este aporte bismarckiano fue fundamental para la consolidacion de la
seguridad social, debido a que de él se derivan los derechos y obligaciones que el sistema supone
tanto para el trabajador, como para el empleador, las entidades prestadoras del servicio e incluso
el Estado, ya sea como garante social de los beneficios implicitos o como prestador directo de los

servicios que dicho sistema comprende.

En cuanto a su financiacion el sistema de seguro social estaba basado en un método de aportes y
cotizaciones mediante el cual se buscaba la proteccion integral del trabajador; trayendo como
consecuencia, la eliminacion de cualquier vestigio de dadivas o caridad.

Consecuentemente, el sistema de seguros sociales se extendid por toda Europa y Estados Unidos.

Arenas (2007), expone que:

La idea de seguridad social globalmente concebida fue surgiendo gradualmente. Se
ided en la ley americana de seguridad social de 1935, pero encontrd su expresion mas
completa en Gran Bretafa, con el ‘Informe Beveridge’, cuya influencia produjo un
movimiento internacional favorable a su implantacion, que se tradujo posteriormente

en las legislaciones nacionales (p. 25).

Este concepto de seguro social evoluciond hasta encontrar la doctrina moderna de la seguridad
social, afirma Torregroza (2009), que la seguridad social se formulé en Gran Bretafia por
William Beveridge a quien en 1941 la camara de los comunes le encargo el analisis de los
sistemas de seguros sociales, el estudio de como mejorar la proteccion social, y la proposicion de
recomendaciones y de reformas al sistema vigente. En 1942, presenta el informe o el plan
Beveridge que fue considerado un documento esencial de las concepciones contemporaneas de
seguridad social. En ese plan se promovié la unidad del seguro; la abolicion de los estados de
necesidad, por medio de una mejor distribucion de la renta con beneficio para toda la poblacion;

y una organizacion de la seguridad social.
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Gracias a todo lo comprendido por el plan beveridge, manifiesta Torregroza (2009), que fue asi
como se abandoné definitivamente el limitado campo de aplicacion de los seguros sociales, el
cual solo protegia a los asalariados, dejando por fuera del espectro protector a profesionales e
independientes. Con el mencionado plan, se hace a un lado la solidaridad de la profesion y se da

paso a la solidaridad nacional.

El informe fomentd una ampliacion de la proteccion abarcando todos los estados de necesidad y
mejorando significativamente las prestaciones, desligadas estas por completo del caracter
profesional o no del riesgo productor, como los distintos niveles de salarios o cotizaciones, con

lo cual se logré la generalizacion igualitaria de la proteccion.

Es asi como, la seguridad social se crea para brindarle a cada individuo proteccién frente a las
necesidades sociales merecedoras de amparo. Por tal razon, se ha dispuesto un listado de ciertas
contingencias que buscan el aseguramiento de riesgos o dafios que puedan afectar el equilibrio

fisiol6gico como econémico. Arenas (2007), clasifica las contigencias de la siguiente forma:

Alteracion de la salud, ha sido considerada por la OIT como una contingecia de
corta duracién o que provoca una pérdida parcial de ingreso, produce necesidades
asistenciales y supone un exceso de gasto en quien la padece. Esta contingenca
puede ser ocasionada o por un riesgo profesional (accidente y enfermedad) o por
un riesgo comun (accidente no laboral, enfermedad comuin y maternidad).

- La familia, en cuanto a carga econdmica que pesa sobre el cabeza de familia y
cuyos miembros originan un exceso de gasto.

- El desempleo, es la Unica contingencia que no esta relacionada con un hecho
bioldgico del ser humano, por cuanto afecta a quien tiene capacidad de trabajo y
pierde o ve reducido su empleo, produciéndole igualmente defecto de ingresos.

- La incapacidad laboral, produce necesidades econOmicas que generan

disminucion de ingresos, la cual puede ser transitoria (incapacidad temporal) o

definitiva (invalidez, que segun la OIT es considerada una contingencia de

consecuencias duraderas).
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- La vejez, la cual impide el trabajo por razones fisioldgicas y generacionales, lo
que supone un defecto de ingresos.

- La muerte, genera necesidades econdmicas en dos aspectos: como supervivencia,
al privar a la familia del ingreso que los sostenia y como causa de gastos

funerarios inmediatos.

Estas ultimas tres contingencias, se protegen a través del otorgamiento de beneficios o
prestaciones econdmicas a cargo de la seguridad social, es decir mediante el reconocimiento de
un derecho pensional, el cual va dirigido a asegurar bien sea un descanso remunerado y digno de
una persona como producto de varios afios de trabajo, 0 a garantizar un ingreso mensual como
resultado de una invalidez adquirida en razén a su labor, o para mantener la estabilidad

econdmica de quien ha sufrido la pérdida de aquel que le sustentaba sus necesidades béasicas.

El derecho a la pension es otorgado entonces con la finalidad de proporcionar una calidad de
vida acorde con la dignidad humana. Por consiguiente y debido a la necesidad de cubrir dichas
contingencias, se establecen en el mundo dos grandes sistemas pensionales: sistema de reparto y
sistema de capitalizacién. El primero, tiene su antecedente en Beveridge, el cual consiste en un
fondo comun de caracter publico en el que se genera un ahorro futuro, sustentado por las
generaciones que vienen trabajando activamente con el fin de financiar las contingencias de
vejez, invalidez y muerte; tiene beneficios y contribuciones definidas, los cuales estan previstos
en la ley, y esta sustentado por un principio solidario en donde todos los trabajadores realizan

aportes por medio de cotizaciones.

El segundo, el sistema de capitalizacion, tiene su antecedente en Bismarck y se caracteriza
porque su administracion esta a cargo de las entidades del sector privado, el cual consta de
cuentas de ahorro individual, a través de las cuales cada persona va estructurando el monto de su
mesada pensional mediante las cotizaciones que realiza, en donde dichas cotizaciones se
capitalizan y ganan la rentabilidad de las inversiones que las Administradoras realizan con los
recursos de los Fondos. En este sistema las contribuciones son definidas, pero los beneficios no,

por cuanto se obtiene al final Gnicamente lo que se ha ahorrado.
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A diferencia del sistema de reparto, aqui el mercado es fundamental ya que este sistema se
comporta como una bolsa de valores, en donde la afectacion negativa del mercado nacional se

reflejara automaticamente en los rendimientos de los cotizantes.

En el ambito nacional, y como antecedente histdrico, de acuerdo con Arenas (2007)%, en
Colombia antes del afio 1945 no se podia hablar ain de un sistema de seguridad social ni de
seguros sociales, porque habia una dispersién en la creacion de unos pocos beneficios, los cuales
no tenian un plan establecido. Debido, a la ausencia de un esquema de intervencion estatal, los
logros en seguridad social se empiezan a notar con una combinacién de beneficios asistenciales
con practicas mutuales, tanto de los militares como de los gremios artesanales y de las primeras

organizaciones obreras.

Hasta el afio 1945 se organiza en Colombia propiamente un régimen de seguros sociales, es la
época en la que se establece formalmente una legislacion general y relativamente uniforme para

las relaciones laborales, tanto para los trabajadores del sector pablico como del sector privado.

Con base en el fundamento solidario planteado por Beveridge, se expide la ley 6 de 1945 para el
sector publico, creando prestaciones sociales para los empleados y obreros nacionales, fundando
la Caja Nacional de Prevision (CAJANAL) y autorizando la creacion de otras cajas oficiales.
Entre las prestaciones que se otorgaban estaban: la pensién vitalicia de jubilacion, pension de
invalidez, seguro por muerte, auxilio por enfermedad no profesional, asistencia médica y

hospitalaria y gastos funerarios.

Sobre la naturaleza juridica de esta caja se dispuso que seria “Una persona juridica autonoma,
cuya administracion estaria a cargo por representantes del gobierno y de los empleados y
obreros, su capital se formaria con aportes del presupuesto nacional, con aportes del 3% y el 2%
de los sueldos de empleados y obreros respectivamente, mas un aporte de la tercera parte del
primer sueldo mensual de todo empleado nacional.” Esta estructura de financiacion resultd

ineficiente, debido a que la nacion garantiz6 todas las obligaciones de la caja, con lo cual se

! Esta periodizacion, la propuso el doctor Gerardo Arenas Monsalve, basado en los planteamientos del profesor M. Rengifo en un estudio

titulado: Una Politica de integracion de la seguridad social para Colombia. A los cuales, el doctor Arenas les hizo modificaciones propias.
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institucionaliz6 desde el comienzo, la dependencia de la entidad del presupuesto general y no de
un régimen propiamente contributivo; ademas, con la autorizacion de la creacion de cajas de
prevision por espacios territoriales (departamentos y municipios), por sectores econémicos y
hasta por entidades se impuso fue un modelo fragmentado de seguros sociales y no un sistema de
seguridad social. Ayala (como se citdé en Arenas, 2007) “En la propia constitucion inicial de la
caja previsional para empleados publicos nacionales, CAJANAL, se impuso un modelo
fragmentado al ordenar la configuracion de unidades similares en los niveles locales, sin

integrarse en un ‘sistema’”.

La situacion administrativa y financiera de las cajas de prevision comienza a ser critica desde los
afios 50 y 60, ya que CAJANAL en 1953 arrojé un pasivo pensional superior a los 500 millones
de pesos; para esa misma época se estimd que el aporte del empleado (5% del salario), no
alcanzaba técnicamente para manejar los costos y por tanto, se proponia que se cotizara segun

una escala de acuerdo a la edad de ingreso a la caja.

Con relacion al sector privado, las prestaciones sociales se establecieron con una caracteristica
béasica: la transitoriedad de las mismas en cabeza de los empleadores, hasta la creacion de una
entidad estatal de seguridad social. Basados en un sistema Bismarckiano, Colombia con la ley 90
de 1946 crea el Instituto Colombiano de los Seguros Sociales (ICSS) como una entidad disefiada
para administrar un régimen de seguros sociales obligatorios que reemplazaria a los empleadores
en el reconocimiento y pago de las principales prestaciones sociales. En principio, aunque la
junta directiva del instituto tuvo interés por asumir los seguros econoémicos (riesgos profesionales
e invalidez, vejez y muerte) tuvo que aplazar dicho propdsito reasignandose a cumplir solo con
los seguros de reparto (enfermedad y maternidad), que para el momento eran los mas onerosos,
pero que garantizaban un funcionamiento sin traumatismos y daban posibilidades de expansion a
diversas regiones del pais; este aplazamiento de los seguros econdmicos se dio pese a las
condiciones sociopoliticas y mientras se incentivaba a la plena conciencia de la importancia del

sistema.

La naturaleza del ICSS fue fijada como, “Una entidad autonoma de derecho social, con

personeria juridica, patrimonio propio distinto de los bienes del Estado e independiente del
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mismo”, dichos seguros sociales se financiaban con las contribuciones de los trabajadores y
empleadores, y del Estado pero de manera subsidiaria; esto fue asi, porque el Estado en la
promulgacion de dicha ley se comprometié a intervenir en materia social y a solucionar
parcialmente el deficit hospitalario de la época. De ahi que, en los primeros afios el instituto
sufrid un agobio presupuestal continuo, pues el Estado tenia la obligacion legal de aportar y la
mayoria de veces se atraso; el déficit presupuestal aumentd de afio en afio, lo cual ocasiond el
cierre de unas oficinas locales para el afio de 1950. Hacia 1958, el déficit casi llegaba a 20

millones de pesos, lo cual empezo a evidenciar el desfinanciamiento del sistema.

Posteriormente, hacia el afio 1967 se da en Colombia la ampliacion de los beneficios del sistema
de seguridad social y la expansion geografica de su cobertura, lo cual se produce con la puesta en
marcha del seguro de invalidez, vejez y muerte (IVM) reconocido por el ICSS. Como se
menciono anteriormente, el ICSS solo reconocia los riesgos de enfermedad y maternidad (EGM)
y riesgos profesionales (ATEP). Debido, al otorgamiento de los seguros econdmicos, surgieron
nuevos problemas que aumentaron la debilidad financiera del seguro social, pues el déficit de los
aportes del Estado crecié ain mas, ya que la politica gubernamental prefirié extender los

servicios asistenciales a la poblacion méas pobre y no destinar recursos a los afiliados al sistema.

Con la necesidad de reorganizar el régimen de seguros sociales en el pais por la magnitud de la
crisis del sistema y con el objeto de buscar un mejoramiento en los recursos y servicios de
entidad, segun Arenas (2007), se propuso reestructurar parcialmente el seguro social,
transformando su denominacion a Instituto de Seguros Sociales (ISS) y separando los seguros
asistenciales de los econémicos, lo cual no operd por ausencia de voluntad politica y por tanto,

los cambios en su mayoria fueron meramente burocraticos.

A finales de los afios 80, Peldez y Tamayo (2016), comentan que se empez6 a evidenciar en el
sistema problemas como falta de cobertura, inequidad e incertidumbre financiera, producto de las
siguientes causas: el no incremento en las tasas de cotizacion y el incumplimiento en los pagos
en cabeza del Estado; los altos beneficios que se concedian a los afiliados; el establecimiento de
regimenes especiales y cajas administradoras y el cambio demografico al ser mayor la poblacién

adulta que la joven. Los desequilibrios se dieron porque factores como semanas cotizadas, edad
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de jubilacion y tasa de reemplazo no fueron actualizadas, y por el contrario los beneficios para
los trabajadores de regimenes especiales no concordaban con su cotizacion, pues el aporte que

éstos hacian era muy pequefio en comparacion con el que debia otorgar el Estado.

Con ocasion a este ambiente de cambios y crisis que caracterizd esta etapa, en Colombia
surgieron varios diagnosticos sobre la situacion del sistema de seguridad social, siendo el méas
importante el informe ‘Chenery’?, el cual inspir6 en buena parte el contenido de la reforma
surgida en la década siguiente. El informe identifico: primero, el sistema de seguridad social era
disperso y protegia de manera incompleta los riesgos sociales; segundo, el sistema tenia muy
baja cobertura y adolecia de mdltiples inequidades internas, pues era extremadamente desigual
para distintos segmentos de la poblacion trabajadora; y por ultimo, el sistema adolecia de muy
complejos problemas financieros; por lo que planted la necesidad urgente de integrar los diversos
regimenes para obtener asi mayores niveles de eficiencia, también plante6 la ampliacion de la
cobertura, especialmente respecto a trabajadores independientes, y finalmente propuso un

régimen asistencial en salud encaminado a beneficiar a los mas pobres.

Para sanear las falencias con las que inicio el sistema y las que arrojé el informe Chenery, la
Constitucion de 1991 dio las bases para que se reestructurara el sistema pensional, bases que se
materializaron con la ley 100 de 1993 que reformd de forma organica el actual sistema de

pensiones.

Con la ley 100 de 1993 se cred el Sistema de Seguridad Social Integral, con el objetivo de
garantizar las prestaciones econémicas y de salud de los afiliados, y para procurar la ampliacion
de la cobertura, asi como para unificar la normatividad y la planeacion de la seguridad social.

El Sistema General de Pensiones como parte integral de la seguridad social establecid un sistema
dual, es decir como aquel en el que coexisten el régimen tradicional de seguro social
(denominado Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida -RPM-) y el régimen

de capitalizacion (denominado Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad -RAIS-).

2 El economista norteamericano Hollys Chenery (1918-1984), fue el encargado de dirigir la Mision del Empleo, destinada a la elaboracion de un

diagnéstico y una estrategia sobre el desempleo en Colombia.
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El Régimen de Prima Media con Prestacion Definida es sustentado por el Estado bajo el
principio de solidaridad, en donde los aportes de los afiliados conforman un fondo comun, el
cual es de naturaleza publica, garantizando el pago de las prestaciones a quienes cumplan con los
requisitos sefialados en la ley, para ser beneficiarios de una prestacion econémica. Es por ello,
que la ley establece con precision el nimero minimo de semanas requeridas para que se pueda
reconocer una pension, las edades a partir de las cuales se reconoce una pensién y la cuantia de

dicha pension.

Las prestaciones que otorga RPM cubre contingencias de vejez, invalidez y muerte; y la
financiacion de dichas prestaciones, se realiza a través de las cotizaciones que hacen el papel de
la prima de un seguro que garantiza la pension. En este régimen no se exige ni se reciben
cotizaciones adicionales a las legalmente dispuestas.

En el caso de la pension de sobrevivencia se requiere el fallecimiento del afiliado — pensionado,

las cotizaciones minimas del afiliado y la existencia de beneficiarios.

Con respecto al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, es administrado por entidades
del sector privado compuesto por cuentas individuales de ahorro, donde cada persona estructura
el monto de su mesada pensional; al igual que en RPM, se otorgan prestaciones para cubrir las
contingencias de vejez, invalidez y muerte, y su financiacion, también se realiza a través de
cotizaciones, pero que cumplen el papel de una cuota de ahorro que se destina a la capitalizacion
de la pension; y frente a las prestaciones por muerte exige también un numero de semanas y la

existencia de beneficiarios.

A pesar de que las intenciones de la ley 100 de 1993 fueron reparar las deficiencias del sistema,
lo cierto es que se hicieron evidentes fallas en temas de cobertura y equidad, porque la poblacién
econdémicamente activa era muy baja y los subsidios se estaban distribuyendo a sectores sociales
con mayor capacidad economica, reflejando de esta manera una desigualdad al interior del RPM,
viéndose afectada también la sostenibilidad del sistema.

Entonces, con el objeto de enmendar los errores de la ley 100 de 1993, de disminuir el pasivo

pensional del sistema y por ende reducir los costos a cargo del Estado, se promulgo la ley 797 de
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2003 la cual intento solucionar especificamente los problemas de financiacion del régimen de
prima media, que era el que ostentaba los mayores problemas econdémicos y en donde se

observaban mayores inequidades.

Con la ley 797 de 2003, se aumento gradualmente el tiempo minimo de cotizacion para obtener
una pension; se disminuyo la cuantia de la pension al modificar las tasas de reemplazo basados
en una formula decreciente que dispuso un monto entre el 55% y el 80% del Ingeso Base de
Cotizacion (IBC); se establecieron multiples requisitos adicionales para el reconocimiento de la
pensién de invalidez y muerte, modificando el nimero de semanas; y aungue, en principio se
fijaron requisitos de fidelidad, los mismos fueron declarados inexequibles por Corte

Constitucional.

En lo referente a los subsidios del sistema de pensiones, pese a la marcada tendencia
internacional de que los sistemas pensionales contribuyeran también a la erradicacion de la
pobreza extrema, esta ley modificé el fondo de solidaridad pensional creado por ley 100 de 1993,
que establecié una subcuenta para subsidios pensionales de subsistencia para ancianos en
situacién de indigencia, lo cual fue financiado a través de las cotizaciones adicionales de los
afiliados con mayores ingresos; también, establecid la obligacion de todos los trabajadores
independientes de cotizar, con la finalidad de fortalecer el control a la evasion en materia de

afiliaciones y cotizacion.

La preocupacién por el déficit fiscal del Estado aument6 ain mas, por tanto el gobierno propuso
modificar el régimen de prima media con prestacion definida, pero desde la Constitucion, asi se
aprobo por el congreso el Acto Legislativo 01 de 2005, en el cual se garantiza la efectividad de
los derechos del sistema, sefialando la sostenibilidad financiera del mismo y el respeto por los
derechos adquiridos, ademas en dicho Acto Legislativo establece que el Estado asume la deuda

pensional que esté a su cargo.

El principio constitucional de sostenibilidad financiera se estableci6 con el fin de que las leyes
posteriores al Acto Legislativo aseguraran la estabilidad financiera del sistema. Para ello, el acto

legislativo hizo dos importantes recortes al gasto pensional: de una parte establecio la
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eliminacion de la mesada pensional de junio (mesada catorce, dispuesta para RPM) y generalizd
el limite maximo pensional, el cual establecioé que no podian causarse pensiones superiores a 25

salarios minimos con cargo a los recursos de naturaleza publica.

Por otro lado, este acto legislativo dispuso la regla de que no habré pensiones inferiores al salario
minimo, con la salvedad de que puede haber beneficios economico periddicos inferiores para las
personas que no tengan derecho a una pension; también se establece el desmonte de los
regimenes pensionales exceptuados y especiales, conservando Unicamente el de la fuerza publica
y el de los expresidentes de la Republica; Asimismo, este Acto Legislativo anticipa la
finalizacién del régimen de transicidn pensional, fijando la regla general de que dicho régimen
no podria extenderse més alla del afio 2010 y la excepcion para algunos, la cual se hizo extensiva
hasta el afio 2014.

El Acto Legislativo 01 de 2005 introdujo al sistema aspectos positivos en relacién con la
financiacion y medidas equitativas del sistema pensional, pues con la eliminacion de la mesada
catorce se esperaba ahorrar en los proximos 45 afios aproximadamente 26 y medio billones de
pesos, y con el tope de los 25 salarios se esperaba ahorrar otros 3,2 billones de pesos; no
obstante, la vulnerabilidad financiera del sistema de pensiones colombiano se ha derivado
basicamente de la inestabilidad econémica del pais y del creciente déficit fiscal histérico, lo que
ha impedido que las constantes reformas estatales solucionen la problematica social y logren los

efectos esperados para el sistema.

En lo tocante a la constitucionalizacion del principio de sostenibilidad financiera, Duque y
Duque (2016), refieren que en el sistema pensional este principio no ha alcanzado efectos
inmediatos si se considera que desde la promulgacion del Acto Legislativo 01 de 2005, el
desbalance fiscal persiste y crece a la luz de la preocupacién en cuanto a la materializacién del
derecho a la pension; para coadyuvar en ese insistente déficit fiscal, surge una arista de la
sostenibilidad financiera, el Acto Legislativo 03 de 2011, que desarrolla la sostenibilidad fiscal,
entendida de acuerdo con la Corte Constitucional en sentencia C- 288 de 2012 no como principio
sino como una herramienta para alcanzar de manera progresiva las finalidades del Estado Social

y Democratico de Derecho.
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Este Acto Legislativo permitio fortalecer juridicamente el principio del equilibrio financiero
consagrado en el articulo 48 de la Constitucién, pues obligoé a todos los 6rganos y ramas del

poder publico a orientar sus actividades dentro de un marco de sostenibilidad financiera.

De otro lado, uno de los aspectos mas trascendentales que ha tenido en cuenta las reformas del
sistema pensional, hace referencia al monto de las cotizaciones, el cual ha tenido incrementos

considerables a lo largo de la historia. Arenas (2007), sefiala que:

Antes de la expedicion de la ley 100 de 1993, el seguro social tenia establecido que
las cotizaciones para el seguro de pensiones serian en total del 6,5% del ingreso
bésico respectivo. En el afio 1993, y antes de la expedicion de la ley 100, el gobierno
elevd el monto de las cotizaciones al 8% del ingreso base.

Ya en vigencia el sistema de pensiones de la ley 100, las cotizaciones
correspondientes al sistema de pensiones se establecieron para el afio 1994 como
regla general en el 11,5%; los afiliados con ingresos iguales o superiores a cuatro
salarios minimos debian cotizar un punto adicional. Para el afio 1995, la cotizacion
general se aument6 al 12,5% y para 1996 llegé al 13,5%. Este porcentaje estuvo
vigente hasta el afio 2002, pues la ley 797 volvio a elevar las cotizaciones en la forma
indicada en el articulo 20 de la ley 100, con las modificaciones introducidas por la
ley 797 (p. 275).

Actualmente, el monto de la cotizacion es el mismo en ambos regimenes, el cual equivale al 16%

del IBC de la cotizacion.

Empero, a pesar de lo expuesto anteriormente, ninguna de las reformas hechas al sistema
pensional colombiano han podido erradicar de forma sustancial las falencias referidas a la baja
cobertura, a la inequidad, a la desfinanciacion del sistema y a la desequilibrada presencia de
afiliados y pensionados en uno u otro régimen, teniendo en cuenta que RAIS tiene los afiliados

en tanto RPM tiene los pensionados.
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Deficiencias que tuvieron su punto algido tanto en ISS como en CAJANAL vy en la actualidad
siguen impactando en la deuda pensional. Ello en razén a que, el sistema de seguridad social
nacio desfinanciado, como consecuencia de que los aportes destinados a todas las contingencias
que se cubrian en la época para el sector publico, salian del presupuesto nacional y porque mas
adelante el porcentaje que se asigno para las cotizaciones, no era suficiente para satisfacer las

contingencias amparadas por el sistema.

Asi que, con la intencion de destacar las causas mas influyentes en el desfinanciamiento del
sistema, en el capitulo siguiente nos proponemos presentar el panorama del sistema pensional

confrontado con una de las mas grandes preocupaciones del mismo, la sostenibilidad financiera.
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) Il CAPITULO
DIAGNOSTICO DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES COLOMBIANO FRENTE
A LA SOSTENIBILIDAD FINANCIERA.

Revisado el anterior capitulo sobre el modelo pensional colombiano del Sistema General de
Pensiones, y en aras de resaltar los imperfectos del sistema desde su implementacion, se
presentard el siguiente panorama pensional con el objetivo de analizarlo a la luz de la
sostenibilidad financiera y lograr asi identificar las deficiencias que impactan su

financiamiento.

a) Baja Cobertura

La cobertura entendida como la relacién existente entre la poblacion econdmicamente activa
(PEA) y los cotizantes realmente activos (es decir, los que pagan en el Gltimo mes de corte)
constituye ciertamente la eficiencia del sistema pensional; esta figura sirve para verificar los
principios de universalidad, solidaridad y sostenibilidad, los cuales son importantes a la hora

de observar la viabilidad social y fiscal del sistema pensional.

La cobertura en Colombia ha sido uno de los problemas mas significativos en el régimen de
pensiones, pues el nimero de personas que alcanzan una pension no ha sido y no es el que
deberia tener una sociedad que esta en pro de la garantia de derechos minimos y que
propende por la universalidad como principio fundante del sistema pensional en Colombia.

Uno de los factores que han influido en la baja cobertura ha sido el mercado laboral, puesto
que la informalidad laboral y las tasas de desempleo son elevadas frente al empleo formal

que es el que realmente aporta al sostenimiento del sistema.

Lo anterior se refleja asi: en Colombia la tasa global de participacion para el trimestre
diciembre a febrero de 2018 fue de 63,6%, la tasa de ocupacion fue de 57,0% y la tasa de
desempleo fue de 10,4%. En el mismo trimestre del afio inmediatamente anterior, estas tasas

fueron de: 64,1%, 57,5% y 10,3% respectivamente; lo que indica, que la tasa de desempleo
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incremento. Las ramas que jalonaron la generacion de empleo en el total nacional fueron:

agricultura, ganaderia, caza, silvicultura y pesca e industria manufacturera. (DANE, 2018).

Como se dijo anteriormente, la informalidad ha impactado negativamente la baja cobertura

en el pais. Sin embargo, se reconoce que desde el afio 2007 el trabajo formal se ha
acrecentado frente a la informalidad.

De acuerdo con el informe especial de mercado laboral realizado por el Dane, en el trimestre
movil diciembre 2017 a febrero de 2018 la proporcion de ocupados formales en 13 y 23
ciudades y areas metropolitanas fue 53,0% y 51,8% respectivamente. Mientras que, en el
mismo trimestre movil del afio inmediatamente anterior, la proporcién de ocupados
informales en 13 y 23 ciudades y areas metropolitanas fue 47,0% y 48,2%, respectivamente
(Ver gréfica 1); de las 23 ciudades y areas metropolitanas, las que presentaron mayor
proporcién de informalidad fueron: Cucuta A.M. (70,8%), Riohacha (66,1%) y Santa Marta
(63,2%). Las ciudades con menor proporciéon de informalidad fueron: Medellin A.M.

(41,7%), Bogota D.C. (41,7%) y Manizales A.M. (42,0%). (Ver grafica 2)

Gréfica 1: Proporcion de ocupados formales vs ocupados informales en 13 y 23 ciudades y areas metropolitanas. Trimestre movil
diciembre 2017 - febrero 2018.
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Fuente: Elaboracién propia con datos del DANE y Gran Encuesta Integrada de Hogares (GEIH)
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Gréfica 2: Proporcion de la poblacion ocupada informal segln ciudad 23 ciudades y areas metropolitanas. Trimestre mévil diciembre 2017
- febrero 2018
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Fuente: Dane, 2018.

Es la primera vez en la historia de nuestro pais, que las cifras de trabajadores formales
superan las de los trabajadores informales en 13 ciudades principales y 23 areas
metropolitanas, reflejandose la salida de mas de 31.000 ocupados de actividades informales,
lo cual vislumbra un avance importante en uno de los temas que mas ha incidido en el
sistema pensional, el cual es la informalidad laboral que no ha permitido que las personas

puedan cotizar al sistema.

En cuanto al tema pensional, la participacion de los cotizantes en 13 ciudades y 23 areas
metropolitanas fue de 50,5% y 49,2% para el trimestre diciembre de 2017 a febrero de 2018,
respectivamente; en contraste, con el mismo trimestre del afio anterior la participacion de
cotizantes fue de 50,0% y 48,7%, respectivamente. Lo cual indica, que aunque se haya dado
un incremento del nimero de cotizantes, la cobertura sigue siendo baja frente a lo que se
pretendié desde un principio. (DANE, 2017). Ver (Grafica 3)
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Gréfica 3: Porcentaje de los cotizantes al sistema pensional
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Fuente: Elaboracién propia con datos del DANE y Gran Encuesta Integrada de Hogares (GEIH)

A fecha de mayo de 2017, segun informe de la Superintendencia Financiera el total de
afiliados en los dos regimenes es de 20.942.406 del cual el total de afiliados en RAIS es de
14.448.751, mientras que para RPM es de 6.693.655. Lo cual indica, que RAIS tiene un poco

mas de la mitad del total de afiliados que RPM.

En RPM los afiliados no cotizantes superan el namero de los afiliados cotizantes, y al mismo
tiempo son mas los afiliados inactivos que los activos, evidenciando la falla en la que se
encuentra sumergido el régimen por los altos niveles de informalidad laboral, desempleo y la

poca cultura de cotizar al sistema pensional.

Por su parte, RAIS tiene mas afiliados activos que inactivos en relacion con el RPM; frente al
numero de pensionados del sistema pensional, es evidente el desequilibrio entre los dos
regimenes; mientras en RPM hay un millén doscientos sesenta y nueve mil cuatrocientas
noventa y nueve pensionados ($1.269.499), RAIS por el contrario solo cuenta con ciento

veintiin mil cuatrocientos nueve pensionados ($121.409).
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Es decir, que en tanto el mayor nimero de afiliados activos los ostenta el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, por su parte el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
cuenta con el mayor nimero de pensionados del pais, o que se traduce que mientras en el
RAIS los aportes de las personas afiliadas generan mas ingresos, en RPM se va ocasionando
un pasivo pensional debido al mayor nimero de pensiones otorgadas frente al niUmero de

afiliados que este detenta. Observar (Gréafica 4)

Gréfica 4: Afiliados del Sistema Pensional Colombiano
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Fuente: Elaboracion propia con datos de la Superintendencia Financiera (2017)

En resumen y de acuerdo con la Direccion General de Regulacion Econdmica de la
Seguridad Social (2018), a junio 30 de 2017, el nimero de afiliados al Sistema General de
Pensiones (SGP) ascendi6 a 21.011.364 personas, creciendo un 4,61% frente al afio anterior.
Registrando el RAIS la mayor participacion con el 68,7% de los afiliados, mientras que el

RPM concentra el 31,3% restante (ver grafica 5).

Igualmente, de acuerdo con datos de la misma Direccion General de Regulacién Econémica

de la Seguridad Social (2018), de los 21 millones de afiliados que tenia el SGP a junio 30 de
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2017, el Dane reporto que cerca de 8,3 millones (39,5%) son cotizantes, es decir, efectuaron

la cotizacion obligatoria durante el periodo reportado.

Gréfica 5: Evolucion de afiliados al Sistema General de Pensiones 2005-2017
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Fuente: Superintendencia Financiera de Colombia, 2017.

Con la informacion de la poblacién ocupada y la poblacion econdmicamente activa del pais
se pueden construir dos indicadores de cobertura del Sistema, por un lado, se tiene el
cociente entre cotizantes y poblacidn ocupada, cuya evolucién se presenta en la gréafica 6; por
otro lado, se tiene el cociente entre afiliados y la poblacion econémicamente activa (PEA)

que se presenta en el grafico 7.

Gréfica 6: Relacion entre cotizantes y poblacién ocupada
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Fuente: DANE, 2017.
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Gréfica 7: Relacion entre afiliados activos y poblacién econémicamente activa

Fuente: DANE, 2017.

La evolucion del primer indicador registra una tendencia positiva, partiendo de unos niveles
de cobertura cercanos al 31%, al cierre de 2007, hasta alcanzar niveles aproximados del 36%
en junio de 2017, lo cual indica que uno de cada tres colombianos, aproximadamente, que

esta trabajando, cotiz6 al Sistema de Pensiones durante el Gltimo periodo.

En cuanto al comportamiento de afiliados al SGP, comenzé en el 33% a diciembre de 2007 y
termina en 42% a junio de 2017, con un crecimiento promedio de la linea de tendencia de
3,2% anual.

Entonces, segun la Direccién General de Regulacion Econémica de la Seguridad Social
(2018) la cobertura del sistema ha progresado de manera positiva desde que entrd en vigencia
el SGP, ya que hay que resaltar que a junio de 2017 el nimero total de afiliados al SGP
ascendid a 21 millones de personas, representando un crecimiento del 24,3% en contraste al
mismo periodo de 2012. Sin embargo, se contintan reflejando retos frente a este tema; pero
ello, no se debe a la forma en como esta disefiado el sistema, sino a la supeditacion de la
dinamica del mercado laboral colombiano y de la rigurosidad del sistema al permitir solo
cotizaciones sobre un salario minimo; imposibilitando a los trabajadores informales de
cumplir con los requisitos de tiempo y monto para llegar a ser beneficiarios de una prestacion

economica, quedando a su vez, por fuera del sistema pensional.
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Asimismo doctrinantes como Vaca (2013), argumenta que “Al no permitir cotizaciones por

debajo de un salario minimo, se esta excluyendo a gran parte de la poblacion™ (p.44).

Asofondos (como se citd en Vaca, 2013), por su parte muestra que cerca del 41,4% de la
poblacion urbana gana menos de un salario minimo, razon por la cual quedan
automaticamente excluidos del mercado laboral formal y, como consecuencia, del sistema

pensional” (p.44).

En consecuencia, la baja cobertura que presenta el Sistema General de Pensiones en
Colombia se evidencia a nivel nacional, por cuanto el porcentaje de cotizantes equivale al
39,5% mientras que de acuerdo a la Gran Encuesta Integrada de Hogares realizada por el
Dane en las principales ciudades y areas metropolitanas del pais, la cobertura es mayor,
puesto que equivale al 50,5% y 49,2%. De lo que se deduce, que en los sectores periféricos
del pais la cobertura es méas baja, ya que las personas no tienen el habito de cotizar, las
oportunidades laborales son inferiores a las del centro del pais y la informalidad es mayor

frente a la formalidad laboral.

Inequidad

Otro de los grandes problemas a los que se ha enfrentado el sistema general de pensiones es
la inequidad, la cual ha surgido desde la creacion del sistema al haberse establecido
regimenes especiales para personas que desempefiaron cargos como: actividades de alto
riesgo, magistrados y congresistas, funcionarios de la rama jurisdiccional y del Ministerio
Pablico; y al crearse regimenes exceptuados dirigidos a las fuerzas militares y la Policia
Nacional, a afiliados al fondo nacional de prestaciones sociales del Magisterio y a los
trabajadores de Ecopetrol. Estos regimenes otorgaban mayores beneficios en lo atinente a
tasas de reemplazo, ingresos base de liquidacion, edad y tiempo de servicio e incremento

anual de las pensiones.

Por tal razdn, las diversas reformas que ha tenido el sistema general de pensiones se han

encaminado a lograr la universalizacion del derecho a la pension, mediante el aumento en la
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cobertura y la finalizacion de regimenes especiales y exceptuados con el objetivo de lograr
que toda la poblacién se someta a unos requisitos generales en aras de obtener la equidad
dentro del sistema y garantizar el principio de igualdad como manifestacion del Estado
Social de Derecho.

Una de las reformas mas importantes fue el Acto Legislativo 01 de 2005 que introdujo la
idea de que existiera un sistema unico y universal de pensiones en el que se sometiera a todos
los residentes del pais sin discriminaciones ni inequidades. Por tal motivo, la Corte

Constitucional, sentencia C 258 de 2013 adujo:

En resumen, la intencion del constituyente derivado al aprobar el Acto Legislativo 01
de 2005 fue unificar los regimenes pensionales con el propdsito de (i) poner fin a la
existencia de regimenes con ventajas desproporcionadas para ciertos grupos de
pensionados financiados con recursos del erario, con miras a garantizar los principios
de igualdad y solidaridad; (ii) eliminar los altos subsidios publicos que tales
beneficios suponen, con el fin de liberar recursos para el cumplimiento de los fines
de la seguridad social y del Estado Social de Derecho, y la sostenibilidad financiera
del sistema; y (iii) establecer reglas Unicas que ademas permitan hacer mejores

previsiones dirigidas a la sostenibilidad del sistema de pensiones. (p. 202)

Pese a estos avances implementados en el sistema general de pensiones, se contintan
evidenciando insuficiencias frente al tema de inequidad, por cuanto el sistema dual de
pensiones implementado en Colombia ha generado desigualdades no solo entre los dos

regimenes sino también al interior de cada uno de ellos.

Una de las causas de inequidad entre uno y otro régimen, es el tema de subsidios que se
otorgan por parte del Estado, especificamente para RPM, beneficios a los que pensionados en
RAIS no tienen acceso; igualmente, en RPM la distribucion de dichos subsidios no es
equitativa y genera mucha presion del gasto publico, ya que los trabajadores con salarios mas

altos son los mayores beneficiarios de tales subsidios.
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Al respecto, Londofio (2015) indica que:

Esto conlleva a que, mientras el 20% mas pobre de la poblacién recibe solamente el
0,1% de los subsidios en pensiones, el 20% mas rico de la poblacién recibe el 83,3%.
Esta situacion es inaceptable, en especial en Colombia, que sigue siendo uno de los

paises con mayor desigualdad en el mundo (p.14).

Desde la perspectiva de Montenegro (2017), los subsidios a las pensiones mas altas de
Colpensiones, para no hablar de los otros subregimenes de prima media, pueden alcanzar los
mil millones de pesos, lo que ha llevado a caracterizar a este régimen como un Robin Hood
(Héroe de la ficcion que le robaba a los ricos para darle a los menos favorecidos
econdémicamente), pero al reves, en donde los afiliados de menos ingresos subsidian a los que

mas tienen.

En otro orden de ideas, Londofio (2015) sefiala que la inequidad también se evidencia en las
posibilidades que tiene un afiliado cuando no alcanza a cumplir los requisitos para acceder a
una pension. Mientras que en RAIS la devolucién de saldos se da con el monto equivalente a
su ahorro més los rendimientos causados, en RPM Unicamente la devolucion se da con el

valor de los recursos cotizados ajustados por inflacion.

Y por ultimo, la inequidad también se ve reflejada por la desigualdad de género, pues es
evidente que en el mercado laboral colombiano los hombres devengan salarios mas altos
frente a las mujeres, lo cual repercute en la capacidad de cotizacion de la mujer y asimismo

en el monto pensional en caso de lograr pensionarse.

Entonces, es dable afirmar que aun con las reformas realizadas en el sistema pensional
colombiano, la inequidad continta siendo tema de preocupacion, ya que como se menciond
anteriormente, esta desigualdad no solo se predica entre los dos regimenes sino también al

interior de cada uno de ellos.
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c) Altas tasas de reemplazo

Segtin Asofondos (2011) “la tasa de reemplazo es el valor de la pension como proporcion del
salario del trabajador durante un periodo base” (p.19), es decir, el valor dispuesto por la ley

que es utilizado para calcular el monto de la pension.

En el Régimen de Prima Media el monto es predeterminado por la ley mediante una férmula
que esta en funcion del Ingreso Base de Liquidacion (IBL) y el nidmero de semanas
cotizadas; mientras que en el Régimen de Ahorro Individual la pension estd en funcion del
monto ahorrado en la cuenta individual, la expectativa de vida del afiliado y los posibles
beneficiarios que se puedan tener.

Las tasas de reemplazo constituyen otra de las causas del desequilibrio en el sistema
pensional colombiano, pues de un lado, los beneficios establecidos por las diferentes
regulaciones desde el inicio del sistema consideraron situaciones especiales para
determinados empleados (como magistrados, militares, presidentes, entre otros empleados
publicos nacionales) ofreciendo tasas de reemplazo muy altas y edades de retiro demasiado
tempranas, las cuales al no ser actualizadas en el momento en que era necesario ocasionaron

un grave detrimento econdémico en la seguridad social con cargo al erario.

Como ya hemos sefialado, y en concordancia con la Contaduria General de la Republica (s.f):

La multiplicidad de tratamientos, la existencia de condiciones muy favorables para
empleados de un elevado numero de organizaciones, logradas a partir de
convenciones o pactos colectivos, asi como el hecho de no efectuar los respectivos
aportes por parte de las entidades publicas y empleados, hicieron necesario introducir
cambios importantes al sistema de seguridad social que se empezaron a materializar a

partir de 1993 con la expedicién de la ley 100 (p.16).

Con la Ley 100 de 1993 se eliminaron algunos regimenes especiales con condiciones

demasiado favorables como las atinentes a las tasas de reemplazo, no obstante estas
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disposiciones no fueron suficientes y tuvo que modificarse con la ley 797 de 2003, pero
finalmente la disposicion que elimind los regimenes especiales y exceptuados salvo de las

fuerzas militares y el presidente de la repablica, fue el acto legislativo 01 de 2005.

De otro lado, para el régimen general de pensiones también existieron tasas de reemplazo
altas que de alguna forma afectaron el sostenimiento del sistema pues favorecian a aquellas
personas afiliadas al RPM con ingresos mas altos. La ley 100 de 1993 por ejemplo establecio
una tasa de reemplazo equivalente entre el 65% y el 85% del IBL, lo cual generé una mayor

carga fiscal al Estado, quien tuvo que entrar a subsidiar dichas prestaciones.

Es importante sefialar que frente a esta problematica se han venido haciendo correcciones
normativas, asi la tasa de reemplazo consagrada en la ley 797 de 2003 consagré una formula
decreciente en funcion del ingreso, pues pretende otorgar un porcentaje mas alto a los que

tengan salarios bajos e IBL menores, y un porcentaje mas bajo a los salarios mas altos.

De acuerdo con el Boletin N°8 del Observatorio del Mercado de Trabajo y la Seguridad

Social por la Universidad Externado de Colombia (2005):

La tasa de reemplazo en Prima Media a raiz de la ley 797 disminuye en razon de una
nueva formula para su célculo y del hecho de que el incremento porcentual en el
monto mensual de la pensidn, por cada 50 semanas de contribuciones adicionales a
las minimas, disminuye de 2-3% (ley 100) a 1.5%. Asi, la tasa de reemplazo minima
se contrae de 65% a 55-65%; la maxima de 85% a 70.5-80%, dependiendo del
promedio de cotizaciones efectuadas durante los dltimos 10 afios (p.17).

Lo que permite ver que actualmente el problema de desfinanciacién del sistema general de
pensiones de acuerdo a Bernal (2012), no radica en las tasas de reemplazo, pero estas si han
constituido perjuicios al sostenimiento del sistema en razon a que como anteriormente se
explicd la dispersion regulatoria, el costo fiscal y la falta de prevision del sistema no han

permitido conseguir el equilibrio econémico, consecuencia principalmente de la subsistencia
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de regimenes de excepcion, regimenes especiales y régimen de transicion que permitieron la

aplicacion de condiciones mas favorables.

Bajas edades para pensionarse frente al cambio demogréfico (Vejez)

El factor demogréafico también ha contribuido a la crisis del sistema pensional, por cuanto la
esperanza de vida de los colombianos ha aumentado y las edades para pensionarse no se han
adecuado de manera idénea y oportuna. Aunque, el aumento de la longevidad se traduce
como mejores condiciones de vida y de salud de la poblacion, en la esfera pensional este
aumento no tiene un impacto tan positivo si no se adaptan las edades para acceder a la

pension de vejez en concordancia con este fendmeno social. (Grafica 8)

Gréfica 8: Evolucion demogréafica
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Fuente: Departamento Nacional de Planeacion, 2017.

Las cifras (grafico 9), muestran la situacion de afectacién financiera que tiene el sistema de
RPM por la dindmica de crecimiento y la composicion de la poblacion. Este problema segun
Sanchez (2016) fue fundamental para el mal desempefio del sistema por dos razones: el

aumento en la expectativa de vida y la disminucidn en las tasas de natalidad y fecundidad.
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Estos dos fendmenos determinaron un importante incremento en la poblacién en edad de
pensionarse (que, adicionalmente, disfruta de la pension mas tiempo en promedio) y una

caida relativa en el nimero de cotizantes.

Gréfica 9: Esperanza de vida

Esperanza de vida al nacer
Periodos (afios)

Hombres Mujeres Total
1982-1987 64,02 70,82 67,34
1986-1991 64,24 71,97 68,01
1987-1992 64,25 72,25 68,15
1988-1993 64,25 72,52 68,28
1989-1994 64,26 72,78 68,42
1990-1995 64,27 73,04 68,55
1991-1996 64,36 73,29 68,72
1992-1997 65,07 73,54 69,20
1993-1998 65,79 73,78 69,69
1994-1999 66,56 74,01 70,19
1995-2000 67,25 74,25 70,66
1996-2001 67,80 74,47 71,05
1997-2002 68,25 74,69 71,39
1998-2003 68,60 74,91 71,68
1999-2004 68,90 75,12 71,93
2000-2005 69,17 75,32 72,17
2001-2006 69,40 75,52 72,39
2002-2007 69,64 75,71 72,60
2003-2008 69,87 75,90 72,81
2004-2009 70,11 76,09 73,03
2005-2010 70,34 76,27 73,23
2006-2011 70,46 76,44 73,38
2007-2012 70,58 76,62 73,53
2008-2013 70,70 76,78 73,67
2009-2014 70,83 76,94 73,81
2010-2015 70,95 77,10 73,95
2011-2016 71,06 77,25 74,08

Fuente: Dane, 2016.

La edad de jubilacion es una de las variables claves en el andlisis de los sistemas de

pensiones, Peldez & Tamayo (2016) lo expresan asi:
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Esta refleja la edad legal a la cual las personas pueden acceder a su pension. Dicha
edad tiene un vinculo directo con la expectativa de vida y por esta razon es que a
medida que ésta Ultima aumenta, la edad de jubilacion debe ser, en teoria, ajustada
para responder a los cambios demograficos y ademas, para garantizar la viabilidad
del sistema de pensiones.

El hecho de tener edades de jubilacion bajas tiene un impacto directo en el sistema de
pensiones sobre todo en el de reparto, puesto que permite jubilar personas que cada
vez viven mas, por lo que aportan menos y el Estado debe destinar mas recursos para

subsidiar la pensién (p.22).

Aunque las reformas han propendido por aumentar la edad para pensionarse, las estadisticas
demuestran que este aumento no se ha hecho acorde con la longevidad de la poblacién
colombiana, ubicando a Colombia entre uno de los paises con un promedio bajo de edad para

acceder a la pension de vejez.

En pocas palabras, los cambios demograficos impactan negativamente el sistema pensional,
por cuanto al aumentar la esperanza de vida de los pensionados y al requerirse bajas edades
para pensionarse, la duracion del pago de la mesada pensional se hace mas extensiva y mas
gravosa aun en los eventos donde hay lugar al disfrute de dicha prestacion por parte de los
beneficiarios del pensionado o afiliado; lo cual genera, una gran desproporcién entre las

cotizaciones que recibe el sistema y los beneficios que éste debe sufragar.

Traslados de RAIS a RPM

Con la creacion del Sistema General de Pensiones, no se previo el flujo migratorio que podria
darse entre los dos regimenes creados, generandole una mayor carga financiera a RPM, por
cuanto muchos de sus afiliados se trasladaron a RAIS. Este régimen tuvo que cubrir los
elevados costos del régimen de transicion, quedandose con la poblacion mas vieja para

pensionarse y por tanto, sin demandar mayores erogaciones.
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Como es sabido, el régimen de prima media con prestacion definida es financiado por las
cotizaciones que realizan las nuevas generaciones, por tanto al verse disminuido el nimero
de afiliados y contribuyentes de la poblacion joven, ocurre una desfinanciacion del sistema,
ya que es el Estado quien debe entrar a suplir dichos recursos faltantes a través de subsidios.

Asi, la Direccion de Regulacién Econdmica de la Seguridad Social (2014) aclaré que estos
traslados tienen dos efectos adversos para Colpensiones y para el Estado, quienes en virtud
de la ley 100 de 1993 estan obligados a garantizar el pago de las pensiones a los afiliados al
RPM, cubriendo con recursos del presupuesto General de la Nacion la diferencia entre las
obligaciones de Colpensiones y las obligaciones actuales: el efecto inmediato del traslado, es
que se incrementan los recursos disponibles para financiar las pensiones del RPM, debido a
que al trasladarse el afiliado, también se trasladan las cotizaciones; el segundo efecto, es a
largo plazo y consiste en la generacion de nuevas obligaciones para Colpensiones y para la

Nacion cuando el afiliado cumple con los requisitos para obtener una pension.

Aunado a lo anterior, las migraciones de afiliados que se vienen presentando de RAIS a RPM
por los multiples beneficios e incentivos que se otorgan en este Gltimo, agravan ain mas la
crisis del sistema (Ver grafica 10). ANIF (2015), advierte que los faltantes fiscales del RPM
se estarian elevando del 140% del PIB (VPN) al 228% del PIB durante las proximas tres
décadas por la migracién de unos nueve millones de afiliados hacia el RPM (elevando su

proporcion del 20% hacia el 30% en el escenario base).

El movil de los traslados de RAIS a RPM segun Farné (2001), han sido: en primer lugar, los
costos administrativos de las AFP privadas son muy altos y generalmente las comisiones son
cargadas a la entrada y como porcentaje del aporte pensional, no siendo basadas en el monto
real de activos acumulados por los trabajadores; en segundo lugar, las pensiones no son
previsibles, pues los cotizantes asumen individualmente el riesgo de inversion y pueden
conocer el monto de su pension Gnicamente al momento de su retiro; y finalmente, los
sistemas pensionales privados en la practica no garantizan un efectivo acceso a la
informacién de manera que los asegurados puedan tener plena capacidad para tomar

decisiones racionales, razon por la cual al estar desinformados no logran distinguir cual es la
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decision mas optima conforme a su capacidad econdémica y una vez inmersos en el régimen y
conocido su funcionamiento, desisten de su decision trayendo como consecuencia el traslado
hacia RPM.

Gréfica 10: Movilidad de afiliados entre regimenes 2008-2017
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Fuente: Superintendencia Financiera

El Ministerio de Hacienda (2016) informé que el valor de los traslados desde el RAIS a
Colpensiones alcanzé para el afio 2017 $4,4 billones de pesos (Ver grafica 11). EI impacto
fiscal de los valores recibidos por Colpensiones por concepto de aportes por traslados fue en
promedio de $4,4 billones anuales entre 2010 y 2014 y bastante superior en los Gltimos dos
afios. No obstante, el impacto fiscal sera negativo en el momento en que los trasladados
cumplan los requisitos pensionales y el monto del subsidio de la pension, que ronda el 74%,

se convierta en pasivo para Colpensiones.

Es decir, que al no haber recibido RPM el dinero de las cotizaciones de esos afiliados que en
su momento se encontraban en el RAIS, lo que va obtener Colpensiones como
administradora de RPM es un aumento progresivo en el gasto, porque se vera obligado a

cubrir el desequilibrio entre las cotizaciones y los beneficios que otorga el régimen, que
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ademas impactara exponencialmente las cuentas fiscales a largo plazo, a pesar de lograr
reducir las presiones sobre el presupuesto Nacional en el corto plazo como anteriormente se

explico.

Ahora bien, estos traslados también generan incertidumbre para el régimen de prima media,
por cuanto al momento del traslado es dificil calcular el monto equivalente a la pension,
teniendo en cuenta que el mismo se realiza por lo menos 10 afos antes de alcanzar la edad
para pensionarse, esto es, antes de que inicie el periodo que se toma como base para calcular

el monto pensional.

En consecuencia, con los traslados la situacion de RPM se hace méas gravosa al haber méas
pensionados que afiliados, pues tendra que valerse de rubros provenientes del presupuesto

Nacional para lograr cubrir con el pago de las mesadas pensionales.

Gréfica 11: Valor de los traslados desde el RAIS a Colpensiones (Cifras en billones de pesos)
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Fuente: DRESS - MHCP con base en informacién de Colpensiones y la DGPM.

f) Financiacién de las prestaciones economicas del Sistema General de Pensiones

La financiacion del sistema pensional colombiano estad concebida basicamente a través de
aportes o cotizaciones realizadas por los afiliados al sistema durante toda su vida productiva.
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Razon por la cual, todos los aportantes al Sistema General de Pensiones colombiano deben
cotizar, bien sea al RPM o al RAIS un 16% de los ingresos devengados mensualmente. En
RAIS 11,5 puntos porcentuales se depositan en una cuenta individual del afiliado que es
manejada por una AFP (Administradora de Pensiones); los 4,5 puntos porcentuales restantes
estan dirigidos al cubrimiento de los gastos de administracion, las primas del seguro de

invalidez y sobrevivencia y los aportes al Fondo de Garantia de Pension Minima.

En RPM 13 puntos porcentuales entran en un fondo comun de caracter publico, para cubrir la
contingencia de vejez. Los 3 puntos porcentuales remanentes se destinan a financiar los
gastos de administracion y las pensiones de invalidez y sobrevivientes (Farné & Nieto,
2017).

Asi pues, en RPM la financiacion de la contingencia de vejez depende de la cotizacion
efectiva realizada durante el nimero de semanas requeridas y la edad exigida por la ley;
contingencia que ademas, es cubierta con los subsidios que otorga el régimen cuando no se

alcanza el capital necesario para el financiamiento de dicha prestacion.

De manera que, visto que los subsidios son con cargo al presupuesto de la Nacion y que en
efecto generan inequidades al interior del sistema por cuanto son particularmente mas
cuantiosos en las mesadas més altas, se afirma que en realidad este tipo de financiamiento ha
constituido una de las causas mas significativas del desequilibrio financiero en razén a que
Colpensiones como administradora de este régimen subsidia practicamente las mesadas de

todos sus pensionados.

En el caso de RAIS, como se ha venido mencionando los aportes pensionales se depositan en
una cuenta de ahorro individual de manera que la contingencia de vejez se financia con los
aportes efectuados por el afiliado, mas los rendimientos generados en su cuenta. En este
régimen ocurre que en algunos casos, esta pension también se nutre de los subsidios creados
por la ley cuando el afiliado no alcanza el capital suficiente para el financiamiento de su

pensién, este es el caso de la Garantia de Pensién Minima.
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Frente a las contingencias de muerte e invalidez es necesario sefialar que los requisitos y los
beneficios para ambas prestaciones son los mismos, y lo que cambia es la forma de su
financiacion. A continuacion se describen los beneficios de las mentadas prestaciones de
acuerdo a un estudio de la Fundacion para la Educacion Superior y el Desarrollo -
Fedesarrollo - (2011):

El monto de la pension de invalidez esté relacionado con el porcentaje de pérdida de
capacidad laboral y corresponde como minimo a un 45% del ingreso base de
liquidacién, el cual aumenta de acuerdo al nimero de semanas cotizadas sin exceder
el 75% del IBL. En el caso de la pension de sobrevivencia, el monto de la misma
puede tomar valores correspondientes a entre 45% y 75% del IBL, dependiendo del
namero de semanas cotizadas (p. 4).

En cuanto a la financiacion de estas contingencias, la Corte Constitucional en Sentencia C-
617 de 2001 ha explicado que en lo referente a la pension de sobrevivientes y a la de
invalidez, su régimen no se fundamenta en el hecho de la acumulacion de un capital como
ocurre con las pensiones de vejez, sino en el aseguramiento del riesgo del afiliado. De ahi
que el legislador, al regular dichas pensiones previé un periodo minimo de cotizacion,
partiendo de la idea de que las sumas recibidas para cubrir el riesgo de muerte, unidas a las
que aportan todos los demas afiliados cotizantes, resultaban suficientes para generar un fondo

comun separado o una mutualidad que lograra asumir tales prestaciones.

De suerte que, para la muerte y la invalidez existe un sistema de aseguramiento, en el que
quien esta cotizando, paga el costo de su proteccion, con lo que se asegura ademas la
fidelidad al sistema, pues quien no cotice no tiene derecho al cubrimiento de la contingencia,
materializdndose de esta forma los principios de solidaridad y universalidad consagrados

para el sistema de seguridad social.

Para tal cometido, en RPM se cred un fondo o reserva especial para el pago de estas
prestaciones manejado por una entidad administradora que las financia a través de una cuenta

separada.
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Por su parte en RAIS de conformidad con el articulo 70 de ley 100 de 1993 se establecié la
obligatoriedad de un seguro previsional de invalidez y sobrevivientes para todos los afiliados.

Fedesarrollo (2011) define y explica su financiacion asi:

Se financia con la cuenta de ahorro individual del afiliado administrada por la AFP,
el valor del Bono Pensional al que tenga derecho el afiliado y los rendimientos de
estos Ultimos. También se pueden utilizar, si los hay, los aportes voluntarios que haya
hecho el trabajador. Aunque éstos no hacen parte del capital para financiar las
pensiones de invalidez y sobrevivientes, se pueden usar en caso de que el afiliado o
los beneficiarios asi lo manifiesten o cuando sea necesario para acceder a la pension
minima. En caso de que se requiera una suma adicional para completar el capital
necesario para pensionarse, es decir para financiar el monto de dicha pensién, el
Seguro Previsional entra a cubrir este faltante con una suma adicional de dinero. Asi,
este seguro surge como un complemento para la financiacion del pago de dichas
pensiones, pues con la indemnizacion de éste se completa el monto adicional
requerido en los casos en que el capital ahorrado no sea suficiente para el pago de la

pension.

Aunque en la actualidad, RAIS no presenta falencias de carécter relevante en cuanto a su
financiacion, por su parte el seguro previsional se encuentra inmerso en ciertos costos y
riesgos que a futuro podrian causar detrimento al sostenimiento de este régimen y afectar

gravemente la expansion de su cobertura.

Por un lado, se ubican los que perjudican la Renta Vitalicia que se transfieren al previsional,
debido a la obligatoriedad que tiene la aseguradora del previsional de cotizar Rentas
Vitalicias. Estos costos y riesgos, se traducen en el valor del capital necesario para
pensionarse, el cual depende de la tasa de interés y de las expectativas de vida de los
afiliados; afectando el previsional, en la medida que se requiere mas capital para pensionarse,
ya que el valor del siniestro o la suma adicional que debe aportar la compafiia de seguros con

cargo al seguro de invalidez 0 muerte es mayor.
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Por otro lado, se encuentran tres aspectos que guardan relacion directa con el conjunto de
riesgos del previsional: en primer lugar, conforme Fasecolda (2004), los costos asociados con
la aplicacion de las nuevas tablas de mortalidad establecidas por el regulador (Decreto 656 de
1994 y Resolucién 1555 de 2010 de la Superintendencia Financiera, como se cito en Estudio
Fedesarrollo, 2011), las cuales fueron construidas con base en informacion de los
pensionados del ISS para la década de los ochenta, es decir, se estaban empleando tablas que
no coincidian con la verdadera realidad demogréfica del pais, impidiéndole a su vez a las
compafias hacer estimaciones eficaces frente a las probabilidades de muerte de los

individuos.

Con la finalidad de actualizar las tablas para que reflejaran las condiciones actuales de
mortalidad de los afiliados, el gobierno por medio de la Resolucién 1555 de 2010 de la
Superintendencia Financiera (como se citd en Estudio Fedesarrollo, 2011), reemplazé las
antiguas tablas y fijé las nuevas tablas de mortalidad que en adelante deben ser utilizadas por
las AFPs.

Pese a que, con las nuevas tablas de mortalidad se redujo sustancialmente el riesgo de extra-
longevidad, hay que tener en cuenta que con dichos cambios se hicieron exigibles mayores
reservas a las compaifiias, mayores precios de las Rentas Vitalicias y al haberse dado esos
incrementos en la probabilidad de sobrevivencia de los individuos, se desligd un efecto
incremental en el capital necesario para pensionarse y al mismo tiempo sobre el valor del
siniestro, lo que en ultimas podria desencadenar un aumento de la prima cobrada por el

seguro.

En segundo lugar, segun Fedesarrolo (2011) los costos derivados del hecho de que las
aseguradoras de vida deban emplear un interés técnico de 4% real para efectos del calculo de

las reservas.

La tasa de interés técnica corresponde a la tasa de interés que se utiliza al realizar el célculo

actuarial de las reservas técnicas y dicha tasa de interés técnica se fijo en 4% a través de la
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Resolucién 610 de 1994, el mismo afio en el que empez6 a ejecutarse el nuevo sistema

pensional.

En ese momento, el nivel de la tasa de interés técnica correspondia a un porcentaje atractivo
frente a las condiciones economicas del pais, permitiéndole a las aseguradoras cobrar precios
muy cautivadores por las polizas, ya que la pérdida actuarial podia compensarse ampliamente
con los ingresos provenientes del rendimiento de las inversiones. No obstante, la situacion
macroecondmica actual es muy diferente de la que predominaba en ese entonces y la
vulnerabilidad de las compafiias ha aumentado debido a la combinacion de varios factores:
por una parte, una reduccion de las tasas de interés de largo plazo en los altimos afios (frente
a la exigencia de descontar a una tasa real del 4%) y por otra parte, a las compafiias les
resulta dificil calzar los pasivos de largo plazo (alrededor de 30 afios) con activos de largo
plazo, como consecuencia de la limitada disponibilidad de los mismos debido al bajo

desarrollo del mercado de capitales en el pais.

Lo cual implica que la brecha entre el rendimiento de las inversiones y la tasa de interés
técnica del 4% real se ha reducido sustancialmente en los Gltimos afios, ocasionando que las
compafiias tengan un espacio menos holgado para cubrir los costos de la operacion del

negocio, las rentas de los pensionados y evitar una pérdida actuarial.

Y en tercer lugar, de acuerdo con Fedesarrollo (2011), el costo y los riesgos relacionados con
el mandato de que las pensiones de salario minimo deben ajustarse con base en el aumento
del salario minimo decretado por el Gobierno Nacional si éste es superior al incremento de la
inflacion (Articulo 14 de la Ley 100 de 1993); gracias a este mandato, las aseguradoras se
ven enfrentadas a una mayor incertidumbre frente al calculo de los incrementos en las
mesadas pensionales, pues el aumento del salario minimo es incierto y puede depender de

variables politicas ademas de técnicas, como por ejemplo el aumento de la productividad.

Ademas, restringe la oferta de Rentas Vitalicias para afiliados de bajo ingreso, que son los
que mas los necesitan, dificultando el calculo del riesgo asegurable de las coberturas

previsionales.
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Los anteriores aspectos generan sobrecostos al Seguro Previsional, especificamente sobre el
capital necesario para pensionarse, por lo que, de no tomarse las medidas necesarias por parte
del gobierno nacional para enmendar estas inconsistencias, podria generarse inseguridad e

incertidumbre respecto a la financiacion del RAIS.

En consecuencia, el panorama antes descrito evidencia falencias que aun persisten en el
Sistema General de pensiones, y que se predican desde la implementacién del seguro social
como forma de instauracion de la seguridad social; esas deficiencias surgidas con ocasion a
la nociva administracion y financiacion del entonces seguro social se ven reflejadas en las
fallas que contindan en la actualidad en cuanto al sostenimiento del sistema, pues factores
como la baja cobertura y las altas tasas de informalidad laboral dejan ver que el sistema

pensional colombiano, financieramente no es sostenible.

Asi que, con el objeto de comprender el comportamiento que ha tenido la sostenibilidad en
el sistema general de pensiones, es importante hacer mencion en primera instancia en el
concepto de sostenibilidad y en queé estriba la sostenibilidad fiscal, para luego, si poder entrar

a analizar la sostenibilidad financiera, la cual constituye el tema central de éste acépite.

LA SOSTENIBILIDAD

La sostenibilidad segun la Organizacion de las Naciones Unidas —ONU- es aquel desarrollo
dirigido a satisfacer las necesidades del presente sin poner en peligro la capacidad de las
generaciones futuras para atender sus propias necesidades; en otras palabras, cuando nos
referimos a la sostenibilidad significa que debemos actuar en el presente, pensando en el

futuro con el fin de garantizar el bienestar social y econémico de generaciones venideras.

Con respecto a la sostenibilidad fiscal, se entiende que al instituirse como instrumento para
alcanzar de manera progresiva los fines del Estado Social y Democréatico de Derecho, esta
encaminada a promover en términos presupuestales el interés general sobre el particular, a

racionalizar la economia y a establecer mecanismos de control y seguimiento al gasto
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publico, que sirvan de criterio de rentabilidad y sostenibilidad de las finanzas publicas; es
decir, como lo sostiecne Aguilera (2014) “la sostenibilidad fiscal tiene como objetivo el
garantizar que el poder ejecutivo, legislativo y judicial en sus actuaciones atiendan y
desarrollen los criterios de sostenibilidad, sostenimiento, financiamiento a futuro y

estabilidad economica” (p. 111).

La sostenibilidad fiscal fue introducida en el ordenamiento juridico como principio
constitucional mediante el Acto legislativo 03 de 2011, sin embargo la Corte Constitucional
en Sentencia C- 288 de 2012 adujo:

No existe evidencia que se esté ante un nuevo principio constitucional o ante una
reformulacion de la arquitectura de derechos, principio y valores que informan la
Carta Politica. Se trata simplemente de un marco que al carecer de naturaleza y peso
especifico de los principios constitucionales, no cumple objetivos autonomos ni
prescribe mandatos particulares que deban ser optimizados, sino que es una
herramienta que solo adquirird validez y funcion constitucionalmente relevante

cuando permita cumplir los fines para los cuales fue prevista (p. 125).

En efecto, se ha entendido que la sostenibilidad fiscal no es ni un derecho ni un principio
constitucional, ni representa un fin esencial del Estado, sino que es un instrumento orientador

que asegura la consecucion de los fines del Estado.

De modo que, siendo la sostenibilidad fiscal una pauta a seguir en nuestra organizacion
estatal en tanto apunta a satisfacer las necesidades basicas de los ciudadanos, es vital que
exista unidad y equilibrio econémico en todos los 6rganos que conforman el Estado, de ahi la
importancia de la sostenibilidad financiera que se predica del Sistema Pensional (Acto
Legislativo 01 de 2005), pues ésta incide significativamente en el gasto publico y la deuda
publica.

Por tanto, es indispensable tener claridad de la nocion de la sostenibilidad financiera con el

propoésito de resaltar sus aspiraciones mas notables en cuanto a su trayectoria en el sistema
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pensional. De acuerdo con la Contraloria General de la Republica —-CGR- (2013), la

sostenibilidad financiera de un sistema de pensiones se traduce en:

Un estado equilibrio, que por naturaleza es a largo plazo, implica manejo y
administracion adecuada. Se debe revisar dentro de un ciclo propio de la seguridad
social, las variaciones, histéricas y proyectadas, del conjunto de factores que
intervienen - la tendencia demogréfica - en especial las tablas biométricas, el
comportamiento de la econdmica - crecimiento y tasas de interés - y el empleo — la
informalidad y el desempleo — debe continuamente ser verificado.

El equilibrio del sistema se traduce en un estado de solvencia del sistema para cubrir
las prestaciones y beneficios que ofrece a la poblacién actual que ha causado sus
derechos, a la poblacion actual que estd en camino de madurar los derechos
prestacionales, y a la que estd proxima a ingresar bajo un esquema de cargas Yy

beneficios (p. 74).

Vale la pena decir en este punto que, la sostenibilidad financiera comprende el concepto de
permanencia en el tiempo en la medida que se debe proyectar el presupuesto a largo plazo
con el fin de mantener las condiciones bésicas de los ciudadanos y asi lograr garantizar sus

derechos.

Ahora bien, hemos venido discutiendo acerca de las problematicas que se han suscitado en
torno a la crisis del modelo pensional colombiano, la cual tiene sus antecedentes desde la
creacion del mismo, pues no se previo adecuadamente su financiamiento, por lo que es
posible afirmar que los intentos por enmendar el problema han partido del fracaso econémico

de un sistema preexistente.

Consecuencia de esto, se ha intentado a través de reformas y contrarreformas mejorar la
sostenibilidad del sistema que viene con una deuda publica desde el ISS y CAJANAL que

aun no ha sido posible finiquitarla.
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Por ejemplo, tal como lo presento el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (como se cit6
en Peldez y Tamayo, 2016) con la ley 100 de 1993 se logro reducir el costo fiscal de las
pensiones a cargo del Estado de un 292.3% del PIB a un 162%, posteriormente con la ley
797 de 2003 la carga se redujo a 144% del PIB y finalmente, el Acto legislativo 01 de 2005
que introdujo el principio constitucional de la sostenibilidad financiera, lo redujo a niveles
del 129,5% del PIB, debido a que ademéas de introducir tal principio, recortd muchos
beneficios que impactaban fuertemente el sistema. Beneficios como: eliminacion de la
mesada 14, eliminacion del régimen de transicion establecido por la ley 100 de 1993,
eliminacion de regimenes especiales y exceptuados con exclusion del régimen de la Fuerza
publica y el presidente, e impuso el tope pensional maximo en 25 salarios minimos legales

mensuales vigentes.

No obstante, si bien estas reformas han buscado disefiar un sistema adecuado, ello no ha sido
logrado a cabalidad por razones que ya hemos resefiado y que resumiremos en las proximas

lineas.

El sistema pensional en Colombia se pensd de manera que el Estado cubria con su
presupuesto todo aquello que no se alcanzaba asegurar con los aportes de los afiliados y los
empleadores; esta modalidad de financiacion causé gran impacto en la administracién del
ISS y Cajanal por cuanto su déficit operacional aumentd cuando se les cambio la naturaleza
juridica sufriendo asi importantes afectaciones presupuestales. Pasaron de ser
establecimientos publicos con patrimonios independientes constituidos en su mayoria con
bienes o fondos publicos comunes producto de impuestos, a ser empresas industriales y
comerciales del Estado, por lo que se vieron en la necesidad de asumir los pasivos

pensionales cuyo pago estaba en cabeza del Estado.

De conformidad con el informe de verdad histdrica realizado en conjunto por la Defensoria
del Pueblo, la Contraloria General de la Republica y la Procuraduria General de la Nacion se
dice que aunque la ley 100 de 1993 introdujo considerables cambios en materia pensional
que permitieron reducir el costo de las pensiones, su implementacién le generd problemas

financieros al ISS ya que con la creacion de un régimen con dos subsistemas (RPM-RAIS) se
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disminuyeron sus ingresos y aumentaron los egresos, impidiéndole durante los Gltimos afios
atender el nimero de afiliados existentes debido a que hubo una migracién de afiliados del
ISS hacia las AFPs.

Ademas, la asignacién de cargas prestaciones adicionales tales como: el reconocimiento de la
mesada 14 (sobre la cual no se habia efectuado cotizacion alguna) y la obligacion de asumir
el reconocimiento de regimenes de transicion (hoy en dia eliminados con el Acto legislativo
01 de 2005) contribuyeron a generar un déficit ain mayor en el ISS.

De acuerdo con este estudio se afirma que: el déficit de RPM se explica en primer lugar por
el desempleo en el pais; en segundo lugar, por la inestabilidad laboral que conduce a que
muchas personas laboren por unos pocos meses y que la fidelidad al SGP sea baja; tercero,
por las altas tasas de informalidad laboral; y cuarto, por las cifras que demuestran que de los
pocos afiliados que tiene el RPM frente a RAIS, son escasos los que cotizan efectivamente al

sistema, cosa que no garantiza la sostenibilidad del mismo.

Conforme a la Contraloria General de la Republica (2013), el sistema pensional colombiano

fue disefiado para funcionar con reservas:

No obstante la realidad historica permite ver que éste solo alcanzé a ser un sistema
de reparto simple porque no se constituyeron reservas sélidas y duraderas, que
permitieran soportar el sistema con sus rendimientos a largo plazo. El costo actual de
las pensiones deberia cubrirse contando con rendimientos y recursos acopiados de las
reservas, situacion que no ocurre teniendo en cuenta que las reservas del ISS hoy
Colpensiones, se agotaron desde el 2004, fecha a partir de la cual el Estado con cargo
al presupuesto de la Nacion ha tenido que fondear la diferencia entre los aportes de
los cotizantes y las mesadas otorgadas. En el caso de Cajanal las reservas apropiadas
en el FONPET para los distintos grupos de pensionados han tenido que ser
complementadas de tiempo atras para cumplir con el compromiso estatal de las

pensiones de sus servidores (p. 55).



59

Como colorario, hay que destacar ademas, que el entonces seguro social y posteriormente el
régimen de prima media ofrecid pensiones que no guardaban una relacién equivalente con
los aportes realmente efectuados, que los altos subsidios otorgados implicaron una aplicacion
enorme de los recursos publicos a un pequefio grupo poblacional en detrimento del grueso de
la poblacién, afectando asi la sostenibilidad del sistema, y por ultimo que los traslados
masivos que se dieron de RAIS a RPM, agravaron ain mas la situacion del sistema, pues en

la administradora de RPM aumentaron los pensionados.

De conformidad con Camacho, Moreno & Rincén (como se cité en Duque y Duque, 2016),
el sistema pensional colombiano es ineficaz y las constantes reformas estatales no han hecho
mas que agudizar una problemaética social que no ha logrado los efectos esperados en el
sistema y sus componentes, especialmente en las expectativas de los colombianos de una

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

Asi las cosas, la sostenibilidad financiera depende entonces del comportamiento de la
economia y de la productividad laboral, de ahi el desequilibrio financiero en RPM. Segln
Olivera (2017), para pagar las pensiones se utiliza lo que los cotizantes pagan y lo que las
personas traen de fondos privados, pero también hay que apoyarse en el presupuesto de la
Nacién. Como resultado de esto Gltimo que sefiala Olivera, el pais ha tenido que gastar del
presupuesto cerca de 300 billones de pesos en las pensiones de unos pocos (Ver gréfica 12),
todo esto sin contar con los 41 billones que se gastaran el préximo afio, el 4.5% del PIB, es
decir un 8.8% mas de los 37,8 billones destinados para este afio. Y estos gastos en pensiones
seguiran creciendo. Segun célculos de Anif, con la situacion actual tendria que pagarse hasta
2050 alrededor de 114 por ciento del PIB de 2017. (“Pensiones: nuestra bomba atomica”,
2017).

Por otro lado, el problema de la sostenibilidad financiera no se puede reputar nicamente del
régimen de reparto, ya que se debe tener en cuenta la financiacion que conlleva el pilar
solidario implicito en RAIS, el cual tal como se hizo referencia en el capitulo primero, se
materializa a través del reconocimiento de la pension minima de garantia. Esta pension es

financiada con los recursos recaudados por las sociedades administradoras, pero cuando no



60

se alcanza el capital ahorrado para su financiamiento, debe nuevamente entrar el Estado a

subsidiar y complementar lo necesario para que el afiliado obtenga una pension minima,
aumentando de tal modo el pasivo pensional.

Es decir, de acuerdo con las causas previamente expuestas la insostenibilidad se predica de
todo el sistema, no Unicamente de un régimen. Ello nos deja ver que aungue el sistema no se
encuentra totalmente desahuciado, si presenta falencias importantes que de no ser
reconocidas y tratadas pueden llevar a que nuestro sistema pensional colapse. De manera
que, no seria insensato pensar en posibles cambios estructurales que vayan en consonancia
con la sostenibilidad financiera pero sin perder de vista principios como la solidaridad,

universalidad y progresividad los cuales son importantisimos para el aseguramiento de los
derechos de los ciudadanos.

Gréfica 12: Presupuesto para pensiones

UN GASTO INSOSTENIBLE

Cada ano el pais tiene que destinar una parte creciente del
presupuesto para cubrrir las pensiones de parte de la poblacion.
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Fuente: Pensiones: nuestra bomba atémica (24 de septiembre de 2017). Revista Semana, p. 22

En todo caso, cabe resaltar como recientemente el Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, proceso 143-01, (C.P. César Palomino Cortés; Agosto 28 de
2018), analiz6 la importancia de estudiar que toda reforma normativa tenga como rutero su
sostenibilidad visto a futuro, consagrandolo asi:
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Para establecer el monto de la pension, el legislador, en este caso de la Ley 100 de
1993, en desarrollo de su libertad de configuracion, fijo un elemento, el IBL, que
cumpliria con la finalidad no solo de unificar la base de la pension para todos
aquellos que estaban préoximos a pensionarse, sino como manifestacion de los
principios de solidaridad, universalidad y sostenibilidad financiera para garantizar la
viabilidad futura del Sistema General de Pensiones; maxime teniendo en cuenta que

el periodo de transicion abarcaria varias décadas. (p. 19)
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) 111 CAPITULO
ANALISIS DE LAS PRESTACIONES POR MUERTE EN EL SISTEMA GENERAL DE
PENSIONES

Como se ha referido con anterioridad, la seguridad social estd pensada para que en virtud de
principios como la solidaridad y la ayuda mutua, se mejoren las condiciones de vida de todos los

seres humanos. Asi, seguin Durand (como se cité en Mufioz, 2011):

La seguridad social respalda la conformacion y desarrollo de la familia, pues le
brinda a todos sus integrantes tranquilidad frente al futuro, ya que suaviza las
relaciones pecuniarias entre sus miembros y representa el deber de ayuda que debe

existir en el primer lugar de la sociedad (p.45).

Es decir, la seguridad social al otorgar una cobertura integral de las necesidades socialmente
reconocidas, se encamina a proteger ademas del individuo, a su familia, la cual constituye el
nucleo béasico de la sociedad, jugando asi un papel fundamental en la consolidacion de los
vinculos familiares. Por eso, la mayor expresion de proteccion al grupo familiar en la seguridad
social se encuentra en las prestaciones por muerte, las cuales tienen como fin amparar a los
miembros de un grupo familiar cuando sufren la pérdida de la persona que les proporcionaba su
sustento econémico, evitando que su deceso afecte sustancialmente las condiciones de vida de

los sobrevivientes.

En la actualidad, son dos las prestaciones por muerte que otorga el sistema pensional

colombiano: la sustitucion pensional y la pension de sobrevivientes.

La Jurisprudencia Constitucional las ha definido como dos modalidades del derecho a la pension
(que es una manifestacion del derecho a la seguridad social consagrado en el articulo 48 de la
Carta Politica) y como prestaciones generadas en favor de aquellas personas que dependian
econdémicamente de otra que fallece, con la intencion de impedir que deban soportar las cargas

materiales y espirituales por dicha perdida.
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Esta corporacion ha resaltado ademas, que son los principios de justicia retributiva y de equidad,
los que justifican que las personas que hacian parte del nucleo familiar del trabajador, tengan
derecho a acceder al beneficio pensional del fallecido para menguar el riesgo de viudez y de
orfandad, disfrutando post-mortem del estatus laboral del trabajador fallecido.

Con el animo de resaltar la fundamentalidad de las prestaciones por muerte, la Corte
Constitucional, en Sentencia T-245 de 2017 identifico tres principios cardinales que las

cimentan:

(i) Principio de estabilidad econémica y social para los allegados del causante, de
acuerdo con el cual “la sustitucién pensional responde a la necesidad de mantener
para su beneficiario, al menos el mismo grado de seguridad social y econémica con
que contaba en vida del pensionado fallecido, que al desconocerse puede significar,
en no pocos casos, reducirlo a una evidente desproteccion y posiblemente a la
miseria”; (ii) principio de reciprocidad y solidaridad entre el causante y sus
allegados, en cuanto la prestacion en comento se otorga en favor de ciertas personas
que sostuvieron una relacion afectiva, personal y de apoyo con el asegurado y; (iii)
principio de universalidad del servicio publico de seguridad social, “toda vez que con
la pension de sobrevivientes se amplia la drbita de proteccion a favor de quienes
probablemente estardn en incapacidad de mantener las condiciones de vida que

Ilevaban antes del fallecimiento del causante” (p.13).

En pocas palabras, las prestaciones por muerte han pretendido entonces asegurar el derecho al
minimo vital de las personas que dependian econdmicamente del trabajador pensionado
fallecido; empero, es importante destacar que dichas personas merecedoras de tal proteccion no
han sido siempre las mismas, ya que a lo largo de la historia el otorgamiento de las pensiones por

muerte ha obedecido principalmente a la realidad social del momento.

Lo anterior, nos conduce a la necesidad de examinar la inclusion de ciertos beneficiarios en las
distintas épocas, para determinar cual fue el movil que llevé a tenerlos como beneficiarios en su

momento y poder contrastarlo grosso modo con la problematica propuesta para esta discusion.
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a) Antecedentes

De conformidad con Muiioz (2011), es factible sefialar que las relaciones sociales y las
imposiciones morales y religiosas presentes en la sociedad colombiana han incidido en el
desarrollo histérico de la pension de sobrevivientes en favor del grupo familiar. Asi, esta
prestacion se concibio en una estructura familiar tipica; en el que el vinculo patrimonial era
indisoluble, no nacian o debian nacer hijos fuera del matrimonio, la mujer casada permanecia
en el hogar y no podia ingresar al mercado laboral, lo que implicaba una dependencia
econdmica respecto de su conyuge quien era el que aportaba todo el sustento para todo su
grupo familiar; de ahi que la prestacion surgiera para amparar a la mujer en estado de viudez
y a los huérfanos, pues eran estos quienes quedaban privados del sostén y por ende expuestos

a nuevos estilos de vida.

En Colombia, las primeras legislaciones se orientaron a conceder recompensas y pensiones
por la pérdida de familiares muertos en batallas o servicios en favor de la Independencia e

instauracion de la Republica, con lo cual se agradecia los importantes servicios prestados.

Con la pension por servicios se reconocieron pensiones a favor del grupo familiar de
militares y civiles que participaron en las batallas, asi como participantes del acta de
Independencia, muertos en campafia, ex presidentes, consejeros de Estado, personalidades

destacadas de la vida nacional, entre otros.

En estos primeros reconocimientos, afirma Mufioz (2011) “se legislaba en favor de una
familia clasica, esto es, padres unidos por el matrimonio, y se seguia lo dispuesto en el
Catecismo: “el principal trabajo de la mujer es dentro de la casa y el del marido fuera de la
casa” (p.48). De modo que, el reconocimiento pensional iba claramente dirigido a las viudas

quienes por su situacion se encontraban en estados de vulnerabilidad.

Al respecto es importante sefialar que, teniendo como principal favorecida de las prestaciones
por muerte a la mujer, se le exigian ciertos comportamientos de decoro para que su pension

no le fuere retirada. La mujer debia permanecer en un estado permanente de viudez y no
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recibir otro tipo de ingresos, incluso en algin momento se pretendio que debia estar en estado
de miseria 0 pobreza para poder ser acreedora de tal beneficio; lo cual indudablemente
generaba una obstruccion al libre desarrollo de su personalidad y su derecho a la igualdad.
Idea que tiempo después fue superada, permitiéndose el acceso a la pension simplemente por

el hecho de haber perdido a su conyuge.

Siguiendo la misma linea, es dable sostener que la prestacion por muerte se sefialaba en
principio como una prestacion econdomica “para aliviar penalidades y miseria” o “como un
auxilio pecuniario”, pues la muerte del padre dejaba en la pobreza y en un gran desamparo a
la familia. Es decir, se trataba de una prestacion femenina en la medida que buscaba proteger
a las viudas y madres desamparadas por la muerte de quien proporcionaba el sustento

familiar.

Ahora bien, después de la organizacion del régimen de seguros sociales en el pais y la
separacion del sistema en sector publico y privado (Ley 6 de 1945 — Ley 90 de 1946), las
prestaciones por muerte tuvieron un tratamiento y avance diferente en uno y otro régimen,

hasta la unificacion del sistema en el afio 1993 con la ley 100.

De un lado, el sector publico no disfrutaba de una pension de sobrevivientes, lo que existia
era un seguro por muerte que de conformidad con el literal d del articulo 17 de la ley 6 de
1945 se establecia que los empleados y obreros nacionales de caracter permanente gozarian
de “un seguro por muerte, equivalente a la cesantia que le hubiere correspondido y que se

pagaria a sus beneficiarios o herederos”.

Un afio mas tarde, la ley 64 de 1946 en su articulo 11 ahondd un poco mas en el tema del
seguro por muerte desarrollandolo de la siguiente forma: “El seguro por muerte natural para
los empleados y obreros nacionales serd el equivalente a un (1) afio de salario; pero si la
cesantia que le hubiere correspondido fuere superior al valor del afio de servicios, se
indemnizara cubriendo el valor de esta. En caso de muerte por accidente de trabajo, tratese de
trabajadores oficiales o particulares, se pagara a los beneficiarios respectivos una

indemnizacion igual al valor de un seguro de vida doblado”. Ello significaba que lo que se le
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otorgaba a los beneficiarios de los empleados y obreros nacionales, era un pago Unico como

forma de indemnizacion por la labor prestada en vida de aquellos.

Més adelante, con laley 171 de 1961 y la ley 5 de 1969 se habld de la pension de sustitucion
y se aclaré quiénes eran los beneficiarios de la pension una vez ocurrida la muerte del
pensionado; en mencionadas leyes se establecid que tenian derecho a dicha prestacion la
cényuge Yy sus hijos menores o incapacitados para trabajar por razon de sus estudios o por
invalidez, que dependieren econdmicamente de él, y que a falta de aquellos tendrian derecho
los padres o hermanos invalidos y hermanas solteras del fallecido, siempre que no disfrutaran
de medios suficientes para su congrua subsistencia y que hubieren dependido exclusivamente
del jubilado. La pension se concedia exclusivamente durante dos afios, en consecuencia dicha

prestacion no era vitalicia.

Estas normas son claro ejemplo de la concepcidon social que se venia sosteniendo desde afos
atras, pues en este momento Unicamente se hablaba de la mujer como posible beneficiaria de
la prestacion por considerar que era incapaz para trabajar y suministrarse su propio sustento;
de ahi que ademas de la conyuge, se le otorgara a las hermanas solo cuando estuvieran

solteras (entendiéndose que no estando casadas no tenian como sostenerse).

En cambio, la percepcién que se tenia del hombre era diferente en tanto se estimaba que éste
si poseia la suficiente capacidad para trabajar, no obstante cuando siendo hermano del
trabajador fuere invalido, también se le consideraba beneficiario por no poder suplir

individualmente sus necesidades.

Luego, segun Aristizabal (s.f) con la entrada en vigencia de la ley 33 de 1973 se
transformaron en vitalicias las pensiones de las viudas tanto para el sector pablico como para
el privado y se cred el precedente de que podia existir compariera permanente, para lo cual la
ley dispuso que seria excluyente, esto es, siempre y cuando no existiera conyuge, pues si
existia, la pensién no podia ser otorgada a la compafiera. De manera que, se empezé de forma
gradual a tener un pensamiento mas amplio en cuanto a la conformacion de las familias como

resultado de los cambios sociales que inevitablemente sobrevienen en toda época.
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Visto que la pension era asignada solo a la conyuge (mujer), con la ley 12 de 1975 se
transformd este paradigma y se aclaré que la pension también debia otorgarse al viudo,

rompiendo de tal forma con otra de las ideas que venian de antafio.

Entonces, de la legislacion para el sector pablico se desprende que en cuanto a prestaciones
por muerte, se otorgaba la sustitucion pensional (en tratdndose del pensionado fallecido) y
para quienes solo eran afiliados, no fueran beneficiarios se concedia un seguro por muerte;
posteriormente, se superaron gradualmente las desigualdades existentes entre hombre y
mujer, considerando finalmente al hombre como un beneficiario de las prestaciones; por
altimo, las pensiones obtienen el caracter de vitalicias tanto para hombres como mujeres,
teniendo en cuenta que en el afio 1973 el beneficio Gnicamente lo ostentaba la viuda. Es asi,
como la ley 71 de 1988 instaura en su articulo tercero el carécter vitalicio de la sustitucion
pensional, sefialando a su vez los beneficiarios de esta: conyuge supérstite, ya sea compafiero
0 compafera permanente, los hijos menores o invalidos y los padres o hermanos invalidos

que dependian econémicamente del pensionado.

En cuanto al sector privado, la ley 90 de 1946 fue la primera en hablar tanto de la pension de
sobrevivientes como de la sustitucion pensional; precisando que, la muerte del asegurado
concedia el derecho a las pensiones de viudedad u orfandad, si el asegurado hubiese
completado el nimero minimo de cotizaciones exigidas por ley, o si este hubiese fallecido

siendo titular de una pensién no reducida de invalidez o vejez.

Posteriormente, con el decreto 3041 del 1966 y el Decreto 758 de 1990 (como se citd en
Mufioz, 2011), se establecieron como beneficiarios de la pension de sobrevivientes por
muerte los siguientes: “1. En forma vitalicia, al conyuge sobreviviente y, a falta de éste el
comparfiero o la compafiera permanente del asegurado; 2. Los hijos legitimos, naturales y
adoptivos menores de 18 afios, los invalidos de cualquier edad, los incapacitados por razon
de sus estudios, siempre que dependieran econdémicamente del asegurado y mientras
subsistieran las condiciones de minoria de edad; 3. A falta de cdnyuge, compafiero o
comparfiera permanente e hijos, tenian derecho en forma vitalicia, los padres del asegurado

incluidos los adoptantes, que dependian econdémicamente del causante; y 4. A falta de
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conyuge, compafiero o compariera permanente, hijos con derechos o padres, la pension
correspondia a los hermanos invalidos que dependian economicamente del asegurado y hasta

cuando cesara la invalidez”.

Vale decir que, el desarrollo en materia de prestaciones por muerte para el sector privado fue
mucho mas expedito que en el sector publico, en la medida que se superé con mas agilidad

aquel razonamiento que se hacia del papel del hombre y de la mujer en la sociedad.

Esta division fue superada con la expedicion de la ley 100 de 1993, que unifica el Sistema de
Seguridad Social en Colombia y en la que se concluye que las prestaciones a reconocer
serian dos, Cortés (2011):

1. Cuando muere un PENSIONADO. Ante esta circunstancia, los Unicos requisitos
que exigia la Ley 100 de 1993 en su texto original para entrar a reemplazarlo en la
percepcion de la pension era: probarse debidamente la muerte del pensionado y que
éste ostentaba el estatus o calidad de tal al momento de su muerte, y formar parte del
nucleo familiar en los términos de la ley;

2. Cuando quien muere es el AFILIADO. En este evento, el numeral 2° del articulo
46 de la Ley de Seguridad Social exigia en la etapa inicial de su vigencia que debia

cumplirse ciertos requisitos en cuanto a la cotizacion (p.274).

Es decir, se empez6 a conceder tanto la sustitucion pensional como la pension de
sobrevivencia en ambos sectores —privado y publico- lo cual fue una novedad para este
ualtimo, porque antes en este sector solo se daban transmisiones de derechos (sustitucion

pensional) o el seguro, ya mencionado.

La ley 797 de 2003 reforma algunas disposiciones del sistema general de pensiones previsto
en la Ley 100 de 1993, especialmente lo relacionado con los requisitos para acceder a una
pensién por muerte, el caracter temporal y vitalicio de la prestacion y sus beneficiarios de

dichas prestaciones.
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Con todo, la Corte Constitucional se ha encargado de aventajar la importancia de las
prestaciones por muerte concedidas en el sistema pensional colombiano, para lo cual y de

manera ilustrativa se trae a colacion:

1. Sentencia C-002 de 1999 declaré que la finalidad de la sustitucion pensional es:

Suplir la ausencia repentina del apoyo econémico que el pensionado ofrecia a sus
familiares, y que el deceso de éste no determine el cambio sustancial de las
condiciones de vida del beneficiario o beneficiarios, pues es un hecho cierto que en
la mayoria de los casos la sustitucion tiene el alcance de una ayuda vital para dichos
beneficiarios, es decir, indispensable para su subsistencia. Desde esta perspectiva se
puede advertir que el objetivo esencial de la sustitucion pensional responde a la
necesidad de mantener para su beneficiario, al menos el mismo grado de seguridad
social y econdémica con que contaba en vida del pensionado fallecido, que al
desconocerse puede significar, en no pocos casos, reducirlo a una evidente

desproteccion y posiblemente a la miseria (p.1).

2. Por su parte, en cuanto a la pension de sobrevivencia, esta misma corporacion en Sentencia
C-1255 de 2001 expuso que su finalidad es:

Evitar que las personas allegadas al trabajador y beneficiarias del producto de su
actividad laboral queden por el simple hecho de su fallecimiento en el desamparo o la
desproteccion. Esto significa que esa prestacion “busca impedir que, ocurrida, la
muerte de una persona, quienes dependian de ella se vean obligados a soportar

individualmente las cargas materiales y espirituales de su fallecimiento” (p.15).

Entonces, las prestaciones por muerte surgen como un mecanismo de proteccion familiar
dirigido a quienes quedan desamparados por causa de la muerte del trabajador pensionado o
afiliado, para que puedan seguir disfrutando de los beneficios producto de la actividad

laboral de quien les proporcionaba lo necesario para su subsistencia.
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Por tanto, se puede aseverar que el objetivo de la pension de sobrevivientes es brindar apoyo

al grupo familiar que ha sufrido la pérdida de uno de sus integrantes en el que cual yacia la

responsabilidad econdmica.

Ahora, nos proponemos a detallar de acuerdo con la ley, la razén por la cual se han incluido

ciertos beneficiarios en las prestaciones por muerte.

Beneficiarios

La ley 797 de 2003 que reforma el sistema pensional promulgado en la ley 100 de 1993, en

su articulo 13 establecié como beneficiarios de las prestaciones por muerte a los siguientes:

1.

4.

En forma vitalicia: el conyuge o la compafiera 0 compafiero permanente o
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento
del causante, tenga 30 0 mas afios de edad.

En forma temporal: el conyuge o la compafiera permanente supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del
causante, tenga menos de 30 afios de edad, y no haya procreado hijos con
este. La pensién temporal se pagara mientras el beneficiario viva y tendra una
duracion méaxima de 20 afos.

Los hijos menores de 18 afios; los hijos mayores de 18 afios y hasta los 25
afios, incapacitados para trabajar por razén de sus estudios y si dependian
econdmicamente del causante al momento de su muerte, siempre y cuando
acrediten debidamente su condicion de estudiantes y, los hijos invalidos si
dependian econdmicamente del causante mientras subsistan las condiciones
de invalidez.

A falta de conyuge, compafiero o compafiera permanente e hijos con derecho,
seran beneficiarios los padres del causante si dependian econdmicamente de

este.
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5. A falta de conyuge, compariero o compariera permanente, padres e hijos con
derecho, seran beneficiarios los hermanos invalidos del causante si dependian

econdmicamente de éste.

Una vez trascrita la norma, se procede a realizar revision individual de cada uno de los
beneficiarios de la ley 797 de 2003:

1. En forma vitalicia: el conyuge o la compafiera o compafiero permanente o supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o

mas afios de edad.

Siguiendo lo anotado por Mufioz (2011):

No es desconocido que en nuestro pais hasta hace algunos afios la unién reconocida
era la que se daba en virtud del matrimonio catélico. En este sentido, se reconocia
solamente al matrimonio catolico como fuente de la pension de sobrevivencia y
dejaba por fuera el matrimonio civil, y qué decir de cualquier familia constituida por
un vinculo de hecho.

Desde mediados de siglo, el matrimonio catélico dio paso primero al matrimonio
civil y después a la unién libre, como formas de constituir familia. De esta manera, se
empezO a reconocer, aunque inicialmente de manera precaria, la existencia de
familias fuera del vinculo matrimonial catdlico, hasta el reconocimiento expreso

hecho por la ley 54 de 1990 sobre la union marital de hecho (p.54).

En efecto, esto permite dilucidar que muy a pesar de la concepcién del matrimonio que se
tenia, la realidad social indicaba que se debia permitir el reconocimiento de derechos a otros
tipos de conformacién de familia que aungue no eran novedosos porque siempre estuvieron
presentes en la sociedad, si habian estado rezagados por considerarse en ocasiones como

pecaminosos 0 por ser objeto de censura.
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De manera que, dejar en total desproteccidn a estos nuevos tipos familiares, desnaturalizaba
la finalidad de la pension de sobrevivientes consistente en no desamparar a quien en vida
convivio de forma permanente, responsable y efectiva con el fallecido pensionado o afiliado;
y alin, mas grave es desconocerlos a la luz de la Constitucion Politica de 1991 que proclama
en materia de seguridad social la proteccion de la familia, la comunidad de vida en pareja, la
real convivencia y los lazos afectivos, de apoyo y colaboracion. De ahi, la importancia de
reconocer nuevas tipologias familiares, ya que nuestra Carta Politica y su desarrollo via
jurisprudencial no hace distincién alguna en las diferentes clases de familia, sefialando a su
vez que los nuevos tipos de familia detentan los mismos derechos que las familias

tradicionales.

La Corte Constitucional, a través de Sentencia T-551 de 2010 afirmé que: “la familia es una
realidad socioldgica que fue objeto de reconocimiento politico y juridico en la Constitucion
de 1991, en cuanto se le considere como el nucleo o sustrato basico de la sociedad” (p.33).
Lo cual se traduce, en que el Estado y la sociedad tienen la obligacion de brindar integra
proteccion a todas las clases de familia sin importar el origen o la forma como se hayan

concebido.

De suerte que, toda disposicion debe entonces ajustarse a los cambios sociales que se
susciten, y es aqui donde encontramos el fundamento de la inclusion de nuevos beneficiarios

en las prestaciones por muerte.

2. En forma temporal: el conyuge o la compafiera permanente supérstite, siempre y cuando
dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga menos de 30 afios de
edad, y no haya procreado hijos con este. La pension temporal se pagara mientras el

beneficiario viva y tendra una duracién maxima de 20 afios.

Como nueva consagracion se establecié que, hay prestaciones economicas vitalicias y
temporales que fueron respuesta a los abusos de derecho que se cometieron en casos como
los de CAJANAL; un ejemplo de ello, fue el caso de pensionados mayores, los cuales se

casaban con personas mucho mas jovenes que ellos con la finalidad de alargar el beneficio
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de esta prestacion economica, defraudando de esta forma al sistema en donde los
contribuyentes eran los que practicamente financiaban esas pensiones. (Freddy Castro.

Historia de un amor pensional. Revista Dinero. Marzo 23 de 2017.)

La reforma también trajo algo novedoso con relacion a la convivencia, y fue que permitié la
simultaneidad del causante con varias parejas, estableciendo la divisién de la pension en
cuotas determinadas de acuerdo con el tiempo de la convivencia, entre el conyuge y el
compafero(a) o comparieros(as) permanentes. Aspecto que llama la atencién, en tanto se

admite la poligamia cuando afos atras se perturbaba y juzgaba la bigamia.

En suma, el reconocimiento que se le ha venido dando a la union marital de hecho como una
nueva manera de conformacion familiar no ha sido por simple capricho del legislador, sino
por el obedecimiento que debe haber en la norma frente a la transformacién de la sociedad.
Y es precisamente el dinamismo de la sociedad, lo que nos obliga a repensar sobre el
concepto de familia, porque la discusion no se reduce unicamente a la aceptacion de familias

consanguineas sino que va mas alla.

3. Los hijos menores de 18 afios; los hijos mayores de 18 afios y hasta los 25 afios,
incapacitados para trabajar por razon de sus estudios y si dependian econdmicamente del
causante al momento de su muerte, siempre y cuando acrediten debidamente su condicion de
estudiantes y, los hijos invalidos si dependian econdémicamente del causante mientras

subsistan las condiciones de invalidez.

Del mismo modo, el reconocimiento pensional que han tenido los hijos a los largo de la
historia no ha sido tampoco pacifico, pues para ser acreedores se tenia en cuenta su
distincion, segun si fueran hijos legitimos o ilegitimos. Mufioz (2011) manifiesta “es claro
que si no se aceptaban socialmente hijos por fuera del matrimonio, evidentemente los hijos
que nacian en estas condiciones no tenian ningun tipo de derecho” (p.63). Asi pues, se
negaron derechos pensionales a muchos hijos concebidos por fuera del matrimonio; cuestion

que ya ha sido superada.
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De otro lado, también se discriminaba en cuanto al sexo, debido a que al igual que a la
cényuge, a las hijas mujeres se les brindaba una mayor proteccion por la simple razén de su
condicion de mujer, al hijo Unicamente se le concedia tal prestacion hasta cumplir su

mayoria de edad y adquirir capacidad para labrar sus propios bienes.

Ahora bien, la proteccion del hijo en esta prestacion esta supeditada a ciertas
condicionalidades en razon a que el propdsito de este derecho no es premiar la ociosidad,
sino amparar a quienes directamente reciben la pérdida de su padre o madre. Por tanto, es
apenas obvio que la prestacion por muerte se otorgue hasta el cumplimiento de la mayoria
de edad o hasta la edad de 25 afios si el hijo (a) se encuentra cursando sus estudios, pues en
tal evento dependeria todavia del sustento de sus padres. Diferente a lo ocurrido con
aquellos hijos que por sus condiciones fisicas, psiquicas o sensoriales, si necesitan

permanentemente la prestacion.

Por otro lado, teniendo en cuenta que en el paragrafo del articulo 13 de la ley 797 de 2003 se
exige especificamente que para acceder a esta prestacion, el vinculo entre el padre y el hijo
debe ser el establecido en términos del Cddigo Civil Colombiano, esto es, debe tenerse

necesariamente el vinculo consanguineo, civil o juridico.

Vale la pena decir que en vigencia de la ley 100 de 1993, sin las modificaciones introducidas
por ley 797 de 2003, estaba abierta la posibilidad de considerarse como hijos a otros que no
necesariamente tenian vinculos de sangre, sino lazos de hecho en razén al afecto y la
solidaridad. Conforme a Cortez (2011), teniendo en cuenta que desde el punto de vista de la
seguridad social el concepto de familia puede incluso trascender los linderos de la
legislacién civil, mediante Sentencia la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacién

Laboral.

Proceso 17607 (M.P. Francisco Escobar Enriquez; Mayo 06 de 2002) establecio que cuando
estuviera comprobado inequivocamente que los denominados hijos de crianza y los hijastros,
formaban parte del grupo familiar del causante y que se establecian en una verdadera

relacion paterno filial, en todos los aspectos personales, morales, afectivos, juridicos y
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economicos, siempre que se acreditara su dependencia econémica, podrian también éstos en

igualdad de condiciones, acceder a esta prestacion.

En consecuencia, dadas las condiciones sociales y la posibilidad de interpretacion que daba
la norma en ese entonces, jurisprudencialmente fue posible abrir la brecha en temas

pensionales a otras tipologias de familia, como la de crianza y la compuesta.

Si bien la interpretacion acogida por la Corte Suprema de Justicia fue bien vista por algin
sector, no ocurrié lo mismo en el legislador quien en aras de apaciguar la insostenibilidad
del sistema, mediante la ley 797 de 2003 cerro la brecha al someter la prestacion Unicamente

al vinculo consanguineo, civil o juridico.

La misma Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Proceso 33481 (M. P.

Isaura Vargas Diaz; Julio 29 de 2008) lo resefia al decir:

No sobra eso si recordar que antes de la vigencia de las mentadas disposiciones que
regulan hoy la pension de sobrevivientes, la Corte habia asentado el criterio que
permitia bajo ciertas circunstancias, que no es menester aqui estudiar, considerar
como beneficiarios del derecho pensional a personas que, pese a no contar con
vinculos de sangre o civiles como los ya mencionados, respecto del causante se
encontraran en una verdadera relacion paterno filial. Pero tal criterio debid ser
modificado ante el nuevo marco juridico que imperativa restringe la calidad de
beneficiario pensional a quienes de acuerdo con la ley civil pueden ser tenidos como
padres, hijos y hermanos; tal como lo expresd la Corte en los términos de la sentencia
de 14 de agosto de 2007.

Al respecto, Cortez (2011) sefiala que:
Las razones de indole econémico no pueden prevalecer los derechos naturales que

acompanian por ejemplo a los hijos de crianza y los llamados hijastros quienes por

decision del propio causante habian entrado a formar parte de su nucleo familiar,
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siempre que se demuestre los lazos de afectividad, arraigo, compafiia y dependencia
(p. 45).

4. A falta de conyuge, compafiero o compafiera permanente e hijos con derecho, seran

beneficiarios los padres del causante si dependian econdmicamente de este.

En cuanto a los padres, la prestacion es otorgada especialmente en virtud de la solidaridad de
los hijos hacia los padres, esclareciendo que estos beneficiarios son subsidiarios, ya que el
legislador no les dio la calidad de principales. No obstante, es importante recordar que
anteriormente y nuevamente en razon a la condicion de la mujer, ésta prestacion le fue
concedida Unicamente a la madre y, como sefiala Mufioz (2011), cuando esta tenia
imposibilidad de obtencion de recursos era compartida con la cényuge del fallecido.

5. A falta de cdnyuge, compafiero o compafiera permanente, padres e hijos con derecho,
seran beneficiarios los hermanos invalidos del causante si dependian econdémicamente de

éste.

Los hermanos al igual que los padres, también tienen calidad de beneficiarios subsidiarios.
En lo atinente a estos beneficiarios, las prestaciones por muerte segin Mufioz (2011), se
concedieron primeramente a las hermanas solteras que observaran buena conducta y no
contaran con ningun tipo de fortuna, en virtud también del papel abnegado que tenia la
mujer; luego, se incluyé también a los hermanos pero que fueran menores de edad.

Y posteriormente se le exigié un requisito adicional que aun persiste en nuestro tiempo y

que consiste en que el hermano dependiente econdmicamente debe ser invalido.

Por lo tanto, las inclusiones de los beneficiarios no constituyeron intenciones simplemente
banales del legislador, sino mas bien fueron el reflejo, aunque de forma pausada, de lo
requerido por la sociedad del momento. Dicho de otra forma, ello obedecio exclusivamente
a las costumbres, a la logica social, a las creencias y a las necesidades que ineludiblemente
estan siempre presentes en la sociedad; empero, la labor del legislador no ha sido del todo

impecable en tanto en virtud de argumentos econdmicos y sectoriales, ha desconocido en
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determinados momentos derechos de quienes pueden ser potencialmente acreedores de las

prestaciones en comento.

Y en este sentido, cobra importancia revelar la desigualdad que se ha generado desde antafio,
como sefiala Mufoz (2011), por la adjudicacion de privilegios hacia ciertos sectores de la
sociedad, por ejemplo a personas que habian prestado grandes servicios a la nacion, las
cuales debian mantener cierto ‘decoro social’; prerrogativas que ain se manifiestan y que se
instituyeron como la causa desfavorable de que en el presente nuestra seguridad social se

vea estratificada.

Con lo anterior se evidencia que, siendo la sociedad dinamica, y amparando nuestra
Constitucion Politica a la familia como institucién béasica de la sociedad, no es aceptable
premiar un unico tipo de familia, ya que toda constitucién familiar debe resguardarse en

igualdad de condiciones.

Asi pues, se considera que el legislador ha hecho un retroceso social por via legislativa en lo
concerniente al reconocimiento de las prestaciones por muerte de los hijos, puesto que como
se anoto anteriormente al exigir que el vinculo entre padres e hijos o entre hermanos sea
legal en los términos del Codigo Civil, esta limitando el derecho que tienen otros miembros
del nacleo familiar para acceder a las prestaciones por muerte. Miembros que ya han sido

reconocidos en la doctrina y la jurisprudencia. Al decir de Mufioz (2011):

La seguridad social debe proteger al grupo familiar, pero no entendido de la manera
tradicional, sino ir mas alld, de acuerdo con los fendmenos sociales que hoy se
presentan en la constitucion familiar. Igualmente, la proteccion no puede traducirse
solamente en el pago de unas mesadas pensionales, sino que debe existir una
articulacion con los sistemas educativos, de acceso a vivienda, bienestar social y
politicas de empleo, que permitan aminorar las cargas tanto econdémicas como

espirituales que significan la pérdida de un miembro de la familia (p.80).
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Se trata entonces de un derecho que se construye dia tras dia, pero que no es
predicable solo de los trabajadores, sino de toda persona, pues “cada ser humano
debe contar con medios suficientes para satisfacer sus necesidades en niveles
adecuados con su dignidad “para asi ejercer su verdadera libertad. Aqui estd entonces
el reto: lograr comprometer al afiliado, a sus beneficiarios, a la familia, al Estado
para construir una seguridad social que transforme las inequidades y las diferencias
heredadas del pasado y lograr un camino de construccion hacia el logro del postulado

constitucional (p.83).

En suma, son los fendmenos sociales los que ponen de manifiesto la importancia de
examinar la carencia en la que quedan aquellas personas que aun cuando no estando unidas
por vinculos sanguineos o civiles, también pierden un ser querido, y que por consiguiente
obligan a que se busquen soluciones en igualdad de condiciones para mitigar la incoherencia

existente entre la sociedad y la legislacion.

En aras de darle una mayor enriquecimiento comparativo al caso propuesto, se realizara un
estudio sucinto de algunas legislaciones extranjeras en donde se ha beneficiado a otros
miembros del grupo familiar distintos de los consagrados tradicionalmente, con la intencién
de demostrar que no es utdpico ni imposible considerar la inclusidn de otras personas en este

tipo de prestaciones econémicas.

c) Breve repaso de beneficiarios de otras legislaciones a nivel mundial

Histéricamente, los sistemas pensionales a nivel mundial han respondido a importantes y
diversos desafios relacionados con temas como: cubrimiento de contingencias, ampliacion de
cobertura, beneficiarios, financiacion, sostenibilidad, entre otros. En este acapite, se revisara
de manera breve los beneficiarios de los regimenes pensionales en prestaciones por muerte
contemplados en cuatro diferentes legislaciones del mundo, con el objeto de demostrar que se
han incluido nuevos miembros del grupo familiar como beneficiarios, distintos a los

frecuentemente consagrados.
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Espafia
En materia de nuevos beneficiarios frente a las prestaciones por muerte, Espafia ha sido

el mayor precursor, pues mediante el Real Decreto Legislativo 08 de 2015 por el cual se
aprueba la Ley General de la Seguridad Social articulo 229, se reconoce a otros
familiares como beneficiarios subsidiarios de la pension de orfandad en el siguiente
orden de preferencia: nietos y hermanos del causante menores de 18 afios 0 mayores
incapacitados; padre y madre del causante; abuelas y abuelos del causante; hijos y
hermanos del titular de una pension contributiva de jubilacion o incapacidad permanente

mayores de 45 afios y que reinan los demas requisitos establecidos.

Esta pension tiene preferencia sobre las pensiones de otros familiares y exige que
mencionados familiares hayan convivido y dependido econdmicamente del causante con

una antelacion minima de dos afios a la fecha del fallecimiento.

Argentina
En este pais, en principio se consagréo mediante la Ley de Jubilaciones y pensiones (Ley

N° 23.570 de 1988) como beneficiarios de la pension por fallecimiento, ademas de las
viudas o viudos: a los hijos e hijas solteras; hijas viudas que hubieran convivido con el
causante en forma habitual y continuada durante los diez afios anteriores a su deceso,
siempre y cuando no gozaran de jubilacion; hijas divorciadas o separadas de hecho por
culpa exclusiva del marido que no percibieran prestacion alimentaria de éste; y
finalmente a los nietos y nietas solteras, y a las nietas viudas que no gozaran de
jubilacién, y que fueran huérfanos de padre y madre hasta los dieciocho afios de edad.

Lo interesante de ésta norma es que la viuda o el viudo gozaban del beneficio de esta
pensién en concurrencia con los descendientes antes mencionados, y la inclusion de los

nietos como beneficiarios de la prestacion.

No obstante ésta ley fue derogada y en su lugar se promulgd la Ley 24.241 de 1993
mediante la cual se crea el Sistema Integrado de Jubilaciones, que en su articulo 53

establece como derechohabientes a los siguientes parientes del causante; la viuda, el
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viudo, la conviviente, el conviviente, las hijas solteras y las hijas viudas, excluyendo a

los nietos.

3. Uruguay
En Uruguay, se estipula en la Ley de Seguridad Social (Ley N° 16.713, articulo 25) que

los beneficiarios con derecho a la pension de sobrevivientes son: las personas viudas; los
hijos menores de veintiun afios de edad y los hijos solteros mayores de veintitn afios de
edad absolutamente incapacitados para todo trabajo; los padres absolutamente
incapacitados para todo trabajo; las personas divorciadas que perciban pension

alimenticia homologada judicialmente y prueben dependencia econémica del fallecido.

4. Portugal
Por su parte en Portugal, mediante el decreto- Ley N° 322 de 1990 se consagra como

beneficiarios de pensiones de supervivencia a los conyuges, ex conyuges y persona que
vivia con el beneficiario en union de hecho; descendientes tales como hijos menores de
18 afos, nasciturus, adoptados y entenados (entiéndase como hijastro en Colombia), asi
como los ascendientes del beneficiario.

En consecuencia, no es desacertado entonces pensar en la inclusion de nuevos miembros del
grupo familiar, pues visto este analisis de las prestaciones por muerte, contrastado con el
contexto de derecho comparado, sin mayor apremio es posible concluir que con la

condicionalidad de reunir determinados requisitos, se pueda incluir a nuevos beneficiarios.

Sin embargo, con el &nimo de ser responsables en tal aseveracion, presentaremos en los
capitulos siguientes el desarrollo de la familia como realidad socioldgica y entraremos a
observar principios como la sostenibilidad financiera, la universalidad y la progresividad para

contrastarlos y determinar la conveniencia o no de tal inclusion.
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IV CAPITULO ]
FAMILIA DE CRIANZA EN LA LEGISLACION COLOMBIANA

Examinados los capitulos anteriores sobre el modelo pensional, su panorama y las prestaciones
economicas que otorga el sistema general de pensiones, se procederd a analizar la familia de
crianza en nuestro pais, haciéndose pertinente iniciar por el concepto de familia y la evolucion

que ha tenido mencionado concepto a nivel constitucional y jurisprudencial.

a) Concepto de familia

La familia es una realidad socioldgica con una percepcion dindmica y longitudinal, es decir
que al tener un caracter maleable va acorde con un Estado multicultural y pluriétnico
fundamentandose el derecho de cada individuo a conformar una familia de forma libre y
responsable. Por tal motivo, en la actualidad el concepto de familia no es limitado ni Gnico,
pues por interpretacion jurisprudencial se ha ampliado su concepcién frente a la forma de

constituirse y la proteccion que se le otorga a los distintos tipos de familia.

Asi, nuestra Carta Politica en su articulo 42 expresa que la familia constituye el nucleo
fundamental de la sociedad, la cual puede ser constituida por vinculos naturales o juridicos,
por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad
responsable de conformarla. Dicho articulo, pretende enaltecer el principio de igualdad al
nucleo familiar, por cuanto ademas de reconocer nuevas tipologias de familias pretende darle
igual proteccion a “los hijos habidos en el matrimonio o fuera de ¢l, adoptados o procreados

naturalmente o con asistencia cientifica”.

Siguiendo la misma linea, la Corte constitucional mediante sentencia C-577 de 2011 entiende

por familia:
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Aquella comunidad de personas emparentadas entre si por vinculos naturales o
juridicos que funda su existencia en el amor, el respeto y la solidaridad, y que se
caracteriza por la unidad de vida o de destino que liga intimamente a sus integrantes

mas proximos.

Po su parte el Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 11 de julio de 2013 afirma:

Segln lo precisa la Carta Politica en el articulo 42, la familia se constituye por
vinculos naturales o juridicos (v.gr. el matrimonio o la unién marital de hecho), pero
lo cierto es que su fundamentacion filosofica reside en la solidaridad que se profesan
los miembros y los integrantes de ese nucleo. Por lo tanto, es una estructura social
que se constituye a partir de un proceso que genera vinculos de consanguinidad o
afinidad entre sus miembros. Por lo tanto, si bien la familia puede surgir como un
fendmeno natural producto de la decision libre de dos personas, lo cierto es que son
las manifestaciones de solidaridad, fraternidad, apoyo, carifio y amor, lo que la

estructuran y le brindan cohesion a la institucion.

Refiriéndose al articulo 42 de la Carta Politica sobre la familia, la Corte Suprema de Justicia
en la Sala de Casacion Civil. Proceso STC14680-2015 (M.P. Ariel Salazar Ramirez; Octubre
26 de 2015), preciso lo siguiente:

La citada norma consagra que la familia es el ndcleo basico de la sociedad, por lo
que es deber del Estado garantizar su proteccién integral, conforme a lo preceptuado
en el articulo 5° de la Carta Politica.

Esa comunidad puede conformarse por lazos naturales o juridicos, producto del
amor, el respeto, la convivencia y la solidaridad entre sus integrantes, quienes
deciden construir una unidad de vida y desarrollar unas relaciones personales

reciprocas para el crecimiento y bienestar de sus miembros.

Asimismo, los doctrinantes también han proporcionado definiciones sobre el concepto de

familia;



83

Para Montoya y Montoya (2013), la familia es el conjunto de personas individuales, minimo
dos, que se origina en las relaciones juridicas del matrimonio, de la convivencia de personas
de igual o diferente sexo, de la filiacion, del parentesco o de otra circunstancia especifica

consagrada por el ordenamiento juridico.

El Doctor, catedratico y magistrado Marco Gerardo Monroy Cabra (como se citd en Alvarez,

2013) define la familia en cuatro criterios:

(i). El criterio de autoridad, en virtud del cual la familia se limita a los padres y los
hijos no emancipados y por tanto bajo su direccion o autoridad; (ii). El criterio del
parentesco, se refiere a la familia extensa sefialando cuéles son los miembros que la
conforman, definiendo los grados de parentesco limitrofes; (iii). El criterio de
vocacién sucesoral hace alusion a quienes tienen vocacion hereditaria, es decir hasta
los sobrinos; y (iv). El criterio econémico, “en este sentido, la familia se reduce a
aquellas personas que se encuentran bajo el mismo techo, incluyendo los servidores

domésticos y que depende de las fuentes de produccion”.

Para el magistrado de la Corte Suprema de Justicia Aroldo Quiroz Monsalve (como se cito en

Alvarez, 2013) la familia se constituye de diferentes formas:

Cuando la Constitucion sefiala que la familia es el nucleo fundamental de la
sociedad, esta reconociendo el deber de proteger a cada uno de los miembros y a
renglén seguido establece la forma de constituirse, ya sea por vinculo juridico, por la
decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad
responsable de conformarla, lo enunciado permite afirmar que el contenido de la
norma no es taxativo sino enunciativo, parte de la forma clasica de constituir una
familia, de donde concluyo que el inciso primero de tal articulo hace referencia a una

pluralidad de familias constituidas de diferentes formas.

Lo anterior permite entonces asegurar que de acuerdo con la jurisprudencia Colombiana, la

concepcion tradicional de familia ha pasado a un segundo plano, en tanto se ha reconocido
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que la conformacion de una familia como una comunidad de vida no obedece Ilanamente a
vinculos histéricamente reconocidos, sino mas bien se ve reflejada en manifestaciones como

la solidaridad, el apoyo mutuo, la fraternidad, el amor, el carifio entre otros.

Asi, se asevera entonces que constitucional y jurisprudencialmente se ha garantizado la
proteccion a los miembros de nuevos tipos de familia, resaltando que la importancia de la
familia no se predica por quienes la constituyen o la forma como se establece o por la
afiliacion de sus miembros, sino por los fines esenciales que conlleva un Estado Social de

Derecho como el nuestro.

Por tanto, se hace importante conocer cdmo se dio el proceso evolutivo del concepto de
familia en nuestra legislacion, para de esta forma poder entender la importancia de su

proteccidn en nuestra sociedad.

Evolucidén del concepto de familia

Histdricamente, conforme a Arévalo (2014), la familia ha sido objeto de diversas nociones en
nuestro ordenamiento juridico; a partir de la promulgacion del Codigo Civil, la normatividad
giraba entorno al fortalecimiento de la figura del patriarcado sobre el resto de la familia,
segun la cual tanto los hijos, como las mujeres casadas, dependian de la autoridad del padre y

del esposo.

El Codigo Civil seguia la concepcion de la familia de la época romana en donde esta se
entendia por medio de un vinculo formal, es decir el matrimonio, que era la conjuncion entre
la union para toda la vida de un hombre y una mujer, que ademas de constituir un vinculo

juridico llevaba implicito un vinculo religioso.

Mas tarde, ante la posibilidad de la ausencia del patriarca o marido se vio la necesidad de
ajustar el ordenamiento juridico para que la mujer tuviera mayores niveles de autonomia,

pues anteriormente su rol en la familia era el de procrear y atender al marido y a los hijos.
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A raiz de la autonomia brindada a la mujer, hubo una ampliacién de las garantias para todos
los hijos sin importar su procedencia, esto por cuanto existia una discriminacion entre hijos
naturales, adulteros, incestuosos, legitimos y legitimados. Sin embargo, no es sino hasta
1994, cuando la Corte Constitucional declara inexequibles las anteriores expresiones para

referirse a la forma de procedencia de los hijos.

El tema de familia ha sido estudiado por distintos doctrinantes, quienes han brindado
diferentes dimensiones acerca de su clasificacion y evolucion. En una primera dimension
observamos que Montoya y Montoya (2013), resaltan la siguiente clasificacion de la familia

atinente a su origen y composicion:

1. La familia nuclear, es la que estd compuesta por padres e hijos o por la pareja de
hombre y mujer sin hijos;

2. La familia extensa o parental, compuesta por un grupo de personas unidas por las
diversas clases de parentesco establecidas por el legislador;

3. Familia Matrimonial, es aquella cuyo origen se encuentra en el matrimonio de la
pareja que la conforma o que le da su nacimiento;

4. Familia extramatrimonial o natural, también se le llama marital constituida por la
voluntad responsable de conformarla por un hombre y una mujer o de dos hombres o
dos mujeres;

5. Familia monoparental, integrada por uno de los padres y sus hijos;

6. Familia biparental, integrada por ambos padres y los hijos;

7. Familia ensamblada, llamada también reconstituida, transformada o biparental
compuesta, es aquella conformada por un hombre y una mujer, hijos comunes de
ellos e hijos no comunes de ellos;

8. Familia diversa, compuesta por la union de dos hombres o de dos mujeres, que

puede ser matrimonial o extramatrimonial dependiendo de la legislacion.”

En una segunda dimension, Daza (2015), sefiala que en Colombia la familia ha tenido tres
momento principales: En un primer momento, se denominé a la familia como la legitima o la

matrimonial, aquella que se conformaba a partir del matrimonio y su procreacion y unién



86

sexual fueran legitimas; luego, se reconocié a la familia extramatrimonial, la cual se
establecia por fuera de las normas matrimoniales (union marital de hecho); y finalmente, se
incorpor6 la familia adoptiva, mediante la cual a través de un acuerdo de voluntades el hijo
adoptivo tiene los mismos derechos de un hijo bioldgico y procreado dentro del matrimonio.
Este tipo de familia constituyd una medida de proteccion por excelencia, por cuanto su

propdsito era garantizarle un hogar idéneo y estable al menor.

No obstante, a partir de la constitucion de 1991 no existe un solo tipo de familia ni un Gnico
concepto que la defina, puesto que el concepto de familia es cambiante y depende de la
realidad social de un momento determinado de nuestra historia; por tanto, todos los tipos de
familia son legitimos y titulares de proteccién constitucionalmente sin ningun tipo de
discriminacion, ya que la familia conforme a su naturaleza juridica, que es la de un
organismo natural, nace con el derecho a recibir proteccion constitucional para cada uno de

sus integrantes.

La familia como institucion, es la mas importante dentro de una estructura de derechos, en
tanto que esta es definida como nicleo esencial de un Estado, y al ser una estructura social se
debe reconocer no solo el perfil maleable de acuerdo con la evolucién de la sociedad sino

garantizarle una efectiva proteccion en pro de los preceptos constitucionales.

La familia de crianza

La familia de crianza es considerada una nueva tipologia de familia, creada
jurisprudencialmente, pues las tres altas cortes han aportado a su concepto y desarrollo. De

ahi que se considere necesario aludirlas.

La Corte Constitucional mediante sentencia T-070 de 2015, ha definido a la familia de

crianza como:
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Aquellas que nacen por relaciones de afecto, respeto, solidaridad, comprension y
proteccién, pero no por lazos de consanguinidad o vinculos juridicos. Sin embargo,
la proteccidn constitucional que se le da a la familia, también se proyecta a este tipo
de familias (p.8).

Asi, por ejemplo en el afio 1997 esta misma corporacion reconocio el derecho al pago de la
indemnizacion de un soldado fallecido, a sus padres de crianza, por cuanto tuvo en cuenta, el
trato, el afecto y la asistencia mutua que se presentaba en dicho nucleo familiar. De ahi, que

se le extendieran los mismos efectos juridicos que la de una familia tradicional.

En sentencia C-074 de 2016 la Corte Constitucional concluyé lo siguiente:

1. La proteccidn constitucional de la familia se proyecta tanto a las conformadas por
lazos bioldgicos y legales, como a las que surgen por las relaciones de afecto,
respeto, solidaridad, comprension y proteccion. 2. En todos los casos estudiados, se
presenta un reemplazo de la figura paterna o materna (o ambas), por los denominados
padres y madres de crianza, es decir, se reemplazan los vinculos sanguineos por
relaciones materiales. Esto, dado que los jueces reconocen una realidad, que en
virtud de los preceptos constitucionales debe ser protegida.

3. El juez constitucional, con el fin de proteger la institucion de la familia, verificd en
cada caso concreto, que efectivamente existieran vinculos de afecto, respeto,
solidaridad, comprensién y proteccién. Adicionalmente, que por parte de los
integrantes de la familia, se diera un reconocimiento de la relacion padre y/o madre, e
hijo.

4. De conformidad con el principio de igualdad, se derivan las mismas consecuencias
juridicas para las familias de crianza, como para las bioldgicas y las reglas en cuanto

acceso a beneficios prestacionales (p.13).

El presupuesto fundamental para la constitucion de la familia de crianza se ha considerado
que es el principio de solidaridad, pues la Corte Constitucional de Colombia en sentencia T-

525 de 2016 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio: Septiembre de 2016) sostuvo que:
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Este deber resulta ser de la mayor importancia en las familias de crianza porque se
convierte en el fundamento principal de su existencia. A tal conclusion se llega al
notar que estas familias se constituyen por la disposicion voluntaria de una o dos
personas que deciden comprometer su patrimonio y tiempo en favor de un menor.
Sin embargo, tal compromiso no se queda en el plano material Unicamente, sino que
fruto de esa decision y entrega se comienzan a generar lazos afectivos entre los
sujetos de esta relacién de facto, concretandose, entonces, la formacién de una
unidad de vida familiar entre ellos (p.24).

Ademas de la solidaridad, esta corporacion en la misma sentencia, se ha referido al vinculo
de afecto como un elemento primordial para la existencia de las familias de crianza, ya que
este criterio es el que justifica y permite que se desplace esa presuncién de familia Bioldgica

en pro de la familia de crianza:

De acuerdo con este criterio, cuando un menor ha sido separado de su familia
biolégica y puesto al cuidado de una familia distinta durante un lapso lo
suficientemente largo como para que se hayan formado vinculos afectivos entre el
menor y esa familia de crianza, la separacion del menor de esa familia, lo afecta
psicolégica y emocionalmente y perturba la promocion del interés superior del
menor, razon por la cual, el &mbito de proteccion del derecho del menor a tener una
familia y no ser separado de ella se traslada, preferiblemente, hacia su grupo familiar

de crianza (p.26).

Ahora bien, gran parte de la doctrina y la jurisprudencia considera que para que exista o se
conforme una familia de crianza, se hace necesario que sus integrantes interactien con
personas diferentes a las que comparten un parentesco bioldgico o juridico. No obstante, esta
misma corporacion aclaré mediante sentencia T-525 de 2016, que en eventuales casos como
este, lo que existe es una familia por asuncion solidaria de la paternidad, a partir de la figura
del co-padre de crianza, por lo cual precisé que también gozara de proteccion constitucional

en igualdad de condiciones que la familia de crianza. Al respecto expreso:
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En los casos en que no existe un reemplazo de los vinculos con los ascendientes de
un menor, sino que una persona de la familia asume las responsabilidades
econdmicas actuando en virtud del principio de solidaridad, y las relaciones
materiales, en principio no nos encontrariamos frente a la figura de familia de crianza
como se ha reconocido tradicionalmente en la jurisprudencia.

(...)la persona que asume como propias las obligaciones que corresponden a los
padres de los menores de edad actua segun el principio de solidaridad, convirtiéndose
en un co-padre de crianza por asuncién solidaria de la paternidad del menor.

(...) se derivan las mismas consecuencias juridicas para las familias conformadas por
un co-padre de crianza por asuncion solidaria de la paternidad, como para las

biologicas y las legales, en lo referente a acceso a beneficios prestacionales (p.29).

Por su parte, el Consejo de Estado ha sefialado acerca de la familia de crianza:

- Seccion cuarta. Radicacion numero: 05001-23-31-000-2009-00197-01 (C.P. Martha
Teresa Bricefio de Valencia. Mayo 06 de 2009):

La familia de crianza esta constituida por una situacion de hecho con la finalidad de
formar o mantener los hijos por unas personas diferentes de los padres consanguineos
0 bioldgicos, consolidandose como ndcleo fundamental de la sociedad, voluntaria y

responsablemente constituida (p. 7).

- Seccion Tercera. Proceso 31252 (C.P. Enrique Gil Botero; Julio 11 de 2013):

Es posible hacer referencia a las acepciones de “padres (papa o mama) de crianza”,
“hijos de crianza”, e inclusive de ‘“abuelos de crianza”, toda vez que en muchos
eventos las relaciones de solidaridad, afecto y apoyo son mas fuertes con quien no se
tiene vinculo de consanguinidad, sin gque esto suponga la inexistencia de los lazos
familiares, como quiera que la familia no se configura s6lo a partir de un nombre y

un apellido, y menos de la constatacion de un parametro o codigo genético, sino que
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el concepto se fundamenta, se itera, en ese conjunto de relaciones e interacciones
humanas que se desarrollan con el dia a dia, y que se refieren a ese lugar metafisico
que tiene como ingredientes principales el amor, el afecto, la solidaridad y la
proteccion de sus miembros entre si, e indudablemente también a factores

sociologicos y culturales (p. 26).

Seccion Tercera Subseccion C. Radicacion nimero: 18001-23-31-000-1996-09831-01
(C.P. Olga Melida Valle de la Hoz. Mayo 09 de 2011):

Esta Seccidn también se ha pronunciado en favor del reconocimiento de los derechos
que le asisten a los padres de crianza cuando la relacién de afecto se encuentra
probada, accediendo a reconocer un valor igual al admitido en favor de los padres
bioldgicos; “de alli que se puedan yuxtaponer las mismas como “tertium
comparatio”, en atencién a que se trataria de una logica igual para las dos

situaciones” (p. 22) .

Adicional a los pronunciamientos arriba expuestos sobre la familia de crianza, el Consejo de

Estado de la mano de la Corte Constitucional han esclarecido que las familias constituidas

por vinculos de consanguinidad, como por ejemplo los abuelos que acogen a los nietos

cuando los padres estdn ausentes para brindarles todo lo necesario para su formacion y

sostenimiento, no pueden ser apartadas de la clasificacién de familia de crianza, ya que

excluir a este tipo de familias por el hecho de tener cualquier tipo de parentesco por via de

consanguinidad, podria conllevar a vulneraciones y desconocimientos de derechos como el

derecho a la igualdad.

La Corte Suprema de Justicia se ha manifestado frente a los hijos de un grupo familiar,

sefialando lo siguiente:

Sala de Casacidon Laboral. Proceso 17607 (M.P. Francisco Escobar Enriquez; Mayo 06 de
2002):



91

Es conocido que desde un enfoque sociologico el grupo familiar puede estar
integrado por hijos no carnales, como adoptivos, hijastros y de crianza, es decir,
aquellos que son acogidos y cumplen en la realidad y en todo sentido un rol filial en
la familia, pese a no tener lazos directos de consanguinidad con los padres o con uno
de ellos, de modo que si llegasen éstos a faltar sufririan los efectos del desamparo

dada su dependencia emocional y econémica.

- Sala de casacion Civil. Proceso STC6009-2018 (M.P. Dr. Aroldo Wilson Quiroz
Monsalvo; 9 de mayo de 2018):

El grupo familiar estd compuesto no solo por padres, hijos, hermanos, abuelos y
parientes cercanos, sino que incluye también a personas entre quienes no existen
lazos de consanguinidad, pero pueden haber relaciones de apoyo y afecto incluso
maés fuertes, de ahi que no haya una Unica clase de familia, ni menos una forma

exclusiva para constituirla.

Es posible concluir entonces que, se ha dado un reconocimiento para esta nueva tipologia
familiar y que dicho reconocimiento supone ineludiblemente la garantia de derechos
fundamentales necesarios para su normal desarrollo en igualdad de condiciones que una
familia tradicionalmente reconocida en el ordenamiento juridico; pues, al suscitarse también
en este tipo de familias dependencias econdémicas, en donde uno de los sujetos 0 miembro de
dicha familia asume el rol de cabeza de familia al contraer la responsabilidad econdémica del
resto de los miembros, para de esa forma proveer lo necesario para su subsistencia, al fallecer
la persona que habia asumido esa carga econdémica ademas de generar una carencia
sentimental, se ocasiona un ambiente de necesidad, convirtiéndose esta situacion materia de

proteccion para la Seguridad Social.

En Colombia, muchos menores son acogidos por familias distintas a la bioldgica, ya sea por

abandono o muerte de sus progenitores, o por una deficiente situacion econdmica; estas



92

familias les brindan un trato igual que a un hijo natural basado en respeto, amor, solidaridad

y demas; ofreciéndole a su vez, todo lo necesario para su buen desarrollo y formacion.

De acuerdo a la Encuesta Nacional de Demografia y Salud del afio 2010 (en la Encuesta
Nacional de Demografia y Salud del afio 2015 no fue tema de analisis la familia de crianza),
encargada del estudio sobre la composicion de los hogares en Colombia, define los nifios de
crianza como aquellos/as que viven en hogares con ninguno de los padres presentes.

En Colombia el nimero de nifios menores de 15 afios para el afio 2010 era de 60.326, de los
cuales el 7,1% son nifios de crianza, es decir 4.283 nifios. Siendo los departamentos del

Choco, Cordoba, Sucre y Bolivar los que mas casos registran.

De las anteriores estadisticas se infiere que, la familia de crianza comporta una proporcion
significativa en nuestro pais, por lo que el reconocimiento de este nueva tipologia de familia
en nuestra legislacion representa un progreso en materia social; sin embargo, ese
reconocimiento y la garantia de derechos fundamentales no se puede predicar para unos
cuantos miembros como hijos o padres de crianza, sino dicha proteccion debe materializarse
en todos los sujetos que conforman la familia de crianza sin importarle al Estado los desafios
econdmicos que puedan desencadenarse; puesto que, la proteccion constitucional a la familia
como nucleo fundamental de la sociedad, como lo ha sefialado la Corte Constitucional, es
susceptible de ser ampliada a cualquier familia que no se haya constituido formalmente,
siempre y cuando estén presentes el trato, afecto y asistencia mutua similares a las que se
predican de las familias formalmente constituidas, ya que todos vinculos subjetivos
brindados dentro de las familias de crianza son suficientes para que el Estado los reconozca y
les garantice una igualdad efectiva y real.

Entonces, al habérsele concedido tal reconocimiento por via jurisprudencial a este tipo de
familia, se desencadenan automaticamente efectos que podrian causar impacto no solo en
tema pensional, sino de caracter social, ya que la familia de crianza aunque no haya sido
materia de un extenso analisis, no es ajena a nuestra realidad social, por lo que la no
inclusién de estos individuos como beneficiarios del sistema pensional no solo atenta contra

derechos fundamentales de personas que se encuentra en situaciones vulnerables sino que se
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estaria yendo en contra via de los principios constitucionales y de los fines esenciales de

nuestro Estado Social de Derecho.

En razén de lo anterior, en el capitulo siguiente se hara un analisis para verificar la viabilidad
de la inclusion de la familia de crianza como beneficiarios de las prestaciones econdmicas
por muerte en el Sistema General de Pensiones frente a los principios constitucionales y los

principios que sustentan el sistema pensional, a la luz de la sostenibilidad financiera.
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V CAPITULO
VIABILIDAD DE LA INCLUSION DE LA FAMILIA DE CRIANZA COMO
BENEFICIARIOS DE LAS PRESTACIONES POR MUERTE A LA LUZ DE LA
SOSTENIBILIDAD FINANCIERA

Visto lo anterior, llegamos al culmen de nuestra investigacion en el sentido de verificar la
viabilidad de la inclusion de la familia de crianza como beneficiarios de las prestaciones
economicas por muerte en el Sistema General de Pensiones, por lo cual se considera oportuno
iniciar el presente capitulo sefialando los principios que sustentan el sistema pensional y los
principios relacionados con el concepto de familia, que atafien directamente al problema de

investigacion planteado.

Para tal fin, se realizara un recorrido analitico desde lo general hacia lo particular, esto es,
estudiando desde la filosofia constitucional, los principios y valores promulgados por la Carta
Politica, pasando por las disposiciones legales, hasta llegar a las interpretaciones
jurisprudenciales y doctrinales que han dado paso a nuevas concepciones de la familia en temas

pensionales; aplicando a su vez, la teoria del nicleo esencial de los derechos fundamentales.

1. Principios:

La seguridad social en Colombia al ser un servicio publico de caracter obligatorio que se
presta bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, y que esta sujeta a los principios
constitucionales de eficiencia, universalidad, solidaridad, progresividad, irrenunciabilidad y
sostenibilidad financiera, se ha reconocido como un derecho fundamental que ademas de
servir como soporte al Estado Social de Derecho, es indispensable para la preservacion de
otros derechos fundamentales como el derecho a la vida, al minimo vital, a la dignidad

humana, al trabajo y a la educacion.
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La jurisprudencia constitucional le ha dado a la seguridad social el tratamiento de derecho
fundamental, en tanto considera que no resulta razonable separar los derechos econdémicos,
sociales y culturales de los fundamentales como sucedia en un principio; dado que, todos los
derechos se conectan de manera directa con los valores que en la Constituyente se quisieron
elevar democraticamente a la categoria de bienes especialmente protegidos por la
Constitucion, y porque ademas la importancia de la seguridad social de acuerdo con la
Sentencia T-200 de 2010 con Magistrado Ponente , Humberto Antonio Sierra Porto, radica

en que:

“‘Su maxima realizacion posible es una condicion ineludible de la posibilidad real de
goce del resto de libertades inscritas en el texto constitucional’ constituyendo asi un

elemento esencial en la materializacion del Estado Social de Derecho” (p. 15).

De manera que, la seguridad social se constituye como un presupuesto determinante para la
efectiva consolidacion de los principios que emanan de la Constitucion y que rigen el Estado

colombiano.

A su vez, el reconocimiento de prestaciones econdémicas otorgadas por el Sistema General de
Pensiones, como subsistema de la seguridad social que tiene por objeto garantizar el amparo
de la poblacion contra las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte,
constituye para los beneficiarios conforme a la jurisprudencia constitucional, un derecho
fundamental al estar dentro de los valores tutelables como el derecho a la vida, a la seguridad
social, al trabajo, y por ser inalienable, inherente y esencial; es decir, se le da el tratamiento
de derecho fundamental por estar conexo a otros derechos consagrados constitucionalmente

como fundamentales.

En lo que respecta a las prestaciones por muerte que otorga el sistema pensional, esta misma
Corporacion ha aclarado que la pension adquiere el caracter de fundamental cuando los
beneficiarios son sujetos de especial proteccion constitucional (como nifios, personas de edad

avanzada, personas con disminuciones psiquicas y sensoriales) y cuando la prestacion se
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encuentre ligada directamente al minimo vital y a una vida en condiciones dignas; todo ello

sin perder el caracter de derecho social y econémico.

La Corte Constitucional asentd el mencionado caracter fundamental, a través de la Sentencia
C-1094 de 2003, Magistrado Ponente Jaime Cérdoba Trivifio:

Constituye uno de los mecanismos instituidos por el legislador para la consecucion
del objetivo de la seguridad social. La finalidad esencial de esta prestacion social es
la proteccion de la familia como nucleo fundamental de la sociedad, de tal suerte que
las personas que dependian econdmicamente del causante puedan seguir atendiendo
sus necesidades de subsistencia, sin que vean alterada la situacién social y econémica
con que contaban en vida del pensionado o afiliado fallecido. Por ello, la ley preve
que, en aplicacion de un determinado orden de prelacion, las personas mas cercanas
y que mas dependian del causante y compartian con él su vida, reciban una pension

para satisfacer sus necesidades (p.12).

Como se estudié en el capitulo tercero, las prestaciones econémicas que otorga el Sistema
Pensional derivadas de la contingencia de muerte son la sustitucion pensional y la pension de
sobrevivientes, las cuales estan encaminadas basicamente a impedir que ocurrida la muerte
del afiliado o pensionado, su grupo familiar no se vea obligado a soportar de manera
individual las cargas materiales y espirituales de su fallecimiento, sino que por el contrario,
puedan sus beneficiarios mantener el mismo estatus social y econdmico con que contaban
cuando vivia el causante, con el objetivo de no ser sometidos a desproteccion alguna o

incluso a la miseria.

Por ende, el razonamiento de la jurisprudencia constitucional a través de sentencia C-111 de

2006, Magistrado Ponente Rodrigo Escobar Gil, ha consistido en que:

Cualquier decision administrativa, legislativa o judicial que desconozca esa realidad,

e implique por consiguiente la reduccion de las personas a un estado de miseria,
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abandono, indigencia o desproteccion, debe ser reiterada del ordenamiento juridico
por desconocer la proteccion especial que la Constitucién le otorgé al minimo vital y
a la dignidad humana como derechos inalienables de la persona, y a los principios
constitucionales de solidaridad y proteccion integral de la familia, como soportes

esenciales del Estado Social de Derecho (p.16).

1.1.  Principio de universalidad y solidaridad

La cobertura de las contingencias en el sistema pensional debe estar dirigida a amparar a
todas las personas residentes en Colombia, sin discriminacion de ninguna indole y en todas
las etapas de su vida; ademas, en virtud del principio de la solidaridad, el Estado como
garante debe propender por asegurar las condiciones minimas de vida digna a las personas, a
través del reconocimiento prestacional de derechos pensionales, pues como se ha
mencionado anteriormente, con ello se busca proteger el ndcleo fundamental de la sociedad

que es la familia.

De conformidad con Caion, 2016:

La solidaridad es undnimemente aceptada como ‘un principio basico’ y ‘fundante’
de la seguridad social y puede entenderse en dos sentidos: una solidaridad general
en virtud de la cual todos los miembros de la sociedad prestan su colaboracién al
bien comudn aportando todos los medios necesarios para el suministro de las
prestaciones a quienes las necesitan con independencia del interés particular en la
obtencion del beneficio y una solidaridad entre generaciones, segun la cual cada

generacion debe proveer a la tutela de las generaciones pasivas (p.5).

Se entiende de tal forma, que la solidaridad a parte de consolidarse como un valor humano
dirigido a la practica de la ayuda mutua, es fundamento del Estado social de derecho y por
ende del modelo colombiano de la seguridad social.
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1.2.  Sostenibilidad fiscal

Como se menciono en el capitulo segundo, aungue la sostenibilidad fiscal fue incluida en el
ordenamiento juridico como principio constitucional mediante el Acto legislativo 03 de
2011, la Corte Constitucional mediante Sentencia C- 288 de 2012 hizo la salvedad de que no
se trata ni de un derecho ni de un principio constitucional, pues simplemente es un marco o
una herramienta orientadora que solo adquirird validez y funcion constitucionalmente

relevante cuando permita la consecucion de los fines del Estado para los cuales fue prevista.

1.3. Sostenibilidad financiera

Igualmente como fue desarrollada en el capitulo segundo, la sostenibilidad financiera de un
sistema de pensiones se predica de la estabilidad, el buen manejo y adecuada administracion
de los recursos captados por el sistema para cubrir las prestaciones y beneficios de la

poblacién que ha causado sus derechos, asi como de la que esta en proceso de causarlos.

1.4. Principio de progresividad

En virtud del principio de progresividad y no regresividad se entiende que una vez alcanzado
cierto nivel de proteccion de un derecho, no puede el legislador retroceder arbitrariamente en
detrimento de los beneficios adquiridos por las personas, so pena de extralimitarse en su

poder.

Ademas este principio demanda como obligacion para el Estado la adopcion de medidas
positivas que permitan obtener una igualdad real de condiciones y oportunidades entre los
asociados, para asi lograr dar cumplimiento a los preceptos constitucionales que ordenan
satisfacer de manera progresiva los derechos economicos, sociales y culturales basicos de
los ciudadanos; es decir, que en un Estado social de derecho como el nuestro las politicas
deben estar dirigidas a superar las desiguales existentes en la sociedad con el animo de

erradicar del ordenamiento juridico toda medida que implique empeorar una situacién de
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exclusion o marginacion, pues desde el constituyente lo que siempre se pretendio alcanzar

fue unaigualdad real y efectiva.

De acuerdo con Calvo (s.f):

La jurisprudencia constitucional ha sefialado que al Colombia ser un Estado social de
derecho implica que “las autoridades estdn obligadas a corregir las visibles
desigualdades sociales, a facilitar la inclusion y participacién de sectores maés
marginados y vulnerables de la poblacion en la vida econdmica y social de la nacién,
y a estimular un mejoramiento progresivo de las condiciones materiales de existencia
de los sectores mas deprimidos de la sociedad”. Dicho mandato lo fundamenta en los
articulos 1 (principio de la dignidad humana y de la solidaridad), 2 (fines esenciales
del Estado), 13 (promocion de condiciones de igualdad real y efectiva), 334 (acceso
efectivo a los bienes y servicios basicos por las personas de menores ingresos) y 366
(prioridad del gasto social en los planes y presupuestos de la Nacion y de las
entidades territoriales) de la Constitucion Politica (p.6).

Es asi que, este principio engloba la obligacion estatal de procurar cada vez mas el
mejoramiento del goce y ejercicio de los derechos econémicos, sociales y culturales con
miras a superar todo tipo de desigualdad que se presente en el marco del Estado Social y de

derecho.

1.5.  Principio de proteccion integral de la familia

En el articulo 42 de la Constitucion Politica se consagra el principio de proteccion integral
de la familia, en donde se reitera la obligacion de proteccion del Estado y la sociedad para
con dicha institucion, y se establecen principios bases para su interpretacion. En dicha
disposicién constitucional se afirma que la familia puede constituirse por vinculos naturales
0 juridicos, ya sea por la libre determinacion de dos personas de contraer matrimonio o por

la voluntad libre y responsable de conformarla, sefialando adicionalmente que los hijos
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habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con

asistencia cientifica tienen iguales derechos y deberes.

Ello implica entonces, que se deja en libertad al hombre y a la mujer para unirse con o sin
matrimonio, quedando protegidas y garantizadas por la ley las uniones libres, asi como la
igualdad de derechos y obligaciones de los hijos provenientes de cualquiera de estas

uniones.

No obstante, el citado articulo 42 deja un panorama que puede ser abierto a interpretaciones
de acuerdo con las nuevas realidades sociales, pues del mismo podriamos decir que, permite
extender dicha proteccion a otros tipos de conformacion familiar distintos a los
tradicionales, enalteciendo de tal forma el principio de igualdad intrinseco en el nucleo
familiar, consistente en que se le debe brindar un trato igual de respeto y proteccion a todos

los tipos de familia sin discriminacién alguna contra cualquiera de sus miembros.

1.6.  Principio de igualdad al nacleo familiar

El principio de igualdad al nacleo familiar estd a su vez intimamente conectado al principio
de pluralismo constitucional consagrado en la Carta Politica, el cual encuentra su sustento en
sus articulos siete y catorce, en donde se expresa que el Estado debe reconocer y proteger la
diversidad étnica y cultural de la Nacion colombiana, asi como respetar el derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica al que tiene derecho toda persona. Por
consiguiente, el reconocimiento debe encaminarse en paridad de condiciones a cualquier
grupo de personas gue convivan y establezcan una comunidad de vida juntos, sin distincién

étnica o cultural, sino por el contrario ajustandose a la realidad social.

Al respecto, la Corte Constitucional, en Sentencia C-577 de 2011, Magistrado Ponente

Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, adujo que:
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El “caracter de maleable de la familia” se corresponde con un Estado multicultural y
pluriétnico que justifica el derecho de las personas a establecer una familia “de
acuerdo a sus propias opciones de vida, siempre y cuando respeten los derechos
fundamentales”, pues, por razéon de la variedad, “la familia puede tomar diversas
formas segun los grupos -culturalmente diferenciados”, por lo que “no es
constitucionalmente admisible el reproche y mucho menos el rechazo de las

opciones que libremente configuren las personas para establecer una familia” (p.67).

De manera que, la conformacion de la familia es flexible en tanto se reconoce a nivel
constitucional las distintas maneras de interrelacion que puedan tener las personas para
formar una comunidad de vida. Todo ello en virtud de los principios de igualdad al nicleo

familiar y del pluralismo.

Esta misma Corporacién elevo en el afio 1992 a principio constitucional la unidad de la
familia, y concluy6 en sentencia T-070 de 2015, Magistrada Ponente Martha Victoria
Sachica Méndez, que del articulo 42 constitucional se derivan las siguientes caracteristicas:

(i) No existe un unico tipo de familia, sino que en concordancia con el articulo 7, nos
encontramos frente a un pluralismo, el cual permite la existencia de diversos tipos de
familias; (ii) el constituyente consagro un espacio a la familia de hecho en
condiciones de igualdad con otros tipos, en desarrollo de lo dispuesto por el articulo
14 de la Carta vigente; (iii) es deber del Estado y la sociedad garantizar la proteccion
integral a la familia; (iv) uno de los fundamentos esenciales de las relaciones
familiares es la igualdad de derechos y deberes de la pareja y el respeto entre sus
integrantes; (v) la armonia y unidad de la familia es destruida cuando se presenta
cualquier forma de violencia; (vi) todos los hijos tienen iguales derechos y deberes;
(vii) la familia, como nucleo fundamental de la sociedad, tiene el deber de asistir y
proteger a los nifios; (viii) es funcion de la familia preparar a las nuevas generaciones
asi como la formacion de la personalidad de los menores; (ix) la familia es el &mbito
natural dentro del cual debe cuidarse y prepararse la infancia; (x) para la efectividad

de los derechos constitucionales de los nifios, los cuales tienen caracter prevalente, es
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necesaria la unidad de la familia, como presupuesto indispensable; (xi) los derechos
de los miembros de la familia deben ser compatibles con los intereses generales
prevalentes tanto de la institucion misma como de la sociedad colombiana que

reconoce en ella su nucleo fundamental (p.6).

Es decir que, la Corte Constitucional ha ampliado la proteccion de la familia a la luz del
principio del pluralismo, sefialando que mencionada proteccion va dirigida a todo tipo de
familia, incluso a aquellas conformadas de hecho, que atienden a conceptos como la
convivencia, el afecto, la proteccion, el auxilio, la solidaridad y el respeto; es por ello que, la
familia de crianza en el ordenamiento juridico colombiano también goza de proteccidn
constitucional; y por tanto, es acreedora en igualdad de condiciones de todos los derechos y
obligaciones de los que goza una familia tradicional conformada ya sea a través del

matrimonio, o por una unién de hecho o por vinculos consanguineos.

1.7.  Principio de estabilidad econdmica y social de la familia

Otro de los principios constitucionales que exalta el reconocimiento que se le debe dar a las
familias de crianza en lo que tiene que ver con las prestaciones por muerte y que sustentan
su aparicion, es el denominado principio de estabilidad econdmica y social de la familia, ya
que con este principio lo que se pretende es asegurarle al beneficiario por lo menos el mismo
grado de seguridad social y estabilidad econémica con que contaba antes del fallecimiento
de su ser querido, para que este continle gozando de condiciones dignas para vivir.

1.8.  Principio de interpretacion pro homine o pro persona

En virtud del principio de interpretacion pro homine o pro persona, €s necesario que ante
una dualidad de interpretaciones, se prefiera aquella que méas favorezca la dignidad humana
y que sea garantista, o que permita la aplicacion de forma mas amplia del derecho

fundamental; en consecuencia, siendo el derecho pensional una condicién ineludible para la
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debida consecucion y materializacion de otros derechos fundamentales constitucionalmente
salvaguardados, se hace imperioso tanto para el Estado como para sus érganos que se
considere la inclusion de nuevos beneficiarios en las prestaciones por muerte (como los
miembros de la familia de crianza) con la finalidad de reconocer los cambios sociales que se
suscitan en el diario vivir, para que de esta forma haya armonia entre las realidades sociales

y la dinamicidad inherente del derecho.

De acuerdo con los principios resefiados en los parrafos anteriores, se procede a analizar la
teoria del nucleo esencial de los derechos fundamentales en aplicacion a los principios ya

mencionados.

2. Teoria del nucleo esencial

La Teoria del Nucleo esencial o contenido esencial de los derechos fundamentales, fue
creada por la doctrina y por la jurisprudencia constitucional con el objeto de proteger y
blindar los derechos humanos fundamentales contra cualquier tipo de vulneracion que se

suscite ante eventuales modificaciones legales o interpretaciones jurisprudenciales.

Esta teoria asegura los &mbitos de proteccion centrales y caracteristicos de los derechos, los
cuales no pueden ser suprimidos en el marco constitucional porque se constituyen como

indispensables para el eficaz ejercicio de los derechos.

Ahora bien, hemos enfatizado a lo largo de esta investigacion que los derechos sociales,
economicos y culturales aun cuando no aparecen en el texto constitucional como
fundamentales, adquieren tal calidad cuando su desconocimiento coloca en situacion de
amenaza o peligro a otro que si lo es, conformando de esta manera una unidad de proteccién
integra. Asi, es posible afirmar entonces que tanto el legislador como el juzgador violentan el
contenido minimo del derecho pensional (por muerte) de los miembros de la familia de
crianza al no reconocerlo, pues el ambito intangible de mencionado derecho se califica por el

caracter de inherente a la condicién humana, o sea, tiene relacion directa con la dignidad
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humana promulgada por nuestra carta politica como principio constitucional y como derecho

fundamental.

Se predica tal correlacion, en tanto la garantia pensional por muerte es la que le permite a los
miembros familiares continuar gozando de los medios necesarios para subsistir dignamente,
es decir, para continuar con su plan vital y poder de esta manera vivir como quiera, vivir bien

y vivir sin humillaciones.

Adicionalmente, esta ligado al derecho fundamental al minimo vital, el cual supone el
derecho al que tiene toda persona de vivir segun el estatus adquirido a lo largo de su vida;
estado que aparte de llevar implicito condiciones econdmicas, incluye otros derechos,
también fundamentales, como la salud, la igualdad, la educacién, la vivienda y la proteccion
social. Luego, se entiende que al depender econdmicamente una persona de otra, y quedar sin
su amparo, le es imposible a toda luz lograr sostener su mismo estatus social y econémico sin

la ayuda que le proporcionaba su familiar fallecido.

Con respecto a ésto, la Corte Constitucional en sentencia T-199 de 2016 acentud:

Esta corporacion ha reconocido la relacion entre el acceso a la sustitucion pensional
y la garantia al minimo vital, toda vez que la primera estad concebida como aquella
que se genera a favor de las personas que dependian emocional y econdmicamente de
otra que fallece, con el objetivo de asegurar la atencion de sus necesidades basicas.
En este sentido, se ha reconocido que se trata de una institucién que busca brindar
una proteccion especial a quienes se encuentran en situacion involuntaria e insufrible
de necesidad y la segunda “como aquellos recursos absolutamente imprescindibles
para solucionar y satisfacer no solamente las necesidades ordinarias de alimentacién
y vestuario, sino aquellas relacionadas con la salud, educacion, vivienda, seguridad
social y medio ambiente, factores insustituibles para la preservacion de la calidad de
vida (p.9).
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En suma, el ndcleo esencial del derecho a la pensién como derecho fundamental, engloba una
infinidad de condiciones sin las cuales la persona no puede proporcionarse por lo menos sus
necesidades basicas, quedando de este modo en una desproteccion, que va en aumento
cuando los afectados son los nifios y los adultos mayores; de ahi que, no sea razonable ni
justo despojar de tales beneficios a aquellas personas que quedan en situacion de abandono;
ya que en virtud de los principios constitucionales y de los principios de la seguridad social,
se estaria atentando contra una multiplicidad de derechos fundamentales que afectaria
directamente el desarrollo integral de la persona que pierde no solo a un ser querido sino a la

persona que propendia todo lo necesario para su supervivencia.

Unido el estudio de los principios con la teoria del nucleo esencial, nos proponemos sefialar
la viabilidad de la inclusién de los miembros de la familia de crianza como posibles

beneficiarios de las prestaciones por muerte.

Viabilidad de inclusiéon de beneficiarios

En lo tocante a los beneficiarios de las prestaciones por muerte consagrados en el articulo 13
de la ley 797 de 2003, se han presentado en diferentes oportunidades razonamientos variados
por parte de las Altas Cortes y algunos doctrinantes administrativos. Se ha discutido, si cabe
la posibilidad de adoptar una hermenéutica amplia de la norma, o si por el contrario debe

entenderse tal disposicion taxativamente.

Asi, la Corte Constitucional ha dicho que mencionada disposicion no lleva necesariamente a
excluir a los hijos de crianza de ser beneficiarios de dicha prestacion, pues el juzgador no se
puede quedar en la literalidad de la norma e ignorar los principios de solidaridad, igualdad y
prevalencia del derecho sustancial, ya que lo correcto es analizar cada caso en concreto para

determinar la existencia o no del derecho.

Por tanto, a través de Sentencia T-525 de 2016, Magistrado Ponente Jorge Ivan Palacio

Palacio, esta corporacion fijo unas subreglas para la determinacion del acceso a la pension de
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sobrevivientes o sustitucion pensional en lo concerniente a la familia de crianza. A
continuacion se enunciaran con el objeto de verificar cuales son los presupuestos necesarios

para acceder a la seguridad social en materia de pensiones:

(i) La solidaridad, que se evalua en la causa que motivo al padre o madre de crianza a
generar una cercania con el hijo que deciden hacer parte del hogar y al cual brindan
apoyo emocional y material constante, y determinante para su adecuado desarrollo.
(i) Reemplazo de las figuras paternas o maternas (o ambas), por los denominados
padres y madres de crianza, es decir, se sustituyen los vinculos consanguineos o
civiles por relaciones de facto. Podra observarse si el padre de crianza tiene
parentesco con el hijo, pero no sera determinante en la evaluacion de la existencia de
la familia de crianza, ya que en la basqueda de la prevalencia del derecho sustancial
se privilegiara la crianza misma asi provenga de un familiar, es decir, no importa la
existencia de vinculos consanguineos, pues en tal caso también se podra constituir
una familia de crianza.

(iiii) La dependencia econdmica, que se genera entre padres e hijos de crianza que
hace gue estos Ultimos no puedan tener un adecuado desarrollo y condiciones de vida
digna sin la intervencion de quienes asumen el rol de padres. Es el resultado de la
asuncion del deber de solidaridad, las normas legales y constitucionales que regulan
la institucion de la familia y las disposiciones que buscan garantizar ambientes
adecuados para los menores.

(iv) Vinculos de afecto, respeto, compresion y proteccién, que se pueden verificar
con la afectacion moral y emocional que llegan a sufrir los miembros de la familia de
crianza en caso de ser separados, asi como en la buena interaccion familiar durante el
dia a dia. Lo anterior porque, como lo han reconocido tribunales internacionales y
esta corporacion la “familia esta donde estan los afectos”.

(v) Reconocimiento de la relacion padre y/o madre, e hijo, que exista, al menos
implicitamente, por parte de los integrantes de la familia y la cual debe ser observada
con facilidad por los agentes externos al hogar, ya que como lo ha reconocido la

corte desde 1999, la familia es un concepto amplio que puede ir mas alla de sus
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miembros consanguineos y cuya intensidad, acogimiento y comprension pueden
observarse en otro tipo de relaciones.

(vi) Existencia de un término razonable de relacién afectiva entre padres e hijos, que
permita determinar la conformacion de relaciones familiares. no se determina a partir
de un término preciso, sino que debe evaluarse en cada caso concreto con plena
observancia de los hechos que rodean el surgimiento de la familia de crianza y el
mantenimiento de una relacion estable por un tiempo adecuado para que se entiendan
como una comunidad de vida, esto, porque como lo ha establecido esta corporacion,
es necesario que transcurra un lapso que forje los vinculos afectivos.

(vii) Afectacion del principio de igualdad, que configura idénticas consecuencias
legales para las familias de crianza, como para las bioldgicas y juridicas, en cuanto
obligaciones y derechos y, por tanto, el correlativo surgimiento de la proteccion
constitucional. En la medida en que los padres de crianza muestren a traves de sus
actos un comportamiento tendiente a cumplir con sus obligaciones y deberes en
procura de la proteccién y buen desarrollo de los hijos, se tendra claro que actGan en
condiciones similares a las deméas familias, por lo que seran beneficiarias de iguales
derechos y prestaciones, en virtud de la constitucion nacional, el pato internacional
de derechos civiles y politicos y diversos pronunciamientos en sede de

constitucionalidad.

Vale decir que, aun cuando esta corporacion admite una interpretacion amplia del articulo
antes citado, abriendo la posibilidad de incluir en determinados casos a los miembros de las
familias de crianza, considera como requisito sine qua non demostrar los presupuestos
mancomunados precedentemente expuestos. En efecto, sin la evidencia clara de aquellos, no
es posible determinar la existencia de los vinculos familiares en esta tipologia familiar y en
consecuencia no se constituirian como acreedores de las prestaciones econOmicas en

mencion.

Retrocediendo un poco en el tiempo, la Corte Suprema de Justicia, en el marco de la ley 100

de 1993 consideraba que una aplicacion restrictiva de la norma acerca de los beneficiarios iba
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en contravia con el derecho pensional; en tal sentido, mediante Sentencia del 6 de mayo de
2002 resaltd que una interpretacion taxativa de la norma aunque fuera valida en el derecho
civil de familia, resultaba demasiado represiva para el de la seguridad social, cuyo objetivo y
filosofia radica en proteger a las personas frente a las contingencias que afecten su calidad de
vida y las puedan colocar en situacion indigna de un ser humano; aunado a esto, conforme al
principio de universalidad, el servicio de la seguridad social debia proteger a todas las

personas en todas las etapas de su vida, sin discriminacion alguna. Refirio ademas que:

En efecto, es conocido que desde un enfogque sociolédgico el grupo familiar puede
estar integrado por hijos no carnales, como adoptivos, hijastros y de crianza, es decir,
aquellos que son acogidos y cumplen en la realidad y en todo sentido un rol filial en
la familia, pese a no tener lazos directos de consanguinidad con los padres o con uno
de ellos, de modo que si llegasen éstos a faltar sufririan los efectos del desamparo
dada su dependencia emocional y econémica. No tendria, entonces, sentido que la
ley de seguridad social excluyera de su ambito de proteccion por razones
estrictamente formales a sujetos que en modo ostensible la requieran y la merecen,
maxime si se trata de menores e invalidos, a quienes el Estado quiere esmerarse en

resguardar (p.4).

Es decir, que segun la interpretacién de esta corporacion los hijos de crianza podrian en casos
concretos ser acreedores de las prestaciones por muerte; sin embargo, Ilama la atencion que
en el afio 2007 la Corte Suprema de Justicia varié su jurisprudencia cerrando tal brecha
interpretativa con ocasién a la promulgacion del paragrafo Gnico del articulo 13 de la ley 797
de 2003, el cual dispuso que el vinculo entre el padre, el hijo o el hermano sea el establecido
en el Cadigo Civil. De esta manera la Corte Suprema de Justicia se apartd de su posicion

aduciendo que en virtud de dicha norma no es posible continuar con tal interpretacion.

Por su parte, el Consejo de Estado (como se citd en Corte Constitucional Sentencia T-525 de
2016) aunque no se ha pronunciado sobre la interpretacion del mentado articulo, si ha
reconocido que siendo la familia el ndcleo fundamental de la sociedad, ésta es susceptible de

ser ampliada a cualquier familia no constituida formalmente, cuando ha existido trato, afecto
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y asistencia mutua similares a las que se predican de cualquier familia formalmente

constituida, como sucede con la familia de hecho, también denominada de crianza.

Atendiendo a estas consideraciones, es factible aseverar que la proteccion de la familia de
crianza en lo atinente al derecho pensional, no ha sido eficaz para garantizar los derechos
fundamentales conexos a este derecho econdémico, puesto que, normativamente no se
consagra como beneficiarios a la familia de crianza y no hay unanimidad en la ampliacion
interpretativa de la norma por parte de las Altas Cortes, ya que mientras la Corte
Constitucional mantiene una interpretacion amplia en virtud de los principios de solidaridad,
igualdad y prevalencia del derecho sustancial, el Consejo de Estado no ha enfatizado en la
interpretacion del articulo mencionado y la Corte Suprema de Justicia se cifie a la literalidad
de la norma; lo cual genera inseguridad juridica y desproteccién de posibles beneficiarios.

Asimismo, con relacion al tema de inclusion de nuevos beneficiarios del sistema pensional,
doctrinantes administrativos han fijado posturas que se consideran oportunas traer a colacion,

por ejemplo:

3.1. Ministerio de Hacienda

De un lado el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (como se citdé en Corte
Constitucional. Sentencia T-525, septiembre 27 de 2016. M. P. Palacio Palacio, Jorge Ivan),
sostiene que, incluir a otros beneficiarios, por ejemplo a los nietos, ocasionaria una grave
lesion a la ley, pues dejaria sin sustento la voluntad del legislador y la jurisprudencia,
ademas vulneraria el principio de sostenibilidad financiera en la medida que se generaria por
parte del RAIS una menor posibilidad para pensionarse y se afectaria mayormente la
sostenibilidad del RPM, ya que para que se de cualquier tipo de modificacion o creacion de
un derecho pensional, hay que observar primeramente su fuente de financiamiento y
establecer serios limites en los potenciales beneficiarios, para que de esta manera exista
siempre un debido sostenimiento del régimen. Indicando adicionalmente, que existen otros

mecanismos para cubrir las necesidades de una familia que el Estado brinda como Familias
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en Accion, Régimen Subsidiado y educacion gratuita y no necesariamente debe ser dentro

del sistema pensional.

3.2.  Colpensiones

Colpensiones por su parte (como se citd en Corte Constitucional. Sentencia T-525,
septiembre 27 de 2016. M. P. Palacio Palacio, Jorge Ivan), resalta la trascendencia del
principio de sostenibilidad financiera y de la armonizacion que debe existir con la libertad
de configuracion del legislador, precisando a su vez que otras instancias no pueden
desconocer las facultades que éste tiene por mandato constitucional y que el reconocimiento
por ejemplo, de los hijos de crianza, como beneficiarios de la figura de la pension de
sobrevivientes, no solo estaria atentando contra el equilibrio de poderes, sino contra el

equilibrio financiero del régimen pensional.

3.3. Asofondos

Finalmente, Asofondos (como se citd en Corte Constitucional. Sentencia T-525, septiembre
27 de 2016. M. P. Palacio Palacio, Jorge Ivan), destaca los avances jurisprudenciales que se
han logrado en materia de familia de crianza, no obstante reitera la necesidad de verificar la
existencia real de una dependencia econdmica entre la persona pensionada y la persona que
estd solicitando una prestacion econdmica, ya que dicha situacién es lo que le ha
proporcionado al legislador fundamentos razonables a la hora de establecer los beneficiarios
del sistema pensional. Concluye diciendo, que otorgarle una sustitucion pensional a un nieto
afectaria los principios de unidad, integralidad y sostenibilidad financiera del Sistema

General de Pensiones

Una vez verificada la legislacion, las posiciones de doctrinantes administrativos y revisados
los pronunciamientos jurisprudenciales, se establece que el fundamento de no inclusion de
nuevos beneficiarios se encuentra en la posible insostenibilidad del sistema, lo cual ha sido

desvirtuado por la misma Corte Constitucional al sefialar que la sostenibilidad no puede ser
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nugatoria de derechos de personas que se pueden ver beneficiadas, maxime si se tiene en
cuenta que la familia de crianza es una realidad social verificada actualmente por la

constante evolucion e interaccién de las relaciones humanas.

Razon por la cual no es posible limitar la proteccion a concepciones meramente formales,
sino que aquella debe obedecer a criterios objetivos y sustanciales surgidos de las distintas
maneras que tienen las personas para relacionarse y de la solidez con que surjan dichos

vinculos.

En efecto, si bien la sostenibilidad financiera es indispensable para la obtencién de los fines
esenciales del Estado, no puede por ello, trasladarse a un segundo plano el desarrollo
progresivo de los derechos econdémicos, sociales y culturales especialmente si lo que se
procura es una igualdad real y efectiva para todos los asociados. De ahi, que este principio
se constituya como una limitante a la libertad de configuracion legislativa, en tanto se
presume como inconstitucional toda aquella medida que recorte o limite el &mbito sustantivo
de proteccion del respectivo derecho, o que suponga un incremento en las condiciones de
acceso al derecho para la poblacién mas vulnerable o que disminuya de manera progresiva

los recursos publicos destinados a satisfacer el derecho.

Se sefiala entonces, que la sostenibilidad financiera no puede contraponerse en ningun caso a
la garantia de los derechos, sino que estos dos deben estar en armonia constante y
complementarse, se recuerda que la sostenibilidad fiscal, se estableci6 como un criterio
orientador para la consecucién de los fines esenciales del Estado, sin que pueda verse
afectado el nucleo esencial de los derechos fundamentales.

Asi pues, consideramos viable la inclusién normativa de la familia de crianza como
beneficiarios de las prestaciones por muerte debido a que los reconocimientos y las
prestaciones economicas deben ser brindadas en paridad para todas las tipologias de familia,
en virtud de los principios de igualdad y pluralismo; pues de no ser asi, estaria el Estado
desconociendo las salvaguardas concedidas por la Constitucion y la ley, poniendo ademas en

riesgo el desarrollo vital de la familia, especialmente el de la poblacién infantil.
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Por esta razon, el derecho debe ajustarse de manera que se reconozca y brinde proteccion a
aquellas relaciones familiares, donde las personas no estan unidas por vinculos civiles o
naturales, sino en virtud de lazos de afecto, solidaridad, respeto y asistencia; de ahi que,
deba entenderse como beneficiarios de la pension de sobrevivientes y la sustitucion
pensional a los hijos naturales, adoptivos, de simple crianza y de crianza por asuncion

solidaria de la paternidad.

De cualquier modo, la satisfaccién de un derecho social, como el que aqui se defiende, en
armonia con la eficacia y la cobertura, debe en lugar de reducirse, ampliarse de manera
gradual de acuerdo con la capacidad econdmica e institucional del Estado en cada momento
historico; ademas, no es aceptable que se le endilguen consecuencias financieras por la mala
administracion del sistema a aquellas personas que, quedando en un desamparo tanto

econémico como espiritual son acreedoras de un derecho prestacional.

De otro lado, la limitaciéon de los derechos pensionales a este grupo familiar en pro de la
sostenibilidad financiera no aparece como la solucion idonea para mantener financieramente

el sistema.

En consecuencia de lo arriba expuesto, los posibles impactos financieros y fiscales que
pueda tener el sistema pensional, no son argumento razonable o discutible cuando lo que se
persigue es salvaguardar los derechos fundamentales de la familia, por el contrario, la
sostenibilidad debe ir en concordancia con el principio de progresividad, puesto que un
Estado evolucionado como el nuestro, ademas de cumplir con sus compromisos financieros,
debe suplir todas las necesidades de sus ciudadanos y garantizar el cumplimiento de sus
derechos sociales econdmicos y los de su familia, pues en razén a la cobertura familiar
promovida por el sistema de seguridad social, le corresponde asistir a todos los miembros de
la familia sin distincion alguna, sin importar la forma como se constituyen los diferentes

tipos de familia.

Por ende, si el régimen pensional colombiano tiene por objeto garantizar a la poblacién el

amparo contra la contingencia derivada de la muerte, a través del reconocimiento de



113

pensiones y prestaciones establecidas en la ley, asi como propender por la ampliacion
progresiva de cobertura para aquellos segmentos de la poblacion no cubiertos por el sistema,
no es correcto entonces restringir de tales beneficios a una tipologia familiar que ya ha sido

reconocida con base en disposiciones constitucionales.

Adicionalmente, hay que destacar que de acuerdo con el estudio realizado en el segundo
capitulo de la presente investigacion, el régimen pensional presenta un déficit fiscal que se
reputa desde su creacion; es decir que, la sostenibilidad del sistema no es una problematica
gue nos aqueje por motivos actuales, sino por el contrario tiene que ver con factores que se
suscitaron en el marco de diferentes momentos histdricos, que aln impactan
considerablemente nuestra generacion y que han obstaculizado el desarrollo financiero del
sistema, truncando a su vez en diversas ocasiones posibilidades de progreso y avance social.
Factores tales como la baja cobertura, la inequidad, las altas tasas de reemplazo concedidas,
las bajas edades para pensionarse frente al cambio demogréafico, el desequilibrio entre
regimenes, los traslados permitidos, entre otros; producidos la mayoria de veces con ocasion

a la mala administracién del sistema.

No puede entonces, aseverarse indiscriminadamente que con la ampliacion de los
beneficiarios de las prestaciones por muerte, el sistema pensional colapse y no pueda seguir
financiando pensiones, pues aunque por mandato constitucional el Estado debe garantizar la
sostenibilidad financiera y condicionar las nuevas reformas en materia pensional a este
principio, ello no obsta para que el Congreso en su plena facultad legislativa no haya
considerado la inclusion de la familia de crianza como beneficiarios del sistema pensional,
para de esta forma evitar que se continle violentando el nucleo esencial de dichos derechos

fundamentales y se limite su materializacion.

Cobra relevancia en este punto, la prescripcion constitucional que ordena darle primacia a la
garantia de la efectividad de los derechos fundamentales, los cuales en virtud del principio
de progresividad suponen un proceso gradualmente, lo que implica que los derechos deben
siempre mejorar, incrementando el grado de tutela en la promocién, respeto, proteccion,

garantia e impidiendo la regresividad del disfrute de los mismos.



114

Asimismo, en virtud del principio de pluralismo anteriormente aludido, no le es dable al
Estado discriminar nuevas tipologias de familia que han surgido con ocasion a la evolucion
constante de la sociedad, por cuanto como se ha venido refiriendo nos encontramos en una
sociedad plural en donde en virtud de las necesidades nuevas y la dinamicidad de la
realidad no puede existir un concepto Unico y excluyente de familia, por el contrario, es
deber del Estado predicar a este tipo de familias una igualdad material que garantice el goce
efectivo de sus derechos y que estos cubran todo tipo de prestaciones a sus miembros sin

discriminacion de ninguna indole.

Como corolario, conforme a los argumentos expuestos, el Estado colombiano teniendo como
fundamento el respeto por la dignidad humana, no puede menoscabar los derechos
fundamentales en pro de interpretaciones netamente econdmicas; esto es, no puede invocar
el principio de sostenibilidad financiera por encima de los derechos fundamentales que le
son otorgados a todas las familias constituidas ya sea por vinculos juridicos, consanguineos
o0 de hecho; méas aun, en virtud del principio de proteccion integral de la familia, privarlas
del disfrute del derecho a la pension implicaria violentar el nucleo esencial de otros derechos

fundamentales relacionados con aquel.

Luego, la exclusion del derecho a la pensién de sobrevivencia a los miembros de la familia
de crianza supone un craso error y grave vulneracion, en tanto constitucionalmente esta
prestacion estd consagrada como una garantia que pretende asegurar los derechos
fundamentales de los individuos ante eventuales contingencias que pongan en riesgo su

calidad de vida y su capacidad econémica.

Ahora, si tenemos en cuenta que los pensionados o los afiliados al sistema que fallecen son
los que en la mayoria de situaciones sustentan sus familias, con la negativa a la inclusién de
los miembros de la familia de crianza a este tipo de prestaciones, no solo se estaria
perdiendo lo ahorrado por estas personas a lo largo de su vida, si no que se pondria en riesgo

las condiciones de vida de toda una familia dependiente del causante.
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En otras palabras, no es solo la pérdida del dinero lo que preocupa si no la afrenta a la que se
ven sometidos estos individuos cuando su dignidad humana se ve reducida por no

permitirles gozar post-mortem del status laboral de su familiar fallecido.

3.4. Conclusiones finales

Una vez desarrollado el tema de investigacion, se puede vislumbrar que en un Estado social
de derecho como el nuestro la garantia de efectividad de los derechos fundamentales y la
prevalencia del derecho sustancial no pueden subsumirse por razonamientos 0 argumentos
econdémicos, maxime si lo que se pretende con esta forma de Estado es superar las

desigualdades sociales y promover condiciones para una igualdad real y efectiva.

A nuestro modo de ver, en virtud de los principios constitucionales de la igualdad, el
pluralismo, la solidaridad y la estabilidad econdémica y social de la familia, no es plausible
negar derechos pensionales a aquellas personas que forman lazos familiares distintos a los
tradicionalmente aceptados en la sociedad, pues con dicha negativa se estarian
desconociendo todas aquellas protecciones prioritarias concedidas a nivel tanto estatal como
internacional, afectando de tal forma los derechos basicos otorgados para el buen desarrollo y

crecimiento de los ciudadanos.

La familia de crianza es una realidad que se esta viviendo y cuya visualizacion genera
necesidades a nivel del derecho, en especial en materia pensional, esto implica, como hemos
venido insistiendo, que el derecho debe ajustarse a la realidad social, pues tal como se ha
evidenciado historicamente, la inclusion de nuevos beneficiarios en el sistema pensional ha
surgido precisamente por razones que se sustentan debido al caracter dinamico de la

sociedad.

Asi lo refleja el estudio del derecho comparado realizado precedentemente. Efectivamente si

se han incluido nuevos beneficiarios y se han mantenido en las legislaciones, no por capricho
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del legislador sino en virtud del vinculo solidario que surge de las relaciones humanas.
Verbigracia, en Espafia se mantienen los nietos como beneficiarios subsidiarios y en Portugal

los hijastros como beneficiarios principiales.

Incluso, en tratdndose del derecho, el Estado debe propender por mejorar progresivamente
los derechos de sus ciudadanos, sobre todo de aquellos individuos que se encuentre ante
eventuales situaciones que pongan en riesgo su calidad de vida y su capacidad econdémica, es
decir, el Estado debe extender continuamente a cada uno de sus miembros el disfrute de los
derechos minimos irrenunciables con el objeto de ampararlos; cuestion que no ha sido
ejecutada a cabalidad, ya que tal como se vio en los capitulos precedentes, las estadisticas
pensionales en Colombia arrojan cifras muy bajas, el nimero de personas que alcanzan la
pension no corresponde con el que deberia tener un Estado como el nuestro que esta en pro
de garantizar los derechos minimos de sus ciudadanos, de reconocer la pluralidad cultural y
de propender por la universalidad como principio fundante tanto del Estado colombiano

como de su modelo de seguridad social.

Si bien no tenemos un sistema pensional autosostenible, no por ello debe excusarse la no
inclusién de nuevos beneficiarios al sistema en temas meramente economicos, dado que la
insostenibilidad del mismo se reputa desde su creacion y su forma de administracion y
financiacion, tuvo impactos negativos debido a que siempre se pretendié cubrir con el
presupuesto del Estado, las contingencias que no se alcanzaban a amparar con los aportes de
los afiliados; problematica que entre otras, se refleja en la actualidad, puesto que gracias a
dicha forma de administracion los aportes que hacen los afiliados al RPM no son
suficientemente altos para compensar la férmula utilizada para calcularlas, de ahi que exista
la necesidad de acudir nuevamente al presupuesto de la Nacion, pues el sistema ya no cuenta

con las reservas necesarias para garantizar el pago de las prestaciones econdémicas.

En consecuencia el sistema continda insostenible y se hace necesario su reestructuracion, a
fin de que se subsanen todas esas falencias que se manifiestan de manera insistente en la
actualidad, sin que esto implique la improcedencia de ampliar los beneficiarios de las

prestaciones por muerte, para de esta forma avanzar en los indices de cobertura nacional.



GLOSARIO

CP- CN: Constitucion Politica de Colombia
RAI: Régimen de Ahorro Individual

RPM: Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
OIT: Organizacion Internacional del trabajo
CAJANAL.: Caja Nacional de Prevision

ICSS: Instituto Colombiano de seguros sociales
ATEP: riesgos profesionales

EGM: enfermedad general y maternidad

IVM: invalidez, vejez y muerte

ISS: instituto de seguros sociales

PEA: poblacion econdmicamente activa
DANE: Departamento Nacional de Estadistica
GEIH: Gran encuesta Integrada de hogares
SGP: Sistema General de Pensiones
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ASOFONDOS: asociacion colombiana de administradoras de fondo de pensiones y cesantias

IBL: ingreso base de liquidacion
CGR: Contraloria General de la Republica.

CELADE: centro latinoamericano y caribefio de demografia
COLPENSIONES: Administradora Colombiana de Pensiones

ANIF: Asociacion Nacional de Instituciones Financieras
PIB: Producto Interno Bruto

VPN: valor presente neto

AFP: Administradoras de Fondo de Pensiones

FEDESARROLLO: fundacion para la educacion superior y el desarrollo.

ONU: Organizacion de Naciones Unidas.

FONPET: Fondo nacional de pensiones de las entidades territoriales

MP: Magistrado Ponente
CP: Consejero Ponente
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