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Ref.: Accion pablica de inconstitucionalidad contra los articulos 20, 65 y84 dé“'ia Ley 100 de

1593, L

SERGIO FELIPE FERNANDEZ MESA, ciudadano en ejercicio, identificado como aparece al pie de
i firma, dirfjo la presente demanda de inconstitucionalidad ¢ontra unas expresiones de los
articulos 20, 65 y 84 de la Ley 100 de 1993, el primero de estos reformado por la Ley 797 de
2003. que vulneran la Constitucion al

Respetados magistrados (as),

(i} imponer barreras de acceso a la garantfa de pensidn minima de vejez que impiden que
los pensionados gocen de sus derechos a la vida digna, la seguridad social y ai trabajo;

(i} vulnerar los principios de solidaridad y universalidad que son pilares del sistema de
seguridad social, puesto que imponen obligaciones exorbitantes a las personas que hacen
parte del régimen de ahorro individual, sin una contraprestacién segura que materialice el
principio de solidaridad y evite que muchos trabajadores se queden sin acceso a una
pension; y

(iii) restringir el acceso a la garantia de pensién minima dnicamente a los “afiliados”,
impidiendo que los pensionados también gocen de dicha garantifa cuando se han
descapitalizado debido a que su ahorro no alcanzaba a finandar una mesada indexada.
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. Texto de las normas demandadas
£n la presente demanda son acusadas las siguientes normas en el aparte subrayado:

En primer lugar, se demandan las expresiones destacadas del articulo 20 de la ley 100 de 1993
(Dizrio Oficial Naumero No. 41.148 de 23 de diciembre de 1993) que fue modificado por el
articulo 7 de la Ley 797 de 2003 (Diario Oficial No. 45.079 de 29 de enero de 2003),

“Articulo 20. ley 100 de 1993. la tasa de cotizacidn continuard en el 13.5% del ingreso
base de cotizacion.

Fn el régimen de prima media con prestacion definida el 10.5% del ingreso base de
cotizacion se destinard a financiar la pensién de vejez y la constitucion de reservas para tal
efecto, El 3% restante sobre el ingreso base de cotizacion se destinard a financiar los gastos
de administracion y /a pension de invalidez y sobrevivientes.

En el régirmen de ahorro individual con solidaridad el 10% del ingreso base de cotizacidn se
destinard a las cuentas individuales de ahorro pensional. Un 0.5% del ingreso base de
cotizacion se destinard al Fondo de Garantis de Pension Minima del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad v el 3% restante se destinard a financiar los gastos de
administracién, la prima de reaseguros de Fogafin, y las primas de los seguros de invalidez y
sobrevivientes.

A partir del 1° de enero del afio 2004 la cotizacién se incrementard en un uno por dento
(1%) sobre el ingreso base de cotizacion, Adiclonalmente, a partir del 1° de enero del aiio
2005 la cotizacion se incrementard en medio por ciento (0.5%) y otro_medio_punto
(0.5%) en el afio 2006. A partir del 1° de enero del afio 2008, el Gobierno Nacional podrd
incrementar en un (196) punto adicional la cotizacion por una sola vez, siempre y cuando el
crecimiento del producto interno bruto sea igual o superior al 4% en promedio durante los
dos (2} ailos anteriores. '

El incremento de la cotizacion se destinard en el régimen de prima media al pago de
pensiones y a la capitalizacidn de reservas pensionales.

En el Réeimen de Ahorro Individual con Solidaridad el incremento que se realice en el afio
2004 se destinard al Fondo de Garantia de Pension Mihima del régimen de ahorro
individual Los incrementos que se realicen a partir del 2005 se destinardn_a las cuentas
individuales de ahorro pensional. Quinguenalmente y con base en los estudios finandleros y
actuariales que se realicen para tal fin, el gobierno_redistribuird los incrementos de
cotizacion previstos en este articulo entre el Fondo de Garantfa de la Pension Minima del
Régimen de Ahorro Individual y las cuentas de ahorro pensional [...]

Los affliados que tengan un ingreso mensual igual o superior a cuatro (4) salarios mihimos
mensuales legales vigentes, tendrdn a su cargo un aporte adicional de un uno por clento
(1%) sobre el ingreso base de cotizacicn, destinado al fondo de solidsridad pensional, de
conformidad con lo previsto en la presente ley en los articulos 25 y siguientes de la Ley 100
de 1993, ' o

£0O0 WO [IAOWSIBa|" MM




{os afiliacdos con ingreso [gual o superior a 16 salarios minimos mensuales legales vigenies,
tendrdn un aporte adicional sobre su ingreso base de cotizacion, asi: de 16 a 17 smimv de
un 0.2%, de 17 a 18 smimv de un 0.4%, de 18 a 19 smimv, de un 0.6%, de 19 a 20 smimv,
de un 0.8% y superiores 8 20 smimv de 1% destinado exclusivamente a la subcuenta de
subsistencia, del Fondo de Solidoridad Pensional de que trata la presente ley. [...]"

Por otro lado, en el articulo 65 de la Ley 100 de 1993, cuya expresion demandada se encuentra
destacada, dispone lo siguiente:

“Articulo 65. Ley 100 de 1993. | os afiliados que a los sesenta y dos (62) afios de edad si son
hombres y cincuenta y siete (57) si son mujeres, no hayan alcanzado a generar /a pension
minima de que trata el articulo 35 de la presente Ley, y hubiesen cotizado por o menos
mil dento cincuenta semanas (1.150), tendrdn derecho a que el Gobierno Nacional, en
desarrollo del principio de solidaridad, les complete la parte que haga falta para oblener
dicha pension.

PARAGRAFO. Para efectos del computo de las semanas a que se refiere el presente articulo
se lendrd en cuenta lo previsto en los pardgrafos del articulo 33 de la presente Ley.™

Por dltimo, el articulo 84 de la Ley 100 de 1993, cuyas expresiones demandas se destacan:

“Artfeulo 84. Ley 100 de 1993, Cuando la suma de las pensiones, rentas y rermuneraciones
que recibe el afiliado o los beneficiarios, segin el caso, sea superior a fo que le
rorresponderia como pension minima, no habrd lugar a Ja garantia estalal de pension

"

THNIMA.
Importancia de las normas demandadas:

La Ley 100 de 1993 (Diario Oficial Namero No. 41,148 de 23 de diciembre de 1993) ha sido
objeto de varias modificaciones. La Ley 797 de 2003 introdujo grandes cambios a los preceptos
establecidos en la anterior ley.

Ahora bien, al ser de interés los articulos 20, 65 y 84 de la Ley 100 de 1993, con sus respectivas
modificaciones, es necesario destacar los preceptos demandados junto con las respectivas
modificaciones las cuales han cambiado el contexto v sentido de las normas demandadas.

Y€l articula 65 de |a Ley 100 de 1993 fue modificado por el articulo 14 de la Ley 797 de 2003, pero esta norma fue declarada
inexequible por la Carte Constitucional en la sentencia C-797 de 2004 M.P. (Jaime Cérdoba Trivifio). En virtud de un vicie
procedimental insubsanable, la Corte sostuvo que "En estos condiciones la camisidn accidental integrado por Senadores y
Representantes o fa Comora desbordd el fimite canstitucional que le fue impuesto por lo Carta Politica, puesta que o pesar de no
existir discrepancio respecto del inciso tercerc del articula 14 aprabado por los plenarias, gsta excediende su competencia
sUpriiG parte de ese texto narmativa, na estando hobilitoda para éllo, ofectondo con dicha determinucidn fo normo gn su
integridad, puesta que fue totfo el articulo demandada el que fue objeta de ondlisis por dicho comisién.” (Destacado fuera del
texto} ' ' '
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&l cambio mds importante consiste en que se han creado cargas de contribucién mensual para

financiar ta garantia de pensién minima {en adelante “GPM") que recae sobre las personas del

Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad {en aclelante “RAIST).

el articulo 20 de la Ley 100 de 1993 no establecia este deber general de financiar con un
porcentaje de las cotizaciones en el régimen de capitalizacidn la GPM. Esta norma decia
originalmente o siguiente:

“ARTICULO 20. Texto original Ley 100 de 1993, La tasa de cotizacién para la pensién de
vefez, serd del 8% en 1994, 9% en 1995 y del 10% a partir de 1996, calculado sobre ef
ingreso base y se abonardn en las cuentas de ahorro pensional en el caso de los fondos de
pensiones. £n el caso del ISS, dichos porcentajes se utilizardn para el pago de pensiones de
vejez y capitalizacion de reservas, mediante la constitucion de un patrimonio auténomo
destinado excusivamente a dichos efectos.

Para pagar la pension de invalidez, la pension de sobrevivientes v los gastos de
administracion del sistemna, incluida la prima del reaseguro con el fondo de garantias, /a tasa
serd, tanto en el IS5 como en los fondos de pensiones, del 3.5%.

Sin embargo, en la medida en que los costos de administracion y las primas de los seguros
se disiminuyan, dichas reducciones deberdn abonarse como un ma vor valor en las cuentas de
ahorro de los trabajadores o de las reservas en ef [55, segiin ef caso.

La cotizacion total serd el equivalente a la suma del porcentaje de cotizacion para pension
de vejez y la tasa de que trata el inciso anterior.

Los empleadores pagardn el 75% de lz cotizacion total y los trabajadores, ef 25% restante.

Para financiar las pensiones de invalidez y de sobrevivientes de los actuales y futuros
afifiados al 1SS, se podrd trasladar de las reservas de pension de vejez a las de invalidez %
sobrevivientes un monto equivalente al que se obtendria por el bono de reconocimiento de
conformidad con esta ley.

El Gobierno Nacional reglamentard el funcionamiento de las cuentas separadas en el
Instituto de Seguros Sociales, de manera que en ningin caso se puedan utilizar recursos de
las reservas de pension de vejez, para gastos administrativos u otros fines distintos.

Los afiliados que tengan un ingreso mensual igual o superior a cuatro (4) salarios minimos
mensuales legales vigentes, tendrén a su cargo un aporte adicional de un punto porcentual
(196} sobre su base de cotizacidn, destinado al Fondo de Solidaridad Pensional, previsto por
los articufos 25 y siguientes de la presente ley.

La entidad a la cual esié cotizando el afiliado debers recaudar y trastadar al Fondo de
Solidaridad Pensional, el punto porcentual adicional a que se refiere el indso anterior,
dentro de los plazos que sefiale ef Gobierno Nacional” (Destacado fuera del texto)

Como se puede apreciar, en 1993 los trabajadores afiliados al RAIS no tenfan la obligacién de
financiar la garantia de pensién minima. Esta era una responsabilidad del Estado, como garante

de las pensiones en el nuevo sistema,

El articulo 20 de la Ley 100 de 1993 fue modificado por el articulo 7 de la Ley 797 de_2_003.
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La reforma introdujo cargas especialmente elevadas para las personas de ingresos bajos o medios
gue hacen parte del RAIS.

Primero, incrementd el porcentaje de aportes para financiar las pensiones al establecer un
incremento paulatine, tomando como punto de partida el 13.5% en el 2003, hasta alcanzar el
16% que existe hoy en dia.? Segundo, disminuyé el.porcentaje destinado a la cuenta de ahorro
individual del aporte total que realiza e! trabajador afiliado al RAIS: del 16% que es el total del

aporte, ingresa solamente el 11.5% a la cuenta de ahorro individual, Tercero, mantuvo la

contribucion obligatoria de 1% para el Fondo de Solidaridad para quienes devenguen més de 4
smimy. Cuarto, redujo un 0.5% del porcentaje correspondiente a finandiar la prima de reaseguros
de Fogafin, y las primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes.

Por Gltimo, y esto es lo mas relevante para efectos de esta demanda, creé una contribucion
obligatoria para todos los afiliados al RAJS, inicialmente de 0.5%, para crear el Fondo de
Garantia de Pensién Minima (en adelante GPMY). Esta contribucién incrermentd anualmente hasta
alcanzar el 1.5% actual; se tratd de una nueva carga para los afiliados, que era exclusivamente
estatal bajo la legislacién de 1993, puesto que el Estado estaba en la obligacion de completar el
capital que le hiciera falta a la persona para asegurar que devengara una mesada de un salario
minimo.

De este modo se crearon obligaciones para los afiliados del RAIS que tornaron adn més gravosos

los obstaculos que imponen las demés normas demandas (articulos 65 y 84).

Fn efecto, diez afios después, cuando millones de trabajadores ya habian ontado por afiliarse a
alguno de fos dos regimenes, la Ley 797 de 2003 introdujo un cambio fundamental en las reglas
de juego: cre¢ dos obligaciones en cabeza de todos los trabajadores afiliados al RAIS. Prirero,
cred una carga para todos los afiliados al RAIS, que afectd inclusive a los que devengaran menos
de 4 smlmv. Segundo, establecié una doble carga a quienes devengaran 4 smimv o més:
contribuir al Fondo de Solidaridad y contribuir a la GPM. Adem&s, como se anundé
anteriormente, la reforma en 2003 permitié que el incremento en la cotizacidn de . esta
contribucién fuera aumentando, inclusive por decisidn del gobierno hasta el afio 2008.

Es importante aclarar que los recursos de la GPM sélo empiezan a usarse una vez los recursos
propios de la cuenta de cada pensionado se han agotado. Cada afo, las Administradoras de
Fondos de Pensiones y Cesantias (en adelante ‘AFP") deben enviarle a la Oficina de Fondos
Pensionales del Ministerio de Hacienda, el cdlculo del monto anual de ias mesadas que pagaré
con cargo a la GPM. Si la persona muere y no hay més beneficiarios, y si hay saldos no pagados,
la  Administradora de Fondos debe devolver esas sumas para nutrir los recursos destinados a
financiar la GPM. Este gjercicio se debe hacer aio a afio, hasta que no haya més beneficiarios.

Ast, la carga impuesta por el artfculo 20 de la Ley 100 de 1993 después de haber sido modificado
por el articuio 7 de la Ley 797 de 2003, no solo afecta de manera grave a aquellos afiliados que

Asofondos, “Pensiones Obligatorias, Jcomo se  financian las  pensiones obligatorias?”, disponible en:
http:/ fwww.asofondos.org.cofpensiones-obligatorias ' T
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devengan menos de 4 smimv, que deben soportar una nueva carga. Ademas, impacta a aquelios
e devengan mas de este valor porque deben contribuir doblemente a la solidaridad: a la GPM
Y &l Fondo de Solidaridad. Situacidén que se torna especialmente gravosa para las personas que
nen empleos poco estables, que por lo mismo, hacen aportes para pensiones de manera
irregular a lo largo de su vida laboral, con lo cual solo alcanzan a ahorrar un capital pequefio
que. como se explicard mas adelante, por razones ajenas a su voluntad no les permitirad financiar
siquiera una pensién minima.

E‘S

Es decir, a partir de las condiciones impuestas por el legislador, los afiliados estan obligados a

cumnplir con la solidaridad del sistemna, pero cuando necesitan de esta, las normas demandadas no

i permiten acceder a la misma, impidiendo la proteccion efectiva de sus derechos. Por tanto, las
modificaciones que introdufo el articulo 7 de la Ley 797 de 20003 al articulo 20 de la Ley 100 de
1993, ademas de hacer més gravosa la situacion para los afiliados al RAIS, impuso cargas
irrazonables sin la posibilidad de acceder a la garantia en caso de requeriria.

Este cambio en las reglas de juego, le otorga un significado diferente no solo a lo establecido por
el articulo 20, sino también a lo establecido en el articulo 65 de la Ley 100 de 1993, ya que en el
régimen de capitalizacion esta modificacidon tuvo un efecto sobre ia posibilidad de los
trabajadores de menores ingresos de alcanzar a ahorrar el capital necesario para acceder a una
pension. Cada mes, a partir del afio 2004, un porcentaje de la cotizacion deja de ser acreditada
en la cuenta individual del trabajador, para pasar a ser aportado a la Garantia de Pensidn
Minima. Su ahorro individual es entonces menor al que hubiera alcanzado de no existir esta
nueva obligadon, y esta nueva obligacion se ha justificado en la promesa de que la GPM e
brindara al afiliado la solidaridad necesaria en caso de necesitaria,

Una de las posibles consecuencias de esta carga, es que ios menores recursos en la cuenta de
ahorro individual, conilevan a que sea mas dificil acumular el capital necesario para financiar su
propia pensidn. Es decir, como el ahorro individual es menor, también sera menor el ahorro que
tendrd en su cuenta, una vez haya cumplido los requisitos de tiempo y semanas laboradas
establecidos en la ley.

La contraprestacién para el trabajador que ha contribuido a esa GPM, es que una vez cumplidos

los requisitos de tiempo y semanas laboradas, si no estd en la capacidad de financiar una pensién
minima, podrd acceder’a la GPM. Sin embargo, a pesar de que la GPM cuenta con recursos
suficientes, como consecuencia de haberle sido impuesta una obligacidn de aportar mensualmente
el 1.5% de su cotizacién a todos los afiliados del RAIS? las condiciones para acceder a la misma
son tan excluyentes que sOlo un nimero muy reducido de afiliados tienen derecho a dicha
garantia? razoén por la cual la modificacion del articulo 20 de la Ley 100 de 1993, alteré de
manera sustancial e alcance del articulo 65, respecto de su interpretacién criginal.

i Segun tnformacion de la Superintendencia Financiera, a junio de 2016, esa GPM cuenta con $14.4 billones de pesos, invertidos
en el fondo moderado.

# Hasta diciembre de 2015, 5.953 personas habfan solicitado accese a la GPM, pero sdlo 1.538 penslonados del RALS fueron
autorizados por la OBP para acceder 3 la GPM, y cuando los recursos de sus cuentas de ahorro individual {CAl) se agoten,
empezarén a percibir su mesada con Cargo a los recursos de al GPM. :
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Il.  Normas constitucionales violadas

Las disposiciones parcialmente acusacias violan las siguientes normas constitucionales, articulo 1,
articulo 13, articulo 25, articulo 46, articulo 48 vy artfcuio 53,

. Cuestion previa: No hay cosa juzgada segin la jurisprudencia constitucional. La Corte
Constitucional puede pronundarse respecto de los cargos elevados a pesar de que los
articulos 65 y 84 de la Ley 100 de 1993 ya fueron objeto de una sentencia de la Corte
Constitucional -

Antes de que fuera aprobada la Ley 797 de 2003, en la Sentencia C-538 de 1996 (M.P. Antonio
Barrera Carboneli) ia Corte Constituconal tuvo la oportunidad de decidir sobre la
constitucionalidad de los articulos, 65, 63 v 84 de la Ley 100 de 1993, En la demanda el actor
solicitd declarar la inconstitucionalidad de las mencionadas normas y arguments que estas iban en

contra del principio de igualdad, toda vez que “Jos arts. 65, 83 y 84 de la Ley 100 de 1993, si

bien consagran la garantia estatal de pension minima de vejez en el régimen de ahorro individual,
lo hace de una manera abiertamente desigual respecto de la forma como se consagra la misma
garantia en el régimen de prima media” .’ El actor afirmo que las exigencias de una mayor edad,
un mayor namero de cotizaciones, y también la eliminacion de la misma garantia en el RAIS
cuando el pensionado percibe otras pensiones, rentas o remuneraciones, lo que no ocurre para la
misma garantfa en el régimen de prima media (en adelante RPM) representan per se una
desigualdad manifiesta.

De este modo, el demandante solicitd la inexequibilidad de ios articulos 65 y 83 de la Ley 100 de
1993, 0 a la exequibilidad condicionada de los mismos bajo el entendido que, “en ningidn caso, la
garantia estatal de pension minima en el régimen de ahorro individual en el sistema general de
pensiones sea inferior a lo que con igual finalidad axioldgica establece ef art. 138 de la misma ley
100 para el régimen de prima media con prestacion definida; régimen ese también consagrado

dentro del sistermna de pensiones”.

Por su parte, la solicitud de inexequibilidad del articulo 84 de la Ley 100 de 1993 la fundament®
en que el impedimento que establece la norma para la obtencién de la garantia estatal de pensién
minima de vejez de los affliados al RAIS, es una condicidn no contemplada para la misma garantfa
de los afiliaclos al RPM. En'aras de la igualdad, el beneficio de orden pensional para quien se afilie
al sistema de pensiones configura un derecho independiente de otras pensiones, rentas o
remuneraciones recibidas por el afillado o los beneficiarios, con causa diferente, y por tanto las
limitaciones establecidas en el artfculo 84 generan un trato desigual contrario a la Constitucion.

Al encontrarnos frente a una sentencia pre-existente en la medida en que dos de las normas que
aqui se demandan hacen parte de la dedlaracidn de exequibilidad por parte de la Corte
Constitucional en la referida sentencia, es oportunc entonces analizar las razones por las que los
argumentos que expuso la Corte ‘en aquella ocasidn no representan cosa juzgada absoluta
respecto de las normas que aqui se demandan. Para tal fin, se resumird de manera preliminar la

* Sentencia C-538 de 1996 (M.P. Antonio Barrera Carbonell}
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jurisprudendcia de la Corte Constitucional frente a la cose juzgada, y posteriormente se abordarén
cada uno de los articulos para demostrar que no hay cosa juzgada.

En prirner lugar, en reiteradas oportunidades la Corte Constitucional® ha definido la cosa juzgada
constitucional como “ef cardcter inmutable de las sentencias de la Corte Constitucional’™, es decir
que esta tiene lugar cuando ha habido un pronunciamiento de fondo sobre la exequibilidad de
deteriminado precepto legal, y por tanto no es posible para la Corte volver a ocuparse del tema.? Sin
embargo, teniendo en cuenta que la cosa juzgada puede ser absoluta o relativa, existe la posibilidad
de pronunciarse sobre la norma demandada cuando la cosa juzgada haya comprendido
exclusivamente cargos no planteados en ia nueva demanda.? Es necesario tener en cuenta que la cosa
juzgaca es absoluta, “cuando ef pronunciamiento de constitucionalidad de una disposicién, a través
def control abstracio, no se encuentra limitado por la propia sentencia, es decir, se entiende que la
norma es exequible o inexequible en su totalidad y frente a todo el texto Constitucional ™. Mientras
que es relativa,” “cuando ef juez constitucional limita en forma expresa los efectos de la decision,
dejando abierta _la  posibifidad _para _qgue en _un_futuro se formulen nuevos_ cargos  de
inconstitugionalidad contra fa norma que ha sido objeto de examen, distintos a los que la Corte ya
ha analizado™ (Destacado fuera del texto).

Ahora bien, la jurisprudencia ha sostenido que no es necesario que la cosa juzgada relativa sea
cxplicita. Puede ser implicita porque en la parte motiva la sentencia se limitd a juzgar la norma
acusada tan solo compardndola con ciertos articulos de la Constitucion en razdn de los cargos que e
fueron presentados.

La Corte ha sostenido que hay lugar a la cosa juzgada relativa cuando se compruebe que “/3
nuevz controversia versa sobre e mismo contenide normative de la disposicion va examinada y que
los cargos planteados sean idénticos a los propuestos en la ocasion anterior”™? (Destacado fuera del
texto). Se tratara de cosa juzgada relativa explicita cuando en la parte resolutiva de la sentencia se
establece expresamente que el pronunciamiento de ta Corte se limita a los cargos analizados. Seré
por el contrario implicita cuando, pese a no hacerse tal referencia en la parte resolutiva, de las
consideracionas de la sentencia se puede desprender que la Corte limitd su juicio a determinados
cargos.?

A esto se suma que la cosa juzgada puede ser real 0 aparente. Respecto de esta ultima situacién,
en la sentencia C-774 de 2001 (M.P. Rodrigo Escobar Git) explicd la Corte: “que /a cosa juzgada
es gpendas aparente, cuando la declaratoria de constitucionalidad de una norma, carece de tods
motivaddn en el cuerpo de la providencia. En estos evenios “..la absoluta falta de toda
referencia, aun la mds minima, a las razones por las cuales fue declarada la constitucionalidad de

® Ver sentencia C-028 de 2006 (M.P. Humberto Sierra Porto}, sentencia C-061 de 2010 (M.P. Jorge ivan Paiacio Palacio),
sentencia C-079 de 2012 {M.P. Gabriei Eduardo Mendoza Martelo)

7 sentencia C-028 de 2006 {MLP. Humberto Sierra Porto).

® Sentencia €-079 de 2011 (M.P. Nilson Pinilta Pinilla).

? Sentencia C 332 de 2013 (M.P. Mauricio Gonzilez Cuervo).

1 Santencia C-310 de 2002 {M.P. Rodrigo Escobar Gil).

" sentencia G542 de 2011 {MLP. Luis Eresto Vargas Sival.

* sentencia C-228 de 2009 {M.P. Humberto Sierra Porto).

® sentencia C-600 de 2010 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva)
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fo acusado..” (... ), tiene como consecuencia gue la dedision pierda, “..1a fuerza juridica necesaria

tan sclo supuesta y no verdaderamente debatido...” (Destacado fuera del texto). Es decir, que
bajo este supuesto es posible concluir que en realidad no existe cosa juzgada y se permite una
nieva demanda frente a la disposicidn anteriormente declarada exequible y frente a la cual la
Corte debe proceder “a resolver de fondo sobre los asuntos que en anterior proceso no fueron
materia de su examen y en (oo de los cuales cabe indudablemente la accidon ciudadana o fa
unidad narmativa, en guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion.™™

Pero ademas, la Corte ha determinado otro tipo de situadones en los que la constitucionalidad de
una norma puede ser revisada a pesar de ya haber habido una decisién de la misma por parte del
#lto tribunal. En la reciente sentencia C-007 de 2016 (M.P. Alejandro Linares Cantillo), la Corte
Constitucional afirmé que ademas de la cosa juzgada aparente, existen seis tipos diferentes de
sentendias, a decir “cosa juzgada formal (1) absoluta, (2) relativa explicita y (3} relativa implicita,
de una parte, y providencias que hacen transito a cosa juzgada material (4} absoluta, (5) relativa
explicita y (6) relativa implicita. Fllas son el resultado de la forma en que se relacionan en cada
caso el objeto de control y los cargos de inconstitucionalidad™®

Las anteriores caracterizaciones son de especial interés, puesto que como se demostrard a
continuaddn, (A) la sentencia C-538 de 1996 representa cosa juzgada relativa frente al articulo 65 de
la Ley 100 de 1993: (B) la sentencia C-538 de 1996 representa ¢osa juzgada aparente frente al
articulo 84 de la Ley 100 de 1993; y {(C) no hay cosa juzgada respecto del articuio 20 de la Ley 100
de 1993.

A. La Sentencia C- 538 de 1996 representa cosa juzgada relativa frente al artfculo 65 de la
Ley 100 de 1993

Al evaluar lo determinado respecto del articulo 65 de la Ley 100 de 1993 en la sentencia C-538
de 1996, la Corte Constitucional sostuvo que las notables diferencias entre el sistema de RPM vy el
RAIS respecto al tratamiento de la pensidén minima, “obedece a la consideracion de situaciones
facticas y juridicas diferentes, evaluadas por el legislador dentro de /a libertad que le corresponde
para configurar la norma juridica no constituye una discriminacion prohibida por el art. 13,
porgue no_ puede hablarse de trato discriminatorio cuando es el mismo _afiliado _quien
volintariamente se somete a un régimen o a otro: No se impone en consecdenda, tn solo
régimen.”® (Destacado fuera del texto)

Es evidente que el juicio de {a Corte se basé en dos principios constitucionales especificos: la
prohibicidén de discriminacién establecida en el articulo 13 y la libertad de configuracién del
tegislador para crear dos regimenes pensionales diferentes.

Con relacidon a la prohibicdédn de discriminacién, la Corte afirmé que “No hay desconocimiento
del derecho a la igualdad, pues la garantia de pension minima otorga un trato diferente a

* Sentencia C-774 de 2001 {M.P. Rodrigo Escobar Gii)
' Sentencia C-007 de 2016 {M.P. Alejandro Linares Cantilla)
Y sentencia C-538 de 1996 {M.P. Antonio Barrera Carbeneil)
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vitvaciones distintas, basada en ef principio de la libre eleccion que permite a los afiliados escoger
of subsistema que rnds se ajuste a sus necesidades, de tal suerte que el futuro pensionado se
sornete por su propia voluntad a un conjunto de reglas diferentes para uno y otro régimen, y
simiplemente se hard acreedor a los beneficios y consecuencias que reporte su 0pcion.”

Ast, la Corte argurentd que la libertad de eleccidn que tiene e afiliado al decidir cuél sistema le
conviene mas, le permite hacer un juicio de valor en el que analiza las ventajas y desventajas de
cada sistemna, para escoger aquel que mejor satisfaga sus necesidades. Por tanto, la desigualdad
segun la Alta Corporacién no existe frente a dichas normas, ya que habria lugar a discriminacién
solo en el evento en que “bajo un mirmo sistema se diera a los afiliados con respecto & Iz pension
minima un trato diferente, sin justificacion razonable alguna. ™

De {o anterior se derivan tres condusiones basicas respecto de lo que fue juzgado en el fallo de
1996. '

Primero, |a Corte no emitié juicio alguno sobre la compatibilidad del articulo 65 con los derechos
constitucionates en que se fundamenta la presente demanda. En efecto, la actual demanda justifica
ia inconstitucionalidad del mencionado articulo en dos argumentos principales. |

Por un lado, porque la norma demandada viola el derecho a la pension de la persona del RAIS
que necesita acceder a una pension minima porque le impone la carga de financiar la GPM con
los recursos que ahorrd durante toda su vida sin tener al final {a posibilidad de acceder a esta
garantia. Esto a su turno desconoce otros derechos que no fueron objeto de juzgamiento en la
sentencia de 1996, tales como el derecho a una vida digna, el derecho a un trabajo en
personas de la tercera edad, y el derecho a la igualdad de oportunidades tanto a los afiliados
como a los pensionados en el RAIS. '

Por otro lado, porque el articulo 65 dnicamente reconoce la proteccidn de la GPM a los
“afiliados™ y no a los pensionados en general, lo cual impone una barrera de acceso a las personas
que hacen parte del sistemna.

Segundo, en 1996 la Corte emitié un juicio general sobre las diferencias entre los dos regimenes
en cuanto a los requisitos para acceder a la GPM. La Corte hizo una comparacién entre el
régimen de prima media y el régimen de ahorro individual. Por ese concluyé que “no se impone
en consecuencia un solo régimen”. En cambio, la presente demanda recae sobre la exciusién de
los pensionados del RAIS de la posibilidad de acceder a la GPM, ya que segin el texto
demandade séio el afiliado puede acceder a esta. El objeto de la demanda es una exclusion
especifica que establece la norma demandada; en ningin evento se pretende atacar la diferencia
entre las reglas y obligaciones establecidas en cada uno de los regimenes,

Tercero, la sentencia en 1996 no juzgd si el legistador puede darle una proteccién diferente a los

afitiados y a los pensionados respecto del acceso a la GPM. Aun a la luz del principio de igualdad,
esta cuestion fundamental no ha sido abordada ni mucho menos juzgada.

11
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Er: este sentido, como se analizard en la Seccidn VIl de la presente demanda, la desigualdad que
‘2 pone en evidencia y que se pide terminar en esta ocasion recae sobre la desigualdad de
oportunidades y de proteccidn de los pensionados frente a los afiliados.

Fs oportuno anotar, como lo ha afirmade la Corte en diferentes falios respecto de la cosa juzgada
en materia de igualdad, que es posible que haya cargos sustanciaimente diferentes con base en el
articulo 13, razén por Ia cual resolver sobre uno de los cargos no implica resolver sobre todos.!”
Erila sentencia C-1146 de 2004 {M.P. Hurnberto Sierra Porto ) ta Corte sostuvo que:

“[.1 el hecho que la Corte declare exequible una disposicicn por no haber violado la
iguaidad en determinado aspecto. no excluye gue esa misma norma pueda desconocer 13
igualdad en relacion_con otro aspecto. por cuanto los andlisis de jeualdad se hacen siermpre
desde cierta perspectiva, debido al cardcter relacional de este derecho. Y es que “las
desigualdades o jgualdades entre las personas o fas situaciones no son nunca absolutas sino
slempre parciales, esto es, desigualdades o (gualdades desde cierto punto de vista [...

7 - '

Todo andlisis de jgualdad juzga entonces la relevancia de ese criterio de comparacién, por
fo cual una norma podria no ser discriminatoria por un aspecto pero serio por otro; por
efemplo, un articulo podria no desconocer la igualdad por razones de género, pero ser
discriminatorio por razones de raza. Por consiguiente, si una sentencia declara exequible
una disposicion, pero limita la cosa juzeada a un determinado cargo de isualdad, es claro
e esa decision no impide analizar otros cargos de igualdad distintos formulados contra
esa misma disposicion.” (Destacado fuera del texto)

Ad, en la presente demanda la perspectiva que se presenta del principio de igualdad es
sustancialmente diferente a la presentada por el actor en 1996, en la medida en que en esta
ocasion la desigualdad no se predica de la diferenciacion de requisitos entre uno y otro régimen
pensional, sino que surge a partir de la diferenciacién que establece el articulo 65 especificamente
al limitar la proteccién de GPM (nicamente a los afiliados al RAIS, 1o que excluye por completo a
los pensionados del mismo régimen. Esta exclusién absoluta constituye una desigualdad de
oportunidades para acceder a dicha garantia, puesto que el pensionado no tiene bajo ninguna
cireunstancia, aun la més urgente y grave, la oportunidad de acceder a la garantia. Ademds,
represecnta una diferencia manifiesta en la proteccién otorgada al pensionado, puesto que en el
evento de quedar descapitalizado por razones ajenas a su voluntad, tales como la indexacién de
la mesada con el salario minimo y extra-longevidad, deja de recibir la mesada y queda entonces
expuesto a su propia suerte, precisamente cuando por su avanzada edad su vulnerabilidad es
mayor y la posibilidad de reingresar al mercado laboral es inexistente. '

Por otro lado, la Corte Constitucional en la parte resolutiva de la sentencia no expresd que su

pronunciamiento se limitaba a los cargos analizados. Sin embargo, al evaluar la sentencia, de

manera implicita™ en las consideraciones y frente a los articulos demmandados, la Corte limité su
juicio a los cargos presentados por el actor, v.gr. la violacién de la prohibicidn de discriminadén
por desigualdad de trato general entre afiliados a los dos regimenes. En este sentido, st es posible

* Sentencia C-748 da 2008 (M.P. Rodrigo Escobar Gif)
* santencia C-600 de 2010 {M.P. Luis Ernesto Vargas Silva)
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que la Corte se pronuncie nuevamente sobre el articulo 65, toda vez que los cargos que se
Presenian en osta demanda. son completamente diferentes a aquellos alegados, analizados y
juzgados en la sentencia C-538 de 1996 como se demuestra en las Secciones IV y V.

En relacion con lo anterior, es preciso aclarar que la parte final de {a citada sentencia podria dar
lugar a una malinterpretacion que conlleve a afirmar due se trata de una cose juzgads absoluta,
en la medida en que se dijo que “Por lo anterior, y por no ser violatorias de las normas invocadas
ni de ningtin otro precepto de la Constitucion, se declarardn exequibles las normas demandadas.”

No obstante, a pesar que esta frase en principio podria dar a entender que hay cosd juzgada
absoluta, ya que sostiene que la norma no es violatoria de ningdn otro precepto de la
Constitucion, dicha frase no puede ser interpretada aisladamente, sino por el contrario debe
evaluarse de manera sistematica con la totalidad de lo efectivamente analizado y decidido en la
sentencia,

La frase solo hace manifiesta la cosa Juzgada aparente respecto de todas las demds normas
constitucionales diferentes a la prohibicién de discriminacidn. En las sentencias en donde o ha
habido una evaluacion concreta sobre la constitucionalidad del articulo y sin embargo se resuelve
sobre el mismo, ta Corte ha manifestado que estas afirmaciones generales sobre ausencia de
violadion de ningiin otro precepto de la Constitucion, tan solo reflejan un juicio aparente.

Por cjemplo en la sentencia C-1032 de 2002 (M.P. Alvaro Tafur Calvis) al evaluar la
constitucionalidad de ciertos articulos de los decretos 1212 de 1990, 122 del Decreto 1213 de 1950
y 122 del Decreto 1214 de 1990, a pesar de existir una sentencia previa de exequibilidad de estas
normas, 1a Corte sostuvo que

“Es pertinente precisar que la simple afirmacidn que se hace en el numeral 4 de Ia
Providencia aludida segin la cual ‘las_pormas acusadas no violan los preceptos invocados
por._la demandante ni ningdn otro precepto de /a Constitucion’, sin que en la Sentencia se
hayan expresado argumentos diferentes a los ya sefialados, configura una cosa juzgads
constitucional meramente aparente, frente a cargos distintos al que fuera efectivamente
estudiado en esa ocasion por ls Corte. Lo que no impide en consecuencia que la
Corporadon se pronuncie sobre el cargo planteado por ef actor en el presente proceso TN
(Destacado fuera del texto)

En esta medida, al revisar lo expresado por la jurisprudencia de 1a Corte Constitucional es posible
afirmar que la sentencia C- 538 de 1996, se limité a evaluar las normas a la luz de los cargos
mencionados por el actor, y no hay evidencia que permita demostrar que hubo juicio a la luz de
los cargos presentados en la presente demanda ni mucho menos a partir de toda la Constitucion.
Por tanto, la generalidad de la afirmacién, no puede impedir que la Corte se pronuncie en el
presente caso sobre cargos diferentes a los juzgados en la citada sentencia. '

B. La sentencia C-538 de 1996 representa cosa juzgada aparente frente al articulo 84 de la
Ley 100 de 1993 '

Con respecto al artfcuio 84 de la Ley 100 de 1993, la Corte Constitucional se limitd a analizar la
constitucionalidad del mismo respecto de la inexistencia de discriminacién frente a la excepeion
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de la garantfa que Unicamente se establece para el RPM. El alto tribunal no realizé una evaluacion
de la norma que pudiera justificar su constitucionalidad, sino que se limité a remitirse a los
argumentos de exequibilidad presentados para el articulo 65, en la medida en que los cargos
presentados por el accionante tenian su fundamento en el trato discriminatorio entre afiliados de
los dos regimenes de manera general; especificamente respecto del articulo 84 alegé el accionante
“que Iz norma establece para la garantia estatal de pensién minima de vejez de los afiliados al
reégimen de ahorro individual, una condicicén no contemplada para la _misma garantia de los
afiliados al régimen de prima media. la_cual carece de justificacion, pues el beneficio de orden
pensional para quien se afilie al sistema de pensiones configura un derecho independiente de
otras pensiones, rentas o remuneraciones recibidas por el afiliade o los beneficiarios, con causa
cdiferente.” {Destacado fuera del texto)

In este sentido, el andlisis que realizé la Corte respecto del articulo 84 de la Ley 100, se limitd al
posible tratamiento discriminatorio que podria derivarse de la aplicacién de la norma. Sin
embargo, usando los mismos argumentos que justificaban las diferencias del régimen para el
articulo 65, afirmé que no habfa un trato discriminatorio. Al respecto la Corte sostuvo que

“£s evidente, segin quedo explicado antes, que el legislador reguld un sisterna especial de
pensiones, esto es, el de prima media con prestacion definida, que era el que
tradicionalmente venia operando bajo la administracion del Instituto de Seguros Sodales.
No opto en consecuencia, por la propuesta inicial del Gobierno en el sentido de que se
dejara exclusivamente a las sociedades administradoras de fondos de pensiones, privados u
oficiales y del sector solidario, de manejar un tnico sistema pensional, es decir, el de ahorro
individual. En tal virtud, el legistador previé un sisterna dual que le permite al afiliado optar
libremente por cualquier sistema v _para trasladarse de uno a otro.” (Destacado fuera del
texto)

De este modo, al igual que como lo hizo para el articulo 65, expuso de manera muy breve la
dualidad del sisterna en materia de pensiones y argumentd que la facultad que tienen los afiliados
de elegir libremente el régimen del cual quieren ser parte es la respuesta a situaciones facticas y
juridicas diferentes que justifican la diferenciacién de requisitos y caracterfsticas de ambos
regimenes.

Adicionalmente, la Corte Constituciona! agregé que el legislador tiene una amplia potestad para
desarrollar ef articulo 48 de la Constitucion, y que a partir del mismo cred un sistema dual, el cual
“comprende subsisternas que operan cada uno en forma autonoma e independiente y, adernds
exduyente, lo cual, a juicio de la Corte, se adecua a Jos, mandatos constitucionales; por lo tanto,
no es valido, como lo pretende el demandante, unificar los regimenes en materia de pension
minima, porque de este modo se irla en conira de la voluntad del legislador, fundada en el
consenso politico logrado en el Congreso y en los sectores mds representativos de fa comunidad,
en el sentido de consagrar la dualidsd de regimenes y que la participacion de los particulares en la
prestacion de seguridad sodal no excluyera al Instituto de Seguros Sodiales® (Destacado fuera del
texto)

" Sentencia C-538 de 1996 (M.P. Antonio Barrera Carbonel}
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A partir de las afirmaciones se derivan dos conclusiones.

Por un lado, la Corte no emitid juicio alguno sobre la compatibilidad del articulo 84 con los
derechos constitucionales en que se fundamenta la presente demanda. En efecto, la actual
dernanda justifica la inconstitucionalidad del mencionado articulo en tres argumentos. Primero, el
articulo 84 transgrede la obligacidn que tiene el Estado Colombiano de respetar, proteger y
asegurer el goce efectivo del derecho a la pensién. Segundo, la norma demandada desconoce el
carécter individual del derecho a la pensidn vy establece barreras para acceder al derecho, o gozar
de manera efectiva del mismo. Tercero, el caracter excepcional de la norma supone de manera
errénea que la Unica persona que tiene la necesidad de acceder a la GPM es el afiliado.

Por otro lado, la sentencia en 1996 no juzgd el articulo 84 a la luz del cardcter subjetivo del
derecho constitucional a la pensién, el cual se ve transgredido por la norma en la medida en que
la exclusion de las personas que puedan acceder a la GPM no depende Unicamente de los ingresos
y condiciones propias del afiliado, sino que incorpora las pensiones, rentas y remuneraciones de
sus “heneficiarios”. As, limita el derecho subjetivo a la pensidn, especificamente el acceso a la
GPM de las personas que ya han cumplido los requisitos de tiempo y edad, e impide el goce
plenc de sus derechos. Aun a la tuz del principio de igualdad, esta cuestién fundamental no ha
sido abordada ni mucho menos juzgada,

De este modo, trayendo a colacidn los argumentos expuestos en la seccidn anterior respecto de la
cosa juzgada aparente, es posible afirmar que respecto del articulo 84 de la Ley 100 de 1993 hubo
una cosa juzgada aparente, toda vez que "a pesar de adoptar una decision en Ja parte resolutiva de
sus providencias declarando la exequibilidad de una norma, en realidad no ejerce funcion
Jjurisdiccional alguna y, por ello, la cosa juzgada es ficticia. En estos casos, la declaracion no encuentra
apoyo alguno en las consideraciones de la Corte y, en esa medida, no puede hablarse de
Jjuzgarniento'?, Motivo por el cual esta Corte tiene competencia para pronunciarse nuevamente
sobre la constitucionalidad de esta norma. '

En el evento de que la Corte estime que no hay cosa juzgada aparente respecto del artfculo 84,
entonces en realidad la cosa juzgada fue relativa al mismo cargo genérico sobre trato diferente
entre afiliados a los dos regimenes analizado respecto del articulo €5, por las razones expuestas
anteriormente. En cualquiera de los dos eventos, el articulo 84 no ha sido juzgado a la luz de los
derechos constitucionales que le sirven de fundamento a los cargos elevados en la presente
demanda.

C. La Sentencia C-408 de 1994 no representa cosa juzgada respecto del artfculo 20 de la Ley
100 de 1993, modificado por el articulo 7 de la Ley 797 de 2003

Si bien la Corte Constitucional en la sentencia C-408 de 1994 (M.P. Fabio Morén Diaz) tuvo la
oportunidad de pronunciarse respecto de la constitucionalidad del articulo 20 de la Ley 100 de 1993,
es necesario aclarar que los preceptos que se demandan en esta ocasién no existfan para el momento
en que se declard la exequibilicdad del articulo,

% santencia C-007 de 2016 (M.P. Alejandro Uriares Cantilla).

15

GTO WO [IAOWSIBa| MM




16

Como se menciond anteriormente, el articulo 20 de la ley 100 de 1993 fue modificado
sustancialmente por el articulo 7 de la ley 797 de 2003, lo que generd cargas significativas sobre los
afiliados del RAIS, v.gr, la carga de financiar el FGPM vy, la obligacién de que el porcentaje de
dicha contribucién obligatoria aumentara anualmente. 1o cual prolonga de este modo el tiempo
da trabajo que las personas de este régimen necesitan para acumular el capital necesario
pensionarse,

Lo anterior es sustancialmente relevante en la medida en que como se anotd, esta modificacion
generd un impacto significativo sobre el articulo 65 de la Ley 100 de 1993 al imponerle al afiliado 1a
carga de financiar el FGPM, pues con ello el ingreso mensual a su cuenta de ahorro individual es
menor, prolongandose asi el tiempo necesario para acumular el capital requerido para pensionarse,
[0 qgue le da un alcance diferente a los requisitos exigidos por la norma demandada.

Esta maodificacién impactd de manera significativa a dos grupos poblacionales. Por un lado, a los
trabajadores con ingresos regulares menores a 4 smlmv, en la medida en que al disminuir el ahorro
individual, el trabajador debe trabajar mas afios para obtener el mismo nivel de ahorro que
hubiera alcanzado si el 100% de la cotizacién hubiera sido acreditado a su cuenta. Por otro lado,
afectd a aquellos que a pesar de percibir un ingreso superior a cuatro smimv, este es irregular y
por tanto al ser la obligacién de financiar el FGPM permanente pero el ingreso irregular, es
posible que el capital ahorrado no le alcance para financiarse una pensién minima.

En este sentido, los trabajadores o pensionados sobre quienes se materialice el riesgo de no estar
en la capacidad financiarse una pensién minima bien sea por su nivel de ingresc o por la
frreguiaridad de este, tiemen que soportar una carga de solidaridad sin una contraprestacién
segura tambien de solidaridad.

Por dltimo, es necesario aclarar el papel preponderante del Estado dentro de la GPM, como
garante del cumplimiento del principio de solidaridad. A parir de la Ley 100 de 1993, el Estado es
el garante de todas las pensiones. Eso sigue siendo cierto hoy en dia. El texto original de la Ley
100, establecid que el Estado completaria el capital faitante para finandiar las pensiones minimas
de vejez, invalidez y muerte.?' En la ley 797 de 2003, se generd la expectativa iegitima para
tados los afiliados al RAIS, que su aporte a la GPM les garantizaba completar ese capital

requerido para finandar una pensién minima, y si esos recursos se llegaren a agotar, el garante .

seguird siendo el Estado.?? Sin embargo, las normas demandas establedieron la carga de realizar el
aporte obligatorio a la GPM, pero al mismo tiempo excluyeran de la posibilidad de acceder a esa
proteccién a la mayor parte de los afiliados del RAIS y a los pensionados del RAIS, asf requieran
con necesidad de tales recursos para acceder a una pensién minima.

= n su version original ta Ley 100 de 1993 establecié |a garantfa estatal de pensidn minima en el RAIS tanto para pensiones de
vejez {art. 65) invalidez {art. 71) y sobrevivencia {art. 75). Posteriormente, a través de la expedicién del Decreto 832 de 1996, se
traslado |a obligacién de la garantia estatal de pensidn minima en invalidez y sobrevivencia al seguro previsional (art.8).

* £s necesario aclarar que, a través de la Sentencia C-797 de 2004 [M.P. laime Cordoba Trivifio) se declaré Inexequible el
articulo 14 de la Ley 797 de 2003 que modificaba el articulo 65 de la Ley 100 de 1993, y el cual ordenaba crear el “Fondo de
Garantia de Pensién Minima del Régimen de Ahorro individual con Solidaridad”, Sin embarge, 1a GPM se mantuvo a través del
aporte previsto en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993 y su respectiva modificacion, Asl lo confirmé un concepto de la Sala de
Consulta Civil def Consejo de Estado (Rad. 1670 C.P. Enrique José Arboleda Perdoma.) '
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Consecuentemente, tal como se cemostrard en la Seccdn VI de la presente demanda, la
moditicacidn efectuada por la ley 797 de 2003 al articulo 20 de la Ley 100, hace imprescindible un
pronunciamiento por parte de la Corte Constitucional, ya que ademas de impedir que el Estado
cumpla a cabalidad su papel de garante de pensiones, produjo una carga que hace mds oneroso y
sin contreprestacién solidaria, para el afiliado al RAIS, adquirir una pension, en especial para los
trabajadores con menores ingresos e ingresos irregulares.

IV. Andlisis de las normas: los preceptos demandados imponen obstéculos a los pensionados
para acceder a la garantia de pensién minima

La Constitucién de 1991 en su Articulo 48 cred el sistema de seguridad social integral, el cual fue
desarrollado a través de la Ley 100 de 1993 que “tiene por objeto garantizar a la poblacion, ef
arnparo contra las contingencias derivadas de la vefez, la invalidez y la muerte. Medisnte el
reconocimiento de las penriones y prestaciones que se determinan en la presente ley, asi como
propender por la ampliacidn progresiva de cobertura a los segmentos de poblacidn no cublertos
con un sistema de pensiones.”? Asi, la Ley 100 de 1993 constituye el régimen actual en materia de
seguridad social estableciendo un sistema dual de pensiones: el RPM con prestacion definida y el
RAILS con tres diferentes modalidades de shorro, renta vitalicia inmediata, retiro programado y
retiro programado con renta vitalicia diferida,?

Como bien lo explico la Corte en la Sentencia C- 538 de 1996, analizada en la Seccién 1l de la
presente demanda, en el RPM con prestacion definida los afiliados o sus beneficiarios obtienen
una pension de vejez, invalidez o de sobrevivientes o una indemnizacién previamente definidas

en la ley. “£ste régimen se caracteriza porque los aportes de los afiliados y empleadores y sus

rendimientos integran un fondo comdn de naturaleza publica, mediante el cual se garantiza el
pago de las prestaciones a cargo de los recursos de dicho fondo, los gastos administrativos y las
reservas, de acuerdo con la ley, administrados por el Instituto de Seguridad Social ™5 Por su parte
en el RAIS se incorporan y administran recursos privados y ptblicos destinados a pagar las
pensiones v prestaciones que deban reconocerse a sus afiliados. “ £sta basado en los recursos del
ahorro, administrados en cuentas de propiedad individual de los afiliados, proveniente de las
cotizaciones hechas por los empleadores y trabajadores, mds los rendimientos financieros
generados por su fnversién y, eventualmente, de los subsidios del Estado” 26

A continuacidn, se entrardn a expiicar los obstaculos:

En primer lugar, el articulo 84 de la Ley 100 de 1993 establece que,

* Art. 10, Ley 100 de 1993, _

™ Articule 79, Ley 100 de 1993. A estas tres modalidades bdsicas, 1a Circular Externa 013 de 2012 de la Superintendencia
Financiera adiciond otras 4 modalidades: 1) retiro programado sin negociacién del bono pensional, a cargo de las AFP; 2) renta
temporal variable con renta vitaficia diferida, a cargo de las aseguradoras y de las AFP; 3) renta temporal variable con renta
vitalicia inmediata, a cargo de tas AFP y de Jas aseguradoras; y 4) renta temporal cierta con renta vitalicia de diferimlenta certo,
a cargo de la aseguradora, _

* sentencia C-538 de 1996, (M.P. Antonio Barrera Carbonell

* sentencia C-538 de 1996, {M.P. Antonic Barrera Carbanell)
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“Articulo 84. Ley 100 de 1993. Cuando la suma de las pensiones, rentas y remuneraciones
que_recibe el afiliado o los beneficarios. segin el caso, sea superior a lo que le
corresponderia como pension minima, no habrd lugar a la garantia estatal de. pension
minima.” (Destacado fuera del texio)

Dicha norma impone una dara limitacién para que los afiliados o sus beneficiarios accedan a la

GPM en los eventos en los que la suma de “pensiones, rentas y remuneraciones que recibe el
afiifador o los benefidarios segdn ef caso, sea superior a lo que le corresponderfa como pensidn
minfma”

De la expresidon “seglin el caso”, se pueden derivar dos interpretaciones. Primero, que de la
nrohibicién que establece el articulo se derive de la suma de los ingresos, rentas o remuneraciones
del afiliado asi como del beneficiario. Segundo, que se tomen los ingresos, rentas vy
remuneraciones de manera separada, sin sumar los del aflliado por una parte y los del
beneficiario por otra parte. Cualquiera sea la interpretacidon que se le dé a la norma, esta resulta
inconstitucional por tres razones fundamentales. -

Primero, st se toman los ingresos, rentas y remuneraciones del beneficiario claramente se estd
afectando el cardcter individual del derecho a la pensidn contrario a lo establecido a la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, pues convierte al afiliado en dependiente de su
beneficiario. Por ejemplo, si la esposa del afiliado tiene un ingreso apenas superior al smimw,
invocar este hecho para negarle al afiliado el acceso a la garantia de pensidn minima representa
una clara transgresidn del derecho individual del afiliado a adquirir su pensién minima pues lo
convierte en dependiente de los ingresos de su beneficiaria.

Segundo, si se toman los ingresos, rentas y remuneraciones del afiliado, desconoceria que la
pension de vejez es una fuente de ingreso segura para garantizar la vida digna de la persona
durante jos Oltimos afios de su vida. A manera de ejemplo, un trabajador pensionado que en su
cuenta de ahorro individual no tenga el dinero suficiente para financiarse al menos una pension
equivalente a 1 smimv, pero que tenga remuneraciones por trabajos ocasionales y una renta por
el arriendo de una pieza, que sumados le generen un ingreso apenas superior a 1 smimv, en
ningun caso podria acceder a la proteccidon del Estado a través de la GPM. Situaddn que es
ciaramente contraria a la finalidad del derecho a la pensién, como ahorro para sobrevivir a las
contingencias durante los dltimos. afios de su vida, maxime cuando este ingreso externo es
inestable. Cuando la pieza no esté arrendada, la ausencia de pensién dejard desprotegido al
frabajador., '

Tercero, si se toma en cuenta ia suma de ios ingresos, rentas y remuneraciones tanto del afiliado

como del beneficiario se crean aun mayores obstaculos al acceso a la GPM en la medida en que
utiliza la sumatoria de ingresos de terceros y del afiliado para exduir al trabajador afiliado al RAIS
del acceso a la GPM. En este sentido, st una persona de ingresos bajos recibe mensualmente una
cifra apenas inferior al salario mfnimo y tiene como beneficiario a su esposa que también trabaja
para aportar en el hogar, pero cuyos ingresos ni si quiera alcanzan el salario minimo, entonces la
sumatoria de estos conceptos excederia levemente 1 smimv. Ello impediria que el trabajador
afillado accediera a la GPM. Este obstaculo que se impone al trabajador es dificiimente superable
puesto que sus condiciones econdmicas le implden obtener otros ingresos que le permitan vivir de
manera digna. Ademds, esta expresion transfiere a la familia del solicitante la carga de mantener
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ce por vida e su familiar que se acerca a la tercera edad en el evento de que alguno de los
beneiiclarios. o varios sumados, tengan un ingreso superior a un salario minima al momento en el
que el solicitante ha cumplido el tiempo vy la edad para acceder a la GPM, Esta situacién ocurre
debico a que ta norma suma diversas fuentes de ingreso de los beneficiarios y del afiliado, con el
fin de excluirlo del acceso a la GPM.

Acicioralmente, las expresiones “rentas y remuneraciones” tarnbién genera obstdculos para
acceder a ta GPM, ya que la persona que haya alcanzado la edad y haya cotizado durante las
semanas exigidas, que tenga por ejemplo una propiedad de la cual derive una renta superior a un
salario minimo. no puede acceder a la garantia como bien lo establece el articulado de la misma
ley. Lo rnismo sucede con cualquier otro titulo que le genere ingresos.

La anterior situacién es adn mas grave si la persona que aspira a obtener la garantfa tiene una
renta inferior a un salario minimo pero uno de los beneficiarios tiene un ingreso también inferior
a un salario minimo y ambos sumados superan el monto de la pensidn minima, porque en este
evento no tendria posibilidad a acceder a la misma. Esto resulta manifiestamente
desproporcionade ya que podrfan darse situaciones en las que las sumas de esas rentas entre
afittado v beneficiario sean apenas superiores a un salario minimo y Por supuesto no sean
suficientes para garantizar la vida digna de las personas que trabajaron durante toda una vida con
la aspiracion de siquiera poder acceder a las condiciones minimas que cobija la ley.

De igual manera, estas barreras crean obstaculos de acceso de manera méas notable sobre las
mujeres, puesto que su compaiero o conyuge potencial beneficiario frecuentemente es quien
tiene un ingreso. Lo anterior crea una notable dependencia por parte de la mujer, situacidn que
como se analizard en la Seccidn VI de la presente demanda, se encuentra proscrita por la Corte
Constitudional. La mujer, como cualquier persona, debe poder decidir de manera auténoma
sobre su proyecto de vida y disponer de su pensién minima si curmple los requisitos de edad vy
semanas cotizadas, sin depender para su sustento durante la tercera edad de los ingresos de otros
familiares que podrian ser potenciales beneficiarios.

Por dltimo, el articulo 84 establece un claro obstaculo de acceso a la GPM para las personas que
se encuentran pensionadas, ya que de la lectura de la norma se puede derivar que el dnico que
tiene la necesidad de acceder a la GPM es el afiliado. Sin embargo, no sélo el afiliado requiere de
dicha garantia: una persona que sea pensionada bajo el RAIS que disfrute de una pensién en la
modalidad de retiro programado puede descapitalizarse por razones de indexacidn de la mesada
con el salario minimo vy de extra-longevidad. Dicho riesgo aumenta cuando los recursos que tiene
el afiliado son levernente superiores a los exigidos para obtener una pensién minima, pero no son
suficientes para adquirir una renta vitalicia de una aseguradora. En esos eventos, el pensionado
del RAIS queda absolutamente desprotegido en la medida en que no tiene posibilidad de acceder
a la OGPM, tampoco tiene los recursos suficientes para adquirir una renta vitalicia Y SUs propios
recursos no le alcanzan para finandiar de manera vitalicia una pensién de salario minimo,

Caso contrario ocurre en el caso de los pensionados bajo la modalidad de renta vitalicia, en los
eventos en los cuales las aseguradoras incurran en situaciones de insolvencia o que lleven a su
tiquidacion forzosa administrativa y los recursos de las reservas no sean suficientes para el pago de
dichas pensiones, por cuanto es claro que es el Estado el garante final del pago de las pensiones,

tal como se establed6 en el articulo 163 de la Ley 1450 de 2011, la cual expresamente establecid
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que “las reservas existentes se trasladardn al Tesoro Nacional dada la condicén de garante que
tiene la Nacion en ambos sistemas.” Las reservas a las que se refiere la norma son las resuitantes
de disponer la eliminacidon de la garantia de FOGAFIN a las administradoras de fondos de
pensiones y cesantias, a las pensiones del Régimen de Ahorro individual con Solidaridad y a las
aseguradoras de vida que operan el ramo de pensiones bajo la Ley 100 de 1993.

Resulta por demés violatorio del derecho a la igualdad que el pensionado que ha elegido la
modaiidad de renta vitalicia tenga derecho a la garantia estatal de pensidn minima, pero aquel
que opio por el retiro programado y que aportd para dicha garantia, carezca de la proteccidn
estatal.

I osegundo lugar, antes de entrar a evaluar los obstaculos gue impone del articulo 65 de la Ley
100 de 1993, es necesario explicar de manera breve el funcionamiento de este régirmen.

La Ley 100 de 1993, contemnpla tres modalidades de pensién en el RAIS, a saber: renta vitalicia
inmediata, retiro programado y retiro programado con renta vitalicia diferida.?” En la modalidad
de renta vitalicia inmediata, el “afiliado contrata directa e irrevocablemente con la aseguradora
de su eleccidn el pago de una renta mensual hasta su fallecimiento asi como el pago de pension
de sobrevivientes a sus beneficiarios.”?®

Cabe mencionar que en la actualidad las Compadias de Seguros practicamente se han retirado del
mercado de Rentas Vitalicias, especialmente las de salario mfnimo vy, por lo tanto, los afiliados, al
momento de pensionarse, sO6lo cuentan en la practica con la opcdn de hacerlo a través de la
modalidad de Retiro Programado. '

Segiin cifras presentadas por Fasecolda a la Superintendencia Financiera, formato 394, en el afo
2013, las aseguradoras que participan en el mercado de rentas vitalicias, no emitieron ninguna
renta vitalicia para vejez para los afiliados al RAIS,

Numern de ltentas Vita!ieias Emitidas

* Fuente: formatn 394 e la SFC. Caboulos Fasersida. Datas ai 30 de septiembre de 2019 FBSBCOIC’G

i ——

¥ Articulo 79, Ley 100 de 1993, La Circular Externa 013 de 2012 de fa Superintendencia Financiera adiclond otras 4 modatidades
que son mezcla entre ratiro programado v renta vitalicia.
B articuio 80, Ley 100 de 1993.
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Esta situacion se mantenfa para el afio 2015, segin informe presentado por el Viceministro de
Hacienda en la XXIV Convencién Internacional de Seguros 201522 en el que senald

‘ante la ausencia de rentas vitalicias los afiliados no tienen otra opaon sino  retiro
programado y de acuerdo con la ley asumen el riesgo financiero y de extra-longevidad,
pero la Constitucion y las Cortes protegen el derecho a mantener el poder adquisitivo de
1a pensicn." '

Diagnostico Diagnéstico
Desnatursiizecidn del Retlra Programade

Estancansiznte dal mercado de rentas vitaliciae
Valor Reserve Requesidy pare une rente vitsliohs ¢ Seido e Cusnte bndhvidiad
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La desaparicién de rentas vitalicias se dio. entre otras razones, como consecuencia del riesgd de
diffcil gestion, asociado al incremento anual del salario minimo que se traduce en aumentos de la
misma magnitud en las pensiones de este valor. Es decir. en la medida en que el incremento del
salario minimo es un valor dificil de determinar previamente, ya que es determinado por el
Gobierno Nadional, el costo que ofrecen las aseguradoras para que las personas accedan a este
mecanismo es demasiado alto y practicamente inasequible, razén por la cual la mayoria de
companias dejaron de ofrecer este tipo de servicios.

Ahora bien, en la modalidad del retiro programado el afiliado o sus beneficiarios obtienen su
pension de la socdiedad administradora con cargo a la cuenta individual de ahorro pensional y al
bono pensional, si a é! hubiere lugar, '

En esta modalidad de pensidn, la mesada pensional se calcula de acuerdo con la expectativa de
vida del afiliado y Ja composicidén de su grupo familiar y debe hacerse anualmente un control del
saldos en la cuenta de ahorro individual que se desacumula con el pago de cada mesada, pues en
el momento en que ese saldo sélo alcance para pagar una mesada de pensién minima al
pensionado vy sus beneficiarios, se deberd adquirir con una aseguradora una renta vitalicia de
salario minimo, para que sea la dseguradora la que asuma los riesgos de extralongevidad y de
indexacion de la mesada con el salario minimo?® :

“ Presentacién det Viceministro Andrés Escobar en la XXV Convencién Internacional de Seguros 2015. Ver el documento
completo en http://www.fasecoida.com/index.php/eventos/memorias/2015/convencion-internacional-de-seguros-
2015/memorias/ o

* Articulo 81, Ley 100 de 1993.
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Lo anterior significa que el monto de ia pensidn puede variar cada afo, y disminuir con el tiempo
debido a la desacumulacién de la cuenta de ahorro individual, pero también por la eventual
descapitalizacién que se produzca como consecuencia de la indexacion de la mesada y la extra-
iongevidad del pensionado o sus beneficiarios.

Ante la ausencia de un mercado de rentas vitalicias, los pensionados del RAIS se quedaron sin la
posivilidad de comprar una renta vitalicia de salaric minimo, y enfrentan el riesgo de no contar
con recursos suficientes para financiar una pension de salario minimo de manera vitalicia, y sin la
posibilidad de acceder a la GPM que complete el capital que les haga falta para devengar esa
pensidn minima, pues la norma dermandada los excluyd como beneficiarios. Es decir, que a pesar
de que los pensionados en retiro programado han sido solidarios con los afiliados al RAIS de
menores recursos para que la GPM complete el capital que sea necesario para que ellos gocen de
una pension minima, en e momento en que por ciraunstancias ajenas a su voluntad, el
pensionado se encuentra en una situacién de necesidad y requiere de la solidaridad del régimen
para que complete el capital necesario que le permita continuar devengando esa pension minima,
la norma lo excluyd arbitrariamente,

Pasernos a los obstadculos que impone la norma para acceder a la GPM,
El articulo 65 de la Ley 100 de 1993 dispone gue:

“Articulo 65. Garantia de Pension Minima de Vejez. Los afiliados que a los sesenta’'y dos
(62) afos de edad, si son hombres, y cdncuenta y siete (57), si son mujeres, no hayan
alcanzado a generar la pensién minima de que trata el articulo 35 de la presente ley, y
hubiesen cotizade por lo menos mil ciento cincuenta {1.150) semanas tendran derecho a
que el Fondo de- Garantfa de Pension Minima del Régimen de Ahorro individual con
Solidaridad, en desarrollo del principio de solidaridad, les complete la parte que haga falta
para obtener dicha pension.

Paragrafo. Para efectos del cémputo de las semanas a que se refiere el presente articulo, se
tendra en cuenta lo previsto en los pargrafos del articulo 33 de la Ley 100 de 1993.”
(Destacado fuera del texto)

Por un lade, la modificacién al articulo 20 de la Ley 100 de 1993, generd un impacto significativo
sobre el articulo 65, que cred una mayor desproteccidn en las personas de tercera edad. Lo
antertor, debido a que la modificacion introdujo la obligacién a los afiliados al RAIS de financiar
la GPM, inclusive aquellos con menores ingresos. Es dedr, sin importar que muchos de los
afiliados con un gran esfuerzo y sin dicha carga estuviesen financiando tan solo una pensién
minima, de manera indiscriminada se les impuso la obligacién de contribuir a la financiacién de la
GPM, sacrificando la acumulacion de recursos para financiar su pensién, lo que condujo a la
necesidad de trabajar durante mayor tiempo vy a realizar un mayor esfuerzo para lograr el capital
necesario para pensionarse. A pesar de que ese sacrificio generd la expectativa legitima para todos
los afiliados al RAIS de que accederfan a la GPM en caso de necesitarlo, lo cierto es que las
normas demandadas restringen de manera desproporcionada ese acceso a la GPM al punto de
que sOlo excepcionalmente alglin afiliado al RAIS es protegido por esa garantfa.
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Por otro lado, es evidente que la norma impone un obstaculo de acceso a los pensionados que
requieren acceder a la GPM, en la medida en que el erticulo limita la proteccién tnicamente a
“los efitiados” que cumplan los requisitos establecidos. Las normas demandadas desconocen
cquetias situaciones en las que por razones ajenas a su voluntad como la descapitalizacion, los
pensionados no pueden financiar la pensién minima, y por tanto requieren de la garantfa que
ofrece esta norma. Este obstdculo no es superable, en ia medida en que en la mayoria de
situaciones donde se presenta esta eventualidad, e! (nico ingreso que tiene el pensionado es
precisamente su pension, y par tanto depende totalmente de ella para subsistir.

Lo anterior es alin mas grave en aquellas situaciones en las que los ingresos que se obtienen de la
pensién, son los tnicos que reciben algunas familias para cubrir las necesidades basicas del hogar.

Finatmenie, el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, la cual fue modificada por el articulo 7 de la ley
797 de 2003 estabiece que:

“Articulo 20. Monto de las cotizaciones. La tasa de cotizacion continuard en el 13.5% del
ingreso base de cotizacion.

En el régimen de prima media con prestacidn definida el 10.5% del ingreso base de
cotizacion se destinard a financiar la pension de vejez y la constitucién de reservas para tal
efecto. £l 3% restante sobre el ingreso base de cotizacion se destinard a financiar los gastos
de administracion y la pension de invalidez y sobrevivientes.

£n el régimen de ahorro individual con sofidaridad el 10% del ingreso base de cotizacién se
destinard a las cuentas individuales de ahorro pensional_Un 0.5% del ingreso base de
cQtizacion se destinard al Fondo de Garantia de Pension Minima del Régimen de Aborro
Individua! con Solidaridad y el 3% restante se destinard a financiar los gastos de
administracion, la prima de reaseguros de Fogafin, y las primas de los seguros de invalidez y
sobrevivientes.

A_partir del 1° de enero del afic 2004 Ia cotizacidn se incrementars en un uno por dento
(1%} sobre el ingreso base de cotizacidn., Adicionalmente, a partir del 1° de eneroc del afio
2005 la cotizaddn se incrementard en _medio por ciento (0.5%) y otro medio punto
(0.5%) en ef afic 2006. A partir del 1° de enero del afio 2008, ef Gobierno Nacional podré
incrementar en un (1%) punto adicional la cotizacidén por una sola vez, sternpre y cuando el
crecimiento del producto interno bruto sea igual o superior al 4% en promedio durante los
dos (2} anos anteriores.

El incremento de la cotizacion se destinard en el régimen de prima media al pago de
pensiones y a la capitalizacion de reservas pensionales.

£n el Regimen de Ahorro Individual con Solidaridad el incremento que se realice en el afio
2004 se gestinard al Fondp de Garantiz_de Pension Minima del régimen de aborro
individual. Los incrementos que se_realicen a partir del 2005 seé destinardn a las cuentas
individuales de ahorro pensional. Quinquenalmente y con base en los estudios financieros v
acluariales gue se realicen para tal fin, el gobierno redistribuird los incrementos de
colizacion previstos en este articulo enire el Fondo de Garantia de la Pensicn Minima del
Regimen de Ahorro Individual v las cuentas de ahorro pensional [...]” (Destacado fuera del
texto)
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A partir de 2003 a los afiliados del RAIS, incluso a los de ingresos menores a cuatro salarios
minimos, les impusieron la carga de financiar la GPM y les aumentaron esa carga de manera
significativa, con lo cual prolongaron el tiempo que necesrtan para acumular el capital para
pensionarse. En este sentido, el nuevo régimen conllevs a que el 1.5% de los aportes de cada
trabajador no se destinen a su cuenta de ahorro individual, donde los recursos siguen siendo de su
propiedad para acumular los recursos necesarios para obtener su pension, sino a financiar la GPM.,
Lo anterior es aln mas alarmante, toda vez que la etapa de la vida en gue se espera recibir una
pension es de alta vulnerabilidad ya que es un momento en gue aparecen padecimientos vy
enfermedades, que sumados a una situacion econdmica precaria podrian  afectar el
desenvolvimiento de ia persona, su satud y, por [o tanto, sus condiciones de vida digna.

Consecuentemente, a pesar de la importancia de la GPM para la plena satisfaccion de los
derechos a una vida digna, minimo vital, y seguridad sociat de los afiliados y pensionados del
RAIS, los articulos 20, 65 y 84 de la Ley 100 de 1993, imponen obstéculos desproporcionadas de
acceso a dicha garantfa no solamente sobre los afiliados sino también sobre aquellos que ya
obtuvieron la pension, incluso en situaciones graves de su descapitalizacion son excluidos de la
posibilidad de obtener dicha garantia.

Entonces es imprescindible que ia Corte se pronuncie sobre la constitucionalidad de dichos
preceptos, que hasta el momento han generado numerables vulneraciones de derechos
fundamentales en grave perjuicio de personas de especial proteccién constitucional.

V. Anélisis del problema a partir de la jurisprudencia de la Corte Constitucional respecto del
derecho a la pensién y la garantia de pensién minima

La importancia del derecho a la pensién ha sido reiterada en numerosos pronunciamientos por
parte de la Corte Constitucional ' Lo anterior, debido al significativo impacto que genera en
aspectos sociales, psicoldgicos y econdmicos, de un grupo de personas de especial proteccién
constitucional, como lo son las personas de la tercera edad, pero también de las personas que
conviven con estas,

El impacto sodial se ve reflejado a través del grupo familiar que en muchas ocasiones depende de
la pension de la persona que esta a cargo de la satisfaccion de sus necesidades basicas, asi como
para garantizar e! goce de derechos tales como la educacion o la vivienda. 32 Impacta
psicolGgicamente a las personas de la tercera edad quienes tienen la expectativa de obtener de la
pensidn y al estar en una situacién de alta vulnerabilidad, poseen una serie de particularidades
tanto fisicas como mentales, que exigen la proteccién de los mencionados derechos consagrados
en la Constitucién Politica. Finalmente, impacta el aspecto econémico, en la medida en que la
posibilidad de una persona y de su familia de actuar en el mercado depende de que obtenga un
ingreso que le permite hacerlo, en especial si por su edad avanzada no puede trabajar o conseguir
empieo.

Sentenma C- 107 de 2002 {M.P. Clara Inés Vargas Hernandez), Sentencia C-776 de 2003 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).
" Citar el documento que hace referencia 2 esios tres frentes que impacts el derecho z fa pensnon
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La Sentencia C- 107 de 2002 (M.P. Clara Inés Vargas ternandez), definio la pension de vejez y su
finalidad, afirmando que, la pensién es

“un salario diferido del trabajador, fruto de su ahorro forzoso durante toda una vida de
trabajo -20 anos -, es aecir, que el pago de una pension no es una didiva subita de la
Nacion, sing el simple reintegro que del ahorro constante durante largos afos, es debido al
trabajador”. En cuanto a su finalidad, nadie pone en duda gue la pension de vejez tiene por
objeto garantizar al trabajador que, una vez transcurrido un derto lapso de prestacion de
servicios personales vy alcanzado el tope de edad que la ley define, podrd pasar al retiro, sin
que ello signifique la pérdida del derecho a unos ingresos regulares que le permitan su digna
subsistencia y la de su familia, durante una etapa de 13 vida en que, cumplido va el deber
sodial en qué consiste el trabajo v disminuida su fuerza laboral, requiere una compensacion
por sus esfuerzos y la razonable diferencia de trato gue amerita la yejer” (Destacado fuera
del texto)

Lo anterior cobra especial relevancia para efectos de la presente demanda toda vez que el articulo
65 de la Ley 100 de 1993, limita la posibilidad de acceso a la garantfa de pensién minima a los
“afiliados” que cumplan con los requisitos que establece la ley: dejd por fuera a las personas que
ya son pensionadas, pero que debido a la descapitalizacidn que han sufrido por factores ajenos a
su voluntad, no alcanzan a tener un minimo para vivir.

Lo anterior se debe a que, a pesar de la necesidad en que se encuentran los pensionados
descapilalizados, en todo caso no son protegidos por fa norma al no hacer parte del grupo
denominado “afiliados” que establece el articulo mencionado. Por tanto, esta norma desconoce
claramente el ahorro forzoso que realizaron las personas durante toda una vida laboral, y la
imposibilidad de trabajar en condiciones favorables debido a la avanzada edad. Esta limitacion es
adn més grave, si se tiene en cuenta que a través de ésta, se priva del acceso a la garantia a
personas ya pensionadas y por tanto de mas avanzada edad, situacion que los desprotege y creo
obstdculos que como se dermostrard mas adelante, son manifiestamente contrarios a los principios
de solidaridad y universatidad. '

Por otro lado, es importante mencionar que si bien el derecho a la pensidn no estd consagrado
explicitamente como derecho fundamental en nuestra Constitucidn, la Corte Constitucional ha
aclarado que no solo es un derecho constitucional que el legislador debe respetar, proteger y
garantizar, sino que ademds adquiere su caracter fundamental en virtud de su conexidad directa
con los derechos fundamentales al trabajo,3* minimo vital, y seguridad social.># Frente al primero,
se busca a través del derecho a la pension que se asegure “un descanso “remunerado” y “digno”,
fruto del esfuerzo prolongado durante afios de trabajo, cuando en la productividad laboral se ha
generado una notable disminudon.”?®

Con relacién al miimo vital, resuita necesario mencionar que este derecho fundamental ha sido

reconocido desde 1992, en forma pacifica vy reiterada por la jurisprudencia constitucional de la

** Sentencia T-1752 de 2000 (M.P. Cristina Pardo Schlesinger).
* Sentencia T-398 de 2013 (M.P. lorge Ignacio Pretelt Chaljub).
* sentencia C- 107 de 2002 {M.P. Clara inés Vargas Herndndez).
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Corte como un derecho dertvado de los principtos fundantes del Fstado Social de Derecho, la
dignicad hurnzna y ta solidaridad, en concerdandia con los derechos fundamentales a la vida, a la
integridad personal y a la igualdad, manifestados en decisiones de proteccidn espedial a personas
en sitiacion de necesidad manifiesta.®® La finalidad de este derecho es “/a de evitar, en mayor
rmiedica, la reduccion de los valores intrinsecos de fa persona por cuenta de la falta de condiciones
materiales gue restringen el desarrollo a una existencia en condiciones dignas’ 37 (Destacado fuera
dal texto).

Respecto de la seguridad social, se destaca la importancia de este derecho y su relacién con el
derecho a la pensidn toda vez que el Estado estd obligado a “promoever ef floredmiento de
condiciones en 1as cuales se materialice el principio de la dignidad humana y la primacia de los
derechos fundamentales. Tal deber. resulta especiaimente relevante en aquellos eventos en los
cutales ta salud o la capacidad econdmica de sus beneficiarios ha sufrido meila en la medida en que
estas contingengias constituyen barreras reales que se oponen a la realizacion plena de la sociedad
v del individuo,” 8

Lo anterior es importante para efectos de la presente demanda toda vez que al ser el derecho a la
pension un dereche constitucional de cardcter fundamental, es imperiosa su proteccidn y garantia
efectiva. En cambio, los preceptos demandados lejos de contribuir a la proteccién de los
trabajadores de la tercera edad, sean estos afiliados o pensionados, lo que hace es imponer
barreras adicionales al impedir su acceso a la GPM, dejando desprotegidos a un gran nlmerc de
sujetos de especial proteccidn constitucional que, por sus condiciones fisicas y econdmicas, ya
enfrentan barreras reales, como lo puso de manifiesto la Corte en la sentencia anteriormente
sefialada.

Adicionalmente, segln los pronunciamientos de la Corte Constitucional respecto del derecho a la
pension, se trata de un derecho subjetivo cuyo titular es el individuo sin ninguna dasificacion
especifica. Es decir, bien sea que se trate de las personas afiliadas a un régimen ¢ quienes ya estén
pensionados, el objeto del derecho a la pension es la proteccidn de las personas de tercera edad
que deben terer las condiciones minimas para poder tener una vida digna. la Corte
Constitucional en la sentenda T-1752 de 2000 (M.P. Cristina Pardo Schlesinger), destacéd el
caracter subjetivo de la seguridad social especificarnente en cuanto & la pensién que protege a las
perscnas durante la vejez, la cual segin la Corte, es un reconocimiento al trabajo realizado por ¢l
individuo:

“Aceptar el cardcter de derecho subjetivo_que tiene 13 seguridad social, particularmente en
cuanto a la pension de jubifacion, implica reconocer su relacién con el derecho al frabajo,
en particular, con el reconocimiento del trabajo. La pension de jubifacién no es una simple
caridad que se hace a las personas por ¢l simple hecho de haber llegado a determinada
edad, sino una contraprestacion a la contribucidn que _hizo durante su vida poniendo a
disposicion de la sodiedad su fuerza laboral” (Destacado fuera del texto)

*®Sentencia T-426 de 1992 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz).
¥ Sentencia C-776 de 2003 {M.P. Manuel losé Cepeda Espinosa).
* centencia T-468 de 2007 {M.P. Humberto Sierra Porto).
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Es evidente el reconocimiento del derecho fundamental a ia pension, como derecho subjetivo del
individuo. que se materializa gradualmente como resultado de un esfuerzo significativo de un
individuo titular del derecho durante toda una vida laboral y de un ahorro forzado durante
décadss para poder asegurar una vejez en condiciones dignas. '

Lo anterior cobra especial relevancia para efectos de la presente demanda toda vez que el articulo
84 de la Ley 100 de 1993 al referirse a la imposibilidad de acceso a la GPM cuando la sumatoria
ce las pensiones rentas, rernuneraciones del pensionado o de jos “beneficiarios™ sea mayor a un
sarario minimo mensual, supone la transgresion del caracter subjetivo del derecho, pues permite
la inclusion de ingresos de terceros que afectan el derecho individual de la persona que durante
toda una vida trabajo para poder acceder y gozar de su pensidn. Esto es alin mas grave en
aquellas situaciones donde la sumatoria de estos conceptos es apenas superior a un salario minimo
mensual, puesto que este capital es [6gicamente insuficiente para atender las necesidades basicas
e lodas las personas que dependen de estos ingresos, en especial el de la pension.

Asi, el derecho a la pensién y consecuentemente la garantfa a la pensién minima busca que las
personas que ya no estan en condiciones de trabajar, pues han tenido durante su periodo laboral
deterioros tanto fisicos como intelectuales o les es dificil acceder al mercado laboral, puedan vivir
los dltimos afos de su vida de manera digna. No serfa concebible una situacién en donde el
trabajador luego de aftos de trabajo, de haber ahorrado para su propia pensidn, contribuido
obligatoriamente a financiar la GPM, y haber tenido en un principio capital suficiente para
financiar su pension deba preocuparse al entrar a la tercera edad, por buscar otras fuentes de
ingreso que le permitan subsistir, en razén de la disminucidn de su capital por razones ajenas a su
voluntad. Evento en el cual este pensionado depende de otro factor ajeno a su voluntad: que
exista un mercado de rentas vitalicias que lo rescate cuando su capital no sea suficiente para lograr
una pension minima. Sin embargo, tal como se demostrard en ia seccidn VIC) de la presente
demanda, el mercado de rentas vitalicias es ahora inexistente, lo que deja al pensionado en un
estado de absoluta desproteccién, y sin la posibilidad de recibir una mesada pensional vitalicia ya
que la ley le negd el acceso a la GPM, a pesar de que la necesita y haya aportado a ella.

Como se demostrard en las secciones VI, Vil y VIll de la presente demanda, productoe de los
obstaculos permitidos por las normas demandadas, este panorama es la realidad para muchos
pensionados en la actualidad, y lo sera para millones més en el futuro.

Los cargos contra los articulos 84, 65 y 20 serén desarrollados empezando por el articulo 84 ya
que es el que establece barreras expresas que afectan tanto a los afilados como a los pensionados.
Luego, se desarrollarén los cargos contra el articulo 65 que afecta solo a los pensionados, pero lo
hace mediante una excusion absoluta de acceso a la GPM. Finalmente, se desarrollardn los cargos

contra el articulo 20 que crea una nueva carga desproporcionada sobre los trabajadores del RAIS,

V1. Cargos contra el artfculo 84 de {a Ley 100 de 1993
Bl articulo 84 de la ley 100 de 1993 establece la excepcién a la GPM la cual genera una

prohibicion absoluta que como se demostrard a continuacién, estd vinculada a factores que a la
luz del derecho constitucional son inaceptables.
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A. El Estado Colombiano tiene la obligacién de respetar, proteger y asegurar el goce efectivo
del derecho a la pensién

El Estado Coleombiano tiene la obligacién de respetar, proteger y asegurar el derecho a la pensién
a a2 mayor cantidad de la poblacidn para que goce de manera efectiva y plena de los derechos
cue ia Constitucidn consagra. Esta premisa se fundamenta no solo en las normas constitucionales
sino en tratados internacionales que consagran la importancia del derecho a la seguridad social v,
en consecuencia, al derecho a la pensidn. que es un componente esencial del derecho a la
seguridad social,

Como se menciond en la Seccidn V de la presente deranda, el derecho a la pension adquiere su
caracter fundamental a partir de su estrecha relacién con el derecho a la seguridad social. En este
seritido, st bien diferentes declaraciones, tratados, y convenciones internacionales ratificados por
Colombia no consagran expresamente el derecho a la pension, si consagran el derecho a la
seguridad social.

En primer lugar, la Declaracion Universal de Derechos Humanos en su articulo 22 sefiala que
“toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social’ y la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en su articulo XV, establece que la
finalicad de este derecho es la de luchar “contra las consecuencias de la desocupacién, de la vejez
y de /2 incapacidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, 1a imposibilite
fisica 0 mentalmente para obtener los medios de subsistencia”. Estos preceptos fueron recogidos
con posterioridad en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales
(PIDESC) de 1966 en su articulo 9, el cual establece “Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona a la seguridad social, incluso af seguro social.”

De igua! manera, es-importante hacer mencidn al articulo 26 de la Convencion Americana sobre
Derechas la cual expresa que,

“Articulo 26. los Estados partes se comprometen_a adoptar providencias, tfanto a nivel
/nterng_como mediante la cooperacion internadonal, especialmente econdmica v técnica,
para lograr progresivamente la plena efectividad de Jos derechos que se derivan de las
normas econdmicas, sodales y sobre educacién, dendia y cultura, contenidas en fa Carta de
la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires,
en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados”
{Destacado fuera del texto)

Esta misma obligacidn de progreso gradual en la cobertura de los derechos sociales esta plasmada
en el articulo 2 del PIDESC, el cual dispone que,

“Articulo 2 {1). Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
adoptar _medidas, tanto por separado como mediante la asistendia y la cooperacidn
internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el mdximo de los recursos de
que disponga, para [ograr progresivamente, por todgs /os medios apropiados, inclusive en
particular la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los demahos aaur
reconoc:do; (Destacado fuera del texto)
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Por otro lado, la Corte Constitucional ha interpretado el derecho a la seguridad social de
corformidad con lo dispuesto en la Observacién General 19, del Comité de Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales, en la cual se sefialé el contenido vy alcance de este derecho consagrado en &l
PIDESC. De conformidad con esta Observacidn General, el derecho a la seguridad social “incluye
el derecho a no ser sometido a restricciones arbitrarias o poco razonables de la cobertura social
existente, ya sea del sector publico o del privado, asi como del derecho a la igualdad en el
disfrute de una proteccion suficiente contra los riesgos e imprevistos sociales’?

Especificamente, respecto del principio de igualdad la Corte Constitucional en la sentendia T-774
de 2015 (M.P. Luis Emnesto Vargas Silva) a partir de la Observacidn General 19 afirmd que en
aplicacion de este principio los estados “tienen la obligacion de hacer efectivo el derecho a la
seguridad sodal en los casos en que las personas o los grupos no estén en condiciones, por
motivos que se consideren_razonablemente ajenos a su voluntad, de ejercer por si mismos ese
derecho con los medios a su disposicién dentro del sistema de seguridad social existente. Los
Estados Partes deberdn adoptar planes no contributivos u otras medidas de asistendia social para
prestar apoyo a las personas y los grupos que no puedan hacer suficientes cotizaciones para su
propia protecaon.” (Destacado fuera del texto)

Asi mismo, la Corte Constitucional en la sentencia T-1752 de 2000 (M.P. Cristina Pardo
Schlesinger) establecid la doble naturaleza de la seguridad social en su aspecto pensional, afirmo
que es “un servicio publico de cardcter obligatorio ~y esencial- prestado bajo la direccidn,
coordinacion y control del £stado y es, ademds, un derecho irrenundiable, garantizado a todos los
habitanites del Estado (art. 48).”

De las obligaciones contenidas en los mencionados tratados y dedaraciones que han sido
ratificadas por Colombia, al igual que de las interpretaciones dadas por Organismos
Internacionales, cabe destacar una obligacién en cabeza del Estado para que adopte todas las
medidas necesarias encaminadas a lograr el goce efectivo de los derechos consagrados en la
Constitucion interpretada a la luz de las convenciones internacionales que forman parte del
bloque de constitucionalidad, dentro de los cuales se encuentra el derecho a la seguridad social y
especificamente el derecho a la pensién con el fin de que la persona sea protegida “contra /as
consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite fisica o mentalmente para
obtener los medjos para llevar una vida digna.”+

Como lo manifestd la Corte en la sentencia T-968 de 2006 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra)
“La proteccion al derecho a la seguridad social en pensiones no sélo encuentra sustento superior

en la proteccion que el Estado debe brindar a quienes se encuentran en situaciones de debilidad

manifiesta, obvia y natural para las personas de la tercera edad quienes resultan més vulnerables
(articulos 13 y 46 de la Constitucion), sino también en la proteccion especial que el Estado ests
obligado a otorgar al frabajo en todas sus modalidades, puesto que, como lo advirtié la Corte
Constitucional, ‘se impone que el fruto del trabajo continuado durante largos afios sea la base
para disfrutar el descanso, en condiciones dignas, cuando la disminucién de la produccién laboral

* Comité de Derechos Ecandmicos Sociales y Culturales, Observacién General No 19 Ef derecho a f sequridod social {articulo
13} aprobada el 23 de noviembre de 2007, en i 392 periodc de sesiones.
** Articulo 19, Protocolo Adicional  la Convencién Americana sobre Derechos Econdmicos Sociates y Culturales.
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es evidente™, Lo anterior, con el fin de que la persona sea protegida “contra las consecuencias de
ia vejoz y de la incapacidad que la imposibilite fisica o mentalmente para obtener fos medios para
Hevar una vida digna.”¥

De este modo, “of Estado debe brindar las condiciones normativas y materiales que permitan a las
pearsonas colocadas en situaciones de debilidad manifiesta, en la medida de lo posible, superar su
situacion de desigualdad™. Por o tanto, cualquier acto del Gobierno Nacional o norma que
establezca una barrera irrazonable o que impida el goce efectivo de estos derechos conlleva a un
incumplimiento por parte del Estado de sus obligaciones a la luz del bloque de constitucionalidad.

El articulo 84 establece una serie de barreras de acceso a la GPM bajo condidiones que, como se
demostrard en la siguiente seccidn, resultan inconstitucionales pues imponen obstaculos para que
las personas de la tercera edad puedan acceder a esta garantia concebida precisamente para que
los trabajadores de ingresos cercanos a un salario minimo vivan al final de sus dias en condidones
dignas.

B. El artfculo 84 de la Ley 100 de 1993, desconoce el caracter individual del derecho a la
pension y establece barreras para acceder al derecho, o gozar de manera efectiva del
mismo

A continuacion se presentaran los obstaculos que establece el articulo 84 de la Ley 100 de 1993,

En primer lugar se expondrd cémo la norma demandada desconoce el cardcter individual del
derecho a la pensioén y establece obstaculos de acceso a la GPM, a través de dos expresiones de la
norma: "o los beneficiarios™ y “rentas y remuneraciones”. Como se explicard a continuacion, tales
expresiones no solo desconocen el caracter subjetivo del derecho a la pensidn, toda vez que a
pesar de ser un derecho individual, cuyas condiciones de acceso deberian ser evaluadas también
individualmente para determinar si el individuo tiene necesidad de tales recursos para finandar su
pension, la norma cuestionada utiliza criterios ajenos a ese individuo, al tener en cuenta los
ingresos de terceros que nada aportaron a la construccidon del ahorro pensional, o generar
situaciones de dependencia de ingresos de terceros, que como ha decretado la Corte
Constitucional  especificamente respecto de las mujeres, es una situacidn proscrita por el
ordenamiento constitucional.

En segundo lugar, se pondrd en evidencia que el cardcter excepcional de la norma supone de
manera esrénea que la Gnica persona que tiene la necesidad de acceder a la GPM es el afiliado, lo
que excluye por completo al pensionado. Desde el punto de vista material, lo esencial es proteger
al trabajador, como ser humano, lo cual es obstaculizado por la dicotomia afiliado/pensionado.

Con relacdién al primer argumento, como se mencioné anteriormente en la Seccidon V de la

presente demanda, el derecho a la pensién es un derecho de cardcter individual cuya falta de
reconocimiento injustificade ccasiona un perjuicio grave, prolongado e irreparable a su titular,
Asi, se trata de un derecho del individuo y no del grupo al que el sujeto pertenece. La Corte

Amculo 18, Protocolo Adicional & la Convencion Americana sobre Derechos Econdmicos Sociales y Culturales.
“? sentencia T-841 de 2006 (M.P. Clara Inés Vargas Herndndez} y sentencia T-146 de 2013 [M P. lorge Ignacio Pretelt Chaijub}
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Constiiucional en mdltiples sentencias ha destacado el caracter subjetive del derecho a la
pension,® en particular en la sentencia T-1752 de 2000 (M.P. Cristina Pardo Schlesinger) destacd
ei carécter subjetivo de del derecho a la pension, afirmé que “Aceptar ef cardcter de derecho
wwbietivo _que tiene la seguridad social. particularmente en cuanto a la pension de jubilacion,
inplica reconocer su relacion con el derecho al trabajo, en particular, con el reconocimiento del
{rabajo. "(Destacado fuera del texto).

De igual forma. como bien lo ha sefalado la Corte Constitucional en la Sentencia T-287 de 1995
{M.P Eduardo Cifuentes Mufioz) los impedimentos o restricciones que se hagan al derecho de la
pensidon minima son incompatibles con un orden justo en un Estado Social de Derecho toda vez
que la persona de la tercera edad "ha hecho aportes dinerarios al sistema de seguridad social
durante varios anos de trabajo” por lo que resulta natural que reciba como contraprestacién una
rmesada equivalente a un porcentaje de su salario con miras a su sostenimiento durante {a vejez
Por supuesto, para recibir esta contraprestacién debe haber trabajado durante un numero
determinado de afios y haber alcanzado cierta edad, ademas de haber ahorrado en el régimen de
capitalizacién una parte presente de su salario para poder disfrutar de ella en el futuro cuando
ingrese a la tercera edad. '

En este sentido, al encontrarse el derccho a la pensién ligado a los preceptos de justicia y de
manera estrecha también con el derecho al trabajo. es natural que se trate de un derecho de
naturaleza individual que se consolida a partir del esfuerzo personal vy del cumplimiento de
requisitas de modo, tiempo de cotizacion y edad.

Sin embargo, el artfculo 84 de la Ley 100 de 1993, establece dos grandes obstaculos que impiden
acceder a una pensién y que afectan gravemente el goce efectivo del derecho a la pensidn. Tales
obstaculos estan materializados a través de dos expresiones de la norma: “o los beneficiarios” y
“rentas y remuneraciones”, '

De la expresion “o los beneficiarios”, nace un obstaculo de acceso a la GPM ya que al referirse a
la posibilidad de sumar las pensiones, rentas, y remuneraciones de “los beneficiarios™ se limita el
accesa a esta garantia cuando la sumatoria de estos conceptos supere el valor de un salario
minimo mensual, io que impide al trabajador que ha cumplido los requisitos para pensionarse,
obtener de ser necesario la GPM. Por ejemplo, una trabajadora que realice labores de aseo en
una casa durante tres dias a la sernana, con un ingreso insuficiente para alcanzar el salario minimo,
Y @ su vez su esposo beneficiario sobrevive de una renta inferior al minimo que recibe de una
pieza en el inmueble donde viven, ambas generan un ingreso total a penas superior al salario
mintmao, lo cual impediria que la trabajadora tuviera acceso a la GPM.

Por ello, la norma, al desconocer flagrantemente el cardcter individual del derecho a la pensién,
impone un claro obstdculo para el acceso del afiliado a la GPM y para el goce pleno de los
derechos de los afiliados y pensionados.

“*Ver sentencia T-295 de 1999 {M.P. Alefandro Martinez Caballera), sentencia T-053 de 2010 (M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo),
sentencia 5U-298 de 2015 {M.P. Gloria 5tella Ortiz Delgado).
*“ Respecto del cancepto de “justicla® en la seguridad soclal, ver tamblén Sentencia C-155 de 1997. {M.P. Fabic Morén Diaz).
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rambién puede suceder que existan varios ingresos tanto del trabajador como de sus
ceneficiarios, pero todos ellos insuficientes para suplir las necesidades econdmicas del hogar. Por
cjemplo. un trabajador que gana menos de un salario minimo, cuya esposa trabaja medio tiempo
v gana ten solo la mitad de un salario minimo, al igual que su hijo quien posee una enfermedad
degenerativa y recibe medio <alario minimo del trabajo que realiza en la tienda del barrio. La
sumatorta de estos ingresos le impediria a ese individuo acceder a una pensidén de vejez, pues la
norma obliga a que los ingresos de terceras, por pequefos que sean, deban ser tenidos como s
fuzran del trabajador y lo dejan desprotegido frente a la posibilidad de acceder a la GPM.

Estas situaciones desconocen de manera clara el caracter individual del derecho a la pensién
pLesto que tiene en consideracion ingresos de terceros que en nada contribuyeron a al ahorro del
afiliaco, lo que impide la materializacién del goce efectivo del derecho a la pensién del
wabajador.

Respecto de las expresiones “rentas y remuneraciones”, de manera preliminar es necesario aclarar
gue no existe un desarrollo legal como tampoco jurisprudencial que determine lo que
comprenden estas expresiones. k! Decreto 832 de 1996 en su articulo 3ro incorpora una posible
interpretacion de estas expresiones, estableciendo que el afiltado debe certificar que “Jos ingresos
que percibe mensualmente no superan el limite requerido para acceder a la garantia de pensién
minima” .“> En esa medida, por rentas y remuneraciones se entenderfa cualquier otro ingreso,
incluido alguna pension v.gr. 1a pensién de sobreviviente,

Por lo tanto, ante la ausencia de una determinacion clara de lo que se entiende por “rentas y

remuneraciones” es preciso que la Corte en la presente ocasidon determine el alcance de estas

expresiones,

Ahora bien, cualquiera que sea el alcance que le otorgue la Corte a estas expresiones, el mandato
legal de llevar a cabo la sumatoria de diferentes ingresos como “rentas y remuneraciones” tanto
del afiliado como del beneficiario, que en caso de liegar a sumar més de un salario minimo
impide el acceso a la GPM, daramente quebranta el cardcter individual de este derecho, pues
incluye dentro de los factores para impedir el acceso a dicha garantia, los ingresos de personas
diferentes al titular del derecho que ahorrd parte de su ingreso para financiar la garantia de
pensidn minima. :

Entonces, el esfuerzo pensional que realizd el trabajador durante toda su vida y el cumplimiento
de los requisitos para acceder @ una pensidn pierden todo su valor, si terceros que tienen la
condicién de beneficiarios reciben ingresos que sumados superen el salario minimo, y llevan a que
el trabajador vy su nlcleo tengan que depender de ese salario minimo mensual por cuenta de tales
terceras, dado que esa condicion le impide el acceso a la GPM.,

El derecho a la pension deja de ser un derecho individual que reconoce el trabajo de la persona
que solicita el acceso a la GPM. A pesar de cumplir los requisitos de ley, como la edad y las
sernanas cotizadas, al trabajador afiliado al RAIS se le niega el acceso a la garantia en razén de
factores completamente ajenos a su trabajo y esfuerzo individual.

“* articulo 3, Decreto 832 de 1995,
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Ve igual manera, es oportuno mencionar que estas barreras afectan de manera desproporcionada
A lns mcjeres, puesto que su compaiiero o conyuge po‘enaa[ beneficiario frecuentemente tiene un
Ingreso. Esta situacion no puede ser aprovechada por e! legislador para convertir por mandato de
la ley 2 la mujer en una persona dependiente del ingreso del conyuge, compafiero permanente o

potencial beneficiario, en la medida en que al no poder acceder a la GPM se encuentran

obligacas a depender econémicamente de lo que les pueda ofrecer la persona con la que
conviven, a pesar de que durante su vida laboral la mujer haya trabajado en ejercicio de su

autonomia y libre. Esta situacidn de dependencia, que e5 mds grave cuando es !mpuesta por la
[oy ha sido reideramente censurada por la Corte Constitucional.

En la sentencia C-588 de 1992 la Corte afirmé que “Toda persona, en eiercicio de su libertad,
debe poder optar sin coacciones y de manera ajena a estimulos establecidos por el legislador,
enire contraer matrimonio y permanecer en la solteria. No cabe duda de que en esta materia el
precopto impugnado si discrimina, pues consagra un privilegio de la mujer soltera sobre la casada
v de 13 union de hecho sobre el matrimonio; més adin, se le reconocen los beneficios a condicion
de nunca haberlo contraido. Esto representa una flagrante violacion de lo dispuesto en el articulo
13 de la Carta e implica el desconocimiento que garantiza a todo individuo el libre desarrollo de
a4 personalidad.” {Destacado fuera del texto)

En esa misma linea, en la sentencia C-101 de 2005 (M.P. Alfredo Beltrdn Sierra), en la que se
demandd el articulo 1134 del Cédigo Civil por condicionar el goce de un usufructo, uso,
habitacion o pensién periédica, a una mujer para que permanezca en estado de solteria o de
viudedad, la Alta Corporacion manifestd que “Siendo ello asi, el precepto del articulo 1134, es a
todas luces discriminatorio, en fanto perpetida la condicion de inferioridad y debilidad de la mujer
frente a_Jos hombres, tradicionalmente acepiada y, en ese sentido, ef propdsito de la norma lejos
cle favorecerlas como pudo haber sido la intencién del legisladior, las perjudica.” {(Destacado fuera
del texto)

Ademds, a través de la sentencia C-309 de 1996 (M.P, Eduardo Cifuentes Mufioz) la Corte
destac la igualdad de derechos entre la mujer y el hombre, por tanto la mujer

“no puede verse expuesta a perder sus beneficios legales como consecuencia del efercicio
legitimo de su libertad (CP. arts. 16, 42 y 43). No puede plantearse una relacion
inequivoca entre la conformacion de un nuevo vinculo y el aseguramiento econdmico de la
mujer, menos todavia hoy cuando la consideracidn paritaria de los miembros de la pareja
No se ajusta mas a la antigua concepcion de aquélla como sujeto debil librada enteramente
a la proteccion masculina. La norma legal que asocie a la libre y legltima opcién individual

de contraer nupcias o unirse en una relacidn marital, el riesgo de la pérdida de un derecho -

legal ya consolidado, se convierte en una injerencia arbitraria en el campo de la privacidad
y autodeterminacion del sujeta que vuilnera el libre desarrollo de su personalidad, sin
ninguna justificacion como quiera que nada tiene que ver el interés general con lales
decisiones personalisimas.” (Destacado fuera del texto)

Por Gltimo, en la Sentencia T-012 de 2016 (M.P Luis Ernesto Vargas Silva) la Corte reconodié que
la violencia contra la mujer también puede ser econdmica y que esta clase de agresién es muy
dificil de percibir. Esta violendia se evidenda auando el hombre utiliza su poder econémico para
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confroiar las decisiones y proyecte de vida de su pareja. Igualmente, la Corte en esa misma
seniencia afirmo que estdn proscritas todas aquellas situaciones en donde la mujer se encuentra en
situacion de dependencia econdmica, en la medida en que este tipo de espacios conllevan a una
perdida de autonomia de la mujer “ya que restringe la posibilidad de tomar decisiones propias,
adninistrar su patrimonio y sostener relaciones patrimoniales. De la misma manera, esa violencia
econGmica limita las posibilidades materiales de acudir a las autoridades, pues ello implica, en
Chos casos, erogaciones econdmicas que son dificiles de solventar.” Asi, la mujer, como
cualguier persona, debe poder decidir de manera auténoma sobre sy proyecto de vida y disponer
de su pension minima st cumple los requisitos de edad y semanas cotizadas, sin depender para su
sustento durante la tercera edad de los ingresos de otros familiares que podrian ser potenciales
beneficiarios.

La norma dernandada también es inconstitucional en las partes demandas por otra razén: excluye
cdel acceso a la GPM al trabajador que tenga fuentes de ingreso propias que le permitan subsistir
con un saiario minimo mensual al momento de cumplir los requisitos para pensionarse.

En efecto, si el trabajador alcanzé la edad y cotizO las semanas requeridas en el RAIS, pero
obtienc ingresos de un arriendo o de otra renta propia de otra fuente ajena a la seguridad sodial
pero equivalente a un salario minimo, el articulo 84 prohibe que acceda a una pension. El
trabajador tiene la carga de mantenerse durante la tercera edad por si mismo con ese arriendo o
renta de otra fuente ajena a la seguridad social, sin que la GPM le permita obtener una pensidn
que reconozca su trabajo fruto de su esfuerzo durante décadas. Esta carga impacta tres aspectos
fundamentales del trabajador.

Primero, es contraria al derecho fundamental del trabajador a la pensidn porque desconoce el
caracter subjetivo e independiente de este derecho al permitir que se incduyan otras
remuneraciones que en nada dependen del ahorro hecho durante toda una vida de trabajo.

Segundo, es manifiestamente desproporcionada sobre el trabajador de la tercera edad, porque le
tmpone la carga de financiacse a si mismo la pensién, ya que de llegar a tener un ingreso de renta

por cualquier concepto que supere el salario minimo mensual, no podra ser beneficiario de la
GPM.

Tercero, expone al trabajador a un alto riesgo. Después de que se le ha negado el acceso a la
GPM en el evento en que por concepto de una o varjas “rentas” el trabajador devengue un
ingreso ligeramente superior al salario minimo, le es negada para siempre la proteccién de gozar
de una pension. Esta situacion genera el riesgo, si las rentas desparecen o se tornan insuficientes,
por ejemplo, por razones de extralongevidad, de quedarse en el futuro sin medios de subsistencia
dignos cuando por su edad es més vulnerable y le serd muy dificil encontrar trabajo. Lo anterior,
aplica de igual manera para la expresién “remuneraciones”.

Ciertamente esta es una carga manifiestamente inconstitucional porque crea situaciones
desproporcionadas para el trabajador de bajos recursos. Al ser la sumatoria de sus ingresos tan
solo superiores a un salario minimo, resultan insuficientes para garantizar la vida digna de él v las
personas que dependen de este. Al respecto, la Corte Constitucional ha sido dara en manifestar
que las condiciones materiales para asegurar el minimo vital no es igual para todas las personas

por lo que se debe evaluar cada caso en particular. En la sentencia T-1207 de 2005 (M.P. Jaime
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Araujo Renterfa) la Corte sostuvo que “e/ minimo vital no equivale af salario minimo, sino qgue
depende de una valoracién cualitativa que permita la satisfaccion congrua de las necesidades,
atendliendo las condiciones especiales en cada caso concreto.”

Por ejernplo, un trabajador afiliado al RAIS que no logre alcanzar a cotizar para una pension
minirna mensual, pero que a su vez reciba una renta de una pieza que arrienda de su vivienda y
una rernuneracion que recibe por labores distintas que desarrolla a su trabajo habitual para poder
cubrir sus necesidades y la de su familia quien depende econémicamente de él, genera en total un
ingreso tan solo superior al salario legal mensual que es insuficiente para suplir todas los
requerimientos del hogar. La anterior situacidn es aln mds grave si se tiene en cuenta que
posiblemente algunos de 1os ingresos diferentes a la pension pueden desaparecer. Verbigracia el
caso en el cual se le niega la GPM al trabajador que recibe, por la sumatoria de la pensién y un
arriendo de un inmueble, mas de un salario minimo. Pero si afios después el arrendatario se va
del inmueble, y el propietario del bien dura meses o quizds afos sin poder arrendar el bien, no
recibe ingresos para subsistir. Lo mistmo sucede si al trabajador se le niega la GPM porque su
beneficiaria est laborando, pero tiempo después ésta Gltima se queda sin trabajo, y el trabajador
queda con la carga de suplir las necesidades de ambos, las cuales no se sa’risfacen debido al bajo
ingreso del trabajador que ni siquiera alcanza ef salario minimo.

Ast, a los trabajadores que se encuentran en estas situaciones en las cuales dependen de diferentes
fuentes de ingreso para poder vivir en condiciones dignas, se les restringe en todo caso de manera
significativa la posibilidad de acceder a la GPM. En virtud de la excepcidn que establece el articulo
84, se les impide a los trabajadores obtener una proteccién de la cual deberfan ser merecedores
para garantizar su derecho a la pensidn, y evitar situaciones de total desamparo a estos sujetos de
especial proteccién constitucional,

Por los motivos anteriormente expuestos, es necesaric que la Corte Constitucional se pronuncie
respecto de la inexequibilidad de los apartes demandados para que se detenga la vulneracién del
derecho subjetivo de aquellas personas bien sea afiliadas o pensionadas que por diferentes
circunstancias, a pesar de tener como sujetos individuales el derecho a acceder a la pensién
minima, no pueden acceder a ésta ya que, por el mandato de la norma, se condiciona este acceso
al resultado de la sumatoria de diferentes ingresos inclusive recibidos por terceros diferentes al
titular del derecho.

C. Ei cardcter excepcional de la norma supone de manera errénea que la (inica persona que

tiene la necesidad de acceder a la garantia de pensién minima es el afiliado

Como se menciond anteriormente, el articulo 84 de la Ley 100 de 1993 usa el término de “los
afiliados o sus beneficiarios™ lo cual excluye por complete a los pensionados de dicha posibilidad,

Al ser el artfculo 84 una excepcidn a la norma general, que también solo protege a los “afiliados”,
refuerza la desigualdad frente a las personas que ya estdn pensionadas y no gozan del status de
“afiliade”. Es decir, la norma supone que el Unico que tiene la necesidad de acceder a la GPM es
el afiliado. Es oportuno aclarar que el “afiliado™ dentro del articulado de ia Ley 100 de 1993 tiene
una acepcidn expresa: se refiere al trabajador que estd afiliado y no ha recibido la pensién
(artfculo 107), Sin embargo, a través de la presente demanda se alega que desde el punto de vista
material lo esencial es el trabajador que estd afiliado al sistema de pensiones, El trabajador que
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recibe la pension no se desafilia del sisterma pensional ni deja de recibir la proteccion del sisterna.
Por eso, la expresion “afiliado”, tomada en sentido literal y opuesto a ta nocién de pensionado,
conduice a exduir a los trabajadores de la proteccion de sus derechos constitucionales.

Tal como se mostrara mas a fondo en la Seccidn VIl de la presente demanda, no solo los afiliados
entendidos éstos como aquellos que estédn afiliados pero no han sido pensionados, deberfan
poder acceder a la GPM, sino también aquellos pensionados que estén en el régimen de
capitalizacién y disfruten de una pensidn en la modalidad de retiro programado, pero que por
razones de indexacién de la mesada o extra-longevidad se descapitalizan, obteniendo
inevitablemente, si dependen exclusivamente del capital ahorrado, una pension inferior al salario
minimo, o cual estad prohibido por la Constitucidn v ley. El riesgo que esta situacion se produzca
es mayor cuando la persona tiene recursos levemente superiores a los exigidos para obtener una
pensién minima pero no tantos como “comprar” una renta vitalicia de una aseguradora.

El ndmero de personas que se encuentran en esta situacién - v.gr. tener un capital ahorrado que
no les alcanza para acceder a una renta vitalicia- es mayor después de que el lamado “mercado
de rentas vitalicias™ estd “seco”. Las personas no tienen mas opcidén que la de acogerse a la
modalidad de retiro programado en el RAIS, ya que la posibilidad de acceder a una renta vitalicia
ofrecida por la aseguradora depende de precios tan elevados para comprar la renta vitalidia que
en realidad el capital ahorrado es insuficiente. Esto es particularmente clerto para las rentas
vitalicias cercanas a un salario minimo, dado que es imposible tasar anticipadamente el valor que
tendrd el salaric minimo en el futuro, y la incertidumbre sobre ese valor aumenta
considerablemente el costo de la renta vitalicia. Por lo tanto, las personas se ven obligadas a
optar por una pensidn de retiro programado, a pesar de que sus ahorros no hacen aconsejable
que opte por esta modalidad pensional.

Los dos riesgos fundamentales de una pension en la modalidad de retiro programado son la
descapitalizacién que se da debido incremento anual del salario minimo y la extra-longevidad.
Por ejemplo, si un hombre se pensiond a los 62 afios de edad con una mesada de 1.2 smmiv,
recibe ese valor de la mesada durante un afo, el 1 de enerc del afio siguiente debe recaleularse su
resada, no s6lo con base en su edad, y beneficiarios, sino también teniendo en cuenta el
incremento anual del salario minimo. §i € incremento del salario minimo es superior a la
inflacién, al cabo de pocos afios, su capital alcanzard apenas para financiar una pensién mimima.
Dado que no hay un mercado de rentas vitalicias que le permitan pasarse a esa modalidad de
pensién, los riesgos de extralongevidad y descapitalizacion los debe asumir el pensionado contra
su cuenta de ahorro individual, sin que pueda acudir a la GPM para contar con la seguridad de
una pensidn vitalicia, porque la norma demandada excluye a los pensicnados de esa garantia, a
pesar de que hicieron aportes sustanciales para su financiacion.

Algo similar ocurre con el riesgo de extra longevidad. La mesada pensional en retiro programado
se calcula teniendo en cuenta la edad de afiliado y sus beneficiarios, y se tienen en cuenta las
tablas de mortalidad vigentes. Si se supera el limite de expectativa de vida, o se cambian las tablas
de martalidad, dado que el capital existente en la cuenta de ahorro individual se desacumulé
teniendo en cuenta la previsién de esas tablas, en el momento de mayor edad, el pensionado se
encuentra manifiestamente desprotegido en la medida en gue su capital ya no es suficiente para
finandar una pensién minima ni tampoco le permite comprar una renta vitalicia para trasladar el

riesgo de extralongevidad a la aseguradora. Dado que la norma.demandada excuye a este
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pensionado, por no encontrarse dentro del concepto de “afiliados,” no se puede hacer
beneficiario de dicha garantia, que le permitiria gozar de una pensién vitalicia, en la etapa de su
vida 2nla gue més la necesita.

Exr este sentido, debido a que la norma establece de manera expresa que no habra lugar a la GPM

Cuando la suma de las pensiones. rentas y remuncraciones que recibe el afiliado o los
beneficiarios” sea superior a 10 que le corresponderia como pensién minima, viola de manera
ciara el derecho a la pensién de las personas que ya se encuentran pensionadas puesto -que
supone que las unicas personas que requieren de esta garantia son los “afiliados”, lo que genera

también una desigualdad de oportunidades contraria al articulo 13 de la Constitucién.

Envconclusion, el Estado Colombiano tiene la obligacidn general de respetar, proteger y garantizar
el goce efectivo del derecho a la pension la cual se ve incumplida por el articulo 84 de la Ley 100
ce 1993. Los apartados demandados de la norma no solo desconocen el caracter subjetivo del
tierecho a la pensidn, estableciendo barreras de acceso irrazonables y desproporcionadas, sino
que ademas excluye por completo a los pensionados del RAIS que requieran de esa garantia para
coniar con Una pension vitalicia minima.

VIL. Cargos contra el articulo 65

A continuacion se procede a desarrollar cada uno de los cargos dirigidos contra el artfculo 65 de
la Ley 100 de 1993. Se predsara

[A] cOmo el articulo 65 impone la carga a todos los trabajadores afiliados al RAIS a financiar
el FGPM con parte de los recursos que ahorraron durante toda su vida, sin tener al final la
posibilidad de acceder a esta garantia, asi la requiera con necesidad. Ademds,

[B] como la norma protege Gnicamente a los “afiliados” y no a los pensionados, impone una
exclusion absoluta de acceso a la GPM a las personas que trabajaron durante décadas v hacen
parte del sistema, pero por ser pensionados carecen de proteccidn. Dicha exclusidn absoluta,

[1] es contraria a los principios de solidaridad y universalidad. De igual manera,

[2] traiciona la confianza legitima de las personas que contribuyeron econémicamente a
lo largo de su vida laboral con la expectativa de buena fe de que podrian acceder a la
garantia ante la imposibilidad de financiar con su propio capital la mesada pensional,

[3] transgrede el derecho al minimo vital, creando situadones de desproteccién que
impiden condiciones de vida digna, e

[4] impide el goce efectivo del derecho a la pensidn de los trabajaddreS pensionados que
por razones ajenas a su voluntad se han descapitaiizado. Por Gltimo,

[5] dasifica de manera manifiestamente inconstitucional a las personas con derecho a
pensién en dos grupos: afiliados y pensionados, desconocdendo la especial protecddn
constitucional de estos Gltimos y la igualdad de oportunidades que deberian tener
respecto de ios afiliados. -
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De manera preliminar es necesario aclarar gue en la presente seccién no se busca comparar los
dos regimenes del sisterna de pensiones colombiano, ni mucho menos se pretende que estos sean
ealiparados. '

La finaddad de los argumentos que se presentaran a continuacion es la poner en evidendia la clara
vilneracion de los derechos de los pensionados del RAIS frente al acceso a la GPM, al igual que la
violacion de igualdad de oportunidades y de proteccién de estos sujetos frente a los “afiliados”
del RAIS.

A. la norma demandada viola el derecho a la pensidn del trabajador dentro del régimen de
ahorro individual que necesita acceder a la garantia de pensién minima, porque le impone
la carga de finandar el FGPM con los recursos que ahorrd durante toda su vida sin tener
al final la posibilidad de acceder a esta garantia si se descapitaliza como consecuencia de
riesgos ajenos a su voluntad

Como se menciond en la Seccién V de la presente demanda, en el RAIS ias personas tienen la
posibilidad de elegir tres modalidades de pensién, v.gr. renta vitalicia, retiro programado y retiro
programade con renta vitalicia diferida.* En, en la actualidad un porcentaje significativo de
personas hace parte de la modalidad de retiro programado, la cual se caracteriza bésicamente
porgue (i) el afiiado obtiene una pensién administrada por la AFP con cargo a su cuenta de
ahorro individual {aportes y rendimientos y bono, si hay lugar a ): (i) el monto de la pensién es
¢l resultado de dividir el saldo anual de la cuenta de ahorro individual por el capital necesario
para financiar una unidad de renta vitalicia para el afiliado v, faliecido éste, para sus beneficiarios;
(it) la pension mensual corresponde a la doceava parte de dicha anualidad; {iv) en ningin caso,
la pensidn podrd ser inferior a un salaric minimo legal mensual vigente; y, (v) en el evento en
que el afiliado no tenga beneficiarios o en ausencia de causahabientes, el saldo de su cuenta de
ahorro aurmentard la masa sucesoral, o en su defecto, se destinaré a la financiacion de pensiones
mitimas,*?

En la actualidad, en ia modalidad de retiro programado son dos los grupos poblacionales que no
cuentan con un capital suficiente para financiar una pensién minima de vejez. Por un lado,
aquellos que, completando los requisitos de edad y semanas, a pesar de no tener capital suficiente
en su cuenta de ahorro individual para financiar una pensién mfnima, se encuentran inmersos en
alguna de las excepciones establecidas por el articulo 84 de la Ley 100, excluyéndolos del acceso a
la GPM, por lo cual su Gnica salida es la devolucion de saldos: en este evento no tiene acceso a
pension y queda totalmente desprotegido.48

Por otro lado, aquellos que, cumpliendo también con ios requisitos de edad y semanas, por la
cercania del capital de su cuenta de ahorro individual con el monto necesario para financiar una
pensidn minima, se encuentran en grave riesgo de descapitalizacion y de imposibilidad de

*® Articulo 79, Ley 100 de 1993,

“’ Sentencia T-1052 de 2008.

* Mediante (a Resolucién 3099 de 2015, el Ministerio de Hacienda definié una nueva férmula para el cilcuto del valor de Ia
pensién minima de vejez
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continuar devengando una pensién minima en un corto plazo, lo cual puede ocurrir por el
incremento anual del salario minfimo, por los riesgos del mercado, por cambios en los
bereficiarios y por la ausendia de un mercado de rentas vitalicias minimas.

Esta situacidn de riesgo no se puede ver de forma aislada, sino que se debe evaluar a la luz de la
estructuracidon del sistema, y de las obligaciones a cargo del afiliado, toda vez que resuita
ncoherente que a pesar de que este Gltimo sujeto haya aportade durante toda su vida laboral
parte de su cotizacidn para la financiacion de la GPM, se le impida gozar de dicha garantfa
cuando asf lo requiera. Méxime cuando los ingresos del fondo son cada vez mayores en donde en
un periodo de 7 afos pasé de tener un valor de $1.6 billones de pesos en el 2006, a $14.4
bitlones de pesos en junio de 2016.47

Como se abordara mas a fondo en la Seccién VI de la presente demanda, en la actualidad el
1.5% de los aportes de cada trabajador no se destinan a su cuenta de ahorro individual, donde
los recursos siguen siendo de su propiedad para acumular los recursos necesarios para obtener su
pension, sino a financiar el GPM., Asi, si se tiene en cuenta que existen dos grupos especificos de la
poblacién que se encuentran en riesgo de no obtener la pensién minima por causas ajenas a su
volunitad, la imposibilidad de acceder a dicha garantia desconoce la naturaleza misma de la
pension, como un ahorro presente para financiar un ingreso futuro, segin lo ha establecido
jurisprudencia de la Corte Constitucional. Ademas, desprotege al pensionado que deja de recibir
la mesada durante los Gltimos afos de su vida. Es también un obstaculo al goce efectivo del
derecho a la pension, '

Al respecto, la Corte Constitucional en la sentencia SU430 de 1998 {M.P. Viadimiro Naranjo
Mesa} afirmd con relacidon al derecho a la pensidén que, “Se frata, entonces, de un derecho
adquirido por el trabajador; aquel que se causa a favor de la persona que ha reunido los
requisitos elementales para acceder & la pension de vejez, luego de haber realizado un “ahorro
forzoso” durante gran parte de su vida, teniendo, en consecuencia, el derecho a recibir tal
prestacion, con el dnico fin de llegar a la tercera edad y vivir dignamente, acorde con su esfuerzo
laboral pasado.” (Destacado fuera del texto) '

Por tanto, se trata de un derecho de la persona que durante toda su vida ha hecho un esfuerzo
por asegurar para su futuro condiciones dignas de vida a través de este ahorro forzoso, razén por
la cual resulta manifiestamente inconstitucional que por razones ajenas a su voluntad, se le prive
del derecho de acceso a esta GPM.

Como bien lo manifestd la Corte Constitucional en la sentencia C-168 de 1995 {M.P. Carlos
Gaviria Diaz), relterada posteriormente en la sentencia T-1016 de 200 (M.P. Alejandro Martinez

% segun la informacién reportadas por fas Administradoras de Penslones a fa Superintendencia Financiera, para et afio Z015 el
valor del FGPM era de $13.4 billones de pesos y para junie de 2016 {dltima cifra disponible) ef vaiar es de $14.4 bilfones de
pesos. Ef valor del Fondo de Garantiz de Pensidn Minima es publicade mensualmente por la Superintendencia Financiera de
Colombia. La informacidn estd en la seccidn de Fondos de Pensiones Obligatoria, para antes def 2015 se encuentra en ios
Estadas Financieros — COLGAAP {cuenta 391000) y para 2015 en adelante en ta informaclén Financlera con Fines de Supervision
- MIF {cuenta 3340230). Ver itnk:
https://www.superfinanciera.gov .co/fjsp/loader.isfPiServicin=Publicaciones&iTipo=pubiicaciones&Funcien=igadContenidePublic
acion&id=61153, '
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Caballero) “esta prestacion no es gratuita ni menos una didiva que generosamente da una
entidad administradora, se trata de un verdadero derecho adquirido que protege la Constitucion
Polftica para que cuando el ser humano llegue a la edad de jubilacion exigida por la ley, pueda
descansar y, ademds, segdn el caso, seguir respondiendo a las necesidades de su familia”
(Destacado fuera del texto)

La jurisprudencia constitucional también ha resaltado que el derecho a la pensién es un derecho
del trabajador, protegido por el articulo 53 de la Constitucidn.

Bl segundo inciso del articulo 53 de manera clara preceptda. como consecuencia del principio
minimo de la “garantia a_la_seguridad social” que el “Fl estado garantiza el derecho al pago
oportung y al reajuste periddico de las pensiones legales. ” (Destacado fuera del texto)

Por eso la Corte Constitucional ha resaltado que el derecho a la pensién es un reconodmiento al
trabajo, es decir, al esfuerzo constante y sostenido durante décadas realizado por un trabajador.
La Corte Constitucional en las sentencia T-452 de 1992 (M.P. Jaime Sanin Creiffenstein) reiterada
posteriormente en la sentencia T-1752 de 2000 (M.P. Cristina Pardo Schlesinger), sostuvo que
este derecho es un reconodmiento al trabajo realizado por el individuo que “ Jmplica reconocer
su_relscion con el derecho al trabajo, en particular, con el reconocimiento del trabajo. La pension
de jubilacion no es une simple caridad que se hace a las personas por of simple hecho de haber
fegado a determinada edad, sino una contraprestacion a la contribucion que hizo durante su vida
ponlendo a disposicidn de la sociedad su fuerza laboral” (Destacado fuera del texto)

La norma acusada dasifica a los trabajadores en dos grupos: afiliados y pensionados. En realidad
se trata de la misma persona en momentos diferentes. En una primera etapa, como afiliado,
trabaja y ahorra para financiar su pension en el futuro. En una segunda etapa, cuando cumplié los
requisites de ley, recibe los beneficios de su propio ahorro, los cuales se materializan en el acceso
@ Una pension y en el goce efectivo de 1a misma.

la categoria de pensionado no tiene el efecto de sacar a la persona del sistema de pensiones ni de
desprotegerlo. Tampoco tiene la virtud de borrar el rasgo esencial que caracteriza a esta persona,
verbigracia, haber sido un trabajador que con esfuerzo postergd el goce de parte de su salario con
el fin de poder disfrutar luego, durante los Gltimos afios de su vida, de un ingreso digno.

Ast mismo, es necesario establecer que la finalidad del aporte de las personas del RAIS para la
finandacién de la GPM, era garantizar que el Estado completarfa el capital faltante para financiar

una pension minima, a todos los trabajadores aportantes; no que harfa mas oneroso para el

afiliado al RAIS el adquirir una pensién. Estos menores recursos en la cuenta de ahorro individual,
tmplican que el afiliado tendrd que hacer mds esfuerzo (més cotizaciones para completar y
mantener el capital necesario para financiar una pensién), lo que genera cargas manifiestamente
inconstitucionales puesto que los trabajadores aportantes antes de poder ayudar a otras personas
para que tengan acceso a dicha pension, deben estar en la capadidad de acceder a la misma
debido a sus condidiones econdmicas. La norma le exige ser solidario con los demas, sacrificando
su derecho a la pensidn, y lo excluye de la posibilidad de que el sistema sea solidario con él,
cuando lo necesite. '
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En este sentido, la el articulo 65 de la Ley 100 de 1993 viola el derecho a la pensidn del
trabajador dentro del RAIS que necesita acceder a la GPM, porque le impone la carga de financiar
2 GPM con los recursos que ahorrd durante toda su vida sin tener al final la posibilidad de
acceder @ esta garantia si se descapitaliza como consecuencia de riesgos ajenos a su voluntad
estando en fas situaciones descritas anteriormente. De este modo la norma transgrede de manera
clara tos articulos 48 y 53 de la Constitucidn, al desconacer que el derecho a la pensién, es un
reconocimiento al trabajo realizado durante toda una vida, y no una simple dadiva del Estado,
atn mas cuando de su propio esfuerzo e ingreso ha realizado un aporte para financiar la GPM.

Asi, dado que la Ley 100 de 1993 estableci6 para los dos regimenes la posibilidad de acceso a la
CPM, es imprescindible que para permitir €l goce efectivo de este derecho y del derecho a la
seguridad sodial, se le permita acceder a la GPM a los trabajadores pensionados que se han
descapitaiizado por razones ajenas a su voluntad y por supuesto ajenas a la voluntad de las AFP
{puesto que tanto el incremento salarial como la extralongevidad son condiciones que no se
pueden controlar pero que sf afectan de manera directa su derecho pensional.) Es decir, esta
garantia debe también cobijar a quienes, por haberse descapitalizado como consecuencia de
riesgos ajenos a su voluntad y Srbita de control, no cuentan con capital suficiente para continuar
financiando su pensién ni adquirir una renta minima. Cabe aclarar que deben ser beneficiarios de
ciicha garantfa no solo quienes acrediten el cumplimiento de los requisitos de edad y tiempo que
estadlece la norma al momento de pensionarse, sino de aquelios que estando pensionados no
pueden financiarse una pensién minima. Ambos son y fueron trabajadores protegidos por el
derecho a la seguridad social. Lo anterior implica ademéas del derecho de la persona a acceder a
una prestacién, la garantia de que la misma le va a ser pagada por los menos en los montos
minimos establecidos por ia Ley.

B. La cobertura de la norma que protege tnicamente a los trabajadores “afiliados™ y no a los
trabajadores pensionados es manifiestamente inconstitucional porque impone una barrera

de acceso insalvable a la garantfa de pensién minima a las personas que hacen parte del

sisterna
1. la barrera que impone la norma desconoce los principios de solidaridad y universalidad

La figura de la garantfa de pension minima en el RAIS es un mecanismo que busca asegurar
condiciones de vida digna para las personas de menores ingresos, cuando su ahorro y
rendimientos no les permitan financiar una pensién de salario minimo. Esta figura, como bien se
manifiesta de manera expresa en la norma, desarrolla el principic constitucional de solidaridad.

En consonancdia con esto, el iegislador consagrd en varias disposiciones de la Ley 100 de 1993 que
ninguna pensién debfa ser inferior al salaric minimo, como en los articulos 1450 y 35,51 y

S‘[’Ley 100 de 1993, Articulo. 14.- Reajuste de pensiones, Con el objeto de que las pensiones de velez o de jubilacién, de invalidez
¥ de sustitucion o sobreviviente, en cualguiera de los dos regimenes del sistema general de pensiones, mantengan su poder
adguisitivg constante, se realustardn anualmente de oficio, el primerc de enero de cada afio, segdn la variacidn porcentual del
indice de precios al consumidor, certificado por el OANE para g| afio inmediatarnente anterior. No obstante, las pensiones cuyo
montg mensual sea igua! al salario minimgo legal mensual vigente, serin reajustadas de oficic cada vez v cop eI mismo
parcentaje en gue se incremente dicho salario por el gobierno. {...}" :

41

TH0 Woo'|1AowsIBa) mi iy




42

establecid obligacidn estatal de “aportar Jos recursos necesarios” para garantizar pensiones
minitnas. cuendo a capitalizacion de los aportes de los afiliados y sus rendimientos financieros
fueren insuficientes, "5

No obstante, como se ha explicado a lo largo de la presente demanda, esta obligadén no se
wurnple, porque hay eventos en los que a pesar de haber reunido el trabajador los requerimienitos
de edad y tiempo laborado y de haber realizado aportes obligatorios a la GPM, sacrificando su
propio ahorro pensional, al ser personas ya pensionadas, no tienen la garantia de gozar de
ranera vitalidla de una pensidon, asi sea minima. Aun cuando el legislador previd que la
posibilidad de gozar de una pensién minima era factible obligando al pensionado, cuando su
capital disminuyera, a continuar pensionado bajo la modalidad de renta vitalicia, la ausencia de
un mercado de rentas vitalicias, especialmente de salario minimo, dejé a jos pensionados en retiro
programado sin la posibilidad de gozar de una pensidon vitalicia. Factores como la
descapitalizacion, el incremento anual del salaric minimo y 1a extralongevidad, son una amenaza
cierla a sus derechos, pues se encuentran privados de la posibilidad de acceder a la GPM, ya que
no se encuentran en et presupuesto de "afiliados™ que establece el articulo 65 de la Ley 100 de
1993,

En este sentido, en primer jugar la norma viola el principio de solidaridad en la medida en que ia
GPM le es negada al trabajador pensionado, es decir, a la persona de la tercera edad que por
haber podido acceder a una pensidén en algiin momento, se le niega la posibilidad de recibir
ayuda para continuar gozando de una mesada en los dltimos afos de su vida, cuando por su
elevada edad su reingreso al mercado laboral para iniciar una nueva carrera es muy improbable y
resultaria imposible volver a acumular un capital que le permitiera financiar durante afos
adicionales la pension.

Ademads, este principio se ve transgredido en la medida en que del lado del trabajador la
solidaridad del régimen de capitalizacidn se materializa en el cumplimiento de una carga de
manera continua y permanente durante toda la etapa de acumuladoén puesto que el 1.5% de
cada aporte mensual efectuado por el trabajador es destinado a finandar la GPM. En cambio,
durante la etapa en que el trabajador recibe una pension, la solidaridad es olvidada
completamente. St el trabajador pensionado necesita acceder a la GPM, la norma acusada lo
impide. La solidaridad opera en un solo sentido para el trabajador pensionado: debe ser solidario
con otros cuando es trabajador, pero no recibe solidaridad aiguna cuando es pensionado y se ha
descapitalizado por razones ajenas a su voluntad y &rbita de control como resultado del
incremento anual del salaric minimo o de su extra-longevidad.

**Ley 100 de 1993. Articulo. 35.- Pansién minima de vejer o jubilacion. El monto mensual de la pensién minima de vejez o
JUbi]aCIOI‘I ng podra ser inferior ai valor del salario minirmo legal mensual vigente,

l_ey 100 de 1993, Articule 60.-Caracteristicas. El régimen de ahorro individual con solidaridad tendrd tas S|guler|tes
caracterfsticas: [| a) Los afiliados al régimen tendrdn derecho al reconocimiento y pago de |as pensiones de vejez, de invalidez y
de sahravivientes, asl como de las indemnizaciones centenidas en este titulo, cuya cuantia dependerd de los aportes de los
afiliadas y empleadores, sus rendimientos financieros, v de los subsidios del Estado, cuando a ellos hubiere fugar; i {...] iLEn
desarrello def principlo de solidaridad, el Estado aportaré los recursos que Sean necesarios para garantizar el pago de pepsiones
rninimas, cuando ia capitalizacion de los aportes de lgs afiliadgs v sus_rendimientos flnancueros fueren insuficientes, vy acuéilos
cumplan las condiciones requeridas para el efecto {...)."
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Adicionalmente, a pesar de que del lado del trabajador la carga de la solidaridad es continua vy
permanente, del lado del Estado la solidaridad es recortada a un solo instante — vr.gr. el
momento en que el trabajador solicita acceder a la pensidn. En efecto, sdlo en el momento en
que el trabajador va a acceder por primera vez a la pension tiene la condicidn de afiliado por lo
cuai puede solicitar acceso a la GPM. Pasado ese instante, el trabajador nunca mas podra acceder
a iz GPM. En efecto, si luego de haber obtenido sin solidaridad alguna una pensién financiada
con su propio ahorro cercana a un salario minimo, la cuenta del trabajador pensionado se
cescapitaliza y este deja de recibir la mesada, el Estado le niega la posibilidad de solicitar la
garantie. Sin embargo, es precisamente en esta situacion en donde realmente deberfa
materializarse esa solidaridad puesto que el trabajador pensionado y descapitalizado se encuentra
en alto grado de vulnerabilidad y necesidad sin ninguna alternativa a su alcance.

Al respecto, la Corte Constitucional ha sido clara en definir en qué consiste el principio de
solidaridad. En la sentencia C-086 de 2002 (M.P. Clara Inés Vargas Herndndez) reiterada por la
sentencia C-760 de 2004 (M.P Rodrigo Uprimny Yepes) la Corte sostuvo que “la solidaridad es
7 mutua ayuda entre las personas, las generaciones, los sectores econdmicos, las regiones y las
comunidades bajo el principio de proteccidn del més fuerte hacia el mds débil; es deber del
Estado garantizar la solidaridad en el régimen de seguridad social mediante su participacion,
control y direccion del mismo.” {Destacado fuera del texto)

De igual manera, la Alta Corporacién ha resaltado la importancia de este principio respecto del
cderecho a la seguridad social, y por conexidad. necesariamente con el derecho a la pensién. En la
sentencia C-1187 de 2000 (M.P. Fabio Mordn Diaz) afirmé, '

" derecho a la seguridad social descansa en los principios constitucionales de solidaridad y
efectividad de fos derechos fundamentales, por lo tanto, el primer principio irradia todo el
ordgnamiento juridico y se manjfiesta en numerosas instituciones v valores constitucionales,
£/ principio de solidaridad, ha dicho esta Corporacion muditiples veces, permite que el
derecho a /a seguridad social se realice, si es necesario, a través de la exigencia de
prestaciones adicionales por parte de /as entidades que han cumplido con todas sus
obligaciones prestacionales, conforme a lo establecido en las leyes, Efl principio aludido
también impone un compromiso sustancial del Estado en cualquiera de sus niveles (Nacién,

departamento, munidpio), asi como_de los empleadores pdblicos y privados en la .

proteccion efectiva de los derechos fundamentales de /os trabajadores y de sus familias.”
(Destacado fuera del texto).

Posteriormente, en la sentencia C-760 de 2004 (M.P. Rodrigo Uprimny Yepes) la Corte afirmd
respecto del principio de solidaridad en el sistema de seguridad social de pensiones que “Ef
objetivo entonces es que se pueda obtener una pension adecuada que ampare al afiliado en su
vejez o invalidez y que los beneficiarios de una pension de sobrevivientes en caso de muerte
puedan alcanzar esa prestacion. Pero _ademds el sisterna pretende obtener [os recursos de
financiamiento para_aquellos afiliados cuyos recursos son insuficientes, guienes también tienen
derecho a las prestaciones propias del sistema. (Destacado fuera del texto)
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cn esie sentido, en concordancia con io establecido por le Corte Constitucional en mdltiples
sentencias,®® el principio de solidaridad no solo vincula a los particulares sino al Estado que esta
comprometido a prestar el apoyo necesario para que los individuos alcancen el goce efectivo de
sus derechos > Y si bien el legislador tiene un margen de discrecionalidad suficientemente amplio
para desarroflar el postulado de primacia de interés general, de acuerdo con las necesidades
sociales, en todo caso “fas medidas dirlgidas a garantizar estos principios deben ser razonables.
resultado de la ponderacidn entre los bienes constitucionales protesidos —reconodmiento del
trabajo por una parte, y eficiencia y solidaridad por la otra,”s5 (Destacado fuera del texto)

Asi, a pesar del margen de configuracién que posee el legislador para regular la seguridad social,
«a Constitucion “ha establecido unos principios y reglas generales, bdsicas y precisas, a las cuales
debe cenirse ol legislador para regular ¢ limitar el alcance de dicho servicio pablico y derecho
prestacional a la seguridad social. Sin embargo, lo anterior no significa que la decision legislativa
sea completamente libre, ni que la reglamentacion adoptada esté ajena al control constitucional,
pues es obvio que exisien limites, tanio de cardcter formal como de cardcter material, sefalados
directamente por el Constituyente y que restringen esa discrecionalidad. ™ Razén por la cual, la
potestad del legistador debe someterse entre otras a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad.s?

Por lo tanto, el articulo 65 transgrede el principio de solidaridad, en la medida en que al
trabajador pensionado se le niega completamente la solidaridad proveniente de 1a GPM. Esto es
aun mads grave puesto que las cargas de cotizacidn para la financiacion de la GPM son
permanentes, individuales, obligatorias y ciertas para el trabajador, mientras que el acceso a las
eventuales protecciones de la solidaridad para el trabajador después de pensionado es coyuntural,
momentanea e incierta, puesto que obedece a factores aleatorios ajenos al individuo como la
extra-longevidad, o el incremento del salario minimo o la inflacién.,

5i bien es cierto que la ley siempre ha usado la expresién “afiliado”™ y en ese sentido no hay un
cambio abrupto en el texto del articulo 65 de la Ley 100 de 1993, las cargas de solidaridad
impuestas a los trabajadores vinculados al RAIS, se han hecho més gravosas.

Antes de la reforma al artfculo 20 la carga de solidaridad que recafa sobre el trabajador estaba
circunscrita a aquellos que tenfan un ingreso igual o superior a cuatro salarios minimos, Como ya
se anoté en el afio 2003 se cred una nueva carga para los trabajadores que tienen ingresos
salariales inferiores, es decir, para los trabajadores que tienen la mayor probabilidad de llegar una
situacion en la cual requieren del acceso a la GPM a la espera de la materializacion del principio
de solidaridad, y a los trabajadores que devenguen mayores salarios se les impuso una doble
carga de solidaridad: contribuir con un porcentaje de 1% o 2% a! Fondo de Solidaridad y
contribuir a la financiacion de la GPM con el 1,5% de sus aportes mensuales.

) respecto, ver Sentencias Al respecto, ver Sentencias C-155 de 1937 (M.P. Fabic Morén Diaz}, C-739 def 2002 (M.P. Jaime
Corduba Trivifio), C-760 de 2004 (Rodrige Uprimny Yepes), sentencia C-032 del 2008 {M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra).

5‘_‘ Sentencia C-529 de 2010, (Mauricio Gonzdlez Cuervo}

* Sentencia T-1752 de 2000, {M.P. Cristina Pardo Schlesinger)

*° Sentencia C-336 de 2008, (M.P. Clara Inés Vargas Herndndez).

7 sentencia ¢-336 de 2008, (M.P. Clara Inés vargas Herndndez).
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No obstante, la interpretacion literal restrictiva del articulo 65 la cual excluye a los pensionados
i acceder a esta garantia, es contraria al entendimiento de que la garantia provendria de la
solidaridad con el que cumplid los requisitos para acceder a la pension, y dicha interpretacidn
conileva a que el pensionado quede desamparado en su vejez. Es decir, que el elemento de
solidaridad previsto para el sistema se torna inoperante cuando el trabajador pensionado no tiene
ingresos suficientes para finandarse la pensién minima, pero la norma no le permite que acceda a
la GPM a pesar de haber aportado parz la misma.-

Por otro lado, respecto del principio de universalidad, en la sentencia C-258 de 2013 (M.P. Jorge
lgnacio Pretelt Chaljub), fa Corte Constitucional precisd los aspectos que este cobyja - dentro del
derecho a la seguridad sodial. Precisé que,

“Segdn ef principio de universalidad, el Estado -como sujeto pasivo principal del derecho a
la seguridad social- debe garantizar_las. prestaciones de la seguridad social a todas las
personas. sin ninguna discriminacion. y en todas las etapas de la vida. Por tanto, ef principio
cfe universalidad se encuentra figado al mandato de ampliacion progresiva de la cobertura
de la seguridad social sefalado en el inciso tercero del mismo articulo 48 constitucional, el
cval a su vez se refiere tanto a la ampliacién de afiliacion a los subsisternas de la seguridad
social —con énfasis en los grupos mds vulnerables-, como a fa extension del tipo de riesgos

cubiertos. " (Destacado fuera del texio)

En virtud de dicho prindpio, la Corte en la sentencia T-774 de 2015 (M.P. Luis Ernesto Vargas
Silva) precisd que “cuando se genera un estado de necesidad social o econdmica derivado de
unda situacion de orfandad o del menoscabo permanente de la capacidad laboral en virtud del
padecimiento de un estado invalidante o ef arribo a una avanzada edad, se activa la obligacién
estatal de brindar seguridad en fos ingresos a las personas_ que lo requieran.” (Destacado fuera del
texto)

Por otro lado, en la sentencia C-1141 de 2008 (M.P. Humberto Sierra Porto), se resalté la
importancia de erradicar cualguier tipo de trato discriminatorio sobre este derecho, afirmando
que “e/ disefio y funcionamiento del Sistema General de Segurided Social no sélo encuentra
sustento en los articulos 48 y 53 def texto constitucional, sino adicionalmente en el articulo 13 de
la Carta, en la medida en que su implementacidn sigue el compromiso asumido por la
organizacion estatal consistente en [a erradicacion de todas las formas de marginacion sodial v
discriminacion_que se opongan a la realizacion plena de la dignidad humana"” (Destacado fuera
del texto). '

Esta obligacidn fue reiterada posteriormente en la sentencia T-748 de 2013 (M.P. Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub), reiterada posteriormente en las sentencias T- 360 de 2014 (M.P Jorge Ignacio
Preteit Chaljub) y T-483 de 2015 (M.P Jorge lgnacio Pretelt Chaljub), en donde la Corte destac
la necesidad de reconocer este derecho sin crear ningln tipo de barreras que deriven en un trato
discriminatorio en este grupo de personas que son sujetos de especial proteccidn constitucional.
En la mencionada decisidn la Alta Corporacién afirmé que “ef derecho a la pensidn de vejez debe
serreconocido_a todas las personas que acrediten los requisitos establecidos en la ley aplicable al
cdsQ concretg, y no puede ser protegido exclusivamente a determinadas personas, porque un
frato diferenciado de esta naturaleza, en virtud del cardcter universal del derecho, careceria de
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Justificacidn constitucional, y se tornaria por tanto en un trato discriminatorio.” (Destacado fuera
del toxto)
MR ;

Por o tanto, como to manifestd la Corte Constitucional “la universalidad implica entonces, que
toda persona tiene que estar cobijada por el sistema de seguridad social. No es posible
constitucionalmente que los textos legales excluyan grupos de personas, pues ello implica una
vulneracion al principio de universalidad.”>® '

El articulo 65 acusado sdlo protege al trabajador afiliado al RAIS en la etapa de acumulacion, en
contravia del principio de universalidad. Deja de protegerlo cuando es trabajador pensionado, es
decir. en la etapa de su vida cuando la cobertura del sisterna pensional deberfa ser efectiva puesto
que el trabajador depende de la pensidén para sobrevivir dignamente.

En contravia del principio de universalidad, el artlculo 65 desprotege a ciertos grupos de
trabajadores por el solo hecho de ser trabajadores pensionados. En particular, la norma
desfavorece a aquellos afiliados que a pesar de haber ahorrado un poce mas para su pensian, por
causas ajenas a su voluntad tales como la descapitalizacién acelerada de la cuenta de shorro
individua! por el incremento anual del salaric minimo por encima del IPC, la extralongevidad,
y/o, las fallas del mercado o por la inexistencia de un mercado de rentas vitalicias minimas, no
cuenta con recursos suficientes para asegurar el pago de una pension minima. Estos grupos de
trabajadores deberfan estar cobijadas por la proteccién de la GPM.

Precisamente, el artfculo demandado genera una situacién més desfavorable para este sujeto. Al
crearse situaciones que desmejoran el status del trabajador pensionado se “desconoce la
efectividad del derecho a la pensidn de una persona que cumple a cabalidad con los requisitos
exigidos por la ley para adquirir fa condicion de jubilado, afecténdose con ello sus derechos
constitucionales al minimo vital, a la sslud y a la seguridad social.”*

Por tanto, permitir el acceso a la GPM a las personas que por razones ajenas a su voluntad se han
descapitalizado v hacen parte del RAIS en la modalidad de retiro programado, permitiria un
mayor nlmero de personas que no tiene la posibilidad ni el acceso de alcanzar una pensién
minima puedan hacerlo, permitiéndole que obtengan la satisfaccion de sus intereses basicos a
través de esta garantfa, en pleno cumplimiento de las principios de solidaridad y universalidad.

2. la barrera impuesta por la norma traiciona la buena fe y la confianza legitima de los
trabajadores que-contribuyeron econdmicamente a lo largo de su vida laboral, con la
expectativa de buena fe de que podrian acceder a la garantfa ante la imposibilidad de
financiar con su propio capital la mesada pensional

El articulo 65 acusado le promete al trabajador que si retine los requisitos para acceder a la
pension, pero los recursos ahorrados con su esfuerzo durante su vida laboral son insuficientes para
obtener una pensién equivalente a un salario minimo, el estado lo protegera mediante la figura
de la garantia de pensién minima. Es lo que de buena fe cree cualquier trabajador dentro del

** Sentencia C-543 de 2007 [M.P. Alvaro Tafur Galvis),
¥ cantencia T-711 de 2007 {M.P. Humberto Antonio Sierra Porto).
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RAIS. Cualguier trabajador también piensa gue una vez gue ha recibido una pensién ésta se
iaintendrd hasta que muera puesto que precisamente la funcién de la pensidn es garantizarle un
ingreso cuando se encuentra en una etapa de la vida en la cual la persona ya no puede trabajar.

Sin ernbargo, el articulo 65 encierra una traicién de la buena fe del trabajador y de la confianza
legitima del mismo en el régimen de ahorro individual con solidaridad. Sin decirlo expresamente,
la narma acusada excluye del acceso a la GPM al trabajador que después de haber recibido
durante un perfodo su pensién, su cuenta de ahorro individual se ha desacumulado y
descapitatizado al punto de que no es posible garantizarle una pensidn minima, dejara de recibir
una mesada en los afos finales de su vida ante la ausencia de rentas vitalicias v de acceso a la
garaniia de pension minima, to cual puede ocurrir de manera abrupta e irreversible. Fsa traicién
se encuentra materiatizada en una palabra: afiliade.

Lt trabajador pensionado que acuda a solicitar acceso a ia GPM no podré acceder a ella, De nada
le servird alegar que pronto dejard de recibir una mesada o que se ha quedado sin mesada. De
nada le servird sostener que el cambio en las circunstancias es demasiado abrupto puesto que de
un dia para otro dejara de recibir una mesada. De nada le servira alegar que tenfa plena confianza
en que su pensidn serfa estable en el tiempo manteniendo el poder adquisitivo que le permitirfa
subsistir dignamente. El articulo 65 ordena responderle al trabajador pensionado: Usted cumple
los requisitos de edad y tiempo de cotizacidn para recibir una mesada pensional, pero ya no es un
afiliado. La GPM es sélo para los afitiados. Por haberse pensionado, ha perdido la proteccién del
sistema dirigida a garantizar una pensién minima segura y estable.

El trabajador ha sido escindido en dos categorfas juridicas: afiliado y pensionado.
Paraddjicamente, el trabajador pensionado, es decir. el que requiere mayor proteccién, no goza
de estabilidad en su pensién en virtud de esa escision.

Carece de seguridad juridica, se traiciona su buena fe vy se le cambian abruptamente las
circunstancias, porque la expresion afiliado se considera exduyente de la condicién de
pensionado. I trabajador pensionado deja de ser considerado afiliado. Desde el punto de vista
técnico esta dasificacion juridica cumple funciones Gtiles, pero desde el punto de vista material
constritucional es contrario al principio de buena fe y al principio de confianza iegitima impedir
que el trabajador, que aportd obligatoriamente para financiar la GPM, acceda a la garantia de
pension minima cuando mas ia necesita y se encuentra en el mayor grado de vulnerabilidad.

La GPM es un elemento esencial del RAIS, el cual se ha construido con los aportes que realizan los
trabajadores a este régimen y subsidiariamente por la garantfa estatal. Esta caracteristica del
régimen crea en los trabajadores una confianza legftima en que el mecanismo previsto en el RAIS
para proteger a los trabajadores de las contingencias que les impiden contar con recursos
suficientes para finandar una pensidn vitalicia de salario minimo, operara efectivamente cuando
se presente la circunstancia de insuficiencia de recursos para financiar una pension minima.

Sin embargo, como se ha explicado en las Seccion VI A de la presente demanda, existen ciertos
grupos de trabajadores que no gozan de esta garantfa debido a circunstancias ajenas a su voluntad
y a las limitaciones que impone la norma acusada, lo cual transgrede de manera clara su buena fe
y la confianza legitima de estos trabajadores que cotizaron al sistema con la esperanza de que una
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ves recioida una pension, esta serfa estable y le permitird de manera continua gozar de una

mesaca para subsistir dignamente.

fl principio de buena fe estd expresamente protegido por la Constitucion y ha sido ampliamente
desarrollado por la jurisprudencia constitucional.

El artfculo 83 de la Constitucional determina que “Las actuaciones de los particulares y de las

sutoridades pdblicas deberdn cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumird en todas

fas actuaciones que aquellos adelanten ante dstas™ En este sentido, es necesario tener en cuenta
gue no se trata simplemente de un principio general, por el contrario como o aclard la Corte
Constitucional en la sentencia C-071 de 2004 (M.P. Alvaro Tafur Galvis), “/a buena fe ha pasado
de ser un principio general de derecho para transformarse en un postulado constitucional, su
aplicacion y proyecddn ha adquirido nucvas implicaciones, en cuanto a su funcién integradora
del ordenamiento y reguladora de fas relaciones entre los particulares y entre estos y el Fstado.”

Eiv cuanto a la definicién del principio de buena fe, la sentencia C-1194 de 2008 (M.P. Clara inés
Vargas Hernéndez} lo definié “como aquel que exige a los particulares v a las autoridades
publicas ajustar sus comportamientos a una conducta honesta, leal v conforme con las actuaciones
que podrian esperarse de una “persona correcta (vir bonus)”. Fn este confexto, la buena fe
presupone la existenda de relaciones reciprocas con trascendencia furidica, vy se refiere a la
“confianza. seguridad y credibilidad que otorga fa palabra dada” ¢t (Destacado fuera del texto)

A su vez, el principio de confianza legitima se ha consolidado en nuestro ordenamiento
constitucional. Por eso, solo se recordaran algunas sentencias y los requisitos que deben reunirse
para gue se considere que este ha sido desconocido.

Este principio desarrollado por la jurisprudencia alemana y recogido por el Tribunal Furopeo de
Justicia en la sentencia del 13 de julio de 1965,% encuentra su fundamento en el principio de
buena fe y estipula que se deben “amparar unas expectativas validas que los particulares se habfan
hecho con base en acdones u omisiones estatales prolongadas en el tiempo, bien que se trate de
comportamientos activos o pasivos de la administracidn puablica, regulaciones legales ©
interpretaciones de las normas juridicas.”s* (Destacado fuera del texto)

Lo anterior debide a que segin la jurisprudencia de la Corte, la confianza legitima pretende
" proteger al administrado y al ciudadano frente a_ cambios bruscos e intempestivos efectuados por
tas autoridades.” * Por lo tanto, a pesar que se trata de “situaciones en las cuales el administrado
no tiene realmente un derecho adquirido, pues su posicion jurldica es modificable por las
autoridades, st la persona fiene razones objetivas para confiar en la durabilidad de la regulacion, y
ol cambio sdbito de la misma altera de manera sensible su situadon, entonces el principio de la
confianza legitima la protege s

¥ Reiterado en la sentencia C-330 de 2016 {M.P. Maria Victoria Calle Correal,
*! Reiterado en la sentencia C-551 de 2015 {M.P. Mauricic Gonzalez Cuerval,
®Sentencia C-478 de 1958, {M.P. Alejandro Martinez Caballero).
* Sentencia C-131 de 2004 {M.P. Ciara Inés Vargas Hernandez).
“sentencia C-478 de 1998, {M.P. Alejandro Martinez Caballero).
Bsentencia C-478 de 1998, [M.P. AleJandro Martinez Caballero).
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Este principio no solo ha sido adoptado por la Corte Constitucional sino ademas, como se
menciond anteriormente, ha sido desarrollado como una expresién del principio de buena fe, en
virttd del cual las autoridades publicas estan obligadas a respetar las expectativas juridicas vy
regitimas creadas a los particulares con sus actuaciones. Es decir “cualguier transito legislativo debe
consultar parémetros de justicia y equidad. y que, como toda aciividad del Estado, estd sujeta a
los principior de razonabilidad y proporcionalidad™ ¢ Esto implica que en los cambios de
normatividad no se puede desconocer el principic de la confianza legittima, como lo anotd la
Corte en la sentencia C-314 de 2004 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra)

“No obstante lo anterior, en diversos pronunciamientos esta G orporacion ha acogido la
doctrine segin la cual el legislador, en respeto por el principio de buena fe, debe atender a
la_confianza legitima que /a legislacion en ciertos casos ha generado en los cudadanos,
respecto del régimen juridico que serd aplicado a determinada actividad. No se trata, por
iupuesto, de que esta confianza legitima impida el trdnsito de legistacion, pues tal
conclusion llevaria a la petrificacion del orden juridico, sino_de la necesaria prevision de los
efectos de_ese trdnsito respecto de situaciones juridicas concretas que, aungue no estén
consolidadas ni hayan generado derechos adquiridos, si han determinado cierta expectativa
valida, respecto de la permanencia de la regulacion,” (Destacado fuera del texto)

Ahora bien, la Alta Corporacién en la Sentencia T-576 de 1998 {M.P. Alejandro Martinez
Cabailero) sostuvo que “F/ principio de la buena fe se presenta en el campo de las relaciones
Administrado y administracidén, en donde juega un papel no sélo seralado en el dmbito del
gjercicio de los derechos y potestades, sino en el de la constitucion de las rélaciones y en ef
cumplimiento de los deberes, comporta la necesidad de una conducta leal, honesta, aquella
conducta que, segiin la estimacion de la gente, puede esperarse de una persona.”

De este modo, este principio resalta la importancia del principio de buena fe en la relacién entre
los particulares y la administracion, especificamente en sus dimensiones de confianza legitima y
respeto por el acto propio. En desarrolio de los mismos, las autoridades administrativas deben
adecuar sus manifestaciones a los imperativos de confianza, honestidad, de manera que los
particulares puedan confiar en que ia administracién no va a alterar sibitamente las condiciones
que rigen sus relaciones con los particulares.

De manera particular, con relacién al princpio de buena fe, la Corte Constitudional en la
sentencia T-075 de 2008 (M.P Manuel José Cepeda) sostuvo que la aplicacién del principio de la
buena fe “permitird al administrado_recobrar la_confianza en _gue la_administracion no va a
exigirle mds de lo que estrictamente sea necesario para la realizacién de los fines piblicos que en
cada caso concreto persiga, Y en que no le va a ser exigido en su lugar, en el momento ni en la
forma més inadecuados, en atencidn a sus circunstancias personales y sociales, y a fas propias
necesidades piblicas. Conflanza legitima de que no se le va a imponer una prestacion cuando
s0lo. superando dificultades extraordinarias podrd ser cumplida” (Destacado fuera del texto)

% Sentencia C-289 de 2002, {M.P. Rodrigo Escobar Gil).
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Asi, la confianza de buena fe que tienen los trabajadores en que el sistema en virtud del principio
de solidaridad y del aporte periédico que realizan durante toda su vida laboral activa, va a
cobijarlos a través del acceso a ta GPM cuando con sus propios recursos no puedan obtener una
pension minima, es fraicionada por las limitaciones que impone el articulo 65 de la Ley 100 de
1993, en la medida en que las protecciones de la GPM Unicamente se timitan a los afiliados, lo
gue evita que sean beneficiarios las personas ya pensionadas a pesar de ser trabajadores que
recibieron la pensién con la conftanza de que podrian disfrutar de manera estable de ella.

En conclusion, la norma demandada impone una barrera de acceso que traiciona la buena fe vy la
conitanza legitima de los trabajadores que contribuyeron econdmicamente a lo largo de su vida
laboral, con la expectativa de buena fe de que podrian acceder a la garantia ante la imposibilidad
de financdiar con su propio capital la mesada pensional. Por lo tanto, la conviccién general de
estabilidad del trabajador que durante toda su vida taboral contribuyé para la finandiacién de la
GPM, para que en el evento en el que no tenga las condiciones econdmicas necesarias para
financiar por sf mismo su subsistencia, pudiera tener la posibilidad de acceder a la GPM, se ve
quebrantada en la medida en que esta confianza legitima en la proteccidn del sistema, no se
materializa cuando se trata de trabajadores ya pensionados.

Por lo tanto, se solicita que la Corte Constitucional declare inexequible la expresion “afitiados™ o
gue condicione la exequibilidad la norma, bajo el entendido de que la garantfa que establece el
artfculo 65 de la Ley 100 de 1993, también protege a los pensionados que cumplen los requisitos
establecidos en la norma y por razones ajenas a su voluntad se han quedado sin el saldo de
capital propio suficiente para continuar recibiendo una mesada igual a un salario minimo.

3. La barrera impuesta por la norma transgrede el derecho al minimo vital, creando
situaciones de desproteccién que impiden condiciones de vida digna

La proteccion que se establece en el articulo 65 acusado se fundamenta en el aporte obligatorio
que realiza el trabajador del RAIS a la GPM. A través del aporte mensual del 1.5% de sus aportes,
se pretende la finandiacidon de la GPM para que un mayor nimero de personas puedan tener
acceso a esta garantia y asi se pueda proteger el derecho al minimo vital de! trabajador.

Sin embargo, el articulo 65 es manifiestamente contrario al derecho al minimo vital porque los
trabajadores que no estan en las condiciones de financiarse una pensién minima durante la dltima
etapa de su vida y tras haber realizado un esfuerzo durante varios afios por obtener una pension,
estdn imposibilitados de acceder a la GPM al no encajar dentro del precepto de “afiliados™ como
to establece la norma. Esta situacién, genera que los trabajadores pensionados vy las personas que
dependen de estos deban vivir en condiciones contrarias a la dignidad humana.

El derecho al minimao vital ha sido ampliamente desarrollado por la jurisprudendcia de la Corte
Constitucional, razon por la cual sélo se mencionardn algunas de las sentencias que de manera
precisa determinan el alcance de este derecho en particular respecto de las personas de la tercera
edad.

En primer lugar, el fundamento de este derecho se encuentra en el principio de dignidad humana.

El articulo 1 de la Constituddn reconoce cdaramente el prindpio de dignidad humana
estabieciendo que “Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Repubiica
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unitaria. descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa
v pluralisia, lundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las
personas que la integran y en la prevalenciz del interés general”™ (Destacado fuera del texto)

Como lo afirmo la Corte a través de la sentencia T-458 de 1997 (Eduardo Cifuentes Munoz), “H
principlo constitucional de dignidad humana, sobre el que se establece ef Fstado social de derecho
sirve de_fundamento al derecho al minimo vital. cuvo objeto no es otro distinto del de garantizar
las condiciones_materiales mds elementales, sin las cuales la persona arriesea perecer v quedar
converticda en ser que sucumbe ante la_imposibilidad de asegurar sutdnomamente su propia
subsistencia.”

Ademas, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha aclarado la estrecha relacion que tiene
esie derecho con el de la seguridad social y ta proteccion de los adultos mayores. Respecto de la
primera relacion, a través de la sentencia T-658 de 2008 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto),
la Alta Corporacion manifestd que “se puede concluir que la garantia a la seguridad social y su
fundamentalidad estd muy ligada a la satisfaccion real de los derechos humanos, especialmente el
de la dignidad humana.” En cuanto al reconocimiento de la existencia del derecho al minimo vital
para los sujetos de la tercera edad, en la sentencia T-164 de 2006 (M.P. Manue} José Cepeda
Espinosa) la Corte sostuvo que,

“la jurisprudencia constitucional ha sido uniforme v consistente en el sentido de reconocer
la_existencia de un derecho fundamental constitucional al minimo vital en cabeza de las
personas de la lercera edad, derivado de indltiples mandatos constitucionales en los que se
reconocen, entre otros, los derechos a la vida digna (art. 11, C.P.), a /a3 integridad personal
{art. 12, C.P.), a la seguridad social integral (art. 48, CP) y a la salud (art. 49, C.P)”
{Destacado fuera del texto)

En cuanto al alcance del derecho al minimo vital, a través de la sentencia T-422 de 1992 (M.P.
Eduardo Cifuentes Muioz) la Corte aclaré que

“fl derecho al minimo vital no sdlo incluye 13 facultad de neutralizar las situaciones
violatorias de la dignidad humana, o la de exigir asistencia y proteccién por parte de
personas o grupos discriminados, marginados o en dreunstandas de debilidad manifiesta
(CP art 13), sino que, sobre todo, busca garantizar la igualdad de oportunidades y la
niveladion sogial en una sociedad histdricamente injusta v desigual, con factores cufturales y
economicos de grave incidencia en el “déficit social”.” (Destacado fuera del texto}

En este sentido es claro que el principio del derecho al minimo vital requiere que el Estado
garantice condiciones dignas a todas las personas. En particular, exige una mayor proteccién a las
personas de la tercera edad, quienes al final de su vida laboral tienen derecho a gozar de una
vejez digna y plena. En este sentido “Resufta clara entonces, la conexidad que tiene el derecho al
acceso a una pension con el derecho fundamental al minimo vital, foda vez que éste dltimo se ve
asegurado con el acceso a un ingreso mensual luego de terminada la etapa laboral”é

¥ Sentencia T-686 de 2012 (M.P. Jorge |gnacio Pretelt Chaljub)
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Sin einbargo, el articulo 65 transgrede este derecho y a su vez el derecho a una vida digna al
inpedir que los trabajadores pensionados accedan a la GPM. En la medida en que desconoce la
siuacidn de muchos colombianos que a pesar de haber gozado de la pensién, por situaciones
#jenas a su voiuntad no logran financiar una pensidn minima, pero tampoco pueden acceder a la
GPM debido a que la norma acusada restringe esta proteccion dnicamente a los “afiliados™. Es
decir, la norma va en contravia del inandato constitucional que exige “defender,
prioritariamente, el minimo vital que sirve, necesariamente, a la promocién de la dignidad de los
ancanos.” s

Ademas, la anterior situacidn se tornd aln més desproporcional e injusta, cuando se introdujo la
modriicacion al articulo 20 de la Ley 100 de 1993, explicada de marera breve en la Seccién 1l de
la presente dermnanda, ya que la carga de financdiar la GPM (la cual antes de la modificacién solo
recala sobre las personas que obtuvieran cuatro salarios) recee ahora sobre las personas que
mnclusive devengan menos de cuatro salarios mensuales. Lo anterior, va en contra de los principios
constitucionales, puesto que lejos de proteger al més vulnerable en un Estado Social de Derecho,
lo que hace es incrementar injusticia y la desproteccion respecto de las personas de menos
recursos.

En conclusion, el articulo 65 al impedir que los trabajadores pensionados que alguna vez gozaron
de la pensién, pero que ahora por drcunstancias ajenas a su voluntad no logran financiar una
pension minima, puedan acceder a la GPM, desconoce los principios de dignidad humana y
minimo vital que el Estado estd en la obligacién de respetar y garantizar,

Por 1o cual, es necesario que la Corte se pronuncie respecto de la inexequibilidad de la expresion
“afiliados”, o condicione la norma, bajo el entendido que la posibilidad de acceder a GPM que
establece el articulo 65 de la Ley 100 de 1993, también protege a los pensionados que cumplen
los requisitos establecidos en la norma y por razones ajenas a su voluntad se han quedado sin el
capital propio suficiente para continuar recibiendo una mesada igual & un salario minimo.

4. La barrera que impone la norma impide el goce efectivo del derecho a la pensién del
trabajador pensionado que por razones ajenas a su voluntad se ha descapitalizado

El articulo 65 al limitar la posibilidad de acceso a la GPM Gnicamente a los afiliados, impide que

los trabajadores pensionados gocen de manera efectiva de su derecho a la pensién.

Respecto del 65 apiican las mismas premisas en relacién con el articulo 84 en la Seccién VI A de la
presente demanda. No resulta eficiente repetirlos por lo cual se remite a elfos. Basta con indicar
que el artfculo 65 establece un claro obstaculo que afecta gravemente el goce efectivo del
derecho a la pensién de los trabajadores pensionados, v.gr. limitar el acceso a la GPM Gnicamente
a los “afiliados™.

Al desconocer la posibilidad de acceso a fa GPM a {os trabajadores pensionados afectados por
factores como el incremento anual del salario minimo por encima de la inflacddén y la

* Sentencia T-458 de 1557 {M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz).
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extralongevidad, la norma impide el goce efectivo de su derecho a la pensidn.®® Esta premisa, es
centraria a los principios de solidaridad y universalidad que tienen como objetive una
contraprestacion segura respecto del aporte glie dio el trabajador durante toda una vida de
trabajo al financiar el FGPM,

Por los argumentos expuestos, se torna necesario que la Corte permita que el trabajador que
hubiers cumplido los requisitos para acceder a una pensidn y hubiere destinado un porcentaje de
sus aportes mensuales a financiar la garantia de pensién minima pueda acceder a dicha garantia —
blen sea afiliado o de pensionado-- para gacantizar el goce efectivo del derecho a la pensién.

5. la barrera que impone la norma dasifica de manera manifiestamente inconstitucional a los
trabajadores con derecho a pensién en dos grupos: afiliados y pensionados,
desconociendo que las personas que cobija la norma, son sujetos de especial proteccién
constitucional

Como se ha mencionado a lo largo de la Seccidn VI de la presente demanda, el articuio 65 de la
Ley 100 de 1993 limita el acceso a la GPM a los “afiliados” que cumplan con los requisitos de
tiempo y edad que la norma impone. No obstante, esta clasificacidn es manifiestamente
irrazonable a [a Uz del objetivo de brindar proteccion social a las personas de la tercera edad
puesto que fos excluidos de esta garantia cumplen las condiciones de tiempo y edad para acceder
a una pension, son mayores que los afiliados por lo cual estdn en situacién de mayor
vulnerabilidad y la proteccidn requerida es més necesaria ya que no pueden optar en ese
momento por trabajar unos afios mas para acrecentar su capital y asf financiar con nuevos
recursos propios su pension. Ademds, el impacto de esta clasificacién es demasiado oneroso sobre
los pensionados que al final de su vida quedan desprotegidos, frente al bajo costo de girar
anualmente las mesadas durante unos cuantos afos hasta que el pensionado fallezca o los
potenciales beneficiarios pierdan la condicion de tales. Precisamente es méas oneroso, ya que tos
recursos que se recogen a través de los aportes mensuales de los contribuyentes, en lugar de
financiar la pensidn se invierten para obtener mayores rendimientos.

En este sentido, la restriccion que impone el articulo 65 de la Ley 100 de 1993 establece una clara
barrera frente a la igualdad de oportunidades y de proteccién, que viola de manera clara el
principio de igualdad consagrado en el articulo 13 de la Constitucidn, en la medida en que
excluye sin ninguna justificacidon a los pensionados que durante toda su Vida también
contribuyeron para la financiacién de la GPM.

Et articulo 13 de la Constitucidn Politica establece expresamente que

“Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccién y trato
ae las autoridades y gozardn de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin
ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua,
religion, opinidn politica o filoscfica.

* Sentencia C-529 de 2010, (Mauricio Gonzélez Cuervo}
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£l Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptard
medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

£l £stado protegerd especialmente a aquellas personas que por su condicion econdmica,
tisica © mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionard los
abusos o raltratos que contra ellas se cometan.” {Destacado fuera del texto)

Respecio del principio de igualdad, ha habido un largo desarrollo a través de la jurisprudencia de
'z Corte Constitucional. A manera de ejemplo, en la Sentencia T- 199 de 2013 (M.P. Alexei Julio

Estracla) la Corte sostuvo que la consagracion del principio de igualdad en el marco del Estado

Social de Derecho, se expresé en el articulo 13 de la Carta Polftica pero que el mencionado
articulo 13 va mas alld “a/ establecer el deber Estatal de promover condiciones “para_que [a
wualdad sea real y efectiva”, es decir, la obligacion de disponer de “medidas a favor de grupos
discriminados o marginados”™. De fgual manera, el principio constitucional presupone un mandato
de especial de proteccion en favor de "aquellas personas que por su condicidn econdmica o fisica
sC encusntran en drcunstancia de debilidad manifiesta”, {Destacado fuera del texto)

En cuanto a la igualdad de oportunidades, la sentencia T-624 de 1995 sostuvo que,

" £l concepto genérico de igualdad encuentra uno de sus desarrollos especificos en la
flamada igualdad de oportunidades, que, sin desconocer las reales e inmodificables
condiciones de desequilibrio factico, social y econdmico en medio de las cuales se
desenvuelve la sociedad, exige de la autoridad un comportamiento objetivo e imparcial en
cuya virtud, en lo que respecta a las condiciones y requisitos que ellas pueden fijar,
otorguen las mismas prerrogativas y posibilidades a todos aquellos que tienen una
determinada aspiracion [...].”

En similar sentido, la sentencla T-373 de 1996 (M.P. Antonio Barrera Carbonell) establecid de
manera precisa el contenido de la igualdad de oportunidades. Dicha sentencia sostuvo que,

“E derecho consagrado en el art. 13 de la Constitucion tiene una concrecion realista y
préctica en la denominada gusldad de oportunidades, cuya pretension es la de propender
que ef Estado,_en sus diferentes esferas de poder. cree y garantice las condiciones necesarias
para asegurar y extender /a [gualdad juridica y material, imponiendo a las autoridades, sin
desconocer las realidades del medio social, el deber positivo de actuar de manera objetiva e
imparcial en el senalarniento y exigencia de los requisitos requeridos para que las personas
puedan, en desarrolio de su autonomia, concretar aspiraciones de diferente orden, es decir,
en lo econdmico, laboral, cultural, politico y social, e {gualmente, de proscribir cualquier
tipo de trato diferendiado, no justificado, que pueda generar cualquier forma de
discriminacion.” {Destacado fuera del texto)

Con relacién a la igualdad de proteccién, es daro a partir de la lectura del articulo 13 de la
Constitucién, no solo que personas nacen libres e iguales ante la ley y deben recibir la misma
proteccion, sino ademds el Estado debe proteger “espedialmente a aquellas personas que por su
condicidn econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en dircunstancia de debilidad rmanifiesta.”

Al respecto, la Corte Constitucional en Sala Plena a través de la sentencia C-241 de 2014 afirmo
que ' S
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“f...]la igualdad de proteccidon consagrada en la Constitucion de 1991 asegura,
efectivamente, gozar de fos mismos derechos, libertades y oportunidades.

Esta dimensién del principio de igualdad, por tanto, es sustantiva y positiva. Fs sustantiva
porgue parte de la situacién en que se encuentran los grupos a comparar para determinar s
el tipo de proteccion que reciben y el grado en que se les otorga es desigual, cuando
deberia ser {gual. Fs positiva porque en caso de presentarse una desigualdad injustificada en
razones objetivas relativas al goce efectivo de derechos, lo que procede es asegurar que of
Estado adopte acciones para garantizar la igual proteccidn.” (Destacado fuera del texto)

Ademaés, la importancia de la igualdad no solo presupone que haya una igualdad de las personas
ante la ley, sino ademds que “/a igualdad: se debe cstablecer por parte del Fstado espedal
proteccion_para aquellos que se encuentran en un nivel de desigualdad frente a los demds™,™®
como sucede con las personas de la tercera edad que ademds no tienen recursos suficientes para
continuar recibiendo su mesada y subsistir dignamente.

El hecho de que la norma cobije Gnicamente a los “afiliados™ y que solo aplique a quienes desde
un principio no cuentan con capital suficiente para financiar la pensién minima, a pesar de ya
haber cumplido con los requisitos de la ley, bien sean afiliados o pensionados, refleja un
tratamiento manifiestamente inconstitucional al desconocer la igualdad de oportunidades y de
proteccién que establece el articuio 13 de la Constitucidn. En la medida en que restringe la
posibilidad de acceder a la GPM a cierto grupo de trabajadores pensionados que por las razones
expuestas en la presente demanda, se descapitalizan y no logran acceder ni siquiera a una pension
minima.

La Corte Constitucional ha manifestado en reiterada jurisprudencia que las personas de la tercera
edad son sujetos de especial proteccion constitucional. En espedifico, la Corte en la sentencia T-
1039 de 2007 {M.P. Humberto Sierra Porto) manifestd que “aunadsa a la experiendia y sabiduria
que el paso de los afos aporta al individuo, sus facultades fisicas pueden verse disminuidas y en
tal sentids colocar a las personas en dircunstancias de especial vulnerabifidad. Asi mismo, las
necesidades vitales del sujeto varian en esta etapa de la vida, todo lo cual torna imperante un
especial amparo dirigido a garantizar el desarrollo en condiciones dignas de los adultos mayores y
que tiene por sustento particular las disposiciones de los articulos 13 y 46 de la Carta Politica.”

Posteriormente, en la sentencia T-315 de 2011 {M.P. Jarge lvan Palacio Palacio), la Corte destacd
la situacién de vulnerabilidad a la que se enfrentan las personas de la tercera edad, afirmando que
“la Corte ha valorado la edad como factor de vuineracion, para establecer la procedencia de la
accion de tutela en materia pensional, por cuanto ha estimado que las personas de la tercera edad
se encuentran en una posicion de debilidad e indefensién, en tanto se encuentran limitadas para
obtener ingresos econdmicos que les permitan disfrutar de una vida digna.”

7 Gaceta Constitucional No. 82.
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Sit ermnbargo, la Corte ha aclarado que 1a edad no es el Gnico factor determinante dentro de la
proteccdn especial a las personas de |z tercera edad. En la sentencia T-799 (M.P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo}, la Corte sostuvo gue,

“ef deterioro natural de las funciones basicas del ser humano, que sobrevienen con el paso
de los afios, y que se hacen notorias en unas personas, mas que en olras, Ello, trae cormno
consecuencia inexorable que, conforme avance el tempo, serd cada vez mas dificl para
ellas acceder al mercado laboral, o desarrollar alguna actividad de la cual puedan derivar su
sustento. Por eso, la especial proteccion del Estado hacia esa poblacion no debe abordarse

de adulto mayor, sino que debe hacerse a partir del andlisis holistico del conjunto de
elementos que definen su contexto real, pues, ‘la omision de proporcionar especial amparo
a les personas colocadas en situacién de indefension bien sea por razones econdmicas,
fisicas © mentales puede incluso equipararse a una medida discriminatoria’. (Destacado
fuera del texto).

En este sentido, la Alta Corporacién ha considerado que por tanto las personas de la tercera edad
son merecedoras de mayores protecciones. En la Sentencia T-485 de 2011 (M.P. Luis Ernesto
Vargas Silva) sefalé que “Las personas de la tercera edad han sido sefialadas por la jurisprudencia
de esta Corporacion como sujetos de especial proteccion por parte del Estado y en consecuendd
deben ser objeto _de mayores_garantias para permitirles el goce y_ disfrute dg_sus derechos

Es oportuno mencionar que al tratarse de personas de la tercera edad, la Corte Constitucional ha
desarrollado en su jurisprudencia el principio de “proteccién reforzada”, en virtud del cual, como
lo aclard la Corte en la sentencia T-782 de 2014 (M.P. Jorge lIgnacio Pretelt Chaljub) “ha
consagrado unas garantias especialisimas para_estos sujetos con amplia proteccidn constitucional.
£s asi como el articulo 46 de la Constitucion Politica afirma que el Estado a las personas de la
tercera edad “les garantizard los servicios de seguridad social integral”. (Destacado fuera del texto)

En particular, ha tenido un amplio desarrollo respecto del derecho a la seguridad social, por
ejenplo en el campo de la salud. La Corte Constitucional en la sentencia T-199 de 2013 (M.P.
Alexei Julio Estrada) afirmé que “Tratdndose de personas en estado de debilidad, sujetos de
especial proteccion por parte del Estado como es el caso de los nifios, los discapacitados y los
adultos mayores [...] la proteccidn al derecho fundamental a la salud se provee de manera
reforzada, en virtud del principio de jgualdad y la vulnerabilidad de los sujetos enunciados. “En
consecuencia. las personas de la tercera edad tienen derecho a una proteccion reforzada en salud
v, en tal medida, el Fstado y las entidades prestadoras de salud se encuentran obligadas a
prestarles la atencion médica que requieran, de conformidad con lo prescrito por el médico
fratante.”

Por otro lado, es necesario tener en cuenta que el derecho a la pensién es un derecho social que
no se extingue con el transcurso del tiempo. En la sentenda C-230 de 1998 {M.P. Hernando
Herrera Vergara) la Alta Corporacion sostuvo que,

“la pension de jubilacidn, vejez e invalidez, entre olras, no admiten una prescripddn
extintiva ‘del derecho en sf mismo como cualquier otra dase de derechos, lo cual no
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sicnifica que se atente contra el principio de seguridad juridica; por el cantrario, constituye
un pleno desarrolio de principios y valores constitucionales que garsntizan la solidaridad
que debe regir en la sociedad, 1a proteccidn y asistendia especial a las personas de la tercera
edad, para mantener unas condiciones de vida digna, asi corno el derecha irrenunciable a
{2 securidad sacial (C.P., arts. 1, 46 y 48), determinando a su vez una realizacion efectiva
dol vator fundante que impone la vigencia de un orden econdmica y sacial justo, dentro de
un Fstada social de derecho; consideraciones que hacen inexequible la disposicion
demandada [...]"" (Destacado fuera el texto)

Es‘os fundamentos han sido reiterados posteriormente en diferentes sentencias de la Corte, v.gr.,
en la sentenda T-315 de 2011 (M.P. Jorge lvan Palacio Palacio) la Alta Corporacién sostuvo que
“tan pranto una persona retine los requisitas establecidas en ef ardenamiento legal para obtener
of mencionada “status™ de pensionada, el derecho adquirida no_puede ser desconodda, y se
enmarca deniro _de la categaria_de_los derechas que_no_prescriben en_relacdion con  su
reconocimienta” {(Destacado fuera del texto) '

Recientemente. en la sentencia SU-298 de 2015 {M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado) la Corte
manifestd que el argumento detras de la imprescriptibilidad de este derecho se fundamenta “en f
cardcter irrenunciable del derecho a la seguridad social consignado en el artfculo 48 de 13
Constitucion, y conforme al principia cle solidaridad, a la especial proteccion que debe el Estado a
las personas de tercera edad y al principio de vida digna, ha construido una sdlida linea
Jurisprudencial que sostiene que el derecho a la pensian na se extingue con el paso del tiempd”.

Al ser un derecho adquirido e imprescriptible de los pensionados, este no puede ser desconocido
por la norma vy el Estado debe garantizar que en aquellos eventos en que los pensionados por
razones ajenas a su voluntad no tengan el capital suficiente para seguir obteniendo una pension
siquiera equiparable a un salario minimo, se pueda hacer beneficiario de la garantia de acceso a la
pensidn minima.

De este modo, a pesar de que el legislador tiene la potestad de configurar los requisitos bajo los
cuales las personas pueden acceder a la GPM. no puede crear barreras de acceso que, si bien
permiten acrecentar 10s recursos destinados a financiar la GPM, tienen el efecto de restringir el
acceso a la pension, desproteger el derecho o impedir su goce efectivo. Esto es espedalmente
grave tratandose de personas cuya subsistencia depende de una pensidén y son sujetos de especial
proteccién constitucional. Lo que hace imperante que la Corte extienda la interpretacion de esta
norma, y permita que se incluyan a las personas ya pensionadas dentro de la posibilidad de
.acceso a la garantia de la pensién minima.

En conclusion, el articulo 65 de la Ley 100 de 1993 desconoce la igualdad de oportunidades y de
proteccién de los trabajadores pensionados que son sujetos de espedal proteccion constitucional.

"L peiterado en la Sentencia T-217 de 2013 {M.P. Alexei Julio Estrada), en donde la Corte manifestd que Yel cardcter
imprescriptible det dereche ¢ lo pensidn se derivo directamente de principios y valores constitucionafes que gorantizen ig
solidaridad que debe regir o la sociedad, y gdemds, se constituye en un instrumento paro fa especial prateccidn que el Estada
debe o las personas que por su edad, condiciones de sofud y wusencio de alguno fuente de sustento, tienen mayar dificultod para
subsistir, y de esta manera aseguror el mantenimiento de unas condiciones de vido digno.” '
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la imposbilidad de acceder a la C,PM. desconoce el derecho subjetivo a la pensién que
salvaguarda a su vez el derecho a la seguridad sodial, del cual no puede ser limitado clerto grupo
de personas por ser “pensionados” y no “afiliados”. mucho rmenos cuando las personas excluidas
de esta proteccion requieren de manera imperiosa ser cobijados por esta garantia al ser sujetos de
especial proteccién constitucional.

Por las razones expuestas en las secciones anteriores, se hace necesario que la Corte Constitucional

se pronundie y declare inexequible fa expresion afitiado o condicione la norma, bajo el entendido
que la posibiiidad de acceder a GPM que establece el articulo 65 de la Ley 100 de 1993, también
orotege a los pensionados que cumplen los requisitos establecidos en la norma y por razones
ajenas a su voluntad se han quedado sin el capital propio suficiente para continuar recibiendo una
mesada igual a un salario minimo.

VIll.  El articulo 20 de la Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 797 de 2003, ademaés de
imponetrle la carga de finandiar la GPM a las contribuyentes del RAIS, les aumentaron esta
carga de manera significativa, prolongando de manera injustificada el tiempo que
necesitan para acumular el capital para pensionarse

Como se menciond de manera general en la Seccion 1 de la presente demanda, el artfculo 20 de
la Ley 100 de 1993, fue modificado por el articulo 7 de la Ley 797 de 2003, el cual introdujo una
carga alta para los trabajadores que hacen parte del RAIS. En la actualidad el 1.5% de los aportes
de cada trabajador que hace parte del RAlS, no se destinan a su cuenta de ahorro individual,
donde los recursos siguen siendo de su propiedad para acurmnular el capital necesario para obtener
su pensién, sino que son destinados 2 financiar la GPM.

Esta obligacién de contribucidn, no solo no existia bajo 1a normatividad original de la Ley 100 de
1993, sino que adernas incrementa anualmente conforme a las disposiciones de su articulado,
prolongando el tiempo que necesitan los trabajadores para acumular el capital para pensionarse.

Es necesario aclarar que cuando la Ley 100 de 1993 estableci® el Ingreso Base de Cotizacion {1BC)
para los dos regfmenes la distribucion era igual, de hecho la norma rezaba, '

“ Articulo 20. La tasa de cotizacién para la pension de vejez, serd del 8% en 1994, 9% en
1995 y del 10% a partir de 1996, calculado sobre el ingreso base y se abonaran en las
cuentas de ahorro pensional en el caso de fos fondos de pensiones. En el caso del 155, dichos
porcentajes se utilizardn para el pago de pensiones de vejez y capitalizacion de reservas,
mediante la constitucion de un patrimonio auténomo destinado exdusivamente a dichos

efecios”?

Sin embargo, con la modificacion que introdujo la Ley 797 de 2003, las cotizaciones del RAIS
sufrieron una modificacién drastica, al punto de que el porcentaje destinado a la cuenta de
ahorro individual se redujo, en el porcentaje destinado a la GPM.

© 72 articuto 20, Ley 100 de 1993 {Texto Original)
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Como se evidencia en la siguiente tabla, la dréstica diferencia introducida a partir del afio 2003,
reduic el monto de cotizacién destinado a lo cuenta de ahorro individual, y cred la contribucion
creciente para la GPM y, con ello, obligd a las personas pertenecientes al RAIS a hacer un mayor
esfuerzo para construir su ahorro pensional, en la medida en que debia hacer mas cotizaciones
para completar y mantener el capital necesario para financiar una pension,

Tabla - Evolucién del porcentaje vy distribucion de las cotizaciones al Sisterna General
de Pensiones en los dos regimenes
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Como se menciond anteriormente, la finalidad del aporte para la GPM era permitir que el Estado
completaria el capital faltante para financiar una pensién minima a todos los aportantes, no que
harfa mas oneroso para el afiliado al RAIS el adquirir una pensién. Esta carga economica que
impone el articulo 20 de la Ley 100, desprotege al pensionado que deja de recibir la mesada
durante los titimos afios de su vida, vy le impide el goce efectivo del derecho a su pensién, sin
considerar que este es un sujeto de especial proteccidn constitucional, el cual lejos de estar
enfrentandose a situaciones econémicas adversas, deberia poder vivir los ditimos aflos de su vida
en condiciones dignas.

Aunado a lo anterior, el artfculo 20 en su inciso sexto, establece que el Gobierno
“ Quinquenalmente y con base en los estudios financieros y actuariales que se realicen para tal fin,
el gobierno redistribuird los incrementos de cotizacion previstos en este articulo entre el Fondo de

Garantia de la Pension Minima del Régimen de Ahorro Individual y las cuentas de ahorro
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ional” {(Destacado fuera del texto). Sin embargo, el gobierno neo ha cumplide con dicha

obligadon, generando dos implicaciones.

Prirmero, la intenddn en principio a partir de esta obligacién era que la elevada carga de
soliclaridad en cabeza de los afiliados al RAIS se redujera quinquenalmente. No obstante, en
virtud del incumplimiento del Gobierno, la carga se ha mantenido alta, afectando de manera
directa y gravosa a los trabajadores afiliados a éste régimen dentro las situaciones explicadas en
seccicnes anteriores, que han debido soportar esta carga por un periodo mas elevado al previsto.

Segundo, contrario al principio de buena fe daramente establecdido y desarrollado por la
jurisorudencia de la Corte Constitucional, los trabajadores gue de buena fe confiaron en que su
carga se aliviarfa quinguenalmente no han recibide dicho alivio.

En esta medida, respecto del articulo 20 aplican los mismos argumentos esgrimidos en reladdn
con e articule 65. Basta con indicar que el articulo 20 al haber creado la carga sobre el trabajador
y al haberlo despojado de un porcentaje de su ahorro para materializar el principic de
solidaridad, debid haber garantizado que dicha solidaridad fuera efectiva cuando se cumplirdn los
requisitos de ley. En pocas palabras, la ley obliga al trabajador a realizar un aporte, sin tener una
contraprestacién segura cuando este o requiere. Por |o tanto, cualquier trabajador que hubiere
cumplido los requisitos para acceder a una pensidon y hubiere destinado un porcentaje de sus
aportes mensuales a financiar la garantia de pensidén minima debe poder acceder a dicha garantia
- sin importar su condiddn de afilliade o de pensionado -para garantizar el goce efectivo del
derecho a la pensién y la proteccidn del derecho al minimo vital,

Por lo tanto, es necesario que exista una contraprestacidon segura de solidaridad para los
trabajadores, tanto para los afitiados al RAIS como para los pensionados en el RAIS. Debido al
aporte que hacen los trabajadores del RAIS, los que ya gozan de la pensidn tienen el mismo
derecho de los afiliados a ser protegidos por ia GPM, como io ordena el curnplimiento de los
principios constitucionales de solidaridad y universalidad que rigen el sistema pensional, asi como
la necesidad imperiosa de impedir que continie la viclacidn de la igualdad de oportunidades y de
proteccion.

1X, Petitorio

Por los motivos expresados en la presente accién publica de inconstitucionalidad, solicito a la -

Honorable Corte Constitucional que,

1. Dedare inexequibles las siguientes expresiones destacadas del articulo 84 de la Ley 100 de
1993,

“ARTICULO. 84. Ley 100 de 1993. Cuando la suma de las pensiones, rentas y
remuneraciones que recibe el afiliado o los beneficiarios, segin el caso, sea superior a [0
que le corresponderia como pension minima, no habrd lugar a la garantia estatal de
pension minima.” '
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Declare la exequibilidad condicionada de la expresién “pensiones™ del articulo 84 de la
Ley 100 de 1993 que se destaca, bajo el entendido que la expresion se refiere (nicamente
z las pensiones que pueden ser acumuladas.

3. Dedlare inexequible la expresién “afiliados”, que se destaca, del articulo 65 de la Ley 100
de 1993, ' .

TARTICULO. 65, Ley 100 de 1993. Los afiliados que a los sesenta v dos (62} afos de
edad si son hombres y cincuenta y siete (57) si son mujeres, no hayan alcanzado a
generar la pensidn minima de que trata el articulo 35 de la presente ley, y hubiesen
cotizado por lo menos mil ciento cincuenta semanas (1.150), tendran derecho a que ef
Cobierno Nacional, en desarrollo del principio de solidaridad, fes complete ia parte que
haga falta para obtener dicha pension.

FPARAGRAFO.-Para ‘efecios del cdmpuio de las semanas a que se refiere el presente
articulo se fendrd en cuenta lo previsto en los pardgrafos del articulo 33 de la presente
ley.”

4. Subsidiariamente, declare exequible la expresién “afiliados” del articulo 65 de la Ley 100
de 1993 que se destaca, bajo el entendido que la posibilidad de acceder a la GPM también
protege a los pensionades que cumplen los requisitos establecidos en la norma y por
razones ajenas a su voluntad se han quedado sin el capital propio suficiente para
continuar recibiendo una mesada igual a un salario minimo.

. Dedlare inexequibles las siguientes expresiones destacadas del artfculo 20 de la Ley 100 de
1993,

“Articulo 20. Ley 100 de 1993. La tasa de cotizacion continuard en el 13.5% del ingreso
base de cotizacidn.

£n el régimen de prima medfa con prestacién definida el 10,5% del ingreso base de
cotizacidn se destinard a finandiar la pension de vejez v fa constitucion de reservas para
tal efecto. £l 3% restante sobre el ingreso base de cotizacidn se destinard a financiar los
gastos de administracion y la pensicn de invalidez y sobrevivientes.

En el régimen de ahorro individual con solidaridad el 10% del ingreso base de
cotizacion se destinard a las cuentas individuales de ahorro pensional, Un 0.5% del
ingreso_base de cotizaddn se destinard al Fondo de Garantia de Pensién Minima del
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad v el 3% restante se destinard a financiar
los gastos de administracion, la prima de reaseguros de Fogafin, v las primas de los
seguros de invalidez v sobrevivientes.

A partir del 1° de_enero del afio 2004 la cotizacidn se incrementard en un uno por
ciento (19) sobre el ingreso base de cotizacion. Adicionalmente, a partir del 1° de enero
del ano 2005 ia cotizacién se_incremeniard en medio por ciento (0.5%) v otro medio
punto (0.5%) en el afo 2006. A partir del 1° de enero del afio 2008, el Gobierno
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Naclonal podrd incrementar en un (196} punto adicional ls cotizacién por una sola vez,
siempre y cuando el crecimiento del producto interno bruto sea igual o superior al 4%
en promedio durante los dos (2) arios anteriores,
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£l incremento de la cotizacidn se destinard en el régimen de prima media al pago de
pensiones y a la capitalizaddn de reservas pensionales.

£n el Régimen de Ahorro individual con Solidaridad el incremento que_se realice ent ef
ano 2004 se destinard al Fondo de Garantia de Pensidon Minima del régimen de ahorro
individual. Los incrementos que se realicen a partir del 2005 se destinarin a las cuen fas
individuales de ahorro pensional. Quinguenalmente Y con base en los estudios
financieros y actuariales_que se realicen para tal fin, el gobierno redistribuird los
incrementos de cotizacion previstos en este articulo entre el Fondo de Garantia de {3
Pension_ Minima del Régimen de Ahorro Individual v las cuentas de aborro pensional

Ll

6. Subsidiariamente, declare exequibles las expresiones destacadas del articulo 20 de la Ley
100 de 1993, bajo el entendido que el aporte al que esta obligado el contribuyente del
Regimen de Ahorro Individual con Solidaridad para financiar el Fondo de Garantia de
Pensidn Minima, podra ser destinado a completar los recursos necesarios para acceder a
una pension y en el evento en que ya siendo pensionado se descapitalice pueda tener
acceso a la garantfa de la pension minima,

X. Notificaciones

Recibiré notificaciones en a Carrera 70D No. 120-53 en la ciudad de Bogotd y en el correo
electrénico sergiofelipef @hotmail.com

Respetuosamente,

\X\M Nm\l\m&% M&

SERGIO FFELIPE FERNANDEZ MESA
C.C. 1.140.843.770 de Barranquilla
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