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I. CONTEXTO JURIDICO Y SOCIAL DE LAS REFORMAS

Antecedentes

La Constitucion politica de 1991 que determino la transicion hacia un nuevo Esta-
do en Colombia, bajo la perspectiva del modelo social y democratico de derecho,
consagro en su articulo 48 la seguridad social como un servicio publico, derecho
de segunda generacion, bajo responsabilidad del Estado, con prestacion abierta por
parte de los particulares.!

El nuevo orden constitucional se constituyo en factor determinante para la im-
plementacion de un renovado sistema de seguridad social, a lo cual se procedio a
traves del instrumento juridico contenido en la Ley 100 de 1993.2

Con anterioridad a la expedicion de la Ley 100 de 1993, se aplicaba en Colom-
bia un modelo no integrado que frente a pensiones respondia a travées de un siste-
ma de reparto, con existencia de variados regimenes y aplicacion de cotizaciones
tripartitas con aportacion a lo menos formal del Estado; en tanto en salud prevale-
cia la concepcion de la asistencia publica y la aplicacion de un modelo de asegura-
miento para los trabajadores formales, con complementacion de un sistema priva-
do para personas de mayores ingresos.

Tengase en cuenta asimismo que desde el ano de 1954, se crearon en el pais las
cajas de compensacion familiar como esfuerzo de los empleadores para responder a
traves de ellas, por el pago de la prestacion social denominada subsidio familiar, fi-
nanciada con aportes sobre la nomina —4% responsabilidad del patrono— y diri-
gida a aliviar las cargas economicas de los trabajadores de menores ingresos —me-
nos de cuatro salarios minimos legales mensuales vigentes— y con personas a

cargo (sistema de asignaciones familiares).

! “La seguridad social es un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la di-
reccion, coordinacion y control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad
y solidaridad, en los términos que establezca la ley. Se garantiza a todos los habitantes el derecho
irrenunciable a la seguridad social”, articulo 48 C.P.

2 Ley que a juicio de la Corte Constitucional, pese a referirse a materias relacionadas directa o

por conexidad con derechos fundamentales, es de caracter ordinario y no estatutario.
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El sistema de subsidio familiar era regido hasta el ano 2002 por la Ley 21 de
1982.

Con la adopcion de la Ley 100 de 1993, cuya vigencia opera el lo. de abril de
1994, se persiguen como objetivos:

— Garantizar las prestaciones economicas y de salud definidas para quienes tie-
nen capacidad economica suficiente, tanto por existir una relacion laboral
(sector formal), como por devengar ingresos en forma independiente (sec-
tor informal).

— Garantizar la ampliacion de la cobertura en dichas prestaciones, frente a
quienes carecen de capacidad economica.

— Garantizar la prestacion de los servicios sociales complementarios.

La Ley 100 constituye el sistema de seguridad social integral en Colombia con-
formado por los siguientes regimenes generales:

1) Pensiones.
2) Salud.
3) Riesgos profesionales.

4) Servicios sociales complementarios.

Teéngase en cuenta que como lo ha sostenido la Corte Constitucional, el sistema
de subsidio familiar hace parte del sistema de seguridad social integral en Colom-
bia, por lo cual debe considerarsele como un quinto componente.3

Tanto en el regimen de pensiones como en el de salud, la Ley definio dos com-
ponentes particulares, dependiendo de la capacidad de pago de cotizaciones y bajo
los esquemas de regimen de aporte o contributivo o de régimen con financiacion a
traves de subsidios —cuya fuente se ubica tanto en recursos fiscales como parafis-
cales—.

3 En fallo de tutela T-586 de 1999 proferido por la Corte Constitucional, con ponencia del
magistrado Doctor Vladimiro Naranjo Mesa, se ilustra:
“En cuanto el régimen de seguridad se erige como un servicio publico, debe deducirse que el subsi-
dio familiar también lo es. Asi lo reconocio la jurisprudencia de esta Corte, cuando sobre el parti-
cular afirmo:
*...cl subsidio familiar (Ley 21 de 1982) es una especie del genero de la seguridad social. La seguri-
dad social ostenta a nivel constitucional la doble naturaleza de servicio pliblico mediante el que se
realizan los fines esenciales del Estado (C.P. articulos 2, 48, 365 y 366) y de derecho constitucional
garantizado a todos los155 habitantes (C.P. articulo 48)”
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La financiacion en el sistema integral de seguridad social —pensiones y salud— se
hace centralizada a través de fondos de solidaridad, bajo el esquema de aporte de los
cotizantes sobre un porcentaje de sus ingresos reales, complementado con aportes a
cargo de los empleadores, para el evento de trabajadores del sector formal.

Las cotizaciones han sido definidas legal y jurisprudencialmente como contribu-
ciones con caracter parafiscal, si bien reclaman una categoria especial frente a este
tipo de ingresos.

El Estado aplica ademas recursos fiscales para financiar dentro de sus estrategias
de ampliacion de cobertura, la cotizacion a pensiones de personas que requieren
subsidio, como también la operacion del regimen subsidiado de salud. En este ulti-
mo evento aplica ademas, un porcentaje de los recursos que administran las cajas
de compensacion familiar como resultado del aporte que a ellas hacen los emplea-
dores sobre su nomina, al amparo del sistema de subsidio familiar.

Vale la pena tener en cuenta que por Ley 516 de 1999 se aprobo el Codigo Ibe-
roamericano de la Seguridad Social.

Conviene igualmente sefalar algunas pautas generales en nuestro analisis sobre
la evolucion normativa en el campo de la seguridad social en Colombia.

a) Se trata de una materia desarrollada reglamentariamente y con ajustes lega-
les, por cada uno de los regimenes generales mencionados. Ello implica que
pese a existir un cuerpo normativo tunico, integrado por la Ley 100 de
1993, su desarrollo y el ajuste de las instituciones de la seguridad social se
ha realizado a traves de bloques normativos particulares para cada regimen.
Por ello tendremos que realizar nuestro analisis considerando cada uno de
esos bloques.

b) Estamos en presencia de una materia constante y ampliamente debatida y
ajustada, que se caracteriza por una profusa emision de normas de diferente
jerarquia que la afectan, generando no en pocas ocasiones, inseguridad juri-
dica.*

c) El papel que ha jugado en Colombia la jurisprudencia constitucional ha sido

especialmente importante, tanto por la via del control de exequibilidad o

+ Veéase como ejemplo la expedicion de normas por el Consejo Nacional de Seguridad Social
para el traslado de pacientes con insuficiencia renal cronica y VIH del Instituto de Seguro Social a
las EPSs particulares y también el traslado de recursos de estas a aquel, por la concentracion de di-
chos pacientes en el Instituto.
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ajuste objetivo y general de las normas a los preceptos de la carta politica,
como en virtud de acciones de tutela, a partir de las cuales los jueces y la
Corte Constitucional han aplicado la postura del “juez Heércules” con la im-
posicion de principios de derecho y pautas objetivadas de moral publica,
mas alla de las prescripciones normativas expresas. Esto se concreta en la
expedicion de multiples fallos que excluyen del ordenamiento® o condicio-
nan la aplicacion de normas (constitucionalidad condicionada al criterio in-
terpretativo de la Corte) o que, para dar vigencia a derechos fundamentales,
extienden efectos y modifican el recetario de ley, ampliando coberturas por
ejemplo en salud o disponiendo como remedio transitorio, mientras la ju-
risdiccion correspondiente acttia, prestaciones pensionales.

d) De la reforma origen con vigencia a partir de 1994 y basada en la Ley 100
de 1993, encontramos una segunda gran fase desde el punto de vista norma-
tivo, que puede senalarse a partir del afio 2002. Entonces se adopto la Ley
797 de 2003 por la cual se reforma la Ley 100 en materia de pensiones, pe-
ro también la Ley 776 de 2002 en materia de riesgos profesionales, acogien-
dose un ordenamiento general sobre la materia, que complemento el conte-
nido en el Decreto 1295 de 1994; asi como el Decreto 1750 de 2003 que
escindio del Instituto de Seguros Sociales la prestacion de los servicios de
salud, en entidades diferentes dejando a aquel el caracter de asegurador y
conservando sus funciones en materia de pensiones y riesgos profesionales,
pero ademas, fundamentalmente, la expedicion de la Ley 789 de 2002, por
la cual se creo el sistema de proteccion social en Colombia.

e) Lareciente evolucion del sistema en Colombia apunta entonces al reconoci-
miento segin el cual la seguridad social ha de extenderse con especial énfa-
sis, a sectores no formales de la economia, para lo cual se estructura como
complementario, el sistema de proteccion social, con beneficiarios los desem-
pleados, y se adoptan disposiciones para garantizar la afiliacion de los inde-
pendientes.

5 Véase el caso de la sentencia C — 452 de 2002 proferida por la Corte Constitucional, me-
diante la cual se declararon inexequibles algunas normas del Decreto 1295 de 1994 que regulaba el
regimen de riesgos profesionales. En dicho fallo la Corte, mantuvo la vigencia de la ley por un
tiempo determinado, dentro del cual el Congreso tuvo que expedir el nuevo ordenamiento: “los
efectos de esta sentencia se difieren hasta el 17 de diciembre de 2002, para que el Congreso expida

la nueva legislacion sobre la materia regulada por el Decreto 1295 de 19947,
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f)  Un tema de la agenda prioritaria, que tiene repercusiones en el ambito juri-
dico, se relaciona con la adopcion de disposiciones para establecer un siste-
ma Gnico de registro e informacion en el ambito de la seguridad social inte-
gral, asi como la adopcion de eficaces mecanismos para prevenir y sancionar
fenomenos de elusion y evasion en el pago de aportes al sistema. Ello se evi-
dencia con la expedicion de la Ley 828 de 2002.

g) El tema pensional ha estado en el orden del dia de los principales debates
publicos, al punto de haber sido incluido como materia del referendo cons-
titucional que propuso el gobierno nacional y que el Congreso sometio a
decision del pueblo, en el mes de octubre de 2003. En efecto, se consulto al
constituyente como se vera mas adelante, sobre la eliminacion de regimenes
especiales y el establecimiento por mandato de Constitucion de un sistema
general, con pension maxima, materia que no fue aprobada por faltar el nt-
mero de votantes minimo requerido, para que se considerase la validez del

procedimiento de reforma constitucional.

Avancemos pues, régimen por régimen, en nuestras reflexiones de actualidad
juridica sobre los ajustes a la seguridad social en Colombia, no sin antes dar un re-
paso general a la situacion socio-economica y politica del pais en los ultimos anos.

El entorno de las reformas

Como lo expreso el gobierno nacional en la exposicion de motivos del proyecto
de ley que luego se convertiria en la reciente reforma pensional, Ley 797 de 2003,
“a pesar de los avances logrados por la Ley 100 de 1993, el pais ha experimentado
importantes cambios demograficos, economicos sociales y laborales...”, reflexion
que aplica en general para la actualizacion del sistema integral de seguridad social.

El mercado colombiano es pequefio para un esquema de seguridad social basado
en la aportacion individual, dentro del cual la inversion en la industria y la empresa
no alcanzan los niveles exigidos para la sostenibilidad del sistema a partir de la au-
tofinanciacion. Solamente el 20% de la poblacion economicamente activa aporta
para pensiones, mientras que el 80% restante no lo hace, bien porque trabaja en la
informalidad, esta desempleada o labora en el campo.

En efecto, una mirada global luego de diez afios de vigencia de la Ley 100, haria
concluir que los calculos realizados entonces se enfrentan a la realidad del creci-
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miento economico —que apenas empieza a demostrar cifras mas esperanzadoras a
partir de 2003— y de las tasas de desocupacion.

Si bien se han dado crecimientos en cobertura, lejos estamos de la proyeccion
que motivo la Ley 100.

No se olvide por ejemplo en el régimen de salud, como la citada disposicion
consagraba en su articulo 157 el principio seglin el cual “a partir del ano 2000, to-
do colombiano debera estar vinculado al sistema a traves de los regimenes contri-
butivo y subsidiado, en donde progresivamente se unificaran los planes de salud
para que todos los habitantes del territorio nacional reciban el Plan Obligatorio de
Salud de que trata el articulo 162”.

Tal mandato tuvo que ser derogado por el articulo 113 de la Ley 715 de 2001,
al enfrentar la realidad de la insuficiencia de crecimiento para responder a un siste-
ma basado en el aporte, con deficiencias estructurales por el rezago presupuestal,
particularmente en materia de pensiones.

En el ano 2001 solamente el 23% de los adultos mayores, con igual o mayor
edad para pensionarse, estaban cubiertos por el sistema. Ocho de cada diez colom-
bianos no estan cubiertos por el sistema de pensiones.

En el regimen de prima media con prestacion definida se subsidia, en forma re-
gresiva, con recursos publicos entre el 42% y el 72% de cada pension reconocida
en la actualidad, lo cual se traduce en un compromiso presupuestal del 2.04 pun-
tos del producto interno bruto (PIB) para el afio 1999, que permite que dos de ca-
da diez personas con la edad requerida, acceda al subsidio para la pension.

Plantea el gobierno que de mantenerse la tendencia actual, en el ano 2019 se re-
queririan 5.5 puntos del PIB para lograr la pension de una minoria de colombianos.

El pasivo pensional se entiende como uno de los principales problemas en el
manejo de la hacienda publica, que compromete la estabilidad social e institucio-
nal. El déficil segin el modelo de Planeacion Nacional alcanzé en el ano 2000 el
192.4% del PIB, ubicandose en el 206% en el afio 2002.

La existencia de regimenes especiales controvierte el caracter solidario y equita-
tivo que debe imperar en el sistema de pensiones. Los afiliados provenientes de los
sistemas especiales representan apenas el 11% del total de afiliados al regimen de
pensiones, mientras que los pasivos pensionales del Fondo de las Fuerzas Militares,
de Policia y del Magisterio, representan el 30% del déficit pensional de la nacion.

En cuanto a la tasa de cotizacion se resalta su regresividad, pues permite subsi-
dios a personas con mayores capacidades de pago, en tanto que historicamente las
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cotizaciones han mantenido un nivel comparativamente inferior al de otros paises,
en los cuales el promedio oscila entre el 18% y el 20%, mientras que la de Colom-
bia hasta el 2003 se ubicaba en el 13.5%.

Por su parte, la tasa de reemplazo se ubica en Colombia en el 65%, mientras
que en el resto de los paises de Latinoamerica es del 44%. Iguales diferencias se
aprecian en cuanto a los periodos de cotizacion necesarios para acceder a la tasa de
reemplazo, por cuanto en Colombia es de 20 afos para acceder al 65% del ingreso
base de liquidacion, mientras que en Bolivia es de 33 anos, de 35 anos en Chile, de
49 en El Salvador y de 34 afios en México.

Como lo ha planteado el gobierno nacional, la viabilidad financiera del Instituto
del Seguro Social es dudosa, si se tiene en cuenta que al 2001 tuvo que cancelar
700 mil millones por sobre los ingresos, representados en los recaudos mas los
rendimientos financieros. De continuar asi, en el 2005 no habria capacidad para
responder por las pensiones ya reconocidas.

En salud por su parte, el namero de afiliados al régimen contributivo se ha man-
tenido estable, con fluctuaciones mas constantemente a la baja, excepto en el pe-
riodo 2002-2003; en efecto, para 1996 estaban vinculados 6,632,429 cotizantes y
7,095,868 beneficiarios, para una poblacion total de 13,728,297, Las cifras del
ano 2003, ubican a la poblacion cubierta por el régimen contributivo de salud en
13,758,596, con un crecimiento respecto del ano anterior del 4.5%.

A diciembre de 2003, el 30.86% de la poblacion colombiana se encontraba afi-
liada al regimen contributivo de salud, mientras que el 26.40% lo estaba al regi-
men subsidiado y un 42.74% se mantenta sin afiliacion, bajo la modalidad transito-
ria de los vinculados, frente a una poblacion total calculada de 44,583,577
personas.

Se registra un decrecimiento en el ingreso promedio base de cotizacion al siste-
ma de salud, entre 1997 y 2003, pasando del 2.14 sobre salarios minimos legales
mensuales a un 1.98. El financiamiento del régimen de salud se distribuye entre
21.5 % a cargo de las familias, 26.7% bajo responsabilidad de las empresas, 18.9%
a cargo de los agentes del sistema, 22.9% bajo el presupuesto general de la nacion
y un 10% a costa de los entes territoriales.

La otra realidad fundamental en la consideracion de los Gltimos ajustes al siste-
ma integral de seguridad social, en particular causa eficiente de la estructuracion del
sistema complementario de proteccion social, a partir de la Ley 789 de 2002 tiene
que ver con el problema del desempleo y las condiciones del mercado laboral.
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Cada afio se capacitan para laborar 370 mil nuevas personas, por el simple efec-
to vegetativo del crecimiento poblacional, lo que implicaria crear iguales plazas de
ocupacion para mantener el nivel actual de desempleo (para 2002, 16% en el pais
y 18% en las principales ciudades).

Las cifras de informalidad son muy elevadas, ubicandose en el 61% del empleo
urbano y cerca del 100% en el empleo rural.

Se estima que solamente con tasas de crecimiento sostenidas de mas del 5% se
bajaria la tasa de desempleo a un digito. Es de anotar, que en los Gltimos meses
se han visualizado cifras mas optimistas de crecimiento, con base en lo consolida-
do del afio 2003, pero aun insuficientes para el control mas eficaz de la desocupa-
cion.

Por ello la teleologia de la tltima reforma laboral y del sistema de seguridad so-
cial, contenida en la anunciada Ley 789 de 2002, fue el desempleo y su proposito,
el contribuir a la creacion de 160,000 empleos por ano, para 640,000 en el cua-
trienio de la administracion presidencial de Alvaro Uribe Vélez.

Una variable de particular importancia tiene que ver con la eleccion del presi-
dente de la Republica, Alvaro Uribe Vélez, para el cuatrienio 2002-2006.

Debe tenerse en cuenta que las dos tltimas elecciones presidenciales han favore-
cido a candidatos no inscritos exclusivamente como voceros de los partidos tradi-
cionales, manteniendo ¢stos mayoria en el Congreso de la Republica.

Sera de especial interés considerar las variables politicas futuras en el pais, pues
la adopcion de reformas estructurales al sistema de seguridad social, en particular
al régimen de pensiones, se tendran que plantear proximamente en el debate pua-
blico.

Hace transito por el Congreso de la Reptblica, un acto legislativo reformatorio
de la Constitucion, a partir del cual, en caso de ser aprobado, se posibilitaria la
reeleccion presidencial inmediata.

Sin duda, el paso de esta iniciativa y una eventual continuidad presidencial, se-
rian los escenarios para encarar el debate pensional, la eliminacion de regimenes
especiales y el incremento en la edad de jubilacion, asi como el impulso de las poli-
ticas en materia de proteccion social y ajustes en salud, particularmente en el regi-
men subsidiado.

El gobierno nacional cuyo periodo inicio en el ano 2002, estructuro el Plan Na-
cional de Desarrollo hacia la consolidacion de un Estado comunitario, a partir de
cuatro politicas basicas: la seguridad democratica, la reactivacion economica y ge-
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neracion de empleo, la proteccion social y la renovacion de la administracion pu-
blica, con combate a la corrupcion y a la llamada politiqueria.

Los resultados del crecimiento del PIB para el ano 2003 resultaron alentadores,
al pasar de niveles en el 1.39% para el 2001 y del 1.76% en el 2002, a un creci-
miento de 3.5% en el ano 2003.

La tasa de desempleo bajo a 12.3%, con un comparativo del 15.6% en 2002; el
inicio del afio, sin embargo, registro incrementos en la desocupacion, debiendo es-
perarse la evolucion de la presente anualidad.

Segtin datos del Departamento Administrativo Nacional de Planeacion, la inver-
sion privada en 2003 crecio en 17%, mientras que la publica cayo 4%; las exporta-
ciones totales crecieron 7.2%.

La cobertura en educacion basica alcanzé un nivel de 85%, con una variacion
positiva del 3%. La cobertura en salud para el régimen contributivo se incremento
en 0.2%, ubicandose en un 31%, mientras que la del regimen subsidiado de salud
paso del 25.1% al 27.1%.

La cobertura total en salud paso del 56% al 58% de la poblacion, con 25.2 mi-
llones de personas y con 1.3 millones de nuevos afiliados.

Para el 2003 se registro una cobertura inicial de 19,079 personas que accedie-

ron al subsidio al desempleo creado por la Ley 789 de 2002.
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II. COMENT:ARIOS SOBRE LA LEY REFORMADA
Y ORGANIZACION DEL SISTEMA DE SEGUROS SOCIALES

Régimen de pensiones

La orientacion de los ajustes al régimen de pensiones esta determinada por la vin-
culacion obligatoria de los independientes con capacidad de aporte, el incremento
en las cotizaciones y aumento diferido en la edad jubilatoria, la eliminacion de re-
gimenes de excepcion y la universalizacion del régimen general, el ajuste al regi-
men de transicion contemplado en la Ley 100 de 1993, la reduccion en el monto
de la pension de vejez o tasa de reemplazo y la posibilidad de revocar pensiones re-
conocidas con violacion de la ley.

Tales planteamientos han sido enfatizados como apremiantes por el gobierno
nacional, debatidos ampliamente, con oposicion en particular de los sectores orga-
nizados de los trabajadores, pero finalmente acogidos por el Congreso de la Repu-
blica, no asi por el constituyente primario, frente a la no prosperidad de la pro-
puesta de referendo que se someti6 a su consideracion y que contenia normas en
materia de régimen pensional.

Los ajustes al regimen de pensiones se contienen en la Ley 797 del 29 de enero
de 2003, cuyo articulado reforma algunas disposiciones contenidas en la Ley 100 de
1993, sin organizarse en un estatuto integral y nuevo, sustitutivo del anterior.

Es por ello que la Ley 797 no se estructura en capitulos, sino que contiene en
secuencia numérica los cambios respecto a los articulos de la Ley 100 de 1993.

Los mas destacados ajustes al régimen de pensiones pueden senalarse de la si-

guiente manera:
Ley 797 de 2003

Universalizacion de la qﬁliacién

Con la Ley 797 se consagra como obligatoria la afiliacion al sistema general de
pensiones, para los trabajadores independientes, que antes se ubicaban en la cate-
goria de afiliados voluntarios.
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A mas de los servidores publicos y vinculados mediante contrato de trabajo, se
deberan afiliar al sistema de pensiones “las personas naturales que presten servicios
al Estado o a las entidades o empresas del sector privado, bajo la modalidad de
contratos de prestacion de servicios, o cualquier otra modalidad de servicios que
adopten, los trabajadores independientes...”

Es claro entonces que para lograr una mayor cobertura, pero ademas una mayor
sostenibilidad financiera, quienes ostenten la condicion de contratistas, prestadores
de servicios ¢ independientes y tengan capacidad de pago, deberan cotizar al siste-
ma de pensiones.

A estos trabajadores independientes se les reconoce un ingreso base de cotiza-
cion minimo de un salario minimo legal mensual, pero a la vez se establece el prin-
cipio de la realidad de ingresos, por el cual la cotizacion debe corresponder con los
ingresos efectivamente percibidos por el afiliado.

Para facilitar el pago de aportes por parte de contratistas ¢ independientes, la
Ley consagra como principios la posibilidad de realizar aportes anticipados, asi
como de establecer sistemas especiales de descuento y de ampararse el pago de la
cotizacion que por ellos haga un tercero, sin que por tal hecho, exclusivamente,
se configure relacion laboral.

En procura de la comentada universalizacion, se impone el régimen general y
ordinario de pensiones contenido por la Ley 100 de 1993 y ajustado por la Ley 789
de 2003, a los servidores publicos que ingresen a partir de la vigencia de esta ulti-
ma norma a ECOPETROL.

Permanencia en un régimen y en una entidad. Inamovilidad

La Ley 797 reajusta los téerminos de seleccion y traslado de un régimen a otro
(prima media con prestacion definida y de ahorro individual con solidaridad), sefia-
lando que no es admisible el desplazamiento sino contados cinco anos de la selec-
cion inicial o anterior.

Igualmente restringe el traslado de régimen cuando al afiliado le faltaren diez
ahos o menos para cumplir la edad de pension.

Consagra ademas un periodo de inamovilidad de régimen para los servidores
1T .. . - . .
publicos que ocupen cargos de carrera administrativa, afiliados al regimen de pri-
ma media con prestacion definida, los cuales deberan mantenerse en el mismo

mientras ostenten la calida de tales.
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Pero ademas dispone que quienes ingresen por primera vez al sector publico, en
cargos de carrera administrativa, deberan afiliarse obligatoriamente al régimen de

prima media por conducto del Instituto de Seguro Social.

Improcedencia de sustituir las semanas de cotizacion o el tiempo de servicios

Dispone la Ley que en ningtin caso se podran sustituir o abonar semanas de coti-
zacion o tiempo de servicios para acceder a la pension, con el cumplimiento de re-
quisitos distintos, posibilidad que se recogia en el anterior sistema y en regimenes
pensionales especiales, en particular por la publicacion de libros o material de con-
tenido pedagogico. Ello sin perjuicio de lo previsto en pactos o convenciones co-

lectivas de trabajo.

Limite base de cotizacion

El limite de la base de cotizacion se establece en veinticinco salarios minimos le-
gales mensuales vigentes para trabajadores del sector publico y privado, incremen-
tandose de los veinte a que aludia el anterior régimen. Para quienes devenguen in-
gresos por sobre dicho limite, la cotizacion podra realizarse hasta por cuarenta y
cinco salarios minimos legales mensuales vigentes, para garantizar pensiones de

hasta veinticinco salarios minimos legales mensuales vigentes.

Reajuste en el monto de las cotizaciones

La Ley 797 de 2003 ordena un incremento gradual de las cotizaciones, a partir
del 13.5% sobre el ingreso base de cotizacion, estableciendo una destinacion para
los recursos adicionales, dependiendo si se trata de afiliaciones al regimen de prima
media o al de ahorro individual.

A partir del 1o. de enero de 2004, la cotizacion se incrementara en un punto, al
14.5% sobre el ingreso base de cotizacion.

En los anos 2005 y 2006 se incrementara 0.5% cada anualidad, por lo cual a
partir del afio 2006 la cotizacion se hara por el 15.5% sobre el ingreso base de co-
tizacion.

Senala ademas la ley una habilitacion al gobierno nacional para que a partir del
ano 2008 y por una sola vez, se incremente un punto porcentual adicional la coti-
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zacion, siempre y cuando el crecimiento del PIB sea igual o superior al 4% en pro-
medio durante los dos afios anteriores.

Ello implica que dependiendo del crecimiento economico del pais, a partir del
ano 2008, la cotizacion para el sistema de pensiones en Colombia podra alcanzar el
nivel del 16.5% sobre el ingreso base de cotizacion, meta que es considerada atn
corta por el gobierno.

Los ingresos adicionales en el regimen de prima media se destinaran al pago de
pensiones y a la capitalizacion de reservas, mientras que en el de ahorro individual
por el primer afio (2004), pasaran al fondo de garantia de pension minima y a par-
tir de 2005, acreceran las cuentas individuales, sin perjuicio de que el gobierno
pueda realizar una redistribucion en estas asignaciones seglin calculos actuariales,

con una periodicidad quinquenal.

Incremento en la edad jubilatoria en el régimen de prima media

A partir del ano 2014 la edad para la pension de vejez se incrementara a 57 ahos
de edad para la mujer y 62 anos para el hombre, sobre los niveles actuales de 55 y
60 respectivamente.

Incremento gradual en el requisito de semanas de cotizacion en el régimen de
prima media

El nimero minimo de semanas de cotizacion para acceder a pension de vejez en
el regimen de prima media es de mil semanas.

A partir del ano 2005 dicho numero se incrementara en 50 (1050) y a partir del
ano 2006 en 25 semanas cada afio hasta llegar a 1300 en el ano 2015.

Ajuste en la tasa de reemplazo

El monto pensional para las primeras mil semanas de cotizacion sera el equiva-
lente al 65% del ingreso base de liquidacion.

Por cada 50 semanas adicionales a las 1000, hasta 1200, se incrementara el por-
centaje en un 2%, hasta un 73% del ingreso base de liquidacion.

Por cada 50 semanas adicionales por sobre las 1200 y hasta un tope de 1400 se-
manas, el porcentaje se incrementara en un 3%, hasta llegar a un monto maximo
de tasa de reemplazo del 85%.
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Pero adicionalmente, la Ley 797 de 2003 establece un sistema inversamente
proporcional para la aplicacion de la tasa de reemplazo, considerando el nivel de
ingresos de los afiliados, aplicable a partir del ano 2004.

Ello implica que a mayor nivel de ingresos para el calculo de la base de liquida-
cion, menor porcentaje en la tasa de reemplazo, con posibilidad de incremento
por semanas adicionales de cotizacion.

La tasa de reemplazo segan el nivel de ingresos se ubicara entre un 65% y un
55% del ingreso base de liquidacion.

A partir del afio 2005, por cada cincuenta semanas adicionales a la minimas re-
queridas, el porcentaje se incrementara en un 1.5% del ingreso base de liquida-
cion, para llegar a tasas de reemplazo entre el 80% y 70.5% de dicho ingreso.

Como se aprecia, la Ley ata la tasa de reemplazo al nivel de ingresos, en procura
de reducir la regresividad en la financiacion piblica de pensiones para quienes tie-
nen altos ingresos y ademas, como estimulo para que quienes cuenten con dichos
ingresos superiores se ubiquen en el régimen de ahorro individual con solidaridad
y aporten voluntariamente mas alla de las cotizaciones obligatorias, que de por si
se incrementaron.

Creacion del Fondo de Garantia de Pension Minima del Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad

Uno de los temas de mayor preocupacion en cuanto a la sostenibilidad financie-
ra futura del sistema pensional, tiene que ver con la disponibilidad de recursos para
soportar la garantia de pension minima, para aquellas personas que al cumplir 62
anos si son hombres o 57 afios si son mujeres, no cumplan el requisito de tiempo
de servicios o semanas de cotizacion para acceder a pension equivalente al salario
minimo legal mensual vigente.

La Ley 797 de 2003 crea el Fondo de Garantia de Pension Minima, cuya organi-
zacion estara a cargo del gobierno nacional y sefiala ademas que el nimero minimo
de semanas de cotizacion exigido para acceder a la garantia de pension minima,
que es de 1150 semanas se incremente a partir del afio 2009 en 25 semanas cada

ano hasta alcanzar 1325 semanas en el ano 2015.
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Creacion del sistema de registro unico

La Ley 797 dispone el establecimiento de un registro tnico para los afiliados a
los regimenes de pensiones, salud, riesgos profesionales, subsidio familiar y red de
beneficios de proteccion social, constituido por una base tnica de aportantes y la
posibilidad de lograr la integracion de los pagos parafiscales o contribuciones de los
diferentes regimenes, a traves de entidades de economia mixta que tendran a su
cargo el manejo del mismo.

El gobierno nacional tenia hasta el 29 de enero del afio 2005 para expedir los
decretos necesarios en orden a la entrada en funcionamiento de dicho sistema inte-

grador de registro y pagos.

Establecimiento de revocatoria directa para pensiones reconocidas irregularmente

Consagra la norma la obligacion para los administradores del sistema de pensio-
nes, en particular para sus representantes legales, de revocar directamente los ac-
tos por medio de los cuales se haya reconocido una pension sin el cumplimiento de
los requisitos de ley o con base en documentacion falsa.

En este evento debe procederse a realizar la comprobacion de la causal, proce-
diendose de oficio por parte de dichos administradores, cuando piensen que
existen motivos que les permita suponer que se reconoci6 indebidamente una pen-
sion o prestacion economica.

La revocatoria aludida procede sin el consentimiento del particular.

Creacion de las acciones de revision de reconocimiento de pensiones

Las providencias judiciales que ordenen a fondos de naturaleza publica el cubri-
miento de pensiones de cualquier naturaleza, podran ser revisadas por el Consejo
de Estado o por la Corte Suprema de Justicia, a solicitud del gobierno, del contra-
lor general de la reptblica o del procurador general de la nacion, por las causales
previstas para la procedencia del recurso extraordinario de revision, que implican
ilegalidad en el tramite del reconocimiento, y ademas para cuando el reconoci-
miento se hubiere hecho con violacion al debido proceso o cuando la cuantia de lo
reconocido excediere lo debido de acuerdo con la ley.
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Ley 860 de 2003

El 26 de diciembre de 2003 se dicto la Ley 860 por medio de la cual se adopta-
ron los requisitos para la obtencion de pension de invalidez en el régimen de pen-
siones, Ley 100 de 1993 y Ley 797 de 2003, toda vez que el articulo 11 de la Ley
797, que reformaba el 39 de la Ley 100, resulto declarado inexequible por deci-
sion de la Corte Constitucional, en consideracion a vicios de tramite en su adop-
cion por parte del Congreso de la Reptblica.

La Ley contiene ademas disposiciones en cuanto al régimen especial de pensio-
nes para el personal del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS), por ex-
posicion a alto riesgo y con el pago de cotizacion especial de diez puntos adiciona-
les a cargo del empleador.

Finalmente, en su articulo 40., la Ley 860 reajusta el regimen de transicion pen-
sional, consagrado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y modificado por la
Ley 797 de 2003.

En los términos actualmente vigentes, a partir de la Ley 860 de 2003 y hasta el
31 de diciembre del ano 2007, la edad para acceder a la pension de vejez, el tiem-
po de servicios o el nimero de semanas cotizadas y el monto de la pension de ve-
jez, de quienes al 1o. de abril de 1994 tuviesen 35 anos o mas de edad si son muje-
res, o 40 anos de edad o mas si son hombres o 15 afios o mas de servicios
cotizados, seran los establecidos por el régimen anterior al cual se encontraren afi-
liados a esa fecha.

A partir del ano 2008, a quienes cumplan con dichas condiciones, se les recono-
cera la pension con el requisito de edad del régimen anterior, aplicandose las nue-
vas condiciones en cuanto a tiempo de servicios o semanas de cotizacion y monto
de la pension de vejez.

Con esta Ley se zanja la controversia surgida por la expedicion de la Ley 797 de
2003, en virtud de la cual se restringia el régimen favorable de transicion solamen-
te a la aplicacion del requisito de edad del réegimen anterior, a partir de su vigen-
cia; segiin la norma vigente, la transicion cobija a quienes cumplan los requisitos
de edad o tiempo de servicios o cotizacion hasta el ano 2007; a partir de entonces,
solamente se preservara la condicion de edad.

La materia de la norma hace referencia al llamado desmonte o a la disminucion
de las condiciones favorables en cuanto a la aplicacion de las normas de transicion
pensional.
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Referendo constitucional

Como se ha comentado, el gobierno nacional con el aval del Congreso de la Re-
publica, sometio a decision del constituyente primario un articulo para reformar la
carta politica y establecer en ella unas pautas generales en lo atinente al regimen de
pensiones.

La norma correspondia al punto 8 del referendo constitucional sometido a revi-
sion del pueblo el 26 de octubre de 2003.

Su texto era del siguiente tenor y desperto por supuesto, las mayores discusio-
nes en los estamentos sociales, politicos y economicos, al pretender la imposicion
de un régimen Gnico de pensiones y el desmonte de los regimenes de excepcion,
como también el congelamiento temporal de salarios y pensiones provenientes de

AR
recursos pubhcos )

Adicionase el articulo 187 de la Constitucion Politica con el siguiente texto:

A partir de la vigencia de la presente reforma constitucional, la persona que ad-
quiera el derecho a pensionarse no podra recibir con cargo a recursos de naturaleza
publica, una pension superior a veinticinco (25) salarios minimos mensuales legales
vigentes. Se exceptuan quienes tengan derechos adquiridos y quienes estén ampara-
dos por los regimenes pensionales exceptuados y especiales.

La vigencia de los regimenes pensionales exceptuados, especiales o provenientes
de normas y acuerdos entre nacionales de cualquier naturaleza, expirara el 31 de di-
ciembre de 2007, con excepcion del régimen pensional de los Presidentes de la Re-
publica que tendra eficacia desde al fecha de entrada de la presente reforma constitu-
cional.

El régimen de transiciéon sera reglamentado por la ley del Sistema General de
Pensiones.

Los requisitos y beneficios pensionales para todas las personas, a partir de la vi-
gencia de la presente reforma constitucional, con las excepciones temporales ante-
riores, seran los establecidos en la ley del Sistema General de Pensiones. No podra
dictarse disposicion alguna o invocarse acuerdos entre nacionales, de ninguna natu-
raleza, para apartarse de lo alli establecido. Con las excepciones previstas en la ley
del Sistema General de Pensiones, a partir de la vigencia de la presente reforma
constitucional, no podran reconocerse pensiones de vejez o jubilacion a personas
con menos de 55 anos de edad.

La Ley General de Pensiones ordenara la revision de las pensiones decretadas sin
el camplimiento de los requisitos legales, o con abuso del derecho.
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A partir del 1 de enero del afio 2005, y hasta diciembre de 2006, no se incremen-
taran los salarios y pensiones de los servidores ptblicos, o de aquellas personas cuyos
salarios y pensiones se paguen con recursos publicos, en ambos casos cuando deven-
guen mas de veinticinco (25) salarios minimos mensuales legales vigentes.

Se excluye de esta disposicion el régimen legal para los miembros de la Fuerza
Publica.

La Constitucion politica de Colombia exige para la validez del tramite refrenda-
tario una votacion minima equivalente a la cuarta parte del censo electoral, la cual
no se dio en los comicios de octubre de 2003, habiendose entonces quedado sin
efecto el mecanismo de participacion para la reforma de la carta politica y por ende
sin concretarse el pretendido ajuste normativo.

La materia en todo caso se mantiene en el debate de las politicas publicas, pues
la sobrevivencia de regimenes excepcionales y especiales afecta la sostenibilidad fi-
nanciera futura del sistema.

Vale la pena sefialar igualmente que las recientes reformas al regimen de pensio-
nes se encuentran en evaluacion, considerando su corta vigencia, asi como son ma-
teria de analisis, ajustes adicionales o anticipados en puntos tales como la edad ju-
bilatoria y la continuidad de regimenes de excepcion o especiales, que tendran que

analizarse en las instancias publicas y de participacion democratica.

Régimen de salud

La actualizacion normativa en el ambito del sistema de seguridad social en salud
no se ha concretado en reformas de caracter legal, encontrandose vigente la es-
tructura normativa establecida por la Ley 100 de 1993.

No obstante la evolucion practica del sistema ha colocado sobre la mesa impor-
tantes temas de reflexion y controversia, particularmente en cuanto atafie a la fi-
nanciacion y operacion del regimen subsidiado de salud.

Ademas, los requerimientos asociados al costo meédico y de medicamentos, el
valor de los tratamientos requeridos frente a patologias de alto costo y la sostenibi-
lidad de las entidades promotoras de salud son asuntos de primera linea en la revi-
sion de las estructuras de salud en el pais.

Juridicamente es de imperativa mencion sefalar la participacion que han tenido
los jueces en la interpretacion y aplicacion de las disposiciones del regimen de sa-
lud, en especial, frente a la extension de coberturas y ampliacion de los tratamien-
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tos y servicios del plan obligatorio de salud, al aplicar principios constitucionales
en cuanto a la proteccion por la via de la accion preferente de tutela, del derecho a
la salud, fundamental en conexidad con el derecho a la vida.

El alto costo y el incremento de servicios por la via de la tutela han contribuido
a desequilibrar la operacion de las entidades promotoras de salud, siendo materias
que reclaman un compromiso social por definir las pautas de aplicacion del siste-
ma. Alli se encuentra la razon por la cual se han levantado voces que propenden
por una nueva regulacion constitucional en materia de la accion de tutela, restrin-
giendo su aplicacion frente al caso de derechos de contenido asistencial o presta-
cional, respecto de los cuales debe medirse anticipadamente el efecto economico
que su aplicacion comporta.

La sostenibilidad de la red publica de atencion, por su parte, la consolidacion de
las instituciones que la conforman como empresas autosostenibles y su contrata-
cion para la prestacion de servicios en el réegimen subsidiado, por parte de las ad-
ministradoras de regimen subsidiado (ARS), tambien implican materias de refle-
xion, sin desconocer asimismo lo atinente al seguimiento de cuentas y pago
efectivo a las instituciones prestadoras de salud por parte de las EPS y ARS, luego de
las glosas y objeciones.

La mejora en los procedimientos de control y auditoria y la agilidad en dichos
procedimientos, compromete en buena medida la estabilidad de las instituciones
prestadoras, las cuales se enfrentan en no pocas oportunidades a dificultades seve-
ras de liquidez, con carteras de elevado nivel y dificil recaudo.

Dentro de las principales normas de actualizacion en el ambito de salud se cuen-

tan las siguientes.

Decreto 1750 de 2003

En su virtud se escindio del Instituto de Seguros Sociales la Vicepresidencia de
Prestacion de Servicios de Salud, todas las clinicas y todos los centros de atencion
ambulatoria, procediéndose a crear empresas sociales del Estado como entidades
adscritas al Ministerio de la Proteccion Social, para el cumplimiento de dicha mision

Decreto 515 de 2004

Por medio de dicha norma, expedida el 20 de febrero de 2004, se fija el regi-
men de habilitacion aplicable a las administradoras del régimen subsidiado de sa-
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lud, ARS, con el proposito de regularizar su gestion a traves de un esquema regio-
nal que facilite su presencia en las diversas zonas del pais y evite la concentracion
de administradoras en municipios y, generalmente, en capitales o zonas de cabece-
ra, con descuido de una mayor presencia en regiones mas apartadas, como desde el
afo anterior lo ha establecido el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud.

Ha sido proposito del gobierno nacional para reducir el gasto de administracion
en que se incurre por la participacion de dichas ARS, sehalar nuevos requisitos para
su constitucion y permanencia, en procura de contar con un menor nimero de ad-
ministradoras, que sin desconocer las diferencias regionales y culturales —véase el
caso de las administradoras para comunidades indigenas— tengan una mayor capa-
cidad de gestion y cobertura.

Se ha planteado entonces el senalamiento de un mayor niimero de afiliados
(300,000 para abril de 2005 y 400,000 para abril de 2006) como minimo requeri-
do para la permanencia y creacion de las ARS, asi como la aplicacion de estrictos
controles administrativos, disciplinarios y fiscales en cuanto al funcionamiento del
regimen subsidiado en el pais; igualmente se fijan en la norma las condiciones de
operacion, seleccion de las administradoras por los entes territoriales, practicas

prohibidas y materias relacionadas a la organizacic')n del sistema.

Decreto 516 de 2004

Por medio de dicha norma se fija el regimen para la afiliacion de trabajadores in-
dependientes al sistema de salud, por medio de entidades sin animo de lucro, agru-
padoras, que reciben la denominacion de agremiaciones y que al organizar la de-
manda, facilitan que los independientes que a traves de ellas se vinculen al régimen
contributivo de salud, coticen sobre un salario y medio minimo legal mensual vi-
gente y no sobre dos, como en el caso de la presuncion general aplicable a los in-
dependientes que se afilien individualmente.

Con medidas como la anterior, se propende por ampliar la cobertura, a la vez
que extender el campo del soporte financiero, prevenir la elusion y evasion y con-
tribuir a la organizacion del mercado, facilitando la labor de afiliacion y validacion
documental de quienes se vinculen al régimen contributivo de salud sin existir re-

lacion laboral.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gi/AMYiCG

Derecho de las pensiones en América Latina 173

Régimen de riesgos profesionales

La Ley 100 de 1993 regulo en su libro III lo concerniente al régimen de los ries-
gos profesionales. Con base en sus disposiciones y en particular seglin lo dispuesto
por su articulo 139, mediante el cual se concedieron facultades extraordinarias al
presidente de la Reptblica, el 22 de junio de 1994 se expidio el Decreto Ley 1295
como desarrollo de las mismas. En dicha norma se defini6 el Sistema General de
Riesgos Profesionales como el “conjunto de entidades ptblicas y privadas, normas
y procedimientos destinados a prevenir, proteger y atender a los trabajadores de
los efectos de las enfermedades y accidentes que puedan ocurrirles con ocasion o
como consecuencia del trabajo que desarrollan”.

El sistema de riesgos profesionales comprende dos categorias de prestaciones:

a) Asistenciales que implican la asistencia medica, quirargica, terapettica y far-
macettica. Asimismo los servicios de hospitalizacion, suministro de medicamen-
tos, servicio odontologico, entre otros.

b) Economicas, las cuales se manifiestan en:

— Subsidio por incapacidad temporal.

— Indemnizacion por incapacidad permanente parcial.

— Pension de invalidez.

—— Pension de sobrevivientes.

— Auxilio funerario.

Asimismo, el Decreto define las hipotesis que dan lugar a la proteccion de segu-
ridad social por el régimen de riesgos profesionales, a saber:

Accidente de trabajo: entendido como todo suceso repentino que sobrevenga por
causa o con ocasion del trabajo y que produzca en el trabajador una lesion organi-
ca, una perturbacion funcional, una invalidez o la muerte.

Enfermedad profesional: es todo estado patologico permanente o temporal que so-
brevenga como consecuencia obligada y directa de la clase de actividad que desem-
pena el trabajador, o del medio en que se ha visto obligado a trabajar, y que haya
sido determinada como enfermedad profesional por el gobierno nacional.

A partir del Decreto 1295 de 1994 se han expedido un gran nimero de disposi-
ciones reglamentarias relacionadas con el sistema de riesgos profesionales.
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Ley 776 de 2002

La mas reciente modificacion de orden legal al regimen de riesgos profesionales,
corresponde a la ejecutada a traves de la Ley 776 de 2002, por medio de la cual se
dictan normas sobre la organizacion, administracion y prestaciones del Sistema Ge-
neral de Riesgos Profesionales. Dicha disposicion fue aprobada por el Congreso de
la Republica, seglin mandato de la Corte Constitucional, luego de que esta declara-
ra inexequibles algunos articulos del Decreto Num. 1295 de 1994 y dispusiera la
adopcion de las normas sustitutivas por parte del organo legislativo.

La mencionada Ley, en términos generales, mantiene los principios que orien-
tan la normatividad vigente —al darle vida juridica a las normas declaradas incons-
titucionales— y solo introduce algunas modificaciones que se consideran necesa-
rias para la operacion y evolucion del Sistema General de Riesgos Profesionales, en
aspectos tales como la variacion del monto de la cotizacion empresarial sujeta a los
niveles de siniestralidad y cumplimiento del plan anual de salud ocupacional, la
movilidad entre administradoras de riesgos profesionales, con la adopcion de un
regimen especial para la ARP del Instituto de los Seguros Sociales y el ajuste al ob-
jeto del Fondo de Riesgos Profesionales.

En el ano 2003 se promulgo el Decreto 2800 por el cual se reglamento la afilia-
cion de independientes al Sistema General de Riesgos Profesionales.

Finalmente, por el Decreto 2090 de 2003 se definieron las actividades de alto
riesgo para la salud del trabajador y se modificaron las condiciones, requisitos y be-
neficios del régimen de pensiones de los trabajadores que laboran en dichas activi-

dades.

Sistema de proteccion social
Ley 789 de 2002

La Ley 789 del 27 de diciembre de 2002, al amparo de una reforma laboral que
pretendio flexibilizar el esquema de pagos por trabajo nocturno, dominical, festi-
Vo, compensacion por vacaciones, terminacion del contrato de trabajo y contrato
de aprendizaje, introdujo una ampliacion de gran importancia al sistema de seguri-

dad social en Colombia.
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En efecto, con dicha disposicion se incorporo al esquema de seguridad social el
sistema de proteccion social, como mecanismo incluyente en beneficio de los de-
sempleados y como estrategia para la promocion de nuevas plazas laborales.

El sistema de proteccion social “se constituye como el conjunto de politicas pua-
blicas orientadas a disminuir la vulnerabilidad y a mejorar la calidad de vida de los
colombianos, especialmente de los mas desprotegidos. Para obtener como minimo
el derecho a: la salud, la pension y al trabajo”, en los términos del articulo 1o. de
la citada Ley.

El sistema de proteccion social entonces se crea para afrontar las contingencias
generadas por los altos niveles de desocupacion que se viven en nuestra sociedad,
asi como para beneficiar a los colombianos que o bien son desplazados de la econo-
mia, como desempleados, o integran la llamada economia de la informalidad, en
particular para extender a esos amplios sectores de la poblacion los beneficios de la
seguridad social.

La Ley se caracteriza por la creacion del Fondo de Proteccion Social y de un re-
gimen de subsidio al empleo para la promocion de pequenas y medianas empre-
sas,® con financiacion de recursos fiscales, pero a la vez por la estructuracion de un
sistema de proteccion social a partir de las Cajas de Compensacion Familiar, como
administradoras, con un porcentaje de los recursos que tienen a su cargo y que
provienen del aporte parafiscal de los empleadores (4% sobre la nomina), con des-
tino a promover el empleo y proteger a los desempleados.

Dicho sistema de proteccion social cuenta entonces de manera principal, con los

. ,
51gu1entes capltulos:

1) Extension de cobertura a desempleados por parte de las Cajas de Compen-
sacion Familiar (periodo de proteccion). Estas entidades prestaran servicios
en programas de educacion, capacitacion, recreacion y turismo social, a los
desempleados con vinculacion anterior a las mismas, por el téermino de un
ano a partir de su acreditacion como desempleado y en las mismas condicio-

nes que tenian como afiliados al momento de su retiro.

¢ El subsidio al empleo es un apoyo economico temporal creado por la Ley 789 con destino a
las pequenas y medianas empresas que generen puestos adicionales de trabajo a jefes cabeza de ho-
gar desempleados, que ganen un salario minimo legal vigente. Su manejo corresponde al Ministerio
de la Proteccion Social, segtin los parametros que defina el gobierno nacional.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gi/AMYiCG

176 Colombia

2) Creacion del Fondo para el Fomento del Empleo y la Proteccion del De-
sempleado, el cual sera administrado por las Cajas de Compensacion Fami-
liar con base en las siguientes fuentes de recursos:

— Recursos que fueron aplicados en el afio 2002 y que en adelante no se pa-
guen, por concepto de cuota monetaria de subsidio en virtud a la reduccion
de la lista de personas a cargo de los trabajadores beneficiarios, en relacion
con personas que sobrepasen los 18 afios de edad.

— Un porcentaje que oscila entre el 1% y el 3% de los recursos que apropian
las Cajas para el Fondo de Vivienda de Interés Social.

— Lo que ahorren las Cajas en la reduccion de gastos de administracion, los
cuales no podran ser superiores al 9% de los aportes para el ano 2003 y al
8% para el afio 2004.

— Lo que ahorren las Cajas en cuanto a menor cuota para el sostenimiento de
la Superintendencia del Subsidio Familiar.

— Los rendimientos financieros del Fondo.

Los servicios que se prestan bajo el sistema de proteccion social y con cargo a
los recursos del Fondo para el Fomento del Empleo y la Proteccion al Desemplea-

do son los que a continuacion se mencionan.

Subsidio al desempleo

Dichos beneficios se otorgaran con cargo a maximo el 30% de los recursos del
Fondo anteriormente citado y consisten en un subsidio equivalente a un salario y
medio minimo legal mensual, el cual se dividira y pagara en seis cuotas mensuales
iguales, las cuales podran hacerse efectivas a travées de aportes al sistema de salud,
y/o bonos alimenticios y/o educacion, segun la eleccion del beneficiario, para
aquellos jefes de hogar que se encuentren en situacion de desempleo luego de ha-
ber estado vinculados al sistema de Cajas no menos de un afio dentro de los tres
anos anteriores a la solicitud de apoyo.

Dicho subsidio se otorgara por una sola vez al beneficiario y dependera en su
ejecucion del agotamiento de los recursos del Fondo que administre la respectiva
Caja.

Los desempleados, jefes de hogar, que acrediten falta de capacidad de pago y sin
vinculacion anterior a las Cajas de Compensacion Familiar, también tendran dere-

cho al mismo subsidio pagadero en seis cuotas mensuales iguales, efectivas a elec-
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cion del beneficiario en aportes al sistema de salud, o bonos alimenticios o educa-
cion.

Para este grupo de beneficiarios se utilizara el 5% de los recursos del Fondo.

Capacitacion para la reinsercion laboral

Con cargo a maximo el 25% de los recursos del Fondo de empleo administrado
por cada Caja de Compensacion Familiar, se desarrollaran programas en tal mate-
ria, cuyos beneficiarios seran los jefes de hogar que queden desempleados y hubie-
ren tenido vinculacion anterior con el sistema de subsidio familiar.

Microcrédito

Con cargo al 35% de los recursos del Fondo las Cajas otorgaran creditos a mi-
croempresas, pequefas y medianas empresas, con el objeto de promover la crea-
cion de empleo adicional.

La Ley establece los siguientes requisitos para las empresas que aspiren a ser be-
neficiarias con las lineas de microcrédito sefialadas:

a) Estar afiliadas a la Caja de Compensacion Familiar.

b) No tener deudas pendientes por concepto de aportes parafiscales a salud,
pensiones, riesgos profesionales, ICBF, SENA ni Cajas de Compensacion Familiar.

c¢) Que los trabajadores adicionales que vinculen sean jefes de hogar que hubie-
ren estado vinculados a las Cajas dentro del ano inmediatamente anterior a la situa-
cion de desempleo.

d) Que dichos trabajadores no devenguen mas de tres salarios minimos legales
vigentes.

e) No ser beneficiarias simultaneamente del subsidio al empleo que otorgue el

Ministerio de la Proteccion Social.

Vale la pena tener en cuenta ademas que la Ley 789 de 2002 contiene disposi-
ciones por medio de las cuales se actualiza el sistema de subsidio familiar y que se
refieren en particular a los requisitos para acceder al subsidio familiar, régimen de
afiliacion ordinario y especial —sin pago de aportes para promover el empleo— y
voluntario, funciones de las Cajas, régimen de transparencia y esquema de control
y vigilancia a cargo de la Superintendencia del Subsidio Familiar.
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La aplicacion de las nuevas normas en materia de proteccion a los desempleados
ha generado dificultades practicas que inclusive han hecho al gobierno pensar en la
posibilidad de revertir la iniciativa o redefinirla. El acuerdo entre los actores que
tienen que ver con el naciente sistema de proteccion social, apunta a dar tiempo
para su maduracion y la superacion de las principales problematicas.

Entre estas se cuentan el bajo nivel de ejecucion de recursos en materia de sub-
sidios al desempleo. A diciembre las cifras de subsidios otorgados llegaban a los
20,000, con estimativos iniciales de 50,000.

La acreditacion de los requisitos exigidos por la ley y los reglamentos se ha
convertido en cuello de botella para el desembolso de subsidios y el reconoci-
miento de una porcion del Fondo en mayor tamafio para los desempleados con
vinculacion anterior a la economia formal, siendo que faltan recursos para desem-
bolsar subsidios a quienes en los Gltimos tres afios no han estado vinculados labo-
ralmente un ano.

Vale la pena tener en cuenta que los desempleados beneficiarios han preferido en
proporcion del 95% percibir el subsidio bajo la modalidad de bonos alimenticios.

En materia de capacitacion para la reinsercion laboral se ha estimado que tal la-
bor la cumple paralelamente en SENA y que la condicion econémica de los desem-
pleados afecta el buen suceso de los cursos programados. En este frente también la
¢jecucion de los recursos frente a lo presupuestado ha sido baja, por lo cual surgen
propuestas en cuanto a redestinar los recursos afectados a la capacitacion para cu-
brimiento de subsidios.

Las lineas de microcréditos se han enfrentado también a tropiezos en cuanto al
cumplimiento de los requisitos por parte de las pequenas y medianas empresas be-
neficiarias, asi como a la suficiencia de los recursos aplicados al microcredito para
generar plazas laborales estables, pues el monto que por ley se contempla para di-
cha linea es del orden de US$3.100.

Autorizacion a las Cajas de Compensacion Familiar para adelantar

actividad de captacion de ahorro

Como iniciativa de reforma en curso se tiene que el gobierno nacional presento a
consideracion del H. Congreso de la Republica, con mensaje de urgencia, el proyec-
to de Ley identificado con el nimero 131/03 Senado 154/03 Camara, por el cual se

autoriza a las Cajas de Compensacion Familiar adelantar actividad financiera.
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El proposito fundamental de dicha iniciativa se concreta en abrir la posibilidad a
las Cajas para que en forma directa y como un programa bajo su responsabilidad,
capten ahorro del pablico y lo coloquen en servicio de crédito, como complemen-
to de la actividad financiera tradicional, considerando que estos esfuerzos se focali-
zaran a sectores poblacionales de menores ingresos.

La iniciativa curso el primer debate en las Comisiones Conjuntas y una vez sus-
pendido su tramite para la legislatura que inicio en el mes de marzo de 2004. Se
encuentra pendiente de su aprobacion definitiva.

Los rasgos fundamentales de la iniciativa son:

a) La autorizacion a las Cajas para que constituyan seccion especializada de
ahorro y crédito, a través de la cual adelantar la actividad financiera que les permi-
tala ley.

b) Dicha actividad se podra desarrollar en relacion con los afiliados a las Cajas
de Compensacion Familiar, esto es: las empresas, los trabajadores, los pensiona-
dos, los independientes y desempleados afiliados en los téerminos y condiciones que
reglamente el gobierno nacional. No se extiende la posibilidad de captacion y cre-
dito frente a no afiliados.

c) La constitucion de las secciones especializadas de ahorro y credito de las Cajas
de Compensacion Familiar a que se refiere la Ley de autorizacion, estara superdita-
da al cumplimiento del requisito de capital asignado minimo, que aplica para la
creacion de cooperativas financieras y que se ubica en los $1,500,000.000. La Su-
perintendencia Bancaria ejercera la verificacion sobre este punto.

d) Se dispone la total separacion y diferenciacion de las operaciones, activos, pa-
sivos y patrimonio de las secciones especializadas de ahorro y credito respecto a las
operaciones y patrimonio de la Caja correspondiente, con el caracter de patrimo-
nio autobnomo.

e) Se establece el principio de la no persecucion de los bienes y activos de dicho
patrimonio, por otros acredores de la Caja de Compensacion Familiar, si la causa
de sus obligaciones no se concreta en la actividad financiera.

f) La actividad financiera que podrian desarrollar las Cajas se concreta en la cap-
tacion de recursos moneda legal, en depositos a término, ahorro programado y
ahorro contractual de los vinculados, asi como la colacién de crédito en forma ex-
clusiva entre los vinculados. En cuanto a las empresas que hicieran uso de tales ser-
vicios, la actividad financiera se reduciria a la captacion.
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g) Por razon del principio constitucional de democratizacion del credito, dispo-
ne la Ley que el 80% del valor total de los creditos otorgados estara destinado para
aquellas personas que devenguen hasta tres salarios minimos mensuales legales vi-
gentes (SMLMV).

h) Se posibilita a las Cajas para que sin perjuicio de operar el esquema de capta-
cion y colocacion de ahorro consagrado en la Ley, continten ejecutando el servicio
de credito a sus afiliados en las condiciones de la legislacion anterior y con cargo a
los recursos provenientes de los aportes empresariales.

La orientacion de esta reforma al sistema de subsidio familiar —ampliacion de
las funciones a cargo de las Cajas— permite avizorar un rumbo similar al adaptado
en el caso chileno, segtin el cual la atribucion de la facultad para el manejo del aho-
rro permitio sustituir el sistema de aportes como fuente de financiacion de las Ca-
jas, reordenando su operacion como entidades especiales con caracter financiero y

administrativo de prestaciones y servicios sociales a nombre y €Oon cargo a recursos
del Estado.

Control a la evasion en el sistema de seguridad social
Ley 828 de 2003

Expedida el 10 de julio del afio anterior, la Ley 828 persigue establecer meca-
nismos eficaces en orden a prevenir y sancionar las manifestaciones de evasion en
el pago de aportes o contribuciones con destino a la seguridad social, en sus dife-
rentes regimenes.

Entre los mecanismos de mayor importancia se senalan los siguientes:

— Establecimiento de un validador de afiliaciones en el regimen de seguridad
social en salud, para que se pueda conocer quiénes adeudan recursos a la sa-
lud y los términos de permanencia y cotizacion de los usuarios.

— Control especial por parte del Estado a empresas de servicios temporales,
vigilancia privada, transporte de valores y escuelas de capacitacion en cuan-
to al pago cabal de aportes.

— Tramite de sanciones administrativas a cargo del Ministerio de la Proteccion
Social o la Superintendencia Nacional de Salud para quienes evadan o eludan

el pago cabal de aportes a la seguridad social.
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social en los contratos estatales.

Incorporacion de clausulas de salvaguarda del pago de aportes a seguridad

Facilidades y procedimientos conminatorios en el requerimiento de infor-

macion por parte de las entidades administradoras de la seguridad social a

los afiliados, cotizantes, beneficiarios y empleadores.

Fomento al proceso de recaudo por via electronica.

Establecimiento de un tipo penal especifico para el empleador que retenga

pagos parafiscales de sumas descontados a sus trabajadores con ese proposito.

Tales medidas se complementan con la estructuracion, en camino, de un siste-

ma Unico de registro para la seguridad social en Colombia, como lo ordena la Ley

797 de 2003 y su eficacia dependera de la acuciosidad con que los administradores

y usuarios promuevan una cultura de control y el re

speto de las normas que regu-

lan el funcionamiento y la financiacion del sistema, asi como del empleo y la vali-

dacion de aquella suministrada a los diferentes administradores.

GRAFICA 1

PANORAMA DEL SISTEMA DE SEGURIDAD Y PROTECCION SOCIAL EN COLOMBIA
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Actualizacién sobre la reforma constitucional de 2005

Una revision sobre las politicas publicas aplicadas en Colombia en materia de se-
guridad social y prevision pensional, debe considerar la propuesta de reforma
constitucional presentada por el gobierno nacional ante el Congreso de la republi-
ca, luego de haber naufragado en las urnas el referendo planteado con antelacion.

Considerado el proyecto en dos legislaturas, esto es, ocho debates por las Cama-
ras del Congreso y en medio de una discusion que sin embargo no puede sefialarse
como caracteristica de controversia publica, pues su analisis se centro6 en la discusion
politica, sin que resultaran de mayor relevancia los foros abiertos o las discusiones
extra Congreso sobre la materia, su tramite concluy6 en junio de 2005 con una re-
forma a la carta constitucional, de la cual se resaltan brevemente las siguientes par-
ticularidades.

1) La pretension del gobierno al presentar el proyecto se orientaba por obte-
ner un ahorro en las finanzas publicas cercano a los 78 billones de pesos
—alrededor de $31,200 millones de dblares, con la eliminaciéon inmediata
de la mesada pensional catorce— de creacion jurisprudencial por la Corte
Constitucional, el freno a las convenciones colectivas y a los regimenes es-
peciales a partir del 1o. de enero de 2008 y el sefialamiento de un tope a las
mesadas pensionales pagadas con cargo a recursos publicos. Los resultados
finales de la iniciativa, aprobados por el Congreso, permitiran un ahorro es-
timado en la mitad de lo inicialmente proyectado, producto por supuesto
de las conciliaciones y transacciones que tuvo que efectuar el gobierno en el
tramite congresional, considerando entre otros aspectos, que mas de seten-
ta congresistas se declararon impedidos para votar el proyecto de acto legis-
lativo, teniendo en cuenta sus expectativas pensionales y con anticipacion a
la existencia posible de conflictos de intereses.

2) La reforma constitucional se estructuro sobre la modificacion al articulo 48
de la carta politica, para incorporar como principio de rango constitucional
que rija al sistema de seguridad social, el de la sostenibilidad financiera. Ello
permitira atenuar las expectativas ilimitadas en lo financiero, respecto a la
garantista concesion de beneficios a partir del postulado de la solidaridad,
de igual rango, en particular considerando el gran activismo judicial que se
ha presentado en Colombia luego de la vigencia de la Constitucion de 1991.
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3) Lareforma pensional se soporto no en un ajuste a la Ley de Seguridad Social
sino en un replanteamiento constitucional, precisamente para blindar su
viabilidad juridica como norma de primer nivel jerarquico, sobre cuyo con-
tenido, en principio, no tiene competencia de revision la Corte Constitu-
cional, por tratarse de un acto emanado del poder constituyente derivado o
de reforma.

4) Lareforma introduce un tope superior a las pensiones pagadas con recursos
publicos del sistema, que sera de veinticinco salarios minimos legales men-
suales, tope que entrara a regir dentro de cinco afios, esto es, hasta pasado
el 31 de julio de 2010.

5) En cuanto a la mesada pensional catorce —el pago a los pensionados de una
mesada adicional en el mes de diciembre— se mantuvo en la reforma la po-
sicion del Senado en cuanto a proceder a su eliminacion inmediata para los
nuevos jubilados, pero mantenerla hasta el 31 de julio de 2011 para aque-
llos que reciban ingresos pensionales equivalentes o inferiores a tres salarios
minimos legales mensuales.

6) Lareforma implica ademas el desmonte de los regimenes pensionales espe-
ciales de entidades publicas, asi como los reconocidos en virtud de conven-
ciones o pactos colectivos de trabajo. Tales regimenes se mantendran hasta
el 31 de julio de 2010.

La reforma constitucional en materia de pensiones que deja el gobierno del pre-
sidente Uribe, tranquiliza las preocupaciones financieras inmediatas de las autori-
dades presupuestales nacionales, pero en todo caso no solventa a plenitud las in-
quietudes que sobre el sistema provisional se mantienen en el pais.

Faltara apreciar la normatividad legal que en su desarrollo se expida, asi como la
consideracion sobre debates que en cuanto al mismo tema ocuparan la atencion
publica a partir de 2006. Entre ellos, la reflexion sobre el papel de los fondos pri-
vados de administracion pensional, la maduracion del régimen de ahorro individual
con solidaridad, la sostenibilidad de la pension minima, las dificultades de acceder
a los beneficios pensionales por parte de amplios sectores de la poblacion y la co-
bertura a desempleados, subempleados y adultos mayores sin aportes suficientes.
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III. EVALUACION DE LAS REFORMAS

Conviene tener presente en la reflexion, que los temas referidos a la seguridad so-
cial ocupan en la agenda de las politicas ptblicas en Colombia principal importan-
cia, seguramente junto a las materias de convivencia y superacion del conflicto ar-
mado.

En efecto, las propuestas de ajuste al sistema de seguridad social y el fortaleci-
miento del esquema de proteccion social se evidencian en la actualidad como as-
pectos de primer orden, por lo cual la actualizacion de las normas que los rigen se
define en gerundio, pues son presente continuo el estudio y tramite de iniciativas
que se orientan hacia tales objetivos.

Teéngase en cuenta que al iniciarse la legislatura 2004, el gobierno nacional so-
metio6 a consideracion del Congreso de la Republica un proyecto de acto legislativo
por medio del cual se pretende reformar el articulo 48 de la carta politica, a efecto
de adicionar las siguientes expresiones, con las cuales se definiria un nuevo ambito
normativo base para el sistema general de pensiones en Colombia:

Con el fin de garantizar los derechos a las generaciones presentes y futuras de-
bera procurarse la sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad Social.

Los requisitos y beneficios pensionales para todas las personas, seran los estableci-
dos en la Ley del Sistema General de Pensiones. No podra dictarse disposicion algu-
na o invocarse acuerdos de ninguna naturaleza, para apartarse de lo alli establecido.

Para adquirir el derecho a la pension sera necesario cumplir con la edad, el
tiempo de cotizacion y las demas condiciones que sefale la ley. Salvo lo dispuesto
en el paragrafo transitorio, no habra regimenes pensionales especiales ni exceptua-
dos, con excepcion del aplicable a la fuerza publica, ni pensiones obligatorias supe-
riores a veinticinco salarios minimos mensuales legales vigentes.

Las personas a las que se les reconozca pension a partir de la entrada en vigencia
del presente acto legislativo no podran recibir mas de trece mesadas pensionales al
ano.

El minimo vital para fines de pension sera equivalente al salario minimo legal vi-

gente .
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Paragrafo transitorio: Las reglas especiales en materia pensional incluidas en
pactos, convenciones colectivas de trabajo o acuerdos validamente celebrados, que
esten rigiendo al entrar en vigencia el presente acto legislativo, se mantendran por
el termino inicialmente convenido del pacto, convencion o acuerdo y en todo caso
perderan vigencia el 31 de diciembre del afo 2007. La vigencia de los regimenes
pensionales especiales o exceptuados expirara el 31 de diciembre del afio 2007.
No obstante lo anterior, el régimen especial del presidente de la Republica expira-
ra a partir de la vigencia del presente Acto Legislativo. En todo caso se respetaran
los derechos legalmente adquiridos.

Se persigue pues, con miras a garantizar la sostenibilidad financiera inmediata
del sistema pensional, adoptar medidas de rango constitucional que adquieran un
status primigenio de validez y escapen por ende a controles de indole constitucio-
nal, en cuanto a eliminacion de la mesada pensional catorce, eliminacion de regi-
menes especiales, exceptuados y convencionales —excepto para la fuerza publi-
ca—, tope maximo para pensiones obligatorias y definicion del concepto de
minimo vital para efectos pensionales.

A la vez, debe tenerse en cuenta la presentacion de varias iniciativas legislativas
orientadas a reajustar las disposiciones que en la Ley 100 de 1993 tienen por obje-
to regular el sistema de seguridad social en salud.

Los propositos comunes perseguidos por dichas iniciativas y, especialmente, los
que corresponden a la presentada por el gobierno nacional, se orientan a garantizar
la universalidad de la cobertura, frente a lo cual se planea redefinir el regimen sub-
sidiado de salud, para amparar dentro de ¢l a toda la poblacion colombiana.

Ese regimen y la salud publica colectiva se financiarian a traves de un esquema
central de manejo de recursos por medio del Fondo Territorial Colombia para
Salud-FOCOS, para reordenar la participacion de los entes territoriales en el es-
quema.

Tambien se plantea la reduccion en el monto de la unidad de pago por capita-
cion para el nuevo regimen subsidiado, como medida consecuente con el proposito
de extender la cobertura.

De otro lado y sin que halle expresion en las propuestas de reforma, el tema
de replantear el esquema de administracion y aseguramiento que hoy opera a tra-
ves de las Administradoras de Regimen Subsidiado, se ha ventilado, consideran-
do la alternativa de vincular una mayor participacion de las Cajas de Compensa-
cion Familiar.
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Por su parte, el esquema legal planteado para el sistema de proteccion social en
el frente de apoyo a los desempleados y fomento a la generacion de empleo tam-
bién esta en evaluacion, para determinar la operatividad de las instituciones dise-
fadas a partir de la Ley 789 de 2002, con miras a plantear hacia el futuro ajustes a
las mismas segun las conveniencias practicas que se descubran, en particular te-
niendo en cuenta las dificultades de implementacion y cobertura que se han expe-
rimentado.

Los tiempos presentes y futuros seran pues en Colombia escenario de variados
redisefios y ajustes al sistema integral de seguridad social y proteccion social, asi
como presenciaran los efectos de su implantacion, teniendo la expectativa que en
la redaccion y ejecucion de la normatividad que haya lugar a adoptar, se realicen
los analisis de conjunto necesarios, por sobre intereses particulares o de grupos y

con una optica de largo aliento.
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