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Resumen

El Régimen de Prima Media requiere de las cotizaciones de los afiliados, en la medida que las
pensiones se solventan de un fondo comun, en el cual el principio de la solidaridad es base
primordial para el sostenimiento del este sistema. En el presente articulo se busca analizar si la
desafiliacion del sistema pensional garantiza el principio de sostenibilidad financiera y la eficacia
del Régimen de Prima Media como sistema de reparto. De esta manera, desde un enfoque
cualitativo, se tienen presentes elementos de caracter normativo, doctrinal y jurisprudencial que
permiten establecer dicho andlisis. Si bien el sistema de pensiones colombiano histéricamente ha
llevado a cabo estrictas reformas, el equilibrio fiscal se ve cada vez mas afectado, ya que las
contribuciones se han vuelto insuficientes en comparacion con los recursos necesarios para pagar

las prestaciones, aumentando el gasto publico, haciendo inviable el sistema de pensiones.
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Abstract

The Average Premium Scheme requires the contributions of the members, insofar as pensions are
paid from a common fund, in which the principle of solidarity is the primary basis for the
maintenance of this system. This article seeks to analyze whether disaffiliation from the pension
system guarantees the principle of financial sustainability and the effectiveness of the Average
Premium Regime as a pay-as-you-go system. In this way, from a qualitative approach, normative,
doctrinal and jurisprudential elements are taken into account that allow such an analysis to be
established. While the Colombian pension system has historically carried out strict reforms, the
fiscal balance is increasingly affected, as contributions have become insufficient compared to the

resources needed to pay benefits, increasing public spending, making the pension system unviable.

Key words: membership, Regimen de prima media, financial sustainability, contributions.

Introduccion

En los origenes del sistema pensional colombiano, las prestaciones pensionales estaban a
cargo de las cajas de prevision existentes o directamente por los empleadores que de forma
voluntaria o por convencion colectiva crearon planes pensionales propios; sin embargo, en 1946 se
creo el Instituto Colombiano de Seguros Sociales, posteriormente, Instituto de Seguros Sociales, a
quien se le encarg6 la administracion de los servicios de invalidez, vejez y muerte, y la facultad de
establecer el sistema de cotizaciones para la financiacion de dichas prestaciones (Botero et al.,
2029).

El modelo pensional que surgi6é con la evolucion del Instituto de Seguros Sociales fue
tomado del modelo de reparto chileno en el cual las cotizaciones efectuadas por las personas
econdémicamente activas son la base del pago de las pensiones reconocidas a quienes dejan de serlo

(Valero, 2016). Sin embargo, los recursos que ingresan al sistema, producto de las cotizaciones de
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los afiliados, resultan insuficientes para cubrir el monto de las prestaciones ya reconocidas, razon
por la cual el sistema no solo requiere de los aportes efectuados por los afiliados, sino también de
los recursos con que la Nacion contribuye, los cuales con el tiempo deben ser mayores dada las
variables demogréficas colombianas; situacion que ha generado un alto pasivo pensional y una
descapitalizacion del sistema que actualmente orienta a pensar en la imperiosa necesidad de una
reforma pensional (Aponte et al., 2019).

Resulta relevante preguntarse si la desafiliacion del sistema pensional garantiza el principio
de sostenibilidad financiera y la eficacia del Régimen de Prima Media como sistema de reparto, en
la medida en que la redaccion del articulo 17 de la Ley 100 de 1993, presenta contradiccion al
disponer la obligatoriedad de efectuar cotizaciones durante la vigencia de la relacion laboral, al
tiempo que tiene por cotizantes no obligatorios a quienes cumplieron los requisitos minimos para
pensionarse; debiéndose evaluar si la posibilidad que confirié el legislador a los empleadores y
trabajadores para que de comdn acuerdo, una vez cumplidos los requisitos minimos para acceder a
la pension de vejez, realicen la desafiliacion de sistema pensional, contribuye o no a la
descapitalizacion del fondo comun. Asi mismo es necesario identificar si la contradiccién se
encuentra resuelta para el sector publico, en virtud del articulo 128 de la Constitucion Politica que
exige la separacion del cargo para acceder a la pension de vejez (Vélez et al., 2018).

La Corte Constitucional declar6 exequible el articulo 17 de la Ley 100 de 1993, a la luz del
principio de solidaridad al sistema, al encontrar que una vez cumplidos los requisitos minimos se
ha satisfecho la obligacién solidaria para con este sin embargo la problematica que plantea este
articulo se extiende més all& de la solidaridad para con el sistema, al encontrar que la desafiliacion
del sistema, permite al afiliado pasar de esta condicion a la de pensionado, percibiendo una mesada
pensional mientras sigue vinculado laboralmente, reduciendo el costo parafiscal asumido por el
empleador en relacién a dicho trabajador; circunstancia que correlativamente afecta el fondo de

naturaleza comun, en la medida en que el nuevo pensionado sustrae recursos de dicho fondo con
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la percepcion de las mesadas pensionales, evitando que un nuevo afiliado con curar al relevo
generacional y nutren el fondo con sus aportes.

Evolucionando el asunto de solidaridad al de sostenibilidad financiera, resulta justificado
entonces que se efectle una ponderacion entre este principio de sostenibilidad financiera y la
perdida de la condicion de cotizante obligatorio. Es asi, como a través del juicio de ponderacion
planteado como alternativa de solucion al problema juridico, se espera concluir que teniendo el
trabajador la posibilidad de continuar afiliado o retirarse del servicio para acceder a la pension tiene
amparado su derecho al minimo vital, permitiendo que a través de sus aportes o del relevo
generacional se nutra el sistema (Duque y Duque, 2016).

El objetivo de este articulo se centra en analizar si la desafiliacion del sistema pensional
garantiza el principio de sostenibilidad financiera y la eficacia del Régimen de Prima Media como
sistema de reparto. En respuesta a este objetivo, se plantea, primeramente, establecer alcance del
régimen de Prima Media con prestacion definida; segundo, analizar el proceso en donde se
demanda la desafiliacion al sistema de pensiones; por ultimo, analizar a la luz de la jurisprudencia
de la Corte, el principio de solidaridad y la sostenibilidad financiera como alternativa para dar
respuesta al estado del sistema pensional. Para el abordaje metodologico del problema planteado,
ademas de tener como fuente primaria la normativa y la jurisprudencia colombiana, se hizo
necesario indagar por una serie de fuentes secundarias identificadas a través de bases de datos de
revistas y catalogos publicos de bibliotecas universitarias; de esta forma, se pudo extraer la
informacién relevante para este trabajo, informacion que fue sometida a un proceso de

interpretacion bajo un enfoque de naturaleza cualitativa.

Régimen de Prima Media con prestacion definida

1.1. Antecedentes
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Los sistemas de reparto pensional buscan distribuir las prestaciones de un colectivo entre
los ingresos que por cotizaciones se obtienen, ya sea del mismo colectivo (reparto anual) o de un
colectivo generacional diferente (reparto simple); en el segundo no se generan reservas
matematicas, siendo sus pilares la solidaridad y la transferencia de recursos entre generaciones.
Los sistemas pensionales basados en el modelo de reparto simple se ven directamente afectado por
la evolucion demogréfica de la poblacidn objeto del sistema (Hernandez, 2017).

En 1924, Chile establece la primera politica publica de prevision social de América Latina,
bajo el modelo de reparto, la cual es antecedente del modelo de publico de pension Colombiano
del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, este modelo de reparto simple tiene una
estructura piramidal en la cual las generaciones laboralmente activas nutren un fondo comun del
cual se sufragan las prestaciones de la poblacién ya pensionada, siendo este pais, incluso precursor
en otorgar asignaciones familiares pagadas al pensionado por cada uno de los miembros de su
familia que dependiese de él, prestacion reproducida por Colombia, inicialmente en el Decreto
3041 del 19 de diciembre de 1966 (Presidencia de la Republica, 1996, art. 16), posteriormente en
el Decreto 758 de 1990 (Presidencia de la Repulblica, 1990, arts. 21 y 22) ambos como normativa
del entonces Instituto de Seguros Sociales Colombiano.

De manera posterior, en el afio 1952 Chile cre6 el Servicio del Seguro Social y el llamado
Servicio Nacional de salud, subsistemas que dependian directamente de las contribuciones de los
afiliados al sistema de seguridad social, lo cual, amplié la gama de beneficios y coberturas,
mejorando las prestaciones que se derivaban de las contingencias de invalidez, vejez y muerte,
extendiendo la politica de reparto a los sectores privados, modelo, que se hizo con ello atractivo en
Colombia, quien desde la constituyente de 1991 planed un régimen solidario que pudiera extender
sus beneficios a los sectores con mayores dificultades de arribar a las prestaciones del sistema
(Sinha, 2023).

1.2. Sistema de reparto colombiano
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En Colombia, desde el 1 de abril de 1994, con la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993,
nacieron dos regimenes pensionales que subsisten, pero que son excluyentes entre si, presentando
modelos diferentes de financiacion de las prestaciones que se derivan de las contingencias que el
mismo sistema de seguridad social ampara, bajo el riesgo comun, las cuales son invalidez vejez y
muerte (Sanchez, 2007).

El Régimen de Reparto, denominado en Colombia como Régimen de Prima Media,
presenta una estructura de financiacion piramidal (reparto simple), lo que significa que para
capitalizarse requiere de las cotizaciones de sus afiliados, la cuales permanecen en un fondo comun,
desde el cual se financian las prestaciones econémicas ya reconocidas; es decir, las mesadas
pensionales y las indemnizaciones sustitutivas (Lalinde, 2023). En otras palabras, son los afiliados
los que en primera medida financian las prestaciones econdmicas a cargo del sistema. Con ello
resulta necesario, que las cotizaciones no cesen e incluso sean cuantitativamente mayores a las
prestaciones causadas, pues de no serlo, se rompe el equilibro financiero debiendo entrar el estado,
como garante y solventar el capital que haga falta para el efectuar reconocimiento pensional.

1.3. Desafiliacién al sistema de pensiones

La Ley 100 sefala que la afiliacién al sistema implica la obligacién de efectuar los aportes
que se establecen en la Ley (Congreso de la Republica de Colombia, 1993, art. 13, literal d), a su
turno, el inciso segundo del articulo 17 de ese mismo estatuto sefiala que “la obligacion de cotizar
cesa al momento en que el afiliado retna los requisitos para acceder a la pension minima de vejez,
o cuando el afiliado se pensione por invalidez o anticipadamente” (Congreso de la Republica, Ley
100, 1993, art.17), lo cual indica que una vez alcanzada la edad de 57 afios las mujeres y 62 afios
los hombres y para este momento 1.300 semanas para ambos géneros, los afiliados dejan de tener
la obligacion de cotizar al sistema, aunque esto no necesariamente conlleva la obligacion de

desvincularse laboralmente (Vaca, 2013).
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La posibilidad de cesar en las cotizaciones y continuar vinculado laboralmente est4 vedada
para el empleado publico, a quien en virtud del articulo 128 de la Constitucion Politica (Asamblea
Nacional Constituyente, 1991, art. 128), se le exige separarse del cargo para adquiera la calidad de
pensionado; es decir que, en ningln caso podra acceder a la prestacion del sistema pensional
mientras se encuentre vinculado laboralmente con el Estado. El problema surge cuando se trata de
colaboradores del sector privado, pues, a estos no se les hace la misma exigencia para acceder a la
pensién de vejez, ya que solamente requieren desafiliarse del subsistema pensional -acto conocido
como retiro P-, para comenzar a disfrutar de la prestacién econémica de vejez aun cuando la
relacion laboral continGa vigente. Se presenta entonces, una incompatibilidad con la naturaleza
misma del sistema, e incluso un conflicto con la redaccion del articulo 17 de la Ley 100 de 1993,
que contempla la obligatoriedad de efectuar cotizaciones durante la vigencia de la relacién laboral
y a la vez tiene por cotizantes no obligatorios a quienes cumplieron los requisitos minimos para

pensionarse (Congreso de la Republica, Ley 100, 1993, art. 17).

2. Sostenibilidad financiera

El principio de sostenibilidad financiera fue introducido en la Carta Politica, como principio
constitucional mediante el Acto Legislativo 01 de 2005 (Congreso de la Republica de Colombia,
2005); el cual surge como una alternativa para dar respuesta al preocupante estado del sistema
pensional y con el animo de prevenir la inminente crisis que lo hace progresivamente insostenible
e insolvente (Duque y Duque, 2016), pues, a pesar de las reformas introducidas con anterioridad,
el régimen de prima media no ha logrado incrementar con suficiencia el nimero de cotizantes en
relacién con el nimero de pensionados. Esta circunstancia es de gran incidencia en el derecho
fundamental a la pension, pues el desequilibrio fiscal que genera la creciente brecha entre los
recursos captados por cotizaciones efectuadas por los afiliados activos es insuficiente frente al

monto de los recursos que se deben destinarse al pago de las pensiones, diferencia que tiene que



SN ARTICULO ACADEMICO | Sodige: F-DO-0038
@7 UNIVERSITARIA PROGRAMA DE ESPECIALIZACION S
o Version: 01
; D ENVIGADO FACULTAD DE C|ENC|AS
Ciencia ;V.’jsizliceilzjesonol\o JUR|D|CAS Y POL'TICAS Paglna 8 de 16

ser ajustada con recursos del presupuesto para el gasto publico social del Estado, lo que genera la
actual crisis pensional y fiscal (Nazir, 2020).

El envejecimiento poblacional y el escaso relevo generacional en las contribuciones, ha
tenido un impacto financiero negativo en el gasto publico, pues al resultar las cotizaciones de los
afiliados notoriamente insuficientes para sufragar las pensiones del cada vez mas creciente nimero
de pensionados conlleva a que el estado deba subsidiar de manera superior lo que debia ser parte
de la cotizacién efectiva, incrementando la deuda publica de manera peligrosa en los paises de
América Latina, pues basicamente desmejora los activos estatales, debiendo proteger la poblacion
que no tiene la oportunidad de pago, mas aun en el caso de Colombia que es un estado social de
derecho cuyo modelo benefactor se resalta. (Sinha, 2023).

Es asi que, para lograr un equilibrio en el subsistema de pensiones publico colombiano, el
estado debe garantizar el aporte de por lo menos el 40% de los ingresos que se esperaban fueran
aportados mes por mes por los trabajadores, cubriendo el pasivo pensional con recursos estatales,
lo que rebaja la cuenta nacional, genera huecos imposibles de sanear en el sistema y conduce a la
necesidad de nuevas politicas para hacer mas eficientes los recursos. El verdadero impacto fiscal
se genera, cuando los ingresos netos de las cotizaciones son inferiores por mucho del pasivo
pensional que ya se encuentra reconocido por la entidad, sumado a los presuntos riesgos que se
generan en un futuro inmediato probabilistico, es decir, de los afiliados que se encuentran proximos
a pensionarse, mujeres cercanas al cumplimiento de los 57 afios y hombres 60, sin tener en cuenta
las contingencias que por invalidez y muerte se pueden presentar (Pérez, 2017).

Aunado a lo anterior, el fenomeno judicial de la “ineficacia del traslado de régimen” que
basicamente consiste en el regreso de un nimero muy alto de afiliados al Régimen de Prima Media,
los cuales estan préximos a pensionarse o ya cumplieron requisitos para ello; circunstancia que si
bien implica que Colpensiones reciba anualmente el monto de muchas cuentas de ahorro individual
con altos rendimientos financieros, que nutrieron el sistema, al haber tenido en el Régimen de

Ahorro Individual una rentabilidad mucho mas alta que la que se hubiere tenido en el fondo publico,
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empero, el 70% de las pensiones que deben reconocerse a estos afiliados superan los 4 salarios
minimos legales mensuales vigentes e incrementan el gasto pablico pensional (Nazir, 2020).

De este modo, si un sistema pensional es financieramente viable cuando puede auto
sostenerse; es decir, cuando los aportes de contribuyentes y del Estado permiten pagar las pensiones
actuales y acumular reservas para el pago de las mesadas futuras y pensiones en causacion (Pérez,
2020), el sistema colombiano, resulta inviable y por ende se hace necesario buscar estrategias para
hacerlo eficaz y sostenible, constituyéndose el Acto legislativo 01 de 2005, en una reforma
tendiente a limitar las condiciones para acceder a las prestaciones econémicas derivadas del
sistema, restringiendo sustancialmente la poblacion que logra acceder a las prestaciones, con miras

a generar un nivel de competitividad que aliviana la carga prestacional asumida por el estado.

3. Evolucién jurisprudencial de la Corte Constitucional en el marco del principio de

solidaridad y la sostenibilidad financiera

Si bien, el legislador otorgé a los empleadores y trabajadores del sector privado, la
posibilidad que de com(n acuerdo, ante el cumplimiento de los requisitos minimos para acceder a
la pension, opten por cesar las cotizaciones o elegir si desean continuar efectuando aportes
voluntarios, esta posibilidad fue analizada en la Sentencia C-529 de 2010, declarandola exequible
a la luz del principio de solidaridad al sistema, al considerar que una vez cumplidos los requisitos
minimos se ha satisfecho tal principio y, por tanto, el contribuyente puede optar por continuar
laborando pero cesando las cotizaciones al sistema, con lo que eventualmente podria percibir tanto
la asignacion salarial como el valor de la mesada pensional (CC, C-529/10, 2010).

No obstante, la problematica se extiende méas alla de la solidaridad para con el sistema,
pues, la posibilidad de cesar las cotizaciones permite al trabajador pasar de la condicién de afiliado
a la de pensionado mientras sigue vinculado laboralmente, lo cual reduce el costo parafiscal

asumido por el empleador en relacion a dicho trabajador; circunstancia que correlativamente afecta
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el fondo de naturaleza comun, en la medida en que el nuevo pensionado sustrae recursos de dicho
fondo con la percepcidn de las mesadas pensionales, evitando que un nuevo afiliado nutre el fondo
con sus aportes pensionales, evolucionando el asunto de solidaridad al de sostenibilidad financiera
que, si bien guardan relacion, tienen implicaciones diferentes y habiendo sido abordada por la Corte
Constitucional el primero de ellos, este articulo viene abordando la sostenibilidad financiera a la
luz de los efectos que el cese en las cotizaciones ha implicado el pasivo pensional.

De igual manera, en sentencia C-083 de 2019, se declar6 exequible el articulo 10 de la Ley
797 de 2003, en el sentido de indicar que todas las semanas cotizadas por encima de las 1.300
necesarias para acceder a la prestacion por vejez, deben tenerse en cuenta para la liquidacion del
monto de la mesada pensional, explicando que solo asi se hacia viable el Régimen de Prima Media,
se garantizaba la efectividad del mismo y del derecho fundamental a la seguridad social, que tenia
como fundamento principal la ampliacién progresiva a sectores menos favorecidos que se
encuentran susceptibles a quedar desprovistos de proteccion durante la vejez (CC, C-083/19, 2019).

De este modo, a la luz de esta interpretacidn constitucional, las cotizaciones efectuadas en
el régimen de prima media tiene como funcion principal asegurar la sostenibilidad financiera del
sistema y promover los principios de solidaridad; haciéndose evidente que en el analisis de
constitucionalidad efectuado por el maximo 6rgano de cierre constitucional, al articulo 17 de la
Ley 100 de 1993 se omitié realizar una interpretacion armonica entre los principios superiores de
solidaridad y sostenibilidad, que conllevaran a entender que si la naturaleza del régimen de reparto,
es solventarse con las cotizaciones y éstas a su vez nacen de la fuerza laboral, siempre que exista
la relacion de trabajo, coetaneamente deben efectuarse cotizaciones al sistema, propugnandose por
la prohibicién de sustraer del sistema recursos pensionales, mientras no sea de paso al relevo
generacional (Maldonado, 2023).

Los aportes, por ende, no deben ser voluntarios como lo endilgd la Honorable Corte
Constitucional en la sentencia C-529 de 2010, sino, que en pro de la sostenibilidad financiera, debe

entenderse imperioso que mientras subsista la relacion laboral y la voluntad de permanecer
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econdmicamente activo, también subsista la obligatoriedad de realizar cotizaciones al sistema, lo
que implica un doble beneficio; el primero, acrecentar a futuro la mesada pensional conforme a los
parametros establecidos la Ley 100 de 1993 (Congreso de la Republica, 1993, art. 34), y segundo,
desarrollar el articulo 95 de la Constitucion Politica de Colombia, que insta a procurar por el
beneficio general, induciendo con su aporte, la posibilidad de extender las garantias a méas
miembros de la poblacién. (Asamblea Nacional Constituyente, 1991, art. 95).

El Régimen de Prima Media requiere, para su subsistencia de las cotizaciones de los
afiliados, en la medida que las pensiones se solventan de un fondo comun, en el cual el principio
de la solidaridad es base primordial para el sostenimiento del régimen de prima media, pues, la
misma normativa que lo cre6 gener6 incentivos para que los afiliados continuaran cotizando pese
al cumplimiento de los requisitos minimos, para en contraprestacion de ello, obtener una mesada
pensional mas alta. Empero, la norma también permite, que cuando el trabajador del sector privado
cumplié los requisitos objetivos (semanas) y subjetivos (edad) para acceder a la pension de vejez,
puede cesar las cotizaciones al sistema general de pensiones y recibir a su vez, su asignacion
salarial, lo cual implica el pago de la prestacion por parte del fondo desde la ultima cotizacion,
desnaturalizando el espiritu tuitivo de la mesada pensional, y afectando la solidaridad, base central
del sistema pensional.

Pues bien, el caracter de sostenibilidad con el que debe contar el régimen pensional ha
generado efectos colaterales indeseables, como es el hecho de que la mayor parte de la poblacién
no esté incluida dentro del sistema, los valores de retribucidn sean bajos y no alcanzan el minimo
esperado por el aportante y la pensién no cumpla su papel social, lo que significa que existe una
falencia enorme en este tema por parte del Estado.

Conclusiones
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La sostenibilidad financiera del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, como
sistema de reparto, supone la suficiencia de recursos que permitan el pago oportuno de las
pensiones actuales y futuras, mientras se reduce el gasto fiscal, requiriendo un equilibrio entre los
recursos captados de las cotizaciones de los afiliados al régimen y los recursos necesarios para
sufragar las prestaciones reconocidas; sin embargo, pese a las rigurosas reformas pensionales que
se han implementado a lo largo de la historia del sistema pensional colombiano, cada vez se ve mas
afectado el equilibrio financiero en la medida en que los aportes provenientes de cotizaciones se
hacen insuficientes frente al gran nimero de recursos que deben ser destinados al pago de las
prestaciones, lo cual incrementa el gasto publico haciendo inviable el sistema pensional y generd
la necesidad de introducir como principio constitucional la sostenibilidad financiera del sistema,
exigiendo que a futuro las reformas se hagan mas restrictivas, dificultando el acceso a la pension
con miras a optimizar los recursos y garantizar el pago de las prestaciones.

El desequilibrio entre los recursos se ve estrechamente ligado al creciente envejecimiento
de la poblacién, frente a la reduccion de la poblacion econdmicamente activa y aportante, problema
que se hace sustancialmente mas grave en la medida en que el legislador permitié a los trabajadores
del sector privado, desafiliarse del sistema pensional y continuar con vinculos laborales activos, lo
que impide que se dé el necesario relevo generacional que nutre el sistema, pero adicionalmente
contribuye a la descapitalizacién del mismo, en la medida en que pasa a engrosar la lista de
pensionados.

Es asi, como la Corte Constitucional estudio la exequibilidad del articulo 17 de la Ley 100
de 1993, declarandolo acorde a la Carta Politica a la luz del principio de solidaridad; sin embargo
dada la creciente crisis del sistema, resulta apenas necesario y plausible que se retome su estudio
de constitucionalidad realizando esta vez un juicio de ponderacion entre el principio de
sostenibilidad financiera y la racionalidad de la extincion de la obligacion de cotizar al sistema,
donde prevalencia al principio de sostenibilidad financiera en la medida que este atafie a una

proteccion para la universalidad del sistema, mientras que el futuro pensionado encuentra
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satisfechos sus derechos prestacionales a través del vinculo laboral y las prestaciones que con este

obtiene.
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