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Autor:
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Resumen:

La realidad de los regimenes pensionales activos en Colombia, dejan una
devastadora esperanza a las pretensiones pensionales, bajo los criterios de

justicia y equidad, para los afiliados méas pobres y vulnerables del pais.

Considerando la situacion actual del estado para la sostenibilidad pensional, el
cual debe invertir para el pago de pensiones una suma aproximada a 27 billones
de pesos, equivalente al recaudo del IVA por cada afio, Unicamente para el
Régimen de Prima Media, cuyo déficit se causa por efecto de la relacion
pensionados y cotizantes que corresponde a la actualidad 7 pensionados por cada

2 cotizantes.

El exministro de Trabajo, Rafael Pardo, reconocié en sus andlisis, que los
subsidios pensionales, en una gigantesca proporcion, "estan favoreciendo a los
pensionados mas ricos de la poblacion” y que para el cumplimiento de esta
obligacion por parte del estado, se deben destinar sistematicamente, mas del 80%
del presupuesto destinado a pagar pensiones. Surge entonces un interrogante
como ¢ Si las megapensiones se deben sostener constitucionalmente?, pues su
obtencién no corresponden ni por justicia ni por equidad, pues los beneficiarios de
ellas, no correspondieron con sus aportes ni a tiempo de dedicacion al servicio del
estado, si bien en la actualidad tienen un tope de 25 Salarios Minimitos Legales
vigentes, no se reconocieron bajo las exigencias de la normativas aplicadas a los
pensionados del comun, por lo tanto, es responsabilidad del Estado, establecer
un equilibrio para la sostenibilidad del sistema sin socavar los derechos
constitucionales del trato digno y el bienestar social integral de todos los

pensionados del pais, bajo los principios de igualdad y equidad.



Se remodela el sistema pensional con la Ley 100 de 1993, dan origen a los
Fondos Privados de Pension, que administran el Régimen de Ahorros Individual
con Solidaridad —RAIS, sistema que resulta mucho mas inequitativo y perverso a
la pretensiones sociales y econdmicas, promocionadas por la reforma, puesto que
su contenido social es muy discutido, a razdbn que la mayor tajada de los
subsidios para el Ajuste de la Pension Minima del Estado, queda en manos de las
Administradoras y el afiliado Unicamente tiene derecho a un salario minimo legal
vigente como pension vitalicia, sin tener en cuenta el monto de sus cotizaciones ni
el nUumero de semanas cotizadas, lo que importa es el saldo al final del camino

producto de su trabajo.

La situacion actual del estado es critica para ajustar la sostenibilidad pensional,
el cual debe invertir para el pago de pensiones una suma aproximada a 27 billones
de pesos, equivalente al recaudo del IVA por cada afio, Unicamente para el
Régimen de Prima Media, cuyo déficit se causa por efecto de la relacion
pensionados y cotizantes que corresponde a la actualidad siete (7) pensionados
por cada dos (2) cotizantes y el factor de mas peso corresponde a las famosas

“Megapensiones”.

A pesar de los de los esfuerzos en la busqueda conjunta de todos los actores
del sistema general de pensiones en dar soluciones a la problematica actual y
real, surgen las reformas, cuya aplicacibn no muestran un alivio, por el contrario
agrava mas la situacion, dados los resultados que muestran que el sistema sigue
presentando los mismos problemas estructurales en los ultimos 14 afios: baja
cobertura, falta de equidad e insostenibilidad fiscal. Lo mas relevante de estos
problemas es que todos terminan reflejandose en exclusion de los mas pobres,
hecho que manifiesta la urgencia de acometer las reformas mas profundas,
integrales y lo mas relevante es estructural, donde la inclusién de todos los
actores puedan generar politicas publicas de beneficio mutuo y con vision futura,

como lo requiere un Estado Social de Derecho.



Parece el mundo al revés, el economista Stefano Farné sostiene que la
inequidad se presenta en los regimenes especiales y exceptuados, argumento al
que se le debe agregar la participacion del Sistema Pensional del RAIS, con la
aprobacion de la norma vigente, que para quienes estando en este sistema, no
pueden regresar al RPMPD-, administrado por Colpensiones, por efecto de su
edad, vulnerando, de hecho, derechos fundamentales como es el respeto a su
“Minimo Vital”, derecho que ha sido reconocido desde 1992 en forma extendida y
reiterada por la jurisprudencia constitucional de la Corte como un derecho que se
deriva de los principios de un Estado Social de derecho, dignidad humana y
solidaridad, con conexidad a los derechos fundamentales a la vida, a la integridad

personal y a la igualdad.

Es importante analizar la evolucién del Estado Colombiano y retomar a sus
precursores en su construccion como un Estado Social de Derecho, influenciados
por las conquistas y legados de la revolucién francesa y la independencia de los
Estados Unidos, cuyos pilares yacen en los Derechos Universales del Hombre,

Libertad, Igualdad, solidaridad y la Dignidad Humana.

Simén Bolivar en 1819, Discurso de Angostura: “El sistema de gobierno mas
perfecto es aquel que produce mayor suma de felicidad posible, mayor suma de

seguridad social y mayor suma de estabilidad politica”.

Rafael Uribe Uribe en 1904: “contraste desolador entre la penuria de los que
nada tienen y la abundancia de los que tienen mucho; entre los que sufren

demasiado y los que demasiado gozan”.

Estas posturas de quienes participaron en su momento en la construccion del
Estado Colombiano frente a la realidad actual, se reflejan grandes brechas de
desigualdad, pobreza e exclusién social, que se van ampliando cada vez mas por
el retroceso en el legislar y la perversidad ante los derechos Universales del

Hombre, que se ven degradados, torpedeados y en muchos casos eliminados;



situacion que deja la huella oscura y silenciosa de la corrupcion, el olvido del
Deber Ser, de quienes, por mandato del pueblo generan las normas, su
administracion y sobre todo la vigilancia de las normas frente a la Carta Magna,
donde debe primar el Bien General sobre el particular y la supremacia del Ser

Humano como principio y fin del estado.

El derecho fundamental al minimo vital, comprende todas las medidas positivas
0 negativas constitucionalmente ordenadas, con el fin de evitar que la persona se
vea reducida en su valor exclusivo como ser humano, debido a que no cuenta con
las condiciones materiales y econémicas que le permitan llevar una existencia
digna. Este derecho fundamental busca garantizar que el ciudadano, centro del
ordenamiento juridico, no se convierta en instrumento de otros fines u objetivos de
propésitos indignos a su condicion, considerando que la razén de este derecho es
proteger a la persona contra toda forma de degradacion, que comprometa no solo

su subsistencia fisica, sino por sobre todo, su valor intrinseco.



Abstract:

The reality of the pension systems active in Colombia, leave a devastating hope

to the pension claims, fair and equitable, of its affiliates.

Considering the current situation of the state for pension sustainability, which
must invest for the payment of pensions a sum of approximately 27 billion pesos,
equivalent to the collection of VAT for each year, only for the Average Premium
Regime whose deficit is caused by Effect of the ratio pensioners and contributors

that corresponds to the present 7 pensioners for each 2 contributors.

It is important to analyze the evolution of the Colombian State and to return to
its precursors in its construction as a Social State of Law, influenced by the
conquests and legacies of the French Revolution and the independence of the
United States whose pillars lie in the Universal Rights of Man, Freedom, Equality,

Solidarity and Human Dignity

These positions of those who patrticipated in the construction of the Colombian
State in the face of the current reality, reflect large gaps in inequality, poverty and
social exclusion, which are increasingly extended by the decline in law and
perversity before the Universal Rights of Man, which are degraded, torpedoed and
in many cases eliminated; a situation that leaves the dark and silent imprint of
corruption, the neglect of the Duty Being, of those who, by mandate of the people,
generate the norms, their administration and above all the vigilance of the norms in
front of the Magna Carta, where the Good General on the subject and the

supremacy of the Human Being as the beginning and end of the state.
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Introduccioén:

El objeto de este estudio, las consecuencias no esperadas, en el &mbito social,
que trajo la privatizacion de los fondos de pensiones, bajo los preceptos de los
nuevos modelos econémicos, promovida por el gobierno, a raiz de la apertura

econdmica iniciada en el de 1990.

Los fondos administradores de pensiones, inician su promocién, con discursos
muy sugestivos para sus futuros afiliados, aduciendo innumerables beneficios en
materia pensional y que de quedarse en Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida no era lo mas prudente, dado que el Instituto del Seguro Social,
administrador de ese entonces, no era viable econémicamente y estaba en peligro

la pension.

Para quienes optaron por realizar su traslado al RAIS y consultaron su realidad
frente a las pretensiones pensionales ofrecidas, se dan cuenta de su terrible
decision, mal negocio para quienes obtuvieron pension muy baja frente a los

montos de cotizacion sobre 5 y mas salario minimos legales vigentes, para otros



gue con conocimiento amplio y suficiente, sobre su futuro pensional con el RAIS,

no les es posible volver al RPMPD, de conformidad con la norma *

El tema tratado, no ha sido ajeno a las consideraciones jurisprudenciales de la
seguridad social, la cual ya ha indicado la forma como los fondos de pensiones
deben gestionar la vinculacion de las personas al régimen de pensiones que ellos
administran por mandato de la ley, Sentencia de la Corte Suprema de Justicia-
Sala Laboral 31314 de septiembre de 2008. ? “Es una informacion que se ha de
proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de
orientar al potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que cuando se trata de asuntos
de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanacion
del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del
buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas,
con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a

desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le perjudica....>

A pesar de los pocos fallos en favor de la nulidad del traslado al RAIS, existe
actualmente una luz de esperanza, por efectos del viraje de las lineas
jurisprudenciales de la Corte Constitucional sobre la Nulidad del Traslado, al
considerar la viabilidad de regresar a Colpensiones como si nunca hubiese
existido el traslado si por efectos de:

!literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003,
los afiliados al Sistema General de Seguridad de Pensiones, que no son beneficiarios del régimen
de transicion, igualmente, podran trasladarse de régimen pensional por una sola vez cada 5 afios
pero no podran hacerlo si le faltaren 10 afios 0 menos para cumplir la edad exigida para acceder al
derecho a la pension.

2 Sentencia T 211 de 2016 Corte Constitucional -Referencia: expedientes T-5.285.185, T-5.285.191 (acumulados)- TRASLADO DE REGIMEN
PENSIONAL CUANDO AL AFILIADO LE FALTAREN DIEZ ANOS O MENOS PARA CUMPLIR EDAD-Prohibicién, so pena de perder derecho al régimen
de transicion

3 TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL MANIZALES SALA LABORAL. RAD: 8731-2007-0355-02



a) su firma ha sido falsificada en el Contrato de Afiliacion
b) el Empleador lo afilié sin su consentimiento
c) porque ha sido excluido de la cobertura del seguro al haberse

determinado que se afilié con una condicién de preexistencia.

De igual manera, Las altas cortes han considerado La magnitud del impacto al
revisar los resultados de las liquidaciones de pension en el RAIS, frente al
RPMPD, en los cuales se evidencia una desigualdad e inequidad sobre el afiliado,

qgue vulnera el derecho fundamental al respeto al minimo vital y a su dignidad.

El andlisis realizado por el experto en Pensiones de la Universidad del Rosario,
Fabian Hernandez, dice que los usuarios de Colpensiones tienen la posibilidad de
liquidar su pensién con base en un sueldo promedio durante todos los afios
trabajados, por otro lado, en el régimen de ahorro individual usted no tiene una
edad minima para obtener la pension, pero si un capital suficiente que le permita
acceder a una pension, el cual se calculara sobre el total del ahorro con sus
rendimientos. Si durante el camino se dieron dificultades que no le permitieron
acumular el capital suficiente, podra contar con la garantia de pension minima, sin
tener en cuenta su nivel de ingresos con se aportaba, no obstante, para Mauricio
Toro, presidente de Proteccion, la informacion de los ingresos del afiliado no son
suficientes, puesto que es importante revisar el promedio de aportes que tuvo en

su vida laboral y ajustar con sus propios recursos para obtener una pension digna.

En Colombia los fondos han tenido un desarrollo muy importante, pues han
llegado a un crecimiento que hoy les representa algo muy cercano a 20% del PIB
y se han constituido en algo muy importante en el desarrollo del sector empresarial
y del mercado de capitales, situacion contraria, en el sentir de sus afiliados, con
cuestionamientos: ¢ Hay justicia social? ¢Cual es el destino del crecimiento de
capitales? Si el negocio es tan bueno, ¢Ddnde esta la responsabilidad social para
revertir este crecimiento al bienestar de los futuros pensionados con pensiones

dignas y justas?



Metodologia:

Esta es una investigacidén de caracter social, econdémica y administrativa, aplicada
para efectos argumentativos, que explica la incidencia normativa relacionada con
el sistema pensional colombiano, en cuanto a lo cuantitativo de los montos y
porcentajes de reconocimiento de pension y lo cualitativo de los individuos
comprometidos en la informacion recolectada, datos consistentes y precisos,

aportados por la entidad cuya poblacion es el objetivo de este estudio.

El enfoque que orient6 la investigacion fue el hermenéutico, bajo la construccion
de procesos investigativos de las lineas jurisprudenciales, su andlisis y las

reflexiones ante la realidad aplicada.

Resultados:

Este articulo cientifico pretende establecer tres aspectos relevantes en la

investigacion:

e Impacto Social. Afectacién de la calidad de vida de los futuros pensionados
por el RAIS.

e Impacto Econémico, Requisitos y monto de las Pensiones del RAIS

e Impacto Administrativo, Establecer Politicas al interior de los Empleadores
para desarrollar campafias que generen concientizacion para conocer y
determinar el Régimen que administre sus futuras pensiones y exigir a la
Administradoras del RAIS, la orientacién idénea y suficiente sobre los
beneficios de cada régimen. De igual manera buscar alternativas posibles,

a la luz de la jurisprudencia para regresar al RPMPD.



Discusion:

El efecto de este articulo cientifico, pretende buscar las alternativas posibles
para el regreso al RPMPD, revisando y analizando cada una de las Sentencia de
las Altas Cortes, a pesar de ser contrarias en sus fallos, pero sus apreciaciones en
sus lineas jurisprudencias, rescatan la viabilidad de los afiliados para reclamar sus
derechos conexos a los derechos fundamentales consagrados en la Carta Magna,
para ser mucha mas digna la prestacion social de su pension, que en la mayoria
de los casos se ven violentados en su traslado al RAIS y que dan soporte para la

anulacion del traslado

Por otra parte, encontrar los mecanismos amplios y suficientes para que cada
cotizante al sistema de pensiones, pueda acceder al conocimiento pleno del
proceso de calculo de pensién futura y tomar con autoridad su decision de escoger

Su régimen que mas le convenga.

La Corte Suprema de Justicia en Sentencia 31314 del 09 de septiembre de
2008, manifiesta su posicion frente a las administradoras del RAIS, “La doctrina ha
bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia
para todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las
administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la

transparencia, vigilancia, y el deber de informacién”

La propuesta de los fondos privados desde finales del 2016, ante la realidad,
entendida ma&s no aceptada por sus afiiados y por ende el masivo
desplazamiento de usuarios hacia el sistema de prima media méas las demandas
de los afectados, es la privatizacion de Colpensiones. Tal propuesta beneficiaria a
los fondos privados con un negocio redondo al entregarles el manejo de todo el

dinero de los cotizantes del pais y frenar las demandas de las los afectados.



Dicha proposicion se maneja bajo las condiciones actuales del Estado para
proveer el pago de pensiones del RPMP y aprovechando la discusién en el
Congreso sobre la préxima reforma pensional, 1o que resulta paraddjico, al lado de
los constantes escandalos de corrupcion y las provechosas utilidades del sector

financiero del pais.

Bien decia Goebbel*, el ministro de propaganda Nazi, que “una mentira

repetida adecuadamente mil veces se convierte en verdad”.

Retomando el principio de progresividad de los derechos econdmicos, sociales
y culturales, se registran en el articulo 26.° de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y en el articulo del 2.1 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales y el articulo 2.1 del Pacto Internacional de los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), analizado por Omar
Toledo Toribio®, donde estable que: “(...) cada uno de los estados Partes en el
presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado como
mediante la asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente
econOmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para
lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la
adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui

reconocidos”.

* Paul Joseph Goebbels, politico aleman que ocupé el cargo de ministro para la llustracién Publica
y Propaganda del Tercer Reich entre 1933 y 1945.

® Juez Superior Titular de la Segunda Sala Laboral de Lima y Catedratico de la Facultad de
Derecho —Unidad de Post Grado, de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Catedratico de
la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas (Seccion de pre y post grado) de la Universidad de San
Martin de Porres. Profesor Principal de la Academia de la Magistratura. Asociado Ordinario de la
Asociacion Peruana de Derecho Constitucional y delegado en Perd de la asociacion
latinoamericana de Jueces de Trabajo. Ostenta la Condecoracion con la Orden de Trabajo en
Grado de Oficial otorgada el afio 2010



De igual manera, el articulo 26 de la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos, establece sobre el Desarrollo Progresivo. “Los Estados Partes se
comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la
cooperacion internacional, especialmente econdémica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las
normas econdmicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura, contenidas en
la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el
Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via

legislativa u otros medios apropiados”.

Por efectos coherentes y vinculantes al Estado Colombiano de las normas
internacionales citadas anteriormente, se puede concluir en relacion a los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, DESC, que existe la obligacion de
los Estados que las ratificaron, la garantia de su aplicacion, bajo el principio de
progresividad de los mismos en los términos antes citados, desprendiéndose asi,

la prohibicion de regresividad de ellos.

Adicional a su aplicacién, se debe considerar que el principio de progresividad
de los DESC, tienen una doble dimensién:

Positiva, expresado a través de los logros graduales en orden a la satisfaccion
plena y universal de los derechos humanos, que a pesar de la existencia de la
norma, deben ser tutelados para su reconocimiento y que suponen decisiones
estratégicas de un juez o0 por sentencias que logran preeminencia o la

postergacion de ciertos derechos por razones sociales, econémicas o culturales.

Negativa, se concreta a través de la prohibicion del retorno, o también llamado
principio de no regresividad. En el derecho comparado, retomando a Barbagelata®,

“la progresividad puede ser entendida como una caracteristica de los derechos

®Dr. Pr., profesor Emérito de la Facultad de Derecho de Montevideo, Universidad de la Republica,
Uruguay



humanos fundamentales, perfectamente aplicable al Derecho laboral”, sosteniendo
a este respecto que el “orden publico internacional tiene una vocacion de
desarrollo progresivo en el sentido de mayor extensién y proteccion de los
derechos sociales" (Mohamed Bedjanui “Por una carta mundial de trabajo humano
y de la justicia social, BIT, 75° Aniv.,Ginebra, 1994, p.28).”

Por otro lado, el Profesor y Juez Argentino Dr. Zas, en un fallo citado por
Barbagelata, ha sefialado que este principio de progresividad se integra con el
principio de primacia de disposicion mas favorable a la persona humana o

clausula de individuo mas favorecido (En Rev. Der.LAb., t. XLI, pags. 843y ss.).

No ajenos a las normas internacionales citadas y en consideracion del derecho
comparado en concordancia con la jurisprudencia de la Corte Constitucional
Colombiana, citando entre otras_ Sentencias C-428 de 2009 y 493 de 2015, en
la cuales se exponen plenamente la obligacién de la aplicacién de los Principios

de Progresividad y la prohibicién de la Regresividad:

El principio de progresividad en la cobertura de la Seguridad Social y la
prohibicién, prima facie, de adoptar medidas que constituyan un retroceso frente
al nivel de proteccion ya alcanzado en materia de derechos sociales

prestacionales, consiste basicamente en que el Legislador no puede desmejorar

" Dijo entonces la Corte: “Mas recientemente, en sentencia T-043 de 2007, la Corte encontr6
demostrada la regresividad del articulo 1 de la Ley 860 de 2003 para el caso de varios afiliados al
sistema general de pensiones que contaban con mas de 26 semanas y menos de 50 semanas
cotizadas al momento de la estructuracion de la invalidez, por lo que la aplicacién de los requisitos
establecidos en la Ley 860 de 2003 resultaban incompatibles con los principios de favorabilidad
laboral y progresividad de los derechos sociales. Dijo entonces la Corte: “La Sala concluye que en
el asunto bajo examen la aplicacion de las reglas para el reconocimiento y pago de la pension de
invalidez fijadas por el articulo 1° de la Ley 860/03 contradicen los postulados constitucionales
relativos al derecho al minimo vital de los discapacitados y al principio de progresividad de los
derechos sociales. En ese sentido, conforme al precedente fijado por esta Corporacién en asuntos
similares, debera darse aplicaciéon a la excepcién de inconstitucionalidad respecto de la norma
citada y en consecuencia, ordenar a la entidad demandada que rehaga la actuacion relacionada
con el reconocimiento y pago de la pension de invalidez, basandose para ello en los requisitos
previstos en la versién “original” del articulo 39 de la Ley 100/93”.



los beneficios sefialados previamente en leyes, sin que existan razones suficientes
y constitucionalmente validas para hacerlo, y esta consagrado tanto en la
Constitucion  Politica (articulo 48) como en otros cuerpos normativos
internacionales a los que se halla vinculada Colombia, en particular, el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y las observaciones
del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas -
intérprete autorizado del PIDESC- y el Pacto de San José de Costa Rica que
enuncian compromisos frente a la progresividad de la legislacion en materia de
derechos economicos, sociales y culturales. Es asi como esta Corporacion ha
seflalado que el mandato de progresividad implica que una vez alcanzado un
determinado nivel de proteccion, la amplia libertad de configuracion del legislador
en materia de derechos sociales se ve restringida por el estandar logrado. En
otras palabras, todo retroceso frente al nivel de proteccidbn alcanzado es
constitucionalmente problematico, por contradecir, prima facie, el mandato de

progresividad.

La prohibicion de regresividad no es absoluta ni petrifica la legislacion en
materia de derechos sociales, con lo que se quiere significar que si bien un
retroceso debe presumirse en principio inconstitucional, puede ser justificable a
través, eso si, de un control judicial mas severo. La jurisprudencia ha determinado
gque para que pueda ser constitucional el cambio normativo regresivo, las
autoridades tienen que demostrar que existen imperiosas razones que hacen
necesario ese retroceso en el desarrollo de un derecho social. Asi, cuando una
medida regresiva es sometida a juicio constitucional, correspondera al Estado
demostrar, con datos suficientes y pertinentes, (1) que la medida busca satisfacer
una finalidad constitucional imperativa; (2) que, luego de una evaluacion juiciosa,
resulta demostrado que la medida es efectivamente conducente para lograr la
finalidad perseguida; (3) que luego de un andlisis de las distintas alternativas, la
medida parece necesaria para alcanzar el fin propuesto; (4) que no afectan el
contenido minimo no disponible del derecho social comprometido; (5) que el

beneficio que alcanza es claramente superior al costo que apareja.



En resumen se puede afirmar, que el principio de progresividad es la
irreversibilidad, o sea, la imposibilidad de que se reduzca la proteccién ya
acordada, lo cual esta reconocido para todos los derechos humanos en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos-PIDCP y en el Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales-PIDESC (art. 4 de ambos)... Este
principio debe ser el soporte y una consecuencia del criterio de conservacion o no
derogacion del régimen mas favorable para el trabajador, como un principio o
regla general en el ambito del derecho del trabajo, conforme a lo consagrado en

el inciso 8° del art. 19 de la Constitucion de la OIT, y aceptado universalmente.

La Constitucion Politica de 1991 establece la figura de Estado constitucional,
social, democrético y ambiental de Derecho, concepcion basada en los derechos
fundamentales, sociales, econdémicos, culturales y colectivos. Las normas
Internacionales y universales sobre los Derechos Humanos, la jurisprudencia
constitucional y la doctrina, se han referido al significado y alcance del principio de
progresividad y no regresividad de los derechos constitucionales, lo cual deben
establecer una orientacion a la materializacion de su aplicacién como funcién y

garantia del Estado.

De igual manera, la Reforma al Sistema de Seguridad Social en pensién,
mediante la Ley 100 de 1993, es un reflejo manifiesto a la afectacion directa al
Principio de la Progresividad y cuya aplicacion retrae y menoscaba los derechos
ya reconocidos en normas anteriores, de igual forma, desmejora una situacion
juridica favorable al trabajador, caso negacion de los traslados del RAIS a
Colpensiones, pues de alguna forma se esta afectando los derechos
fundamentales del afiliado, al no aplicarle el principio de favorabilidad,
desconociendo la jurisprudencia al caso y en especial los acuerdos
internacionales, pues la aplicacion del Principio de Progresividad es universal en
el d&mbito del derecho laboral y resulta indiscutible, que los derechos laborales

constituyen derechos fundamentales.



La jurisprudencia emitida por las diferentes Cortes, reiteran y confirman el
derecho fundamental al minimo vital, y ordena al Estado Colombiano su respeto y
Su reconocimiento en las instancias legislativas y a quienes administran justicia,
entre otras reclamaciones, reconocer prestaciones positivas a favor de personas
inimputables, detenidas, indigentes, enfermos no cubiertos por el sistema de
salud, mujeres embarazadas y de hecho para los casos en las liquidaciones
pensionales del RAIS. De igual manera, los jueces de tutela también han
reprochado las acciones u omisiones, con fundamento en el derecho fundamental
al minimo vital, bien sea de particulares que presten algun servicio publico como
los servicios de salud, educacion, pension o de particulares que atentan contra la
subsistencia digna de una persona, con el fin de asegurar el mencionado derecho,
como se manifiestan hechos en materia del no pago prolongado de salarios o
pensiones a cargo del empleador o a cargo del sistema de pensiones o por
empresarios particulares que a pesar de su obligacidon normativa a suministrar a la
persona que se encuentra en una situacion de indefensién y vulnerabilidad, en la
cual ella misma no se puede desempefiar autbnomamente y que compromete las
condiciones materiales de su existencia hacen caso omiso a esta obligacion y
niegan las prestaciones necesarias e indispensables para sobrevivir dignamente y

contribuyen su degradacion o aniquilamiento como ser humano.

El derecho fundamental al minimo vital se constituye en un limite o cota inferior
que no puede ser aceptado por el Estado, en materia de disposicion de los
recursos materiales y monetarios que la persona necesita para llevar una

existencia digna.

Por lo anteriormente expuesto, se puede deducir que en un Estado Social de
derecho, el respeto al minimo vital, debe ser una garantia a cargo del Estado, pero
la realidad en el Colombia es otra, por efecto de los modelos econdémicos
neoliberales contenidos y aplicados en la Ley 100 de 1993, que a pesar del

contenido social de su preambulo, las prestaciones econémicas en pension dadas



por el RAIS, no son mas que un resultado financiero, cuya base es el saldo en una
cuenta de ahorro individual, constituido por los aportes de los afiliados, que de
hecho es muy negativo a sus expectativas, pero muy beneficioso para las

entidades financieras que lo administran.

El derecho fundamental al minimo vital, comprende todas las medidas positivas
0 negativas constitucionalmente ordenadas, con el fin de evitar que la persona se
vea reducida en su valor exclusivo como ser humano, debido a que no cuenta con
las condiciones materiales y econdémicas que le permitan llevar una existencia
digna. Este derecho fundamental busca garantizar que el ciudadano, centro del
ordenamiento juridico, no se convierta en instrumento de otros fines u objetivos de
propésitos indignos a su condicion, considerando que la razén de este derecho es
proteger a la persona contra toda forma de degradacion, que comprometa no soélo

su subsistencia fisica, sino por sobre todo, su valor intrinseco.

La Constitucion Politica de 1991 introdujo para Colombia el derecho
irrenunciable a la Seguridad Social cuando expresd: “La seguridad social es un
servicio publico de caracter obligatorio que se prestarAd bajo la direccion,
coordinacion, y control del estado... Se garantiza a todos los habitantes el derecho
irrenunciable a la seguridad social”’, constituyendo la gran conquista institucional
del Siglo XX siendo las pensiones, la salud y los riesgos profesionales los
principales componentes del sistema. Sin embargo, la libertad de configuracion del
legislador, introdujo cambios normativos en la Ley 100 de 1993, que significaron
regresividad en materia de otorgamiento de la pensiones por parte del Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad —RAIS.

La reforma al Sistema General de Pensiones creado a partir de la Ley 100 de
1993 aplica una estructura dual y excluyente, conformada por un Régimen
Solidario de Prima Media con Prestacién Definida -RPMPD y un Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad-RAIS, que desde su vigencia, 01 de abril de

1994, se le han realizado varias reformas, con el propésito de corregir problemas



estructurales de cobertura, inequidad y sostenibilidad financiera, caso en el afio
2005 fue promulgado el Acto Legislativo 01 que elevo la sostenibilidad financiera
al rango constitucional, cuyo resultado no fue el esperado.

El principio constitucional de la sostenibilidad financiera frente al Estado, como
garante protagonico del derecho a la pension, se concluye que la sostenibilidad no
debe ser una razon para desconocer derechos fundamentales como la pension, ni
mucho menos ser fundamento para medidas regresivas que vulneran la
materializacion de este derecho y que su dominio, debe enfocarse en un marco de

progresividad y sostenibilidad social, acorde a un Estado Social de Derecho.

Muy a pesar del analisis esbozado por la Corte Constitucional al Principio de
Progresividad en los Derechos Sociales Constitucionales en la mayoria de su
Jurisprudencia, la violacion de los derechos en materia pensional, por parte del
RAIS son objeto de estudio, cuyos administradores de este sistema, se sostienen
que actian bajo la normatividad vigente, contrarios a las doctrinas
jurisprudenciales de la Corte Constitucional que ha reiterado que la prohibicion de
los retrocesos en materia de derechos econdémicos, sociales y culturales no es
absoluta sino que debe ser entendida como una prohibicion prima facie, lo cual
significa que un retroceso, lo cual debe presumirse en principio inconstitucional,
pero puede ser justificable. Asi en las leyes integrales o sectoriales de ajuste en el
sistema de seguridad social pensional, a pesar de presumirse inconstitucionales,
prima facie, pueden demostrarse necesarias, proporcionales, conducentes y aun
convenientes desde una perspectiva global, descartandose con ello su

inexequibilidad.

La realidad del Sistema de Ahorro Individual con Solidaridad, es que es un
sistema financiero y que esta muy lejos de su objeto social para lo cual fueron
creados, su Unico objetivo es el enriguecimiento, con el agravante, que son
administrados por el sector privado y cuyos duefios son unos pocos y a quienes se

les incrementa su fortuna, adquirida bajo la normatividad actual, como simil, se



puede retomar la situacion de pobreza y abandono del protagonista de la novela
de Garcia Marquez, El coronel no tiene quien le escriba, quien esperd durante
afos una pension que nunca recibid, muy a pesar de sus reclamaciones relatadas
a lo largo de la obra —tal como las victimas anénimas de estos fondos privados,
no consideran la normatividad ni una comprension directa de ella y deben actuar
por la justicia ordinaria para reclamar sus derechos a falta de una seguridad
juridica sobre el tema que lo identifique y lo defienda, es por ello, que la JUSTICIA
COLOMBIANA ES UNA JUSTICIA ROGADA, hay que reclamarla.
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