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Resumen

La modalidad de Retiro Programado permite el recalculo anual de la mesada pensional, lo que
genera la posibilidad de aumentar, mantener o disminuir el monto de la mesada pensional
inicialmente reconocida, situacion que genera tensiones no solo frente al articulo 14 de la Ley 100
de 1993, sino frente a normas de rango constitucional, como son los articulos 48 y 53.

En este contexto, el objetivo general de la investigacion es analizar si la modalidad de Retiro
Programada ofrecida en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad es constitucional al
amparo de lo dispuesto en los articulos 48 y 53 de la Constitucion, los cuales garantizan el derecho
al reajuste periddico y constante de las mesadas pensionales y prohiben congelar o disminuir el

monto de las mismas.

En el articulo se realiza un andlisis de las normas que regulan la modalidad de Retiro
Programado Yy sus caracteristicas, se estudia de manera detallada la finalidad del Acto Legislativo
001 de 2005 y la jurisprudencia que trata la tension entre el recalculo anual de la mesada pensional
y el postulado de mantener el aumento constante de la mesada pensional a fin de determinar si esa

reforma aplica o no al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS).

Se concluye, desde una interpretacién finalista del Acto Legislativo 001 de 2005 que modificd
el articulo 48 de la Constitucion Politica, que dicha reforma no estaba encaminada al RAIS, sino a
lograr la estabilidad financiera del Régimen de Prima Media (RPM) y a controlar el pasivo

pensional de las entidades publicas entre ellas el ISS; sin embargo a la luz del articulo 53 de la
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Constitucién Politica, la modalidad de Retiro Programado no supera un analisis de
constitucionalidad en atencion a que esta norma pone en cabeza del Estado garantizar el derecho
al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales, lo cual no es posible garantizar
en la modalidad de Retiro Programado.

Palabras clave: pension vejez; régimen de ahorro individual con solidaridad, modalidad de
retiro programado; poder adquisitivo de la mesada pensional.

Abstract

The Programmed Retirement modality allows the annual calculation of the pension allowance,
which generates the possibility of increasing, maintaining or decreasing the amount of pension
received, the situation that generates tensions not only against Article 14 of Law 100 of 1993,
against the norms of constitutional rank, as a child of articles 48 and 53.

In this context, the general objective of the investigation, the analysis of the withdrawal modality
programmed in the Individual Savings with Solidarity Regime is constitutional under the
provisions of articles 48 and 53 of the Constitution, which guarantee the right to readjust periodic

and constant pension tables and prohibit freeze or decrease the amount of them.

For this, the research carried out in Chile and Colombia on social security is taken as a source,
an analysis is made of the rules that regulate the Programmed Retirement modality, its
characteristics, the purpose of the legislative act 001 of 2005 is studied in detail. Determine if this
reform applies or not to the Individual Savings with Solidarity Regime (RAIS) and yes to the
analysis of cases of jurisprudence that have studied the tension between the annual calculation of

the allowance and the postulate of the constant maintenance of the pension allowance .

It is concluded, from a finalist interpretation of the legislative act 001 of 2005 that modified
article 48 of the Political Constitution, that said reform was not directed to the RAIS, but to the
financial financing of the Average Premium Regime (RPM) and to control the pension liabilities
of public entities including the ISS, however, in light of Article 53 of the Political Constitution, the
Programmed Retirement modality does not pass an analysis of constitutionality, given that this rule
places the right of the State to guarantee the right to timely payment and periodic readjustment of

legal pensions, which can not be guaranteed in the programmed withdrawal modality



Keywords - Old-age pension; Individual Savings Regime with Solidarity, Programmed
Retirement Modality; Acquisitive power of the pension allowance.

Resumo

A modalidade de aposentadoria programada permite o recélculo anual do subsidio de reforma,
0 que gera a possibilidade de aumentar, manter ou diminuir 0 montante do subsidio de pensédo
inicialmente reconhecido, situacdo que gera tensdes ndo so contra o Artigo 14 da Lei 100 de 1993,
mas contra padrdes constitucionais, como os artigos 48 e 53.

Neste contexto, 0 objetivo geral da investigacdo é que a analise da modalidade de aposentadoria
programada oferecida no Regime de Poupanca Individual com Solidariedade € constitucional nos
termos dos artigos 48 e 53 da Constitui¢do, que garantem a direito ao reajuste periodico e constante

dos pagamentos das pensdes e proibe o congelamento ou a reducao do seu montante.

Para tanto, as pesquisas realizadas no Chile e na Colémbia sobre seguranca social serdo tomadas
como fonte, uma analise é feita das regras que regulam a modalidade de aposentadoria programada,
suas caracteristicas, o propdsito do ato legislativo 001 de 2005 ¢ estudado em detalhes. determinar
se esta reforma se aplica ou ndo ao Regime de Economias Individuais com Solidariedade (RAIS)
e estudos de caso que analisaram a tensdo entre o recalculo anual do subsidio e o postulado de

manter 0 aumento constante do subsidio de pensao.

Conclui-se, a partir de uma interpretacéo finalista do acto legislativo 001 de 2005 que modificou
0 artigo 48 da Constituicdo Politica, que a referida reforma néo visava o RAIS, mas para alcancar
a estabilidade financeira do regime de prémios méedios (RPM) e controlar os passivos Pensdo de
entidades publicas, incluindo a ISS, no entanto, a luz do artigo 53 da Constituicdo, a modalidade
de retirada programada nao passa uma analise de constitucionalidade a luz do fato de que esta regra
coloca o Estado encarregado de garantir o direito de pagamento atempado e reajuste periddico das

pensdes legais, que ndo podem ser garantidas na modalidade de retirada programada.

Palavras-chave: pensdo de velhice; Regime de poupanca individual com solidariedade,

modalidade de aposentadoria programada; Poder de aquisi¢do do subsidio de penséo.

ABREVIATURAS



AFP: Administradora De Fondo De Pensiones.

RAIS: Régimen De Ahorro Individual Con Solidaridad.
IPC: indice De Precios Al Consumidor.

OIT: Organizacion Internacional Del Trabajo.

RPM: Régimen De Prima Media Con Prestacion Definida.
IPC: indice de precios al Consumidor.

PIB: Producto Interno Bruto



INTRODUCCION

Este articulo inicia con una resefia del surgimiento de la seguridad social en Colombia y en
especial mostrando los cambios que trajo la Ley 100 de 1993 en atencion a que incorpor6 a los
particulares en la prestacion del servicio publico de seguridad social, al crear un sistema dual de
pensiones, constituido por el Régimen de Prima Media administrado por Colpensiones y el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad administrados por las AFP.

Este nuevo panorama garantiza a los afiliados la libre eleccion entre los dos regimenes
existentes, el acceso a las prestaciones de invalidez, vejez y muerte. Para el caso de las pensiones
de invalidez y sobrevivientes no se presentan diferencias en la forma de liquidarse, en ambos es
igual; no asi la prestacion de vejez que tienen variadas diferencias, en cuanto a la forma de

liguidacion, monto y tasa de remplazo, segun se esté en uno u otro régimen.

En el caso del RAIS ofrece varias modalidades para acceder a la prestacion de vejez, entre ellas
el Retiro Programado, en el cual se enfoca este trabajo, dado que al ser una modalidad que permite
el recélculo anual de la mesada genera tensiones entre el derecho a mantener el poder adquisitivo
de la mesada pensional consagrado en los articulos 48 y 53 de la Constitucion Politica de 1991 y
el articulo 14 de Ley 100 de 1993.

A partir de un andlisis conjunto de la normatividad existente, las caracteristicas de la modalidad
y el estudio de casos jurisprudenciales, se realiza un estudio critico a la modalidad de retiro
mostrando las ventajas y desventajas, las variables que debe tener en cuenta el afiliado para optar
por esta modalidad y la dificultad que presenta al realizarse el recalculo anual de la mesada con
relacion al postulado constitucional de mantener el poder adquisitivo constante de la mesada
pensional y desde la perspectiva de lege ferenda proponer la inconstitucionalidad de la modalidad

de Retiro Programado.

Este escrito se realiza a través de la investigacién dogmatica partiendo de los postulados
constitucionales, legales y jurisprudenciales, se analiza el recalculo anual de la mesada pensional
y las dificultades no solo de orden legal, sino social que trae esta modalidad. De esta manera el
articulo cuenta con las siguientes partes: en primer lugar se hace una resefia histérica del

surgimiento de la seguridad social en Colombia; luego se realiza un andlisis detallado de la



modalidad de Retiro Programado como modalidad pensional, y del reajuste periddico de la mesada
pensional y el recalculo anual del Retiro Programado como modalidad pensional. Por ultimo, las
conclusiones que dan cuenta de la propuesta de inconstitucionalidad.



CAPITULO I. RESENA HISTORICA DEL SURGIMIENTO DE LA SEGURIDAD
SOCIAL EN COLOMBIA

Los primeros pasos en la creacion del sistema de seguridad social en Colombia se pueden
remontar al aflo 1882, fecha en la que se expidio la Ley 14 de 1882 que otorg6 a los trabajadores
del sector publico una pensién de jubilacién; posteriormente se expidié la Ley 39 de 1903 que
otorgd pension a los maestros; la Ley 29 de 1905 que establecié la cuantia y requisitos de pensiones
oficiales; la Ley 57 de 1915 con la cual se puede decir que se inicié la seguridad social en Colombia
dado que introdujo conceptos de accidente de trabajo, y responsabilidad del empleador; la Ley 37
de 1921 que implemento el seguro de vida colectivo y cre6 el fondo de la Caja de Sueldos de Retiro
de las Fuerzas Militares; con la “Ley 116 de 1926 se establecieron los requisitos de la pension de
jubilacion de los maestros; [...] el Decreto 2350 de 1944 que dispuso que mientras se organizaba
el seguro social obligatorio” (Vasquez & Mufioz, 2010, p. 56) el patrono debia asumir a parte de

las prestaciones de ley el pago de indemnizacion por accidente de trabajo.

No obstante, fue con la expedicion de “la Ley 6 de 1945 que nacio el sistema pensional en
Colombia, en atencion a que con esta Ley: Se ordend la creacion del Instituto de los Seguros
Sociales [...] y se obligd a los patronos a pagar indemnizaciones por accidentes de trabajo”
(Vasquez & Mufioz, 2010, p. 56).

En ese mismo afio se expidio el Decreto Ley 1600 de 1945 que cre6 la Caja de Prevision Social
para el sector publico y en el afio 1946 con la expedicion de la Ley 90 de 1946 se cred el Instituto
de los Seguros Sociales y se dispuso la afiliacion de los trabajadores particulares para lograr la
subrogacion de las obligaciones que estaban en cabeza del empleador y el cubrimiento de los

riesgos de invalidez, vejez y muerte.

Mas tarde la Ley 4 de 1966 modificd el monto de la pensidn de jubilacion asignandole el setenta
y cinco por ciento (75%). Luego vino el Decreto Ley 3135 de 1968 y su reglamentario 1849 de
1969 que permitié reorganizar el sistema prestacional en general de los servidores del Estado y
cambio la edad para jubilarse, diferenciandola entre hombres y mujeres, posteriormente se modifica

la edad de la pensidn de jubilacion en empleados publicos con la Ley 33 de 1985.



Entrando los afios noventa el ISS dicta el “Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758
del mismo afio este modificd el reglamento del seguro social obligatorio de invalidez, vejez y
muerte, modificd los requisitos de edad y semanas para acceder a la pension vejez” (Vasquez &
Mufioz, 2010, p. 56).

Con la expedicion de la Constitucion Politica de 1991 se introduce por primera vez en Colombia
el concepto de Seguridad Social Integral como un sistema que garantiza la proteccion de la
poblacién colombiana. Antes se hablaba de seguros sociales que solo cubrian las prestaciones a los
trabajadores por las contingencias sufridas en desarrollo de sus labores. El derecho a la Seguridad
Social se encuentra consagrado en el articulo 48 de la Constitucion Politica de 1991 y se define
como un servicio publico de caracter obligatorio, que puede ser prestado por particulares bajo la
supervision del Estado y debe cumplir los principios de universalidad, eficiencia y solidaridad;
adicionalmente se le da el rango de derecho irrenunciable.

De igual manera el articulo 53 de la Constitucion Politica de 1991, impone la creacion del
estatuto del trabajo, el respeto a los principios minimos fundamentales y la obligacion del Estado

de garantizar el derecho al pago oportuno y al reajuste periodico de las pensiones legales.

Bajo ese nuevo marco constitucional, se dictd en el afio 1993 la Ley 100 que constituye el
régimen actual en materia de seguridad social integral, que se encuentra bajo la direccion,
coordinacion, vigilancia y control del Estado. Esta nueva legislacion introdujo importantes

cambios, como son:

e Launificacion de los requisitos para el acceso a las prestaciones de invalidez, vejez y muerte.

e La creacion de sistemas independientes: el sistema de salud, riesgos laborales, pension y los
servicios sociales complementarios.

e El establecimiento de la afiliacion obligatoria.

e Laampliacién progresiva de la cobertura.

e Se estructura el sistema dual de pensiones, con la creacion del Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, coexistiendo con el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, lo
que permitié la participacion de los privados en la administracion del servicio publico de

seguridad social.



El Régimen de Prima Media con prestacion definida, inicialmente era administrado por el ISS
en la actualidad por Colpensiones, su naturaleza fue definida por la Corte Constitucional en los

siguientes términos:

Dicho régimen se caracteriza porque los aportes de los afiliados y empleadores y sus rendimientos
integran un fondo comudn de naturaleza publica, mediante el cual se garantiza el pago de las
prestaciones a cargo de los recursos de dicho fondo, los gastos administrativos y las reservas, de
acuerdo con la Ley. (Sentencia C-538, 1996, parr. 2)

De igual manera se cred el Régimen de Ahorro Individual con solidaridad administrado por las
administradoras de fondo de pensiones de naturaleza privada (Porvenir, Proteccion, Colfondos y
Old Mutual) que es diametralmente diferente al régimen publico y se describirse asi:

El sistema de ahorro individual con solidaridad incorpora y administra recursos privados y publicos
destinados a pagar las pensiones y prestaciones que deban reconocerse a sus afiliados. Esta basado
en los recursos del ahorro, administrados en cuentas de propiedad individual de los afiliados,
proveniente de las cotizaciones hechas por los empleadores y trabajadores, méas los rendimientos
financieros generados por su inversion y, eventualmente, de los subsidios del Estado. (Sentencia C-
538, 1996, parr. 3)

Con la expedicién de la Ley 100 nace en Colombia un sistema dual de pensiones que permite al
afiliado escoger libremente entre los dos sistemas y de igual manera trasladarse entre uno y otro,
respetando los periodos minimos de permanencia y la libertad de escogencia. La Corte
Constitucional estudio la creacion del régimen de ahorro individual con solidaridad por parte del
legislador, al conocer una demanda de inconstitucionalidad de la Ley 100 de 1993 e indicé en la
Sentencia C- 538 de 1996 lo siguiente:

La Ley dispuso la creacion de un sistema dual, que comprende subsistemas que operan cada uno en
forma auténoma e independiente y, ademas excluyente, lo cual, a juicio de la Corte, se adecua a los,
mandatos constitucionales; por lo tanto, no es valido, como lo pretende el demandante, unificar los
regimenes en materia de pensién minima, porque de este modo se iria en contra de la voluntad del
legislador, fundada en el consenso politico logrado en el Congreso y en los sectores mas
representativos de la comunidad, en el sentido de consagrar la dualidad de regimenes y que la
participacion de los particulares en la prestacion de seguridad social no excluyera al Instituto de

Seguros Sociales. (parr. 5)



En un anélisis del 2002, la Corte Constitucional avalé la coexistencia de ambos regimenes
pensionales, la legalidad de las diferentes modalidades de pension que ofrece el régimen de ahorro
individual con solidaridad (RAIS), concluyendo que no se vulnera el derecho a la igualdad al

consagrarse esas diferencias:

Tratandose del asunto bajo revision se tiene que del hecho de que la Ley 100 de 1993 contemple
dos regimenes diferentes con caracteristicas propias no puede deducirse, como lo pretende el
demandante, que se vulnere el principio de igualdad maxime cuando al regularlos el legislador
también consagrd la libertad de escogencia por parte del afiliado. En este sentido es evidente que el
legislador les brinda igual tratamiento a las personas al garantizarles la libre eleccién, dependiendo
de los beneficios que les ofrezca cada uno de los regimenes dentro del sistema general y el

trasladarse de uno a otro. (Sentencia C-086, 2002, Ap. VI numeral 6)

Es claro que desde el punto de vista constitucional es vélida la existencia de dos regimenes, sin
embargo a medida que trascurren los afios y en especial pasados mas de 20 afios de su entrada en
vigencia, se evidencia que el RAIS no ofrece todas las maravillas que inicialmente mostraron a
los afiliados, en atencion a que este sistema de capitalizacion depende del aporte de los afiliados
que en Colombia esta en el 16% del salario recibido, a los aportes voluntarios y los rendimientos
financieros, los cuales conforman una cuenta de ahorro individual. No obstante en la actualidad el

RAIS presenta las siguientes problematicas:

1. El monto de la mesada pensional: es superior en el RPM al de RAIS. Lo anterior porque el
calculo de la mesada pensional en el RPM depende del IBL y la tasa de remplazo de las
semanas cotizadas, conforme lo regulan los articulos 33 y 34 de Ley 100 de 1993, mientras
en el RAIS estas dos variantes no se toman en cuenta y el monto de la mesada depende del
capital ahorrado, la integracion del grupo familiar y la esperanza de vida del afiliado.

2. “No todos los afiliados logran acumular un ahorro igual o superior al 110% del Salario
Minimo Legal Vigente, que exige el articulo 64 de Ley 100 de 1993.2 Para el afio 2011 ese
capital era de $110.047.647” (Castillo, 2011, p. 84).

3 Requisitos para obtener la pension de vejez. Los afiliados al régimen de ahorro individual con solidaridad, tendran
derecho a una pension de vejez, a la edad que escojan, siempre y cuando el capital acumulado en su cuenta de ahorro
individual les permita obtener una pensiéon mensual, superior al 110% del salario minimo legal mensual vigente a la fecha
de expedicion de esta ley, reajustado anualmente segun la variacion porcentual del indice de precios al consumidor
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3. La modalidad de Retiro Programado evidencia que el afiliado es quien asume el riesgo de
extra longevidad, riesgo de reduccion del capital ahorrado y de la mesada pensional (Castillo,
2011), situacion que no ocurre en el RPM, donde estas variables no lo afectan.

4. La garantia de Pensién Minima no es accesible para todos los afiliados, por la restriccion que
trae el articulo 83 de Ley 100 de 1993, para las personas con ingresos superiores a un salario

minimo.

En el RAIS, las modalidades de pension estan reguladas en el articulo 79 de la Ley 100 de 1993,

las cuales inicialmente se regularon en tres:

A) Renta Vitalicia inmediata: la Renta Vitalicia inmediata, es la modalidad de pension mediante la
cual el afiliado o beneficiario contrata directa e irrevocablemente con la aseguradora de su eleccion
el pago de una renta mensual hasta su fallecimiento y el pago de pensiones de sobrevivientes en

favor de sus beneficiarios por el tiempo a que ellos tengan derecho.

B) Retiro Programado: el Retiro Programado es la modalidad de pensién en la cual el afiliado o los
beneficiarios obtienen su pension de la sociedad administradora, con cargo a su cuenta individual

de ahorro pensional y al bono pensional a que hubiera lugar [...].

C) Retiro Programado con Renta Vitalicia: [...] es una combinacion entre las dos modalidades

anteriores [...]. (Superintendencia Financiera de Colombia, s.f., parr. 9-11)

Adicionalmente se indicé en la Ley que podrian autorizarse otras modalidades por la
superintendencia Bancaria (hoy stper financiera)®. En virtud de esta delegacion que realizé la ley,
la Superintendencia Financiera en la Circular Basica juridica C029/2014, en la parte 2 Titulo 111

Capitulo Il numeral 4 y siguientes.

certificado por el DANE. Para el célculo de dicho monto se tendra en cuenta el valor del bono pensional, cuando a éste
hubiere lugar [...]. (Ley 100, 1993, Art. 64)

4 Modalidades de las pensiones de vejez, de invalidez y de sobrevivientes. Las pensiones de vejez, de invalidez y de sobrevivientes,
podran adoptar una de las siguientes modalidades, a eleccion del afiliado o de los beneficiarios, segln el caso: a) Renta vitalicia
inmediata; b) Retiro programado; c) Retiro programado con renta vitalicia diferida; o d) Las demés que autorice la Superintendencia
Bancaria. (Ley 100, 1993, Art. 79)
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Ademas de las tres modalidades reguladas en el articulo 79 de Ley 100 de 1993, autoriz6 las
siguientes modalidades de pension segun la Superintendencia Financiera de Colombia (2014):

. Renta Vitalicia diferida.
. Renta temporal cierta con Renta Vitalicia de diferimiento cierto.

1

2

3. Renta temporal variable con Renta Vitalicia diferida.
4. Retiro Programado sin negociacion del bono pensional.
5

. Renta temporal variable con Renta Vitalicia inmediata.

Como se observa el RAIS ofrece multiplex modalidades para acceder al disfrute de la pension
de vejez, incluso estas modalidades relacionadas anteriormente también aplican para las pensiones
de invalidez y sobrevivientes. Dado el caracter amplio de todas esas variables, en este articulo solo
se aborda la modalidad de Retiro Programado, por la relevancia que frente a sus caracteristicas

propias se genera en torno al recalculo anual de la mesada pensional.
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CAPITULO II. EL RETIRO PROGRAMADO COMO MODALIDAD PENSIONAL

La modalidad de Retiro Programado en la actualidad se ofrece en varios paises de Latinoamérica
como son: Argentina, Chile, Colombia, El Salvador (donde se conoce como renta programada);
México, Per y Republica Dominicana (Walteros, Guerrero, & Hernandez, 2017).

En Chile, el Decreto Ley 3500 de 1980 consagra las diferentes modalidades de pension, y en
relacion al Retiro Programado indica:

Retiro Programado es aquella modalidad de pensién que obtiene el afiliado con cargo al saldo que
mantiene en su cuenta de capitalizacion individual, como resultado de retirar anualmente la cantidad
expresada en U.F. que resulte de dividir cada afio, el saldo real de su cuenta de capitalizacion
individual por el capital necesario para pagar una unidad de pension al afiliado y, fallecido éste, a

sus beneficiarios. (Superintendencia de Pensiones, s.f., p. 1)

La Superintendencia de Banca, Seguros y AFP (2009) define la modalidad de Retiro

Programado en los siguientes términos:

Es una modalidad de pension en la cual el afiliado efectla retiros mensuales de su Cuenta Individual
de Capitalizacién (CIC). EI mecanismo funciona de la siguiente manera: si un afiliado de sesenta y
cinco (65) afios se jubila, la pension se calcula considerando su expectativa de vida a dicha edad. El
monto de esta pension es retirado de su CIC, lo que significa que dicha CIC sigue siendo administrada
por la AFP y obteniendo la rentabilidad que dicha administradora ofrezca. Al afio siguiente, se calcula
nuevamente la pension con el nuevo monto de la CIC, considerando una expectativa de vida a partir

de sesenta y seis (66) afios. EI mecanismo se repite las veces que sea necesario.

La pension se otorgan en doce (12) pagos mensuales iguales; sin embargo, a partir del mes de
setiembre del 2009 en que entra en vigencia la Resolucion SBS N° 8962-2009, que incorpora la
modalidad de Retiro Programado con Gratificacion, sera posible recibir el monto anual en catorce
(14) pagos anuales incorporando los conceptos de gratificacidén en los meses de julio y diciembre. (p.
13)

En Colombia la Ley 100 de 1993 la regula en los siguientes términos:
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Retiro Programado. El Retiro Programado es la modalidad de pension en la cual el afiliado o los
beneficiarios, obtienen su pension de la sociedad administradora, con cargo a su cuenta individual de

ahorro pensional y al bono pensional a que hubiera lugar.

Para estos efectos, se calcula cada afio una anualidad en unidades de valor constante, igual al resultado
de dividir el saldo de su cuenta de ahorro y bono pensional, por el capital necesario para financiar una
unidad de Renta Vitalicia para el afiliado y sus beneficiarios. La pension mensual corresponderd a la

doceava parte de dicha anualidad.

El saldo de la cuenta de ahorro pensional, mientras el afiliado disfruta de una pension por Retiro
Programado, no podra ser inferior al capital requerido para financiar al afiliado y sus beneficiarios

una Renta Vitalicia de un salario minimo legal mensual vigente.

Lo dispuesto en el inciso anterior, no sera aplicable cuando el capital ahorrado mas el bono pensionad
si hubiere lugar a €l, conduzcan a una pension inferior a la minima, y el afiliado no tenga acceso a la

garantia estatal de pension minima.

Cuando no hubiere beneficiarios, los saldos que queden en la cuenta de ahorro al fallecer un afiliado
que esté disfrutando una pensidn por Retiro Programado, acrecentaran la masa sucesoral. Si no
hubiere causahabientes, dichas sumas se destinaran al financiamiento de la garantia estatal de pensidn
minima. (Art. 81)

El recalculo anual de la mesada en la modalidad de Retiro Programado por ley es obligatorio
realizarlo, tiene su razon de ser, en atencion a que la financiacion de la prestacion esta soportada
en el capital existente en la cuenta de ahorro individual del afiliado. Cuenta que pasa por dos etapas;
la primera cuando el afiliado esta activo laboralmente, evento en el cual la cuenta de ahorros se
incrementa mensualmente con el aporte y los rendimientos que se generen esta es la etapa de
acumulacion; luego cuando el afiliado cambia su estatus a pensionado llegando a la etapa des-
acumulacion; esto es, la cuenta no se nutre de aportes y rendimientos, sino que pasa a generar un
pago de trece mesadas anuales y a depender solo de los rendimientos para mantener o incrementar

el capital existente en la cuenta de ahorro que financiara la prestacion.

Sobre la forma del calculo de la mesada pensional en la modalidad de Retiro Programado, se
pronuncio inicialmente la Corte en Sentencia C- 841 de 2003 al revisar unos apartes del articulo
107 de la Ley 100 de 1993, en la que dijo:
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En la modalidad de ahorro programado sin renta vitalicia, el afiliado no adquiere el derecho a una
prestacion fija, sino que el pago de su pensién se calcula con base en el capital acumulado, y por tanto
esta depende de sus aportes, sin perjuicio de las garantias de rentabilidad minima (Articulo 101, Ley
100 de 1993), pension minima (Articulo 84, Ley 100 de 1993), y la garantia estatal a las pensiones
contratadas con aseguradoras (Articulo 109, Ley 100 de 1993). No obstante, cuando el afiliado
adquiere la calidad de pensionado el monto de la cuenta de ahorro pensional deja de incrementarse
con base en aportes mensuales que haga el pensionado y la administradora de pensiones asume costos

financieros adicionales [...]. (Sentencia C- 841, 2003, parr. 30)

Los usuarios son quienes asumen los riesgos financieros (inversion, inflacion y solvencia) y los
de extra-longevidad. Adicionalmente como se plantea en el texto “Analisis Critico de las
Modalidades de Pension y Propuesta Alternativa” (Diaz, 1993), los usuarios deben analizar las

variables que intervienen en la eleccion de modalidad de pension como son:

e Expectativas de vida, tasa subjetiva de preferencia en el tiempo y grado de aversion al riesgo
de sobrevida. Variable personal sustentada en “la teoria del ciclo de vida que caracteriza a
los individuos como agentes que optimizan, haciendo planes para el futuro, tomando en
cuenta que no saben cuanto tiempo viviran” (Diaz, 1993, p. 12).

e Preferencia por dejar herencia y disfrutar de los excedentes de capital. Otra variable personal
importante.

e Factibilidad de re optimizar: las personas valoran el hecho de poder re optimizar cada periodo

en la medida que van obteniendo mas informacion.

Estas variables influyen en la toma de decisiones, maxime cuando se opta por la modalidad de
Retiro Programado, donde ademas de estas variables se debe tener en cuenta riesgos inherentes a
la misma modalidad, que a largo plazo pueden disminuir el capital ahorrado y que la AFP al
momento de realizar el control de saldos encuentre que el pensionado debe contratar una renta
vitalicia. Para el caso de Colombia, porque en Peru el pensionado que se le agote el capital de su
cuenta solo queda con la proteccion de salud. En razon a esto la OIT, en el caso individual (CAS)
OIT (1996) indico:

Se tomd nota que la Comision de Expertos habia notado en sus comentarios que el sistema privado
de pensiones no permitia asegurar la aplicacién de los Convenios nim. 35 a 40 en los puntos

siguientes: el pago de la pension durante todo el periodo de la contingencia [...]. (parr. 24)
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Y posteriormente en el afio 1996 indico:

Por su parte, la Comisién se permite advertir que quienes optaron exclusivamente por la modalidad
de pensién por Retiro Programado pierden todo derecho a pensién cuando agotan el capital
acumulado en su cuenta individual. Confia en que el Gobierno incluird en su préxima memoria
informaciones sobre las medidas adoptadas para garantizar a todos los asegurados - en particular a
quienes han optado por la modalidad del Retiro Programado, una pension de vejez que sea concedida
durante todo el transcurso de la contingencia. (OIT, 1995, pérr. 2)

Es por esto que los riesgos que se deben evaluar al momento de tomar la decision de qué
modalidad pensional contratar son:

e Extra longevidad y su relacion con la estabilidad del ingreso.

e Gastos extras en salud: las personas a medida que envejecen tienen mas dificultades de salud,
se debe invertir mas en médicos y medicinas que en muchos casos no son cubiertos por el
sistema de salud.

e Cambios en la conformacion del grupo familiar del pensionado: un cambio en la
conformacion del grupo familiar puede generar un cambio en la mesada pensional, bien sea
incrementandola porqué hay un beneficiario a futuro de la prestacion de sobrevivientes o
disminuyéndola al incluirse.

e La economia y el mercado de capitales: el comportamiento de la economia influye en los

rendimientos que se generan en la cuenta del afiliado y el capital de la cuenta (Diaz, 1993).

Incluso en la Circular Basica juridica C-029/2014, en la parte 2 Titulo 11l Capitulo Il numeral
4.4.2.7 textualmente frente a los riesgos que se asumen por parte de un afiliado que quiera contratar

una modalidad de Retiro Programado, indica:

El pensionado asume los riesgos de mercado y de extra longevidad, lo que significa que el monto de
la pensidn esta sujeto al comportamiento de los precios de los titulos valores o participaciones en que
se encuentren invertidos los recursos de la cuenta individual, asi como al riesgo de que el pensionado
o sus beneficiarios vivan mas alla de las probabilidades estimadas en las tablas de mortalidad emitidas

por esta Superintendencia. (Circular Basica Juridica 029, 2014, Capitulo 1)

En la modalidad de Retiro Programado donde la financiacion de la prestacién depende Unica y
exclusivamente del capital de la cuenta de ahorro individual y de la capacidad de la AFP de
maximizar la produccion de rendimientos, para incrementar el valor de la inversion en atencion a
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que ya no ingresan recursos de aportes, inicia la etapa de des-acumulacion de capital, la ley previo
el recalculo anual de la prestacion con el fin de controlar la des-financiacion de la cuenta y
garantizar en todo caso un capital minimo necesario para adquirir una renta vitalicia. En cuanto a

las ventajas de esta modalidad para el pensionado son tres:

1. Esta modalidad del RAIS otorga mayor cuantia en relacion a la renta vitalicia (Castillo,
2011).

2. Los dineros siempre permanecen en la cuenta de ahorro individual, formando parte de su
patrimonio y en caso de fallecimiento sin beneficiario entran a formar parte de la masa
sucesoral (Ley 100, 1993).

3. Puede disponer de excedentes de libre disposicion consagrados en el articulo 85 Ley 100 de
1993.°

El afiliado debera estar bien informado al seleccionar el régimen pensional al que debe afiliarse
y de optar por el RAIS debe sopesar todos los pros y contra de cada modalidad pensional en

atencion a las diferentes opciones que ofrece y cual es mejor segun su perfil.

> Excedentes de libre disponibilidad. Sera de libre disponibilidad, desde el momento en que el afiliado opte por contratar una
pensién, el saldo de la cuenta individual de ahorro pensional, méas el bono pensional, si a ello hubiere lugar, que exceda del capital
requerido para que el afiliado convenga una pension que cumpla con los siguientes requisitos:

a) Que la renta vitalicia inmediata o diferida contratada, o el monto del retiro programado, sea mayor o igual al setenta por ciento
(70%) del ingreso base de liquidacion, y no podra exceder de quince (15) veces la pensién minima vigente en la fecha respectiva.

b) Que la renta vitalicia inmediata, o el monto del retiro programado, sea mayor o igual al ciento diez por ciento (110%) de la
pensién minima legal vigente. (Ley 100, 1993, Art. 85)
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CAPITULO IIl. EL REAJUSTE PERIODICO DE LA MESADA PENSIONAL Y
RECALCULO ANUAL DEL RETIRO PROGRAMADO COMO MODALIDAD
PENSIONAL

El Retiro Programado permite cambios en la mesada pensional anualmente, lo que genera varias

situaciones:

e Incrementos superiores a los ordenados por ley para las pensiones; esto no genera dificultad
alguna en atencién a que se mantuvo el poder adquisitivo del dominio de la mesada pensional.
e Que la mesada se mantenga en el mismo valor del afio anterior.

e Que disminuya la mesada.

En los ultimos dos casos cuando no existe incremento anual de la mesada se genera una tension
entre las normas que regulan el Retiro Programado y las siguientes normas de caracter

constitucional y legal, como son:

1. Constitucion Politica de 1991 establece: “Sin perjuicio de los descuentos, deducciones y
embargos a pensiones ordenados de acuerdo con la Ley, por ningin motivo podra dejarse de
pagar, congelarse o reducirse el valor de la mesada de las pensiones reconocidas conforme a
derecho” ( Art. 48).

2. La Constitucion Politica de 1991, en igual sentido indica: “[...] El Estado garantiza el
derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales” (Art. 53).

3. La Ley 100 de 1993 expresamente consagro el derecho a mantener el poder adquisitivo de
las pensiones:

[...] Con el objeto de que las pensiones de vejez o de jubilacién, de invalidez y de sustitucion o
sobreviviente en cualquiera de los dos regimenes del sistema general de pensiones mantengan su
poder adquisitivo constante, se reajustaran anualmente de oficio el primero de enero de cada afio

segun la variacion porcentual del indice de precios al consumidor, certificado por el DANE para el

afio inmediatamente anterior [...]. (Art. 14)

Las anteriores normas de manera uniforme y sistematica consagran el derecho de los
pensionados a que sus mesadas mantengan el poder adquisitivo constante con el trascurso de los
afios. Sin embargo, el articulo 81 de la Ley 100 de 1993 permite el recalculo anual de la mesada

pensional concedida bajo la modalidad de Retiro Programado.
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Con los cambios en la economia colombiana y global en el afio 2008, se impactd de manera
directa los recursos existentes en las cuentas de ahorro individual y las rentabilidades de los fondos
bajaron afectando los recursos existentes en las cuentas de ahorro individual de los afiliados y
pensionados, generando en el caso de los pensionados bajo la modalidad de Retiro Programado
que al momento de recalcular las mesada pensional en los términos ordenados por ley por primera

vez no se incrementaron, sino que por el contrario su valor disminuyo.

Con el nuevo panorama los pensionados por Retiro Programado encontraron que el riesgo
financiero lo asumian ellos, reflejado en un menor valor de su mesada. Lo que ocasioné
inconformidad y la presentacion de varias acciones de tutela, una de las cuales fue estudiada via
revision por parte de la Corte Constitucional en la Sentencia T 1052 de 2008, accionante Armando
Moreno Tascon contra el Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. Los supuestos facticos que
motivaron la accion son: el sefior Moreno es pensionado bajo la modalidad de Retiro Programado
desde 26 mayo de 2004, aduce que la pension debe reajustarse conforme al IPC y que su mesada

no fue reajustada, la Corte en esa sentencia estudio el caso y expresamente manifesto:

Es claro que el reajuste anual de las pensiones tiene pleno sustento constitucional, pues busca
garantizar la efectividad del derecho al minimo vital de los pensionados. Esto por cuanto, permite
corregir la desvalorizacion constante y progresiva de la moneda y mantener el poder adquisitivo de
esa prestacion econdmica. De ahi que, si una pension no es reajustada en las condiciones previstas
en la Ley necesariamente en términos reales se vera reducida o congelada debido a que pierde su
poder adquisitivo. (Sentencia T-1052, 2008, parr. 3)

En esta sentencia se ordena el reajuste anual de la mesada pensional, de conformidad con el IPC
sin entrar a analizar las caracteristicas esenciales de la modalidad de Retiro Programado. Sin
embargo, la sentencia tiene aclaracion de voto por parte del Magistrado Manuel José Cepeda

Espinosa donde presenta los siguientes cuestionamientos:

o En esta modalidad, tanto el cotizante como el pensionado asume el riesgo de que el capital
se reduzca, asi como reciben el beneficio de que dicho capital aumente.

e EIl incremento de las mesadas pensionales en concordancia con el IPC podria llegar a
descapitalizar la cuenta de ahorro individual del accionante y de esta forma, sus recursos

resultarian insuficientes para cubrir la totalidad de sus mesada pensional.
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e Laindexacidn ha de hacerse una vez efectuada la correspondiente reliquidacion de la pension
para el respectivo afio. Las formas técnicas para efectuarla deben ser compatibles con las
caracteristicas del Régimen de Ahorro Individual.

Los interrogantes planteados en la aclaracion de voto aun hoy no han tenido una solucion
concreta, sin embargo, fueron abordados parcialmente en la Sentencia T- 020 de 2011 con ponencia
del Magistrado Humberto Sierra Porto en la accién de tutela instaurada por Luis Alfonso Restrepo
Flores contra BBVA Horizonte Pensiones y Cesantias S. A. y por Ocariz de Jesis Usuga Varela
contra la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S. A., por segunda
vez la Corte Constitucional aborda el tema del reajuste de una mesada pensional reconocida bajo
la Modalidad de Retiro Programado en los siguientes términos:

La Unica manera de conciliar la normativa que regula el régimen de ahorro individual especialmente
el articulo 81 de la Ley 100 de 1993 y las disposiciones reglamentarias que regulan la materia, con
los mandatos constitucionales contenidos en los articulos 48 y 53 constitucionales el articulo es
mediante la interpretacion conforme, es decir, armonizando la normativa infraconstitucional con los
derechos reconocidos por la Carta y las prohibiciones introducidas por el Acto Legislativo 01 de
2005. Por lo tanto, las mesadas pensionales reconocidas bajo la modalidad de Retiro Programado
no pueden ser congeladas ni reducidas y deberan aumentarse anualmente segun la variacion
porcentual del indice de Precios al Consumidor certificado por el DANE. (Sentencia T-020, 2011,
parr. 1)

En esta sentencia la Corte, en resumen determing:

e Se acepta que existe una confrontacion entre el recalculo anual de la pension y los articulos
48 y 53 de la Constitucion y que la tnica manera de conciliar estas normas con la modalidad
de Retiro Programado es mediante la interpretacion conforme, es decir, armonizando la
normativa infraconstitucional con los derechos reconocidos por la Carta Magna y las
prohibiciones introducidas por el Acto Legislativo 01 de 2005. Por lo tanto, las mesadas
pensionales reconocidas bajo la modalidad de Retiro Programado no pueden ser congeladas
ni reducidas y deberan aumentarse anualmente segln la variacion porcentual del indice de
Precios al Consumidor certificado por el DANE.

e Abre la posibilidad de que el monto de la pension a mediano y largo plazo pueda disminuirse

al descapitalizarse la cuenta y este riesgo precisamente encierra una terrible paradoja: que en
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virtud de los incrementos anuales la mesada pensional termine por reducirse a un salario
minimo mensual. Riesgo que esta implicito en la modalidad de Retiro Programado v es el
afiliado quien después de estar debidamente informado de las contingencias y los riesgos que
a largo plazo enfrenta, debera decidir si se mantiene en la modalidad de Retiro Programado
0 si opta por la renta vitalicia.

e Impone a la AFP el deber de informacion permanente sobre los saldos y rendimientos que
genera la cuenta y en el pensionado la decision de continuar o no pensionado sobre la

modalidad de Retiro Programado o incluso de congelar la mesada que viene recibiendo.

Es preciso advertir que la sentencia cuenta con dos aclaraciones de voto por parte de los
magistrados Maria Victoria Calle y Luis Ernesto Vargas quienes, si bien comparten la decision de
ordenar el incremento conforme al IPC, al considerar que existen normas constitucionales que
protegen el derecho al reajuste periodico de las pensiones y el mantenimiento de su poder

adquisitivo presentan aclaracion de voto.

Sin embargo, el tema no termina siendo pacifico como se puede observar en la sentencia emitida
por el Tribunal Superior de Pereira con Ponencia del Magistrado Issa Rafael Ulloque Toscano,
proceso oordinario Laboral, Radicado No: 66001-31-05-004-2015-00086-01 Demandante: Pedro
Claver Ospina Arias. Demandado: Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias-
Porvenir S.A. providencia del 18 de septiembre de 2015, donde se demandé el reajuste anual de la

mesada pensional, se dijo:

Frente a lo anterior, considera la Sala que la ad quo al ordenar que la mesada pensional del
demandante se reajustara conforme lo establecido en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 incurri6
en error al no aplicar lo estipulado en el articulo 81 de la mencionada ley, que especificamente
determina cdmo se realiza el célculo de la mesada pensional en la modalidad escogida por el
demandante y que al ordenar lo mencionado previamente, en principio favoreceria los intereses del
demandante, pero a futuro la cuenta de ahorro del asegurado podria descapitalizarse ya que los
dineros para el pago del retroactivo y los reajustes ordenados saldrian de los propios ahorros de la
cuenta del asegurado, disminuyendo de esta forma considerablemente el saldo, ocasionando de

manera inevitable el evento previsto en el articulo 12 del Decreto 832 de 1996.
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También existe pronunciamiento del Tribunal Superior de Medellin, con Ponencia de la
Magistrada Ana Maria Zapata Pérez, proceso ordinario Laboral, Radicado No:
05001310501720130037401 Demandante: Julio Alberto Asuad Mesa. Demandado: BBVA de la

lectura de la sentencia se extraen las siguientes conclusiones:

Ordena el incremento anual de la mesada pensional de conformidad con el IPC sobre las mesadas
ya causadas, el pago del retroactivo por el tiempo que no se incremento la mesada y algo novedoso
que el pago de dicho retroactivo no se haria con cargo a los recursos de la cuenta de ahorro individual
del pensionado, sino que estaban a cargo de la AFP y en adelante la entidad debe informar lo
suficiente al pensionado al momento de hacer el recalculo sobre los rendimientos financieros del
periodo, el valor de los saldos, la posibilidad de incrementar, congelar o reducir la mesada, para que
sea éste quién adopte una decision informada al respecto, asumiendo el riesgo de las contingencias

que de ella se deriven. (p. 1)

Como se observa, hay posiciones encontradas entre la procedencia o no del incremento anual y
de ser procedente quien lo asume, el afiliado o la AFP; adicionalmente existe un agravante que
dada la cuantia de los procesos ordinarios, no son susceptibles de recurso de casacion ante la sala
laboral de la Corte Suprema de Justicia, por lo que la funcion de unificacion de jurisprudencia es

remota.

Con la expedicién del Acto Legislativo 001 de 2005 que modifico el articulo 48 de la
Constitucion Politica expresamente se dijo: “[...] Sin perjuicio de los descuentos, deducciones y
embargos a pensiones ordenados de acuerdo con la Ley, por ningiin motivo podra dejarse de pagar,
congelarse o reducirse el valor de la mesada de las pensiones reconocidas conforme a derecho”
(Acto Legislativo 001, 2005, Art. 1).

Esta norma reitero lo dispuesto en el articulo 53 de la Constitucion Politica y el articulo 14 de
Ley 100 de 1993, por lo tanto, el recalculo de la mesada pensional deja serias inquietudes frente a

la constitucionalidad de la modalidad de Retiro Programado.

El profesor Rodrigo Uprimmy Yepes, en concepto rendido el 31 octubre de 2008 para
Asofondos abordo6 el problema juridico ¢si la expedicion del A.L No 001 de 2005 implica una
forma de inconstitucionalidad sobreviniente de la modalidad de Retiro Programado? (Uprimny,
2008).
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En respuesta a este cuestionamiento el Jurista Uprimmy fundamenta su andlisis desde los
sistemas de interpretacion de la ley y las caracteristicas de la modalidad de Retiro Programado, en

su concepto sefialo:

1. El A.L 001 de 2005, tiene distintos criterios 0 métodos de interpretacion: el sistematico,
teoldgico o historico.

2. Bajo la interpretacion aislada, el inciso segundo del A.L. 001 de 2005 que trajo la prohibicién
de congelar o reducir la mesada pensional, conlleva a que el recélculo de la mesada pensional
que implique disminucién o congelacién de la mesada pensional, este afectada por una
inconstitucionalidad sobreviniente en atencion a que, la modalidad de Retiro Programado no
puede funcionar de esta manera, interpretacion razonable y no arbitraria y el texto del acto
legislativo no lo limito solo al RPM.

3. EI A.L 001 de 2005, no conlleva una inconstitucionalidad sobreviniente de la modalidad de
Retiro Programado, lo anterior porque bajo una interpretacion sistematica, teologica o
historica, la reforma constitucional esta enfocada en la busqueda de la sostenibilidad
financiera del sistema pensional y combatir la dispersion e inequidad del sistema pensional,
dado la coexistencia de regimenes especiales y exceptuados con el régimen general. Por lo

cual la reforma constitucional solo estaba dirigida al RPM y no al RAIS.

Para sustentar que no existe una inconstitucionalidad sobreviniente de la modalidad de Retiro
Programado, el profesor Uprimny realizé un analisis de la exposicién de motivos del proyecto de
Acto Legislativo 034 de 2004, acumulado con el 127 de 2004 que dieron origen a la modificacion

del articulo 48 de la Constitucion Politica y concluye:

1. Una de las finalidades del acto legislativo, en primer lugar era lograr la sostenibilidad
financiera del sistema pensional, en atencién al incremento constante del pasivo pensional
y su impacto en el PIB. Las cifras econdmicamente enunciadas corresponden a datos del
pasivo pensional de entidades pablicas y del entonces ISS;-dentro de las cuales se resalta
que el 18.2% del presupuesto general de la nacion para el afio 2004 se destina al pago de
las pensiones del ISS (Proyecto de Acto Legislativo 34, 2004).

2. Se busco6 eliminar los regimenes especiales y exceptuados los cuales generaban inequidad en

el sistema pensional, en atencidn a que se accedia al derecho con menor edad y mas tasa de
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Reemplazo. Es de aclarar que todos estos regimenes son administrados por Fondos de
pensiones de Naturaleza Publica.

3. Fijé limite temporal al Régimen de transicion, el cual inicialmente se indicaba hasta el 2007.
El régimen de transicion opera solo para el RPM.

Como se observa, toda la exposicion de motivos, claramente esta dirigida al RPM en razon a
que es un régimen de reparto donde las pensiones se financian de un fondo comun y de subsidios
que otorga el Estado por medio de recursos del presupuesto general de la nacién, en ningan de los
apartados se menciona el RAIS (Uprimny, 2008).

Vale la pena decir que si se estudian los informes de ponencia que surtieron los proyectos dentro
del Congreso de la Republica, claramente se refleja que mantienen las reglas descritas en la

exposicion de motivos inicial asi:

e En la primera ponencia de Camara Representantes se incorpora el postulado de la
sostenibilidad financiera del sistema pensional y la salvaguarda a los derechos adquiridos,

textualmente se indico:

No obstante creemos como ponentes que si bien es cierto se debe propender a la sostenibilidad
financiera del mismo, dicha norma no podria interpretarse en el sentido de que se pueda disminuir el
valor de las mesadas reconocidas conforme a la Ley para lograr la sostenibilidad, pues el valor de las
mismas es un componente del derecho adquirido. Ello sin omitir los descuentos y deducciones que la
Ley ordena practicar sobre las mesadas pensionales como son los aportes de solidaridad o los
descuentos para el pago del Sistema General de Seguridad en Salud. (Gaceta Congreso 593, 2004, p.
4)

e En el segundo debate en la Camara nuevamente se reitero:

El Estado garantizara los derechos de las generaciones presentes y futuras la sostenibilidad financiera
del sistema de seguridad social y respetara los derechos adquiridos con arreglo a la Ley. Sin perjuicio
de los descuentos y/o deducciones ordenadas por la Ley por ningin motivo podra suprimirse el pago,
congelarse ni reducirse el valor de la mesada de las pensiones reconocidas de conformidad con la
Ley. (Gaceta del Congreso 642, 2004, p. 6)
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Las preocupaciones que se detallaron en las primeras ponencias, fueron repetitivas en todos los
debates que surtié el acto legislativo al punto que en el segundo debate de la segunda vuelta los

ponentes decian en su exposicion de motivos:

Transcurridos seis debates sobre el proyecto, es claro para los ponentes y para los demas miembros
del Congreso de la Republica que el creciente desequilibrio que se evidencia en el sistema pensional
exige la introduccion de cambios definitivos en el régimen pensional de los colombianos. El problema
financiero se ha calificado como estructural, resultado de bajas o nulas cotizaciones, dispersion de
regimenes y beneficios exagerados, ademas del proceso demografico y la maduracion del régimen de
prima media. (Informe de Acto Legislativo 127, 2005, parr. 5)

En todos los debates para soportar la necesidad de incorporar el postulado de sostenibilidad
financiera del sistema, se tuvo en cuenta: composicion demografica de la poblacion, esperanza de
vida, los balances operacionales de las entidades publicas pensionales, el pasivo pensional en
relacion con el porcentaje del PIB y lo escasos recursos para destinar a otras inversiones, como se

continuo reiterando en el trascurso de todo el debate del acto legislativo.

Las medidas que trajo el Acto Legislativo son basicamente las siguientes: 1) los requisitos para
acceder a la pensidn son los que regula la Ley y no otras normas juridicas, 2) la eliminacién de los
regimenes especiales y exceptuados, salvo fuerza pablica y presidencia, 3) la eliminacion mesada
14, 4) tope de 25 salarios minimos para las mesadas con cargo recursos publicos, 5) autorizacion
de revisar las pensiones ilegales o reconocidas con abuso del derecho, 6) la finalizacion del régimen

de transicidn. Todas ellas tienen impacto en las pensiones que maneja el RPM.

Todo el tramite de la reforma constitucional que da lugar al A.L 001 de 2005 como lo indica

Rodrigo Uprimny:

[...] El recorrido histérico de dicha reforma constitucional muestra que las medidas tomadas estaban
esencialmente dirigidas al Régimen de Prima Media con prestacion definida — también conocido en
otros paises como sistema de reparto simple- y no al Régimen de Ahorro Individual o de
capitalizacion. Esa conclusion se pode acercar en lo que se denominaria el propdsito histérico
subjetivo del Congreso. (Uprimny, 2008, p. 1)

Resefiadas las dos interpretaciones que se pueden tener del A.L 001 de 2005, se aprecia la

confrontacion que presenta la modalidad de Retiro Programado frente a la citada reforma en
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atencion a que ambas son validas y plausibles. Si se acepta que la mejor interpretacion es la
historica- finalista y que el Acto Legislativo 001 de 2005 solo esta dirigido al RPM, aun asi, el
Retiro Programado continla presentando reparos de inconstitucionalidad en atencion a que existen
otras normas de rango constitucional que protegen el reajuste periddico de las pensiones y la
proteccion a las personas de la tercera edad, como son los articulos 46 y 53 de la Constitucién
Politica.

La primera de ellas es la proteccion a las personas de la tercera edad consagrada en el articulo
46 de la Constitucion Politica que pone en cabeza del Estado garantizar la seguridad social de estas
personas. La modalidad de Retiro Programado garantiza el pago de una mesada pensional, pero
deja en cabeza del pensionado los riesgos de extra longevidad, cambios en la conformacion del
grupo de beneficiarios y financieros, lo que a la postre genera una disminucion de la mesada
pensional afectando el nivel de vida del afiliado a quien su pensién se le disminuye hasta llegar al
salario minimo mensual vigente que se ampara bajo una renta vitalicia. A medida que la persona
envejece se aumentan los gastos catastroficos en salud que hace que se tengan que absolver gastos
extraordinariamente altos en este rubro, generando una disminucion en su mesada que lo afecta
directamente, por lo tanto, estas personas cuando mas lo requieren sus ingresos se tornan

insuficientes y con necesidades bésicas insatisfechas que debera cubrir el Estado (Diaz, 1993).

La segunda norma es la Constitucion Politica de 1991 que consagra “el derecho al pago oportuno
y al reajuste periodico de las pensiones legales” (Art. 53), y pone en cabeza del Estado el deber de
garantizarlo. Esta norma es clara en sefialar el derecho a que la mesada pensional se reajuste y a
diferencia de lo dispuesto en el articulo 48 de la Constitucion Politica no ofrece dudas en su

interpretacion.

Por mandato constitucional las pensiones se deben reajustar periodicamente y en Colombia
conforme lo indica el articulo 14 de Ley 100 de 1993 en armonia con el articulo 41 del Decreto
692 de 1994, ese reajuste se debe realizar anualmente. Por lo tanto, el recalculo anual de la mesada
pensional en la modalidad de Retiro Programado en los eventos en que la mesada se mantenga en
la misma cuantia del afio anterior o incluso disminuya, va en contravia de esta disposicién, porque
como se viene indicando es de la esencia del Retiro Programado el recalculo anual de la mesada y
al encontrarse el pensionado en la etapa de des-acumulacion de capital, a la cuenta de ahorro

individual solo ingresan los rendimientos que se generan por la administracion de los recursos que
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aunque por ley deben dar unos rendimientos minimos en los términos del articulo 101 de la Ley
1328 de 2009, en ocasiones no logra alcanzar a cubrir la diferencia entre lo cancelado y el capital

minimo necesario para mantener el pago de una mesada en los valores que se viene cancelando.®

El Gobierno Nacional en razén de esa obligacion constitucional, expidié la Ley 1328 de 2009
que en el articulo 45 adicion6 un paréagrafo al articulo 14 de Ley 100 de 1993 para las modalidades
de Renta Vitalicia inmediata y diferida, expresé que el Gobierno podra establecer mecanismos que
permitan a las aseguradoras cubrir el riesgo del incremento superior al IPC.” Sin embargo, esta
norma no cubre la modalidad de Retiro Programado y tampoco se encuentran operando dichos
mecanismos; incluso si fuera posible acceder a algin seguro que cubriera estas diferencias, su costo
seria muy alto, tendria que definirse quién asumiria los costos de este seguro y realmente qué riesgo
se protegeria. Son muchos los interrogantes que al final solo garantizarian el pago del reajuste, pero
no resuelve de fondo los paradigmas que tiene esta modalidad pensional; como lo manifesto en el

salvamento de voto el Magistrado Luis Ernesto Vargas Silva, cuando refiere:

En ese orden de ideas, de la sentencia T-020 de 2011 se desprende que esta prohibida la congelacidn
0 reduccidn de las mesadas pensionales, e incluso el aumento por debajo del IPC. Pero, en cambio,
esta permitida la reduccion en el mediano o largo plazo, incluso hasta el monto minimo aceptado
por la Ley. (Sentencia T-020, 2011, Ap. VI, numeral 3)

La dificultad de esta modalidad frente al reajuste periddico de la mesada pensional, no esta en
si es posible o no el aumento anual, sino en los efectos que estos aumentos generan en el capital de

la cuenta de ahorro individual que a mediano y largo plazo pueda disminuir hasta darse el supuesto

& Conforme a circular 93 de diciembre 7 de 2017 emitida por la Superintendencia financiera, la Rentabilidad minima
obligatoria para el tipo de fondo especial de retiro programado para el periodo del 30 de noviembre de 2014 al 30 de
noviembre de 2017 es de 6.64%.

7 PARAGRAFO. El Gobierno Nacional podréa establecer mecanismos de cobertura que permitan a las
aseguradoras cubrir el riesgo del incremento que con base en el aumento del salario minimo legal mensual
vigente, podrian tener las pensiones de renta vitalicia inmediata y renta vitalicia diferida de que tratan los
articulos 80 y 82 de esta Ley, en caso de que dicho incremento sea superior a la variacién porcentual del
indice de Precios al Consumidor certificada por el DANE para el respectivo afio. El Gobierno Nacional
determinard los costos que resulten procedentes en la aplicacion de estos mecanismos de cobertura.
(Sentencia T-020, 2011, pie de pagina n° 17)
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consagrado en el Decreto 832 de 1996, esto es la compra de una renta vitalicia que garantiza el

pago de una mesada de salario minimo.

Ahora, si se deja por sentado que la AFP cumple a cabalidad su labor y logra rendimientos que
aumenten afio a afo el capital para mantener no solo el monto de la mesada pensional, sino también
el reajuste anual del IPC igual la modalidad continGa generando dificultades dado que el riesgo de
extra longevidad o cambios en la conformacion del grupo familiar impactan directamente en el

recalculo de la mesada pensional y por ende en el monto de la mesada pensional.

Por lo tanto, la modalidad de Retiro Programado pone en cabeza del pensionado la decisién de
entrar en un juego de riesgo financiero donde él asume las consecuencias, situacion alegada de las
finalidades del sistema general de pensiones y del principio de la seguridad social como derecho
fundamental.

Asi las cosas, la modalidad de Retiro Programado es inconstitucional por estar en contravia de
los articulos 1, 2, 46 y 53 de la Constitucion Politica, en atencion a que Colombia es un Estado
Social de Derecho, sustentado en los principios de dignidad humana, el trabajo, la solidaridad y la
proteccion a las personas mas débiles. El Estado debe garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucion (art 2), proteger a las personas de la tercera
edad y garantizarles la seguridad social integral (art 46), al igual que garantizar el aumento
constante de las mesadas pensionales (art. 53). Lo que no es posible en la modalidad de Retiro
Programado, en atencion a que no garantizar durante todo el tiempo de la prestacion, el aumento
constante y periddico de la mesada pensional y dejar en cabeza del pensionado un riesgo financiero
que no esta en la capacidad de asumir, en razon a la edad, en la cual ya no es productivo

econdmicamente y por lo general con un estado de salud deteriorado.

CONCLUSIONES

1. En la modalidad de Retiro Programado es de su esencia el recalculo anual de la mesada
pensional que se realiza tomando en cuenta los saldos que se encuentran en la cuenta del
pensionado vy al calcularse el valor de la mesada pensional puede aumentar, disminuir o

congelarse. En otras palabras, el saldo de la cuenta individual se puede ver afectado en
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cualquier sentido por factores exdgenos a la misma (rentabilidad de los recursos, extra
longevidad o cambios en la conformacion de los beneficiarios) estos mismos factores pueden
determinar una variacion anual en el monto de la pension que se percibe.
. Las administradoras de pensiones son solo administradoras del capital con las siguientes
obligaciones:
e Entregar informacidn, oportuna, permanente y clara sobre los saldos existentes en la
cuenta de ahorro individual y los riesgos que se tienen.
e Garantizar una rentabilidad superior a la minima durante el tiempo que dure el Retiro
Programado.
e Pagar la mesada correspondiente de acuerdo al calculo realizado anualmente.
e Trasladar al pensionado a la modalidad de Renta Vitalicia cuando se prevea que el saldo
de la cuenta no va a ser suficiente para financiar la pension minima.
. Segun el método de interpretacion que se utilice para analizar el Acto Legislativo 001 de
2005, se puede concluir: 1) Que la Modalidad de Retiro Programado sufrio una
inconstitucionalidad sobreviniente al haberse prohibido congelar o reducir la mesada
pensional (método literal) o 2) argumentarse que no es inconstitucional en atencion a que la
finalidad del Acto Legislativo fue lograr la estabilidad financiera del sistema y controlar el
pasivo pensional, por lo tanto solo aplica al RPM.
. Las normas constitucionales resefiadas en el articulo 48 y 53 consagran que los pensionados
son titulares de los siguientes derechos: i) el pago oportuno de las mesada pensional; ii) el
reajuste periodico de las mesada pensionals; iii) La prohibicion de dejar de pagar, congelar o
reducir la mesada pensional. Por lo tanto, la modalidad de Retiro Programado es
inconstitucional al no garantizar el reajuste periddico de la mesada pensional durante todo el
tiempo de vigencia de la prestacion, adicionalmente al ir en contravia de los articulos 1, 2 'y
46 de la Constitucion Politica de 1991, que definan que Colombia es un Estado Social de
Derecho, que debe buscar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados
en la constitucion, entre ellos el de la dignidad humana, la proteccion a las personas de la
tercera edad y la seguridad social integral.
. Salvo una reforma constitucional que elimine el reajuste periddico de las mesadas

pensionales y por ende que permita el recalculo anual de las pensiones, seria posible
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armonizar la modalidad de Retiro Programado con el texto constitucional, de lo contrario
tendria que retirarse del ordenamiento legal, esta modalidad pensional ofrecida en el RAIS.
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