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HSMO0397-2012

Bogotá D.C., 20 de Julio de 2012

Señor Secretario General

EMILIO OTERO DAJUD

Senado de la República

Ciudad

Referencia. Radicación  Proyecto de Ley “Por medio de la cual se garantiza el acceso al Sistema de Seguridad Social en Pensiones a todos los colombianos” 

Con el objetivo de garantizar el acceso de los colombianos al Sistema de Seguridad Social en Pensiones, independientemente del régimen de seguridad social al que pertenezcan en procura de incentivar su corresponsabilidad junto al Estado en la disminución de la pobreza, presento ante el Honorable Senado de la República  el Proyecto de Ley “Por medio de la cual se garantiza el acceso al Sistema de Seguridad Social en Pensiones a todos los colombianos” e iniciar su trámite legislativo a partir de hoy 20 de Julio de 2012.

Atentamente,

_________________________

MAURICIO E. OSPINA GÓMEZ

Senador

Comisión VII Constitucional Permanente

Elaborado: Oscar Romero / SGS

Proyecto de Ley ______________ “Por medio de la cual se garantiza el acceso al Sistema de Seguridad Social en Pensiones a todos los colombianos”

Artículo 1. Objeto: Garantizar el acceso al Sistema de Seguridad Social en Pensiones de todos los colombianos  sin condicionamiento alguno, permitiendo su movilidad dentro del sistema de Seguridad Social en Pensiones y promoviendo la corresponsabilidad junto al Estado de la disminución de la pobreza.

1.
Artículo 2. AFILIACIÓN. Se modifica el artículo 15 de la ley 100 de 1993, adicionando al numeral 2, lo siguiente:

“El Estado garantiza  el acceso al Sistema de Seguridad Social en Pensiones de  cada uno de los colombianos, sin condicionamiento alguno, independientemente de su tipo de afiliación y régimen de seguridad social en salud al que pertenezca”. Se garantiza el acceso al Sistema de Seguridad Social en Pensiones de todos los colombianos sin condicionamiento alguno, con el propósito de garantizar una vejez digna y por lo menos una pensión mínima.

2.
Artículo 3. APORTES. Para cumplimiento de lo consignado en el artículo anterior, los ciudadanos que de forma voluntaria se afilien al Sistema de Seguridad Social en Pensiones, podrán aportar en cualquier momento, de acuerdo con su disponibilidad de recursos y con el propósito de cumplir con los requisitos de pensión mínima en cualquiera de los regímenes del sistema.

3.
Artículo 4. PROMOCIÓN. El Ministerio del Trabajo se encargará de la promoción de la presente ley, expresando la importancia del aporte al Sistema de Seguridad Social en Pensiones en procura de garantizar a todos y cada uno de los colombianos una vejez digna, haciendo énfasis en la población informal del país resaltando la diferenciación del aporte a pensiones de impuesto alguno y valorando la garantía de una pensión al afrontar contingencias de invalidez o muerte.

4.
Artículo 5. El Gobierno Nacional reglamentará lo consagrado en la presente ley, en el término de tres (3) meses a partir de la entrada en Vigencia.

5.
Artículo 6. VIGENCIA. La presente ley rige a partir de su promulgación y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias.

1.
EXPOSICION DE MOTIVOS 

1.1 CONTEXTO DE LA INICIATIVA 

Los Sistemas de Seguridad Social son los mecanismos a través de los cuáles se busca garantizar los derechos fundamentales de las personas como la Salud y las contingencias o riesgos en la vida, derechos fundamentales que nuestro país se ven afectados por la ineficiencia y corrupción de nuestro Sistema de Seguridad Social Integral . En sus inicios estos Sistemas tenían como pilares la solidaridad y la equidad pero  eran exclusivos de los trabajadores, lo que cambio con el Estado de Bienestar donde la Seguridad Social se enfocó en la búsqueda de un mayor bienestar social y respeto  de los derechos humanos de todos los ciudadanos, implementando como pilar principal la Universalidad centrando en el Estado el manejo de los recursos provenientes del ahorro nacional y de la relación laboral, en síntesis se trataba de inversión social en salud, pensiones, riesgos, alimentación, seguro al desempleo y vivienda estos dos últimos actualmente  en enfrentados en nuestro país por el nuevo mecanismo de seguro al desempleo  propuesto por el gobierno nacional mediante el redireccionamiento del 50% de las cesantías de los trabajadores formales del país, dinero que los trabajadores usan para la adquisición de vivienda y educación.

Después de la crisis del petróleo  se llegó a una nueva correlación de fuerzas entre las relaciones laborales y el capital, lo que incentivó el cambio de las prioridades de las políticas gubernamentales  y el debilitamiento del consenso de la postguerra sobre crecimiento económico y del Estado de Bienestar permitiendo que surja la desconfianza de la intervención del Estado en la economía. Reformulándose  las funciones que estaba asumiendo el Estado y en busca de dar solución a los problemas de desempleo estructural, inflaciones elevadas y de recesión económica, desde mediados de esta década de los 70’s y principios de los 80´s la liberación de los mercados, la internacionalización del sistema financiero, y los tratados de libre comercio, son procesos que se han venido presentando de la mano con los adelantos tecnológicos, el progreso en comunicaciones y sistemas de información.

Posterior al Estado de Bienestar se dieron amplias transformaciones políticas que llevaron al cambio de visión de la Protección Social pasando de la defensa de los derechos humanos a la de los derechos del consumidor  como función del Estado. La  Protección Social fue entregada al sector privado como ocurrió en nuestro país a través de Ley 100 de1993, pero fue la Constitución Política de 1991, la que dió los lineamientos para ese nuevo modelo de desarrollo, basado en un Estado Social de Derecho pero de forma paralela y contraria a esta, un modelo económico neoliberal implantado, buscando reducir al Estado a su más mínima expresión como se puede comprobar hoy 20 años después, con el pacto macabro entre EPS’s para negar servicios de salud, la elevación a derecho constitucional de la sostenibilidad fiscal, el carrusel de las pensiones y de la contratación entre otros hechos.

a.
Los Jóvenes de hoy, nuestros adultos mayores del mañana

La protección a la vejez en Colombia se fundamenta en la obligación tanto del Estado como de todos los sectores sociales y fundamentalmente de la familia en el intento por promover la protección de los derechos de personas de la tercera edad. Como principio constitucional está definida en el artículo 46 de la Constitución Política  como la disminución para desempeñarse individualmente a medida que avanzan los años y es precisamente bajo esta explicación que surgen y se crean campañas, nuevas leyes y “mecanismos”  algunos en contravía a una real protección y más del lado del Sistema Financiero, por no cubrir los riesgos de invalidez o muerte, adicionalmente de no ser ni sustituibles ni heredables lo que no representa garantía efectiva para la familia. El Sistema Pensional Colombiano no ha cumplido con el objetivo de protección a la vejez por problemas macroeconómicos como el desempleo, la informalidad y la desigualdad social.

Es en principio el Fondo Monetario Internacional que acuña este término por la gran preocupación que existe por las políticas económicas que se encuentran en marcha por no garantizar la oferta de empleo, lo que podría provocar que una generación completa se pierda en el desempleo. En Colombia, esta preocupación se hace palpable, pero el problema no solamente se centra en la falta de empleo sino que resultan afectados todos los sectores sociales y la economía en general. A mayor índice de desempleo es menos el número de personas que cotizan a pensiones y de esta forma es que no existe garantía tampoco en la pensión de quienes cotizan por la crisis  tanto de los fondos privados que administran pensiones como del actual COLPENSIONES. En otras palabras una de las formas de solucionar la crisis pensional actual es promover el aporte a pensión, con políticas que justifiquen su aprobación. De esta forma puede que no se asegure un empleo, pero que  esta generación perdida a la que nos referimos pueda de cierta forma asegurar su pensión como auxilio a la vejez y por medio de su aporte lograr la estabilidad del sistema pensional .

Gráfico No.1.

Relación entre Distribución del Ingreso y Cobertura en Pensiones

b.
El Empleo en Colombia

Un empleo de calidad según la OIT, se traduce en que sea justamente remunerado, de tipo prodcutivo, ejercido en condiciones de libertad, igualdad, seguridad y vida digna. Un termómetro de calidad del empleo en el país es el porcentaje de participación de los empleados formales en la totalidad del empleo por que son quienes por obligación cuentan con proteccion social y quienes tendrian derecho a pensionarse y de esa manera garantizar una vida digna en la vejez.

No se trata de realizar sin planificación una nueva apertura económica envilecida bajo el sofisma de la prosperidad, sin considerar el impacto sobre el mercado laboral, el trabajo decente no es simplemente puestos de trabajo sino puestos de trabajo (ver gráfico No.2) con un nivel mínimo de calidad y por supuesto con dignidad humana. En este sentido, la política de flexibilización laboral, desarrollada a través de las dos últimas reformas laborales ha fomentado empleos caracterizados por ingresos bajos con un alto grado de inestabilidad, muchos de los cuales quedan al margen de la legislación laboral y de la protección social, como es el caso del monstruo esclavizador en el que se convirtieron las Cooperativas de Trabajo Asociado en el país, las cuales se alejaron completamente de su objetivo solidario.

Gráfico No.2

Tasa Global de Participación (TGP)                      


Tasa de Desempleo Nacional

Total Nacional

Colombia requiere que el hechizo del crecimiento económico vaya de la mano de las políticas públicas dirigidas a corregir las inequidades en la redistribución de la riqueza y asegurar puestos de trabajo decente, en la medida en que todo colombiano gane lo justo y mejore sus condiciones de vida, se avanzará hacia una sociedad más igualitaria facilitando el círculo virtuoso, porque al mejorar la capacidad de compra impulsa el consumo y por consiguiente el crecimiento económico .

En el 2011 los recursos apropiados para Protección Social , $27,6 billones correspondió a pensiones. Este monto representa el 64% de los recursos asignados a esta función, el 4,8% del PIB o el 25% del presupuesto ajustado (ver gráfico No.4) . De esa cifra, $23,6 billones se destinan al pago de mesadas pensionales; $1,1 billones a otros rubros que generan ahorros de pensiones como el FONPET, las cotizaciones a pensiones y el Fondo de Solidaridad Pensional, y $1,6 billones son recursos del SGP para pensiones. Para la administración de las pensiones se destinan $1,3 billones. Con el total de recursos se atiende cerca de un millón setecientos mil pensionados. El aporte de la Nación para el pago de pensiones del Instituto de Seguros Sociales (ISS) es de $8,6 billones (ver gráfico No.3), Fondo de Pensiones Públicas (FOPEP) por $6,4 billones, las pensiones y asignaciones de retiro de defensa y policía por $4,1 billones, las pensiones que se pagan a través del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio (sin tener en cuenta los recursos del SGP por $413 mm), por $2,7 billones y las de otras entidades por $1,8 billones. 

El Pasivo Pensional es el valor presente de las obligaciones futuras en pensiones que en 2010 se estimaba en 642.8 billones de pesos según registro del Ministerio de Hacienda, en contradicción con los registrado en el Balance General de la Nación que era de 407.6 Billones, por lo cual la Contraloría General de Nación dirigió una función de advertencia al Ministerio de Hacienda y Crédito Público y a la Contaduría General de la Nación sobre los riesgos que implica el no registro, revelación y  amortización del pasivo pensional a cargo de la Nación .

Gráfico No.3 
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Gasto Público en Pensiones
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Presupuesto General de la Nación 







Miles de Millones – Participación en el PGN* (%)

Fuente: Ministerio de Hacienda Proyecto PGN 2011.

El garante de los regímenes especiales, incluso del actual régimen de Ahorro Individual es el Estado lo que da como resultado un incremento constante de los costos fiscales. A pesar de que  en el año 2005 se le dio fin a los regímenes especiales exceptuando los de la presidencia y las fuerzas militares  los cuales constituyen un peso fiscal alto para el sistema pensional colombiano, la eliminación parcial de los regímenes no refleja los objetivos de optimización económica y de garantía de derechos .

Cuadro No.1

Cobertura del Sistema General de Pensiones 

(número de personas)

Proporción de Afiliados que Cotizan en el Régimen de Ahorro Individual

(cotizaciones/afiliados a AFP)

Distribución de los Subsidios Pensionales por Quintil de Ingresos


c.
¿UNIVERSALIDAD?

Nuestro Sistema Pensional se basa en el derecho a una vejez digna y en la limitación de los recursos. Con la Ley 100 de 1993, pasamos de un sistema basado en la solidaridad donde los recursos provenían de los aportes de los trabajadores jóvenes, a otro construido a partir del ahorro individual y la competencia entre empresas privadas o Fondos Privados de Pensiones, donde los recursos provienen de los recursos propios de los trabajadores, con solidaridad por parte del Estado cumpliendo unos requisitos (Garantía de Pensión Mínima) y sujetos a rentabilidades y pérdidas.

El Sistema se basa en el contrato de trabajo y la Reforma Pensional no aumentó la cobertura (ver cuadro No.1) más si contribuyó con la agonía  del régimen de prima media mediante el proceso de transición entre regímenes con el aumento de los afiliados de las AFP a expensas de ISS, de la desaparición de las Cajas y Fondos Públicos, dejando sin sustento financiero  al Régimen de Prima Media.

Hoy las AFP, reconocen rendimiento muy bajos y negativos, entre las perdidas más recientes esta la vivida por parte de los afiliados en el año 2008, de modo que se deberá trabajar arduamente e invertir a conciencia y a menor riesgo para no agudizar las perdidas, lograr una mejor rentabilidad, compensar la pérdida y garantizar pensiones dignas a los afiliados que cumplen con los requisitos.

Las AFP no garantizan una pensión hoy a quienes cumplen con los requisitos de edad y número de semanas cotizadas con el argumento de la insuficiencia de Capital, finalmente quien garantiza las pensiones de los Colombianos en el Régimen de Ahorro Individual administrado por el sector privado es el Estado a través de Fondo de Solidaridad y la garantía de pensión mínima, recursos con los que hoy anuncian también financiarán los Beneficios Económicos Periódicos, en definitiva mientras las personas cotizan durante su vida y las AFP rentan con sus aportes el garante final siempre es el Estado, como en el Sistema de Salud donde también es el Estado que a través de las tutelas impuestas garantiza el goce efectivo de tan preciado derecho fundamental como lo es la Salud.

Y como en la Salud consideramos que los problemas del Sistema de Protección Social en Colombia no se originan en la falta de recursos, sino en la transparencia de su gestión y administración por parte de los intermediarios, y que en la actualidad también se puso en evidencia de que también el sector privado es corrupto paradigma que facilitó ampliamente las privatizaciones de principios de los 90’s tiempos de apertura económica como los actuales y de gran impacto sobre el mercado del trabajo.

1.3
PROBLEMAS DEL SISTEMA PENSIONAL COLOMBIANO

a.
en primer lugar el problema del sistema pensional es la graduación de los aportes de los cotizantes dependiendo la capacidad económica. Con respecto a este punto, un artículo llamado la evolución del sistema pensional, habla de la reforma introducida en el gobierno del ex presidente Álvaro Uribe Vélez, en el cual se reglamentó, someter a los trabajadores nuevos de ECOPETROL al Sistema General de Pensiones; aumentar en 2,5 por ciento la cotización entre 2004 y 2008; crear un aporte adicional para los afiliados con ingresos iguales o superiores a cuatro salarios mínimos legales (SML); incrementar la edad de jubilación a partir de 2014; adicionar el tiempo necesario para pensionarse a partir del 1º de enero de 2005, y también disminuir el monto de la pensión.

b.
Por otro lado la edad para pensionarse es un problema fundamental del sistema pensional por estar en constante cambio y que independiente del régimen de transición para adquirir una pensión, es un problema que preocupa cada día más a los cotizantes. Existe una justificación para tal aumento, Fedesarrollo afirma que la expectativa de vida es importante en este sentido pues, cuanto más aumenta dicha expectativa en hombres y mujeres, debe ser más alta la edad para pensionarse, ¨ El problema pensional por el que atraviesa el país, proviene entre otras cosas de un desequilibrio demográfico, por el aumento en la expectativa de vida de los colombianos. Además de eso, las mujeres en promedio son más longevas que los hombres ¨. Es decir que es inevitable tal aumento, como ya lo afirmo también el ministerio advirtiendo sobre la reforma pensional para la segunda legislatura

c.
El tercer problema y el más importante tiene que ver con el tema de la administración del sistema pensional en Colombia. El Del Carmen Trejo distingue entre tres tipos de pensión a nivel mundial Uno sustitutivo, uno mixto y uno paralelo, En Colombia particularmente se maneja el sistema mixto, es decir que el sistema pensional es manejado por el estado por medio del Instituto de Seguros Sociales y por otro lado por entidades privadas que ofrecen diferentes modalidades de cotización y que tienen una forma de funcionamiento diferente a la del ISS. 

1.4
VOLUNTARIEDAD Vs ASISTENCIALISMO

Estos dos concepto trazan una brecha en el sistema pensional, entre la obligación de asistencia que tiene el Estado frente a toda persona ya sea que se encuentre aportando a pensiones o no (ver gráfico No.) y por otro lado frente a la voluntariedad de aportar a pensiones o no hacerlo, teniendo en cuenta que esto depende tanto de la libertad de cada persona como de la realidad económica que atraviesa el país, encontrando como una forma de solución las políticas que anteriormente nombramos y que son una forma de estimular la participación del individuo en el aporte a pensión y que el estado soporte la carga asistencial de la mano con el aporte de los sectores que se encuentran cobijados por un empleo y porque no, la estimulación al aporte de quienes se encuentran en situación de desempleo y que la propuesta este basada en que aun en medio del desempleo debe existir compromiso entre grupos sociales y el estado de asegurar la protección de la vejez en Colombia .

Gráfico No.5

1.4 ANALISIS COMPARATIVO DE LOS BENEFICIOS ECONOMICOS PERIODICOS (BEPS) FRENTE AL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES (ver gráfico No.6).

BEPS
SISTEMA GENERAL DE PENSIONES

Es por medio del acto legislativo 01 de 2005 que se modifica el artículo 48 de la Constitución Política al disponer que la ley puede determinar los casos en que se pueden conceder Beneficios Económicos Periódicos a personas que por sus escasos recursos no cumplan los requisitos para acceder a una pensión.


Está regulado en la actualidad por la ley 100 del 93 se basa en el principio de protección Social y la responsabilidad del estado en la administración de recursos con el fin de lograr el bienestar de la colectividad. 

Es administrado únicamente por COLPENSIONES antes ISS, el cual debe ofrecer mecanismos de acceso para acceder al sistema BEPS.

Es administrado por COLPENSIONES como parte del estado y al mismo tiempo por Fondos privados dejando libre su escogencia por parte de sus afiliados.

Los BEPS hacen parte sistema de Protección Social, son servicios complementarios de protección social (subsidios).


Una Pensión en el sistema General de Pensiones es la efectiva protección ahorro programado para un retiro digno aportando a salud.

Consiste en un ahorro a largo plazo con el fin de obtener un auxilio para la vejez por debajo del salario mínimo legal vigente.


Consiste en un ahorro y una inversión para obtener un auxilio para la vejez como mínimo un salario mínimo.

Las instituciones que desarrollaran la administración de los ahorros serán vigiladas por la Superintendencia Financiera.

Las instituciones que desarrollan la administración de los recursos y aportes del sistema general de pensiones tanto Colpensiones como de los Fondos Privados se encuentran vigiladas por la Superintendencia Financiera.

El sistema de Ahorro BEPS es flexible en cuanto la periodicidad y la cuantía de los aportes, es decir que quienes hacen uso de esta no están en la obligación de aportar todos los mese ni sumas específicas. Aunque es voluntario su salida tiene costo. (no disciplina)

El sistema General de pensiones maneja políticas rígidas en cuanto a la periodicidad y cuantía de los aportes siendo estas obligatorias por lo menos para considerarse un afiliado activo, de esta forma para acceder a cada tipo de pensión debe cumplirse con unos requisitos específicos. (disciplina)

Son subsidiados al final de la vida laboral
Su cotización es subsidiada por el Fondo de Solidaridad Pensional (Prosperar) cumpliendo requisitos.

No sustituibles, ni heredable
Sustituible y heredable

Es prioridad atraer al sistema BEPS  a hombres y mujeres que no tengan capacidad económica para acceder a la pensión. El costo de ahorro es inferior al del Sistema General de Pensiones.

El sistema General de Pensiones es para toda persona que desee hacer aportes periódicos a su pensión.

Garantía para obtener Prestamos
No es garantía para obtener préstamos pues sus recursos son inembargables

Gráfico No.6

2.
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

¿Constituye una obligación por parte del Estado colombiano, decretar la creación de un régimen subsidiado en pensiones de la misma forma en que funciona el régimen subsidiado en salud, para aquellas personas de escasos recursos económicos?

Nunca se espera que las colectividades hagan buen uso de su derecho  a participar en la creación de las leyes, por un lado por el interés en particular al que compete un régimen subsidiado en pensiones, sino por el alto nivel de desinformación que existe en cuanto a dicho grupo que presenta interés en esta clase de proyectos legislativos. Esto de ninguna manera significa que no deba darse un cambio y que aun después de varios intentos fallidos valiera la pena seguir intentando. Para este caso en particular, seria por lo menos la primera que se intenta una idea tan ambiciosa. La problemática es claramente de naturaleza social y económica, de una enorme brecha entre los grupos económicos de nuestro país, y de una profunda desigualdad social en cuanto al acceso a la salud y a la ampliación pensional y esta última especifocamente por la limitante de la presunción de ingresos de los ciudadanos de los cuales .

El día 6 de Septiembre de 2001 EL TIEMPO  publico propuesta realizada por Guillermo Fino en ese entonces director del ISS, que consistía básicamente en hacer una repartición del negocio de pensiones para evitar un déficit, explicando que las empresas privadas de pensiones podían ofrecer ventajas que el ISS no podía, esto porque precisamente al ser una entidad del estado no podía hacer reducciones que si eran posibles para el sector privado de soluciones en pensiones. Pero es bien claro que la devolución en pensiones no es igual ni equilibrada para todo el sector social, pues mientras hay personas que cotizan sobre un salario mínimo, hay también quienes cotizan sobre un salario integral o salarios superiores a los 20 salario mínimos mensuales, así las cosas seria loable que se hiciera una propuesta de aumento en cuanto a los puntos de aporte para aquellas personas que cotizan por ejemplo sobre más de 10 salarios mínimos y que esos puntos sobrantes no solo sirvieran en un momento determinado para evitar un déficit al ISS sino también para soportar de forma inicial un régimen subsidiado en pensiones.

El régimen subsidiado en salud, no es ni más ni menos que una solución a la desigualdad social. Es a partir de los principios constitucionales que se pretende subsanar los vacíos en que se encuentra la ley, esto es lo que durante años se ha dedicado  el poder legislativo en Colombia. 

Ahora bien, es necesario advertir que el aporte en salud es obligatorio, pero que está determinado por un principio constitucional del derecho a la salud, es bastante claro que al referirnos a la salud, nos referimos también a un derecho fundamental que es el derecho a la vida misma. El régimen en pensiones en Colombia no es más que otro intento de la legislación por procurar un mayor beneficio para cada colombiano en el goce efectivo de una vida digna, una garantía de un mínimo vital que cubra las necesidades primarias. Así las cosas es a primera vista aparente, casi claro que al igual que el subsidio al aporte en salud para aquellas personas con escasos recursos económicos, también debería existir un auxilio o subsidio al aporte en pensiones, es decir, un fondo ocupado de hacer un aporte en pensiones a favor de aquellas personas que no poseen los recursos necesarios para hacer dicho aporte, con la misma finalidad del régimen subsidiado en salud, que no es más que procurar la vida digna y el mínimo vital de aquellas personas que no tienen la capacidad para pagar o cotizar en pensiones e incluso de aquellas que pudieran ocasionalmente cotizar en salud pero que les fuese imposible hacerlo en pensiones.

Se debe hacer una ardua revisión responsable de cada artículo de la constitución política colombiana, esos que plasman la importancia del régimen de prima media, saber cuál fue la intención del legislador a la hora de introducir esta obligación como constitucional  de hacer de la seguridad social y del régimen de pensiones un servicio a cargo del estado pero que también particulares pueden prestar. Evaluar que tan conveniente es que instituciones privadas tengan a cargo el manejo del régimen de pensiones. 

Planteo desde este momento dos problemas centrales y sus posibles soluciones. Primero, que el sistema pensional público y su costo de funcionamiento y de administración junto con el índice de deserción de cotizantes con este régimen, no cuenta con el dinero suficiente para soportar los gastos del sistema de pensiones ni del pago mensual de las pensiones adquiridas y Segundo, que el insuficiente dinero que recibe el fondo de pensiones 

OJO EL PROBLEMA ES UN DESEQUILIBRIO CREADO POR .EL ALTO INDICE DE PERSONAS QUE SE RETIRAN DEL REGIMEN DE PRIMA MEDIA POR DESEMPLEO O POR TRASLADO A LAS AFP, LO QUE HACE QUE LA CANTIDAD DE APORTES DISMINUYA PERO LAS PENSIONES DE LOS JUBILADOS DEBAN SEGUIR PAGANDOSE.

Posibles Soluciones


Aumento en el aporte


Aumento del tiempo mínimo de cotización


Modificación en la liquidación de las pensiones


Obligatoria afiliación de trabajadores independientes


Estimulación de la cantidad de cotizantes activos.

2.1 JURISPRUDENCIA

Es evidente que el derecho a la Seguridad Social es un verdadero derecho fundamental para garantizar a todas las personas su dignidad humana, así las cosas, la corte ha dicho al respecto que “En el panorama propio de nuestro ordenamiento jurídico la seguridad social adquiere señalada importancia en la medida en que, como lo ha demostrado la historia reciente del constitucionalismo, su máxima realización posible es una condición ineludible de la posibilidad real de goce del resto de libertades inscritas en el texto constitucional. En tal sentido, la seguridad social es consecuencia necesaria de la consagración del Estado colombiano como Estado Social de Derecho, en la medida en que la adopción de tal modelo supone para la organización estatal el deber de promover el florecimiento de condiciones en las cuales se materialice el principio de la dignidad humana y la primacía de los derechos fundamentales. Tal deber, como ya había sido anunciado, resulta especialmente relevante en aquellos eventos en los cuales la salud o la capacidad económica de sus beneficiarios ha sufrido mella en la medida en que estas contingencias constituyen barreras reales que se oponen a la realización plena de la sociedad y del individuo.” 

Respecto a la protección constitucional en pensiones, la corte constitucional ha dicho que “el derecho a la seguridad social es amparable por vía de tutela cuando partiendo de las circunstancias del caso concreto, el no reconocimiento de un derecho pensional, pone en peligro derechos fundamentales, como la vida, la dignidad humana, la integridad física, el libre desarrollo de la personalidad y/o al mínimo vital, por cuanto su vulneración repercute directamente en la insatisfacción del mínimo de condiciones materiales para una existencia digna. En otros términos, el derecho a la seguridad social resulta afectado ante la ausencia del reconocimiento de un derecho pensional y es amparable, debido a su carácter de derecho fundamental, por cuanto su satisfacción implica el goce de las demás libertades del texto constitucional, permite la materialización del principio de la dignidad humana y la primacía de los derechos fundamentales.” 

En complemento al párrafo anterior, el derecho a la igualdad en pensiones legales ha sido reconocido por la Corte de esta manera, “La igualdad en materia pensional, implica una identidad de trato, siempre y cuando los hechos que se encuentren cobijados bajo una misma hipótesis sean iguales, lo que implica una distinta regulación respecto de las que presentan características desiguales, bien por las condiciones en medio de las cuales actúan, ya por las circunstancias particulares que los afectan; luego el principio de igualdad en materia de seguridad social, sólo se viola si el tratamiento diferencial de los casos no está provisto de una justificación objetiva y razonable, pero la existencia de tales justificaciones debe ser apreciada, según la finalidad y los efectos del tratamiento otorgado por el legislador. En consecuencia, debe existir al lado del elemento anterior, un vínculo de racionalidad y proporcionalidad entre el trato desigual, el supuesto de hecho y el fin que se persigue. En este orden de ideas, esta Corporación ha sostenido, que la igualdad se traduce en el derecho de los individuos a que no se consagren excepciones o privilegios arbitrarios  que los excluyan de los que se conceden a otros grupos o a individuos en circunstancias iguales.” 

Así mismo, sobre la pensión sanción la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia ha manifestado que “Pero igualmente no sobra decir que el fallo del juez de segundo grado se fundó en los efectos de la disposición acusada, en cuanto a que la pensión sanción solo cabe en la eventualidad de que el trabajador despedido sin justa causa no estuviere afiliado al Sistema General de Pensiones por omisión del empleador, por lo que habiéndose demostrado la afiliación del trabajador a la Caja Nacional de Previsión Social, aún con anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993, era preciso que se discutiera y demostrara que dicha afiliación era deficitaria o tardía y por lo mismo resultaba ineficaz para exonerar al empleador de la pensión sanción” 

La corte constitucional respecto al régimen de transición ha señalo que “De dichas consideraciones surge así mismo que “no se vulnera el artículo 58 de la Constitución cuando una disposición legal permite que quienes no han adquirido el derecho a la pensión, pero se encontraron temporalmente dentro del régimen de transición, renuncien voluntariamente a él”, como quiera que “el régimen de transición consagra únicamente la posibilidad de obtener la pensión para aquellas personas que cumplan con los requisitos establecidos por la misma norma (..)”; pero que no obstante  quienes aspiran a recibir su pensión, como resultado de su trabajo, no pueden perder “las condiciones en las que aspiraban a recibir su pensión”; por ello la Corte consideró que establecido el régimen de transición, el legislador no podría “de manera heterónoma, desconocer la expectativa legítima de quienes están incluidos en él”. 

Sobre el reconocimiento pensional al analizar el artículo 19 de la ley 797 de 2003, la corte reconoce “El artículo 19 acusado tiene como campo de acción las pensiones o prestaciones económicas reconocidas irregularmente.  En ese sentido, primeramente el artículo establece un deber de verificación oficiosa sobre el cumplimiento de los requisitos necesarios para la adquisición del derecho correspondiente, incluidos los documentos que hayan soportado la obtención del reconocimiento y pago de la suma correspondiente a cargo del tesoro público.  Ese deber oficioso de verificación recae en los representantes legales de las instituciones de Seguridad Social o en quienes respondan por el pago o hayan reconocido o reconozcan prestaciones económicas, cuando quiera que existan motivos en razón de los cuales pueda suponerse que se reconoció indebidamente una pensión o una prestación económica.  Consecuencialmente el artículo ordena que en caso de comprobarse el incumplimiento de los requisitos, o que el reconocimiento se hizo con apoyo en documentación falsa, el funcionario competente (de los ya indicados) deberá revocar directamente el correspondiente acto administrativo, con o sin consentimiento del titular del derecho reconocido, compulsando al efecto copias a las autoridades competentes para lo de su cargo.” 

Sobre la  inembargabilidad de las pensiones la corte la define como “Se tiene que la inembargabilidad de las pensiones, en lugar de menoscabar los derechos legales de los acreedores que aspiran a respaldar sus créditos con aquellas, lo que permite es salvaguardar los derechos fundamentales a la vida digna y mínimo vital de los trabajadores que cumpliendo los requisitos de ley para acceder a sus pensiones, tienen en éstas su única fuente de ingreso para satisfacer sus necesidades básicas y las de sus familias. Otros derechos fundamentales como la igualdad y el acceso a la justicia no pueden ser considerados como vulnerados a los acreedores, pues las normas que denotan la inembargabilidad de las pensiones son de conocimiento público al estar incorporadas, tanto en la Constitución Política de Colombia, como en la Codificación Sustantiva del Trabajo, en la Ley 100 de 1993 y, de manera especial para el caso de militares, como en el caso en comento, en el Estatuto del Personal de las fuerzas Armadas, Decreto 1211 de 1990.” 

Respecto al principio de favorabilidad sobre el derecho a la seguridad social ha dicho la corte que “El derecho a la seguridad social en pensiones es un derecho subjetivo. Reclamable ante los funcionarios administrativos; y también ante los funcionarios judiciales porque la justicia es una función pública y los ciudadanos tienen acceso a ella. El derecho se adquiere no solo con base en la actual normatividad de la ley 100 de 1993, sino también de acuerdo con los regímenes pensionales anteriores, siempre que se den algunas circunstancias que la ley exija, por permitirlo. El aspirante a pensionado  tiene el derecho a que se le resuelva su situación dentro del marco normativo correspondiente, referenciándose el derecho sustancial.” 

Sobre la indemnización sustitutiva en relación al derecho a libre desarrollo de la personalidad, opina la corte que “Es pertinente aclarar que el artículo 37 de la ley 100 de 1993 no impone a los afiliados que cumplen la edad mínima de pensión ninguna obligación que merme el ejercicio del libre desarrollo de su personalidad. Esto es, del artículo en referencia no se puede colegir ni la obligación de seguir trabajando hasta completar el mínimo de semanas cotizadas, ni la carga de tener que renunciar a la expectativa de completar el tiempo de cotización, bajo la obligación de tramitar el reconocimiento de la indemnización sustitutiva. De esta forma, la Corte Constitucional ha insistido en que la indemnización sustitutiva, tal como se encuentra regulada dentro de nuestro ordenamiento jurídico, comporta la posibilidad de aceptar esta prestación o de optar por la pensión de vejez, para lo cual el afiliado deberá seguir cotizando hasta el cumplimiento del requisito de semanas de cotización.” 

En cuanto al principio de progresividad en el sistema pensional respecto de la ley 870 de 2003, la corte dice que “Con la entrada en vigencia de las nuevas condiciones legales, treinta días antes del acaecimiento de la invalidez, a la peticionaria se le hace imposible acceder a la prestación ya que no cumple con uno de los requisitos señalados en la norma. Dicho escenario deja ver que para el caso concreto la norma es regresiva y contraria al principio de progresividad, y, por tanto, en aplicación del artículo 4 de la Constitución Política debe inaplicarse por ser contraria a la Carta ya que es inadmisible que se hayan agravado las condiciones –sin establecer para el efecto un término o régimen de transición que permita a los trabajadores, que se encuentran en la misma situación de la demandante, efectuar las cotizaciones que se exigen en la nueva norma– para que se acceda al derecho. Así las cosas y ante la ausencia de un régimen de transición y conforme al principio de favorabilidad de las normas laborales, la Sala considera necesario dar aplicación en este caso del numeral 1 del artículo 39 de la Ley 100 de 1993.” 

Sobre la finalidad del sistema general de pensiones, “La Corte determinó que el sistema de seguridad social en pensiones no tiene por finalidad preservar el equilibrio cuota-prestación. El fin perseguido es garantizar la debida atención de las contingencias a las que están expuestos los afiliados y beneficiarios. Todo ello es consecuencia de considerar que el régimen de prestaciones de la seguridad social en pensiones no es un régimen contractual como el de los seguros privados sino que se trata de un régimen legal que de alguna manera se asienta en el principio contributivo. Así, pretende desarrollar el principio de solidaridad, porque en este subsistema se da la práctica de la mutua ayuda entre las personas, las generaciones, los sectores económicos y las comunidades, bajo la protección del más fuerte hacia el más débil. El objetivo entonces es que se pueda obtener una pensión adecuada que ampare al afiliado en su vejez o invalidez y que los beneficiarios de una pensión de sobrevivientes en caso de muerte puedan alcanzar esa prestación. Pero además el sistema pretende obtener los recursos de financiamiento para aquellos afiliados cuyos recursos son insuficientes, quienes también tienen derecho a las prestaciones propias del sistema.” 

3.
DESARROLLO DEL PROBLEMA 

No existen las suficientes políticas ni lo suficientemente efectivas para lograr que haya una eficaz cobertura de las necesidades y del Sistema de la Protección Social, este problema consiste en la falta de acceso para ampliar el acceso al sistema, existe claramente un déficit que limita la cobertura del sistema de protección social en Colombia, falta de recursos y por supuesto el mal uso que le dan a los mismos. El sistema solamente puede entrar en un estado de recuperación por medio de una ampliación de la cobertura que significa también una ampliación de los recursos una nueva oportunidad de inversión y una disminución del riesgo que enfrentan los afiliados y sus aportes. Así las cosas, la cantidad de afiliados y cotizantes activos es claramente preocupante, pero no solamente preocupa el dinero para soportar la carga del sistema de pensiones, más grave que esto, es precisamente el descuido de la dignidad y la protección de los colombianos.

4.
JUSTIFICACION DE LA LEY

1.
El sistema de protección social establecido en Colombia no es caprichoso, se basa en una política que tiene como fin la vida digna de los colombianos y que establece la relación de corresponsabilidad que existe por parte del estado frente a los particulares. La protección social hace parte de los derechos constitucionales de los colombianos, por esta razón no es un derecho del que se pueda disponer, tampoco que pueda considerarse de libre escogencia, pues sería como escoger si vivir dignamente o no. De esta forma el derecho a la salud es un derecho fundamental tutelable por su conexidad con el derecho a la vida, conexidad que existe claramente con el derecho a la protección social, es por esta razón que tanto el primero como el segundo deben garantizarse en todo momento y en cualquier situación y el estado debe crear mecanismos y la forma de que cada individuo tenga acceso al sistema de pensiones y al sistema de salud.

2.
En segundo lugar es de gran importancia aclarar que si los dos derechos son fundamentales o están en conexidad con derechos como la dignidad o la vida misma, no puede desampararse ninguno de ellos. Tampoco es posible inferir que por el hecho de tener la capacidad para hacer un aporte a pensiones, un aporte para tener una vejez por lo menos digna, se tenga entonces, la capacidad de pagar el derecho a la salud, en otras palabras, en el momento en que una persona comienza a aportar a pensiones y por esta razón se le retira del régimen subsidiado en salud, se está violando un derecho fundamental que es el derecho a la salud. En otro supuesto la persona prefiere no aportar a pensión porque de hacerlo no es posible hacer parte del régimen subsidiado en salud, pero se encuentra en la imposibilidad de hacer el pago de ambos, de esta forma se viola el derecho de la persona a la dignidad.

Por considerar de vital importancia el aporte de todos los colombianos con el objetivo de contribuir en su corresponsabilidad de garantizarse una vejez digna y realizar el mandato constitucional de una pensión mínima, independiente del tipo de afiliación al régimen de seguridad social en salud al que pertenezcan y la presunción de sus ingresos, teniendo en cuenta la alta informalidad y la incapacidad del gobierno nacional en la generación de empleo, pongo a consideración del honorable Senado de la República permitir el acceso de todos los colombianos al Sistema de  Seguridad Social en Pensiones sin discriminación alguna.

Respetuosamente,

__________________________

Mauricio Ernesto Ospina Gómez

Senador 
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Mauricio Ospina Gomez
Senador
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