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Radico ante usted e presente “Proyecto de Acto Legisativo que modifica e articulo 48 de la
Constitucion Politica adicionado por el Acto Legislativo 01 de2005", con e que buscamos disminuir JORGE LONDONO ULLOA
los riesgos de inequidad dentro del Régimen de Prima media con Prestacion definida, en tanto el Senador

Estado no deberfa tener que garantizar pensiones que superen de forma exponencial los Partido de Alianza Verde
reconocimientos pensionales entregados a los demés afiliados y pensionados e incluye los principios
fundantes de la OIT para establecer parmetros eficientes dentro de eventuales reformas pensionales
0 de proteccién a la vejez.

En este sentido, se presenta a consideracion el presente Proyecto de Acto Legislativo, para iniciar el
tréamite correspondiente y cumplir con las exigencias dictadas por la Ley y la Constitucion. Por tal
motivo, adjuntamos original via correo electrénico en formato PDF y Word para que se dé
cumplimiento a lo reglado en la ley 5 de 1992.

. CATALINA ORTIZ LALINDE
De los Honorables Congresistas, Representante a la Cémara
Alianza Verde

VICTORIA SANDINO
Senadora- Partido FARC

ANGELICA LOZANO FABIAN DIAZ PLATA

Senadora de la Repiblica Representante a la Camara,
Alianza Verde

Alianza Verde

WILMER LEAL
Representante a la Camara

s ey

JUANITA GOEBERTUS ESTRADA

Representante a la Camara
Alianza Verde

M-,_,{,,—d -3‘,«&,‘_, Dottt H

LUCIANO GRISALES LONDORNO
Representante a la Camara
Partido Liberal - Quindio




Pagina 2

Jueves, 17 de septiembre de 2020

GACETA DEL CONGRESO 931

L
JOSE LUIS CORREA LOPEZ
Representante a la Camara
Partido Liberal Colombiano

MAURICIO TORO ORJUELA

Representante a la Camara
Alianza Verde

ARMANDO BENEDETTI
VILLANEDA
Senador de la Republica

ANGELA MARIA ROBLEDO GOMEZ
Representante a la Camara
Colombia Humana

JULIAN GALLO CUBILLOS

Senador partido-FARC

Criselda Lobo Silva Senadora de la
Republica Partido FARC

PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO___ DE 2020

“Proyecto de Acto Legislativo que modifica el articulo 48 de la Constitucion Politica adicionado
por el Acto Legislativo 01 de 2005”
ko

El Congreso de la Republica de Colombia

DECRETA

ARTICULO 1. OBJETO. El presente Acto Legislativo tiene como objeto modificar el articulo 48
de la Constitucion Politica, adicionado por el Acto Legislativo 01 de 2005.

ARTICULO 2. MODIFICACION: Modificar el articulo 48 de la Constitucion Politica, adicionado
por el Acto Legislativo 01 de 2005, en el paragrafo 1o, el cual quedaré asf:

"Parégrafo 1. A partir de la entrada en vigencia de la presente modificacion del Paragrafo 1. del Acto
Legislativo 01 de 2005, no podran causarse pensiones superiores a quince (15) salarios minimos
legales mensuales vigentes, con cargo a recursos de naturaleza pblica sin perjuicios del régimen de
transicion contenido en el siguiente parrafo que tiene como objetivo garantizar los derechos
adquiridos y expectativas legitimas de quienes se encuentren cercanos a pensionarse”.

A partir de la fecha de promulgacién del presente Acto Legislativo y por los primeros 5 afios no
podran causarse pensiones superiores a veinte (20) salarios minimos legales mensuales vigentes, con
cargo a recursos de naturaleza ptblica, y a partir del 1o. de enero del sexto afio posterior a la
promulgacion del presente Acto Legislativo, no podran causarse pensiones superiores a quince (15)
salarios minimos legales mensuales vigentes, con cargo a recursos de naturaleza ptblica”.

“Cualquier tipo de reforma al Sistema Pensional y a todo el sistema de proteccion a la vejez tendra
en cuenta los principios normativos de la Organizacion Internacional del Trabajo — OIT, a saber :
Equidad; La seguridad social como derecho humano; Solidaridad y financiamiento colectivo;
Derecho a las prestaciones en virtud de la ley; No discriminacién, igualdad de género; Transparencia
y buena gestién financiera; Participacion de los interlocutores sociales y consulta con otras partes
interesadas; Suficiencia y previsibilidad; Sostenibilidad financiera, fiscal y econémica”.

ARTICULO 3. VIGENCIA. La presente modificacion rige a partir de la fecha de su promulgacién

y deroga todas las normas que le sean contrarias.

De los Honorables Congresistas,

ANGELICA LOZANO
Senadora de la RepUblica
Alianza Verde

LEON FREDY MUNOZ
Representante a la Camara.
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Senador
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CATALINA ORTIZ LALINDE
Representante a la Caémara
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“Proyecto de Acto Legislativo que modifica el articulo 48 de la Constitucion Politica adicionado
por el Acto Legislativo 01 de 2005

EXPOSICION DE MOTIVOS

El sistema pensional colombiano es ineficiente porque no tienen cobertura amplia para la poblacion
a la que se dirige, la mayoria de los adultos mayores no tienen pension, y los que se encuentran
cubiertos arrastran problemas de sostenibilidad en todos los regimenes existentes. El sistema en
general es inequitativo por la cantidad de subsidios explicitos o implicitos que posee, y por los altos
costos que deben asumir en el régimen privado los pensionados y afiliados, que se traducen en
reconocimientos de pensiones bastante bajos.

La vejez, invalidez y la muerte son los tres tipos de riesgo que asegura el sistema pensional, y dada
la baja eficiencia del sistema actual, a la fecha el debate se ubica en la imperiosa necesidad de logar
un sistema integral de proteccion a la vejez con una amplia y equitativa cobertura, sin embargo,
advertimos que para ello es imperativo incluir preceptos claros dentro de la Constitucion Politica para
evitar que se envian mensajes erréneos en materia pensional o se sigan imponiendo reformas parciales
e ineficientes, con el objetivo de materializar los principios que ya estaban en la constitucion de 1991
pero que no fueron discriminados, ni delimitados de forma especifica y con los cuales se ayudarian a
allanar el camino para una real proteccion a la vejez.

En ese sentido, la reforma se divide en dos modificaciones, una, la correccion y disminucion de los
topes pensionales existentes, y la otra, consistente en la inclusion de los pardmetros y determinantes
que deberan guiar y respetar cualquier tipo de reforma al sistema de proteccion a la vejez, acorde con
las experiencias internacionales y las normativas de la Organizacion Internacional del Trabajo. Lo
anterior teniendo en cuenta que parte de los fracasos del sistema pensional se derivaron de la falta de
criterios orientadores, y la inexistencia de un examen integral de la toda la problematica, maxime si
tenemos en cuenta que la pandemia develo la grave situacion de la poblacién mayor y su alto grado
de falta de proteccion.

1. DE LOS TOPES PENSIONALES.

Ahora bien, si bien es cierto que la solucién de fondo a la falta de proteccion a la vejez requiere de
una reingenieria de todo el sistema, también lo es que la solucién no se encuentra inventada y la
Comisién de Reforma de Proteccion a la Vejez, encargada de construirla parece desconocer la
situacion de nuestro pais y la alarmante desigualdad existente, por ello estamos a tiempo de re
direccionar la construccion y evitar una catastrofe financiera.

“este gobierno demostrd su interés en una sola de las dos dimensiones que tienen que
abordarse en toda politica de proteccion para la vejez. Se concentré en plantear alternativas
para aumentar la cobertura pasiva del sistema, es decir, en crecer la proporcion de adultos
mayores con algunos ingresos al final de su vida productiva. Vale decir que no se habla de
pensién. Mas grave aun, ha ignorado la cobertura activa que se refiere a los trabajadores
afiliados a un sistema de pensiones. Hoy el 68% de los colombianos que trabajan no puede

construir una pension y el 69% de los adultos mayores no tienen pensién de vejez (Lopez M.
etal. 2019)™

La vision de la Comision de Reforma de Proteccion a la Vejez es tan poco integral que a la fecha no
existen célculos que respalden su enfoque, donde no solamente se omite estudiar la problematica de
los regimenes especiales y de excepcion, sino que llama la atencidn que no se realiza una sola critica
al Régimen de Ahorro individual con solidaridad -RAIS, cuando es un hecho notorio que el mismo a
la fecha arrastra maltiples ineficiencias como todo el sistema pensional. Con el agravante de crear
falsos dilemas para enfocar su estudio.

Fuente: Comisién de Reforma de Proteccion a la Vejez: “Elementos para una verdadera proteccién a la vejez”

En efecto, aunque estamos de acuerdo en que el Sistema de Prima Media con Prestacion Definida
posee varias ineficiencias, presentar la eliminacion de los altos subsidios como la solucion y el
problema estructural en el sistema pensional es impreciso, parece bastante alejado de la realidad en
tanto la poblacién con ingresos altos es baja y los subsidios se enfocan en el salario minimo. Llama
la atencion que la Comision de Reforma de Proteccion a la Vejez afirme: “y tampoco se trata de gastar
menos. Es necesario tener un gasto més eficiente enfocado en los méas vulnerables”, presentando los
denominados subsidios a las pensiones altas como la solucién, cuando no solamente no se analizé a
las AFP quienes poseen la mayor cantidad de afiliados, sino que tampoco resefia los diferentes
regimenes especiales gue no se encuentran ni en Colpensiones ni en las AFP, y que también se nutran
con recursos publicos.

“La pandemia ha exacerbado la dificil situacién de estos grupos de individuos. La pobreza de la
poblacién de mayor edad ya era muy superior al promedio del pais, 45% frente al 27%, y hay
evidencias de que su situacion especialmente en los sectores de ingresos medios y bajos se ha
agravado seriamente”?. En consecuencia, la pandemia llego, pero los problemas venian de antes y si
queremos que las cosas cambien debemos evitar cometer los mismos errores que se condensan en
examinar parcialmente el sistema, no aprender de los fracasos del fortalecimiento de los sistemas de

1 Lopez, Cecilia. Parches y no reforma pensional. Portafolio. Consultada en: https://www.portafolio.co/opinion/cecilia-lopez-
mor 1es-y-no-reforma-pensional-analisis-cecilia-lop tano-542291.
2 Ibid. Lépez, Cecilia.

ahorro individual como en el caso de Chile y lo mas grave aumentar cobertura sustentada en subsidios
sin suficiencia financiera.

Es necesario no desviar la atencion en falsos dilemas y construir una mejor cobertura a la vejez de
cara a la ciudadania no por parches pero para ello como lo advierte de forma muy acertada Cecilia
Lépez “se requiere un esfuerzo de analisis muy exhaustivo que deberfa comenzar de inmediato™®
porque a la fecha no existen célculos que partan de actuarios, donde se demuestre cudl es la mejor
formula para reestructurar el fracaso en el sistema pensional, que no puede caer en extremismos, en
tanto en un pais con un nivel tan alto de desempleo, no puede pretenderse que la pension sea el
producto del ahorro individual, ni se puede pretender que se conserven ineficiencias en el nivel
publico que nos lleven a hacerlo insostenible.

Es necesario que pensemos en un sistema pensional integral que no parta inicamente del criterio de
sostenible, en tanto el fracaso de las politicas sociales se reflejan en la desproteccion a la vejez
“nuestro sistema pensional estd en una situacion critica y se asemeja mas a la de algunos paises
centroamericanos que a sus pares en Suramérica. Y esto antes del inmenso impacto negativo de la
pandemia sobre estos dos sectores de la poblacién™. La proteccion a la vejez tiene esencialmente una
funcion social y eso no puede ignorarse, sin que con ello queramos sefalar que es admisible dejar de
lado la razonabilidad en materia sostenibilidad financiera y el olvidado, pero también importante,
criterio de suficiencia financiera, en tanto de nada sirve aumentar coberturas con montos infimos que
en nada solucionan el problema estructural, y que por el contrario aumentan la ineficiencia en el
manejo de los recursos.

El presente proyecto de reforma no pretende logar la reforma estructural en materia de proteccion a
la vejez que tenemos en mora pero si pretende poner en la discusion actual, cuél es la real problematica
y demostrar que lejos estamos de entrar en la discusién del problema de fondo, solucionando una de
las ineficiencias del sistema de Régimen de Prima Media con Prestacion definida y de la entrega de
recursos publicos para financiar pensiones altas, con el (nico objetivo de demostrar que en la
disminucién de los topes pensionales no se encuentra la solucion estructural a la falta de cobertura de
proteccion a la vejez, dado que por ejemplo la mayor parte de los pensionados de Colpensiones, se
encuentran entre uno y dos salarios minimos, sin embargo, es clave enviar un mensaje de austeridad
y equidad social para ese pequefio porcentaje de personas con altos ingresos, dado que reciben una
tasa de reemplazo superior para que contribuyan de forma mas efectiva al sistema de reparto donde
todos ponen.

1.1 De los falsos dilemas
Caso Colpensiones.
Colpensiones es la principal administradora del Régimen de Prima media con Prestacion definida a

31 de diciembre de 2019 antes de la pandemia contaba con un numero de 6.870.364 de personas
afiliados. La relacion de los afiliados se presenta a continuacion:

3 Ibid. Lopez, Cecilia.
4 Ibid. Lépez, Cecilia.

3A467.048 2703318
2018 3.008.000 2838017
Z017 ECECT 3.457.008
208 ~ amozze 3 438 B3
z018 2837410 3 378 763
i

Diracein 6 Prospactiv y ESlLcs.
Fuente: Respuesta a derecho de peticién Colpensiones 31 de enero de 2020

Lo anterior contrasta con el nimero de afiliados por AFP privadas que representan un total 16.462.816
de personas afiliadas:

Fuente: Respuesta a derecho de peticion Asofondos 07 de febrero de 2020

De donde se colige que el musculo financiero del sistema privado es mucho mayor al del sistema
publico, lo cual resulta paradéjico si tenemos en cuenta adicionalmente los altos costos
administrativos del sistema privado, y que el sistema publico pensiona méas y con mejores tasas de
reemplazo, lo que claramente muestra un narrativa mucho mas de fondo que el simple tope pensional®,
maxime si témenos en cuenta que en Colombia practicamente el 1% de la poblacion se puede
catalogar con ingresos altos, es decir, posee valores superiores al valor del percentil de ingresos 99,
medido en la Gran Encuesta integrada de Hogares del Departamento Administrativo Nacional de
Estadistica — Dane. Este 1% para el 2018, se ubica en ingresos superiores de alrededor de $13.000.000
millones de pesos.
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5 4EI RAIS o solamente tiene mayor nimero de afiliados sino el mayor nimero de afilados activos, entendiendo por afiliados

activos a todos aquellos que cotizaron al menos una vez en el semestre, sin que ello signifique que se cumpliran todos los

requisitos para lograr la pension. De manera que las AFP reciben mayor flujo de caja para inverti en el mercado y pagarse

sus gastos de administracion producto del mayor nimero de afiliados que poseen frente a Colpensiones que tiene menos

afiliados, pero paga més pensiones”. Intervencion ante la Corte Constitucional de Angélica Lozano frente al Decreto 558 de
020.
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Notese como solo un porcentaje muy bajo de la poblacién colombina obtiene ingresos por encima de
la media.

2018 2019 2020
Escala
de Proyeccion
!‘:‘;Sa? incremento SMML 587% 6%
percentil
25 781.242 827.116 877.803
50 800.000 846.975 898.880
75 1.200.000 1.270.463 1.348.320
90 2.000.000 2.117.438 2.247.200
95 3.200.000 3.387.901 3.595.520
96 3.600.000 3.811.388 4.044.960
97 4.000.000 4.234.876 4.494.400
98 4.830.000 5.113.61 5.426.988
99 6.700.000 7.093.417 7.528.120

Calculos propios.
En efecto, al proyectar la suma de percentil por ingreso logramos determinar que no hemos cambiado
en nada, que la gran mayoria de colombianos poseen ingresos bajos. Por otro lado, y fundados en
Gasto totales mensuales, seglin deciles por Ingreso total mensual de las Unidades de gasto, llegamos
a la misma conclusion, pocos poseen ingresos altos para si quiera contemplar pensiones altas:

Cuadro. Distribucién del Ingreso total mensual y del Gasto total mensual
segun deciles por Ingreso total mensual de las Unidades de gasto
Deciles de Total de hogares
hogares (miles) Ingreso total Gasto total
(millones $) $)
Total nacional 14,350 32,297,036 27,396,886
Decil 1 1,435 375,208 942,537
Decil 2 1,435 829,809 1,180,934
Decil ,435 ,168,076 ,449,111
Decil 4 435 ,484,139 ,667,464
Deci ,435 ,833,088 ,909,837
Deci 4 275,46 213,216
Deci 4 ,842,33 ,558,054
Decil 8 4 ,650,87 ,086,691
Decil 9 4 ,107,88 967,374
Decil 10 A4 12,730,159 ,421,667
Fuente: DANE.

En concordancia con lo anteriormente manifestado, es pertinente pasar a determinar el nimero de
pensionados que posee Colpensiones para posteriormente pasar a analizar, el nimero de pensionados
que se podrian encasillarse como de ingresos altos, de manera que con corte a 31 de diciembre de
2019 se tenian los siguientes pensionados por modalidad de cobertura:

2018 43,625 585,361 70489 956,013 302 484 104872
[ z0i7 717.448 566,728 8241 924 874 791,063 105813
2016 691.584 848072 E2413 898230 Z80.013 93 545
018 868,523 541654 57.007 886,623 764,047 88,780
Fuente: Circular 040 Supsrinancera - plana 600
Direccitn de Prospectiva y Estudics

Fuente: Respuesta a derecho de peticion Colpensiones 31 de enero de 2020 (Estas son cifras entregadas por
Colpensiones, de manera que las discordancias entre los diferentes datos entregados por la entidad corresponden
adiscrepancias o diferencias al interior de la misma)

Es pertinente manifestar que, pese a que se observa un mayor nimero de pensionadas mujeres, ello
no se debe a la mejor cobertura para las mujeres, sino a que, en este caso, se suman las pensiones
reconocidas bajo el riesgo de vejez y las que proviene de una sustitucion pensional o pensién de
sobreviviente.

Luego del sefialado examen, vale la pena traer a colacion el porcentaje de poblacion que posee
pensiones altas, denominadas mega pensiones, solamente en el caso de Colpensiones, porque es
pertinente manifestar que existen otros regimenes que se financian con recursos pblicos que no se
encuentran en Colpensiones, y que no se entiende porque nunca son examinados por la Comision de
Reforma de Proteccion a la Vejez, y parecen no ser nombrados en los analisis del Ministerio del
Trabajo y de Hacienda.
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Direccidn de Prospective y Estudios

(Estas son cifras entregadas por Colpensiones de manera que las discordancias entre los diferentes datos
entregados por la entidad corresponden a discrepancias o diferencias al interior de la misma)

En consecuencia, es clave tener presente que las pensiones del orden de los 25 salario minimos legales
mensuales vigentes solo equivale a 0,005 %, y las pensiones mayores a 20 SMMLYV tan sélo equivalen
al 0,026% del total de los pensionados. En efecto, la mayor parte de los pensionados se ubica en 1
SMMLYV con un total del 52,19% lo cual confirma no solamente el bajo nivel de ingreso de los
colombianos sino la alta informalidad, en tanto pocos logran tan siquiera llegar a esta instancia. Por
otro lado, un 46,23% se ubican sus pensiones entre méas de 1 SMMLV y 9 SMMLYV, circunstancia
que llama la atencion frente a las bajas tasas de reemplazo de las pensiones del régimen de ahorro
individual con solidaridad, sin poder afirmar que 9 SMMLV equivalga a un ingreso de un alto
funcionario del Estado.

1.2 Fundamento juridico

Ahora bien, en el presente acapite se pretende hacer la citacion textual de referentes jurisprudenciales
con el objetivo de esclarecer la viabilidad juridica de la medida tomada. La imposicion de limites
maximos o topes de las mesadas pensionales no es un asunto novedoso en nuestro sistema juridico.

La Ley 42 de 1976, que regul6 el sistema de pensiones del extinto Instituto de Seguros Sociales —ISS
hoy Colpensiones, establecia un valor maximo de 22 salarios minimos mensuales legales vigentes.
Concretamente en su articulo 2°:

“Articulo 2°.- Las pensiones a que se refiere el Articulo anterior no podran ser inferiores al
salario minimo mensual méas alto, ni superiores a 22 veces este mismo salario.”

En su momento la Corte Constitucional en sentencia C- 155 de 1997, al revisar la constitucionalidad
de esta disposicion, precisé que “el legislador tiene libertad para determinar el monto y los alcances
de los recursos a fin de lograr el mejor uso de los mismos, en un sistema solidario de seguridad social;
es perfectamente legitimo que, la ley conceda un limite minimo o méximo al monto de la pension, si

con ello se pretende administrar recursos limitados”®.

En “este orden de ideas, el monto de la pensién es un criterio relevante de diferenciacion, por lo cual
la Corte considera que la ley puede perfectamente, distinguir entre grupos de pensionados, pues no
todos reciben la misma mesada, porque sus situaciones juridicas son diferentes. La situacion
econémica y material de quienes perciben una pension en esta materia no es la misma en virtud de la

diversidad de regimenes juridicos superpuestos”’.

De igual forma, el articulo 2° de la Ley 71 de 1988 establecié que “ninguna pensién podra ser
inferior al salario minimo legal mensual, ni exceder de quince (15) veces dicho salario; salvo lo

previsto en convenciones colectivas, pactos colectivos y laudos arbitrales.”. (Resaltado fuera de
texto). Y, finalmente, la Ley 100 de 1993 realizé una referencia a los topes, en su articulo 18, donde

sefiald: “El limite de la base de cotizacion sera de (20) salarios minimos legales mensuales vigentes
para trabajadores del sector pUblico y privado”.

Notese como a medida que evoluciona el sistema, se modifican sus componentes, sin que ello
implique un cambio estructural, en ese sentido, se produjo una reforma con el objeto de aumentar la
BASE DE COTIZACION en pensiones. El articulo 5° de la Ley 797 de 2003, fijo el tope en 25
salarios minimos mensuales legales vigentes, de la siguiente manera:

“Articulo 50. El inciso 4y paragrafo del articulo 18 dela Ley 100 de 1993 quedaran asi:
Articulo 18. Base de Cotizacion. La base para calcular las cotizaciones a que hace referencia
el articulo anterior, sera el salario mensual.

6 Corte Constitucional sentencia C- 155 de 1997. MP: FABIO MORON DIAZ. Declarar EXEQUIBLES las expresiones
acusadas del articulo 2 de la Ley 4 de 1976: "ni superiores a 22 veces este mismo salario" y el articulo 2 de la Ley 71 de 1988:

"ni exceder de quince veces dicho salario, salvo lo previsto en pactos y laudos arbitrales",
asi como el "Paragrafo. El limite maximo de las pensiones sélo sera aplicable a las que se causen a partir de la vigencia de
esta ley"

7 C- 155 de 1997. MP: FABIO MORON DIAZ.

El salario base de cotizacién para los trabajadores particulares, sera el que resulte de
aplicar lo dispuesto en el Cédigo Sustantivo del Trabajo.

El salario mensual base de cotizacion para los servidores del sector publico, seré el que
sefiale el Gobierno, de conformidad con lo dispuesto en la Ley 4a. de 1992.

El limite de la base de cotizacion sera de veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales
vigentes para trabajadores del sector pablico y privado. Cuando se devenguen mensualmente
més de veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales vigentes la base de cotizacion
sera reglamentada por el gobierno nacional y podra ser hasta de 45 salarios minimos legales
mensual es para garantizar pensiones hasta de veinticinco (25) salarios minimos legales.”

Posteriormente, la Corte Constitucional en sentencia C-1054 de 2004° considerd constitucional la
anterior modificacion, reivindicé el amplio margen de configuracion del legislador para las mesadas
pensionales y sus componentes en cotizacion:

“De todo lo anterior puede concluirse que las limitaciones al derecho a la igualdad y al
principio de solidaridad introducidas por la norma acusada son proporcionales y entran en
el ambito de la libre configuracion legislativa del Congreso de la Reptblica, por lo cual no
desconocen la Constitucion.”

Sin embargo, el mismo constituyente le arrebatd la discrecionalidad al legislador con la expedicion
del Acto Legislativo 01 de 2005 que le afiadi6 el paragrafo primero al articulo 48 de la Constitucion
Politica en el que se establecié que no podran causarse pensiones superiores a veinticinco (25) salarios
minimos legales mensuales vigentes, con cargo a recursos de naturaleza publica.

De modo que, a pesar de la libre determinacion del legislador, la tnica manera de modificar los
limites méaximos o topes de las pensiones es mediante una reforma de tipo constitucional. Ese limite

de 25 salarios minimos ha sido permanentemente reiterado por la Corte Constitucional incluso hasta
la actualidad, siendo el precedente més importante la sentencia C-258 de 2013, considerd la Corte
Constitucional que dicha orden es imperativa y categdrica, y cobija a todas las prestaciones
reconocidas incluidas las de los Congresistas y Magistrados de las Altas Cortes, pues, como lo explic
la Corte, el Acto Legislativo 01 de 2005 tuvo como propésito limitar y reducir los subsidios que el
Estado destina a la financiacion de las pensiones mas altas, muchas de ellas originadas en los
regimenes pensionales especiales vigentes antes de la expedicion de la Ley 100 de 1993.

La decision del constituyente, en todo caso, debe tener en cuenta los demés principios de nuestro
ordenamiento juridico. La Corte Constitucional ha sido constante y reiterativa en la viabilidad de
establecer topes pensionales en el marco juridico del Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones. Recientemente la sentencia T- 360 de 2018° considerd que:

“El tope de las mesadas pensionales en el ordenamiento juridico colombiano es una
limitacién impuesta en beneficio de la igualdad, sostenibilidad financiera, el interés
mayoritario y la distribucién equitativa de los recursos limitados del Sistema de
Seguridad Social. Por consiguiente, |a existencia de regimenes especiales no implica per
sé que las mesadas pensionales adquiridas bajo estos sean ilimitadas, en desmedro de
las_personas menos favorecidas econdmicamente y del alcance de la cobertura del

8 Corte Constitucional. Sentencia C- 1054 de 2004. MP: Marco Gerardo Monroy Cabra.

Corte Constitucional. Sentencia T- 360 de 2018. MP: Antonio José Lizarazo Ocampo.
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Sistema. En esa medida, en el ordenamiento juridico colombiano se han dispuesto
diferentes topes a esta prestacion.”

Sin embargo, cualquier decision que tome el constituyente en el sentido de reducir los topes méximos
o limites debe tener en cuenta aquellas situaciones juridicas consolidadas bajo la vigencia de un
determinado régimen juridico, e incluso en algunas ocasiones deben ser tenidas en cuenta aquellas
situaciones que estén préximas a consolidarse.

La Corte Constitucional ha diferenciado entre derechos adquiridos y meras expectativas. Para esta
Alta Corporacion los derechos adquiridos son:

“...aquellas situaciones individuales y subjetivas que se han creado y definido bajo el
imperio de una Ley y, que por lo mismo, han instituido en favor de sus titulares un derecho
subjetivo que debe ser respetado frente a Leyes posteriores que no puede afectar lo
legitimamente obtenido al amparo de una Ley anterior. Presuponen la consolidacion de una
serie de condiciones contempladas en la Ley, que permiten a su titular exigir el derecho en
cualquier momento.”*

Mientras que las meras expectativas consisten en:

“...probabilidades de adquisicion futura de un derecho que, por no haberse consolidado,
pueden ser reguladas por el Legislador, con sujecion a parametros de justicia y de equidad.
En las meras expectativas, resulta probable que los presupuestos lleguen a consolidarse en
el futuro.”**

De lo anterior puede concluirse que el legislador y el constituyente estan obligados a respetar aquellos
derechos ya adquiridos en vigencia de un determinado régimen juridico y, por el contrario,
tratandose de meras expectativas estas si pueden ser reguladas, aunque impliquen erosionar las
probabilidades o esperanzas que alguna persona tenia de obtener algin dia un derecho, si la
normatividad modificada hubiera permanecido inalterada. No obstante, la Corte Constitucional
ha hecho el reconocimiento de una categoria intermedia denominada expectativa legitima. Dicha
categoria adquiere una crasa importancia pues les ha otorgado una proteccion constitucional
reforzada, obligando al legislador y al constituyente a establecer regimenes de transicion con el objeto
de protegerlas. En concreto la sentencia C-789 de 2002:

““La creacion de un régimen de transicion constituye entonces un mecanismo de proteccion
para que los cambios producidos por un transito legislativo no afecten desmesuradamente a
quienes, si bien no han adquirido el derecho a la pension, por no haber cumplido los
requisitos para ello, tienen una expectativa legitima de adquirir ese derecho, por estar
préximos a cumplir los requisitos para pensionarse, en el momento del transito legislativo.

En reiteradas ocasiones esta Corporacion se ha pronunciado de manera general sobre el
significado y el alcance de la proteccion constitucional a los derechos adquiridos y sobre las
diferencias con la proteccion que reciben las expectativas legitimas™*?

10 Corte Constitucional. Sentencia C- 242 de 2009. MP: Mauricio Gonzélez Cuervo.
™ Corte Constitucional. Sentencia C- 242 de 2009. MP: Mauricio Gonzalez Cuervo
12 Corte Constitucional. Sentencia C- 789 de 2002. MP: Rodrigo Escobar Gil

De modo que, el legislador o el constituyente est obligado a respetar y considerar las expectativas
legitimas de quienes “aspiran a pensionarse bajo un régimen determinado, deben ser objeto de
alguna consideracion protectora por el legislador y no pueden ser modificadas de una manera
arbitraria por parte de este en contraposicion a la confianza legitima de los ciudadanos™**.

Esta proteccion consiste en el establecimiento de “regimenes de transicion como mecanismo de
proteccién respecto a las expectativas legitimas, por cuanto no pueden modificarse arbitrariamente.
Igualmente, en atencion a los valores constitucionales del trabajo y la justicia (Preambulo de la
Constitucion y su articulo 1°), el principio de la confianza legitima, la proteccion especial que la Carta
le otorga a los trabajadores, en especial lo dispuesto en el articulo 53 Superior y en cumplimiento de
los fines esenciales del Estado, en cuanto al hecho de garantizar la efectividad de los principios y
derechos consagrados en la Constitucion (articulo 2° Superior), se han de proteger los derechos de
los trabajadores, respetando la supervivencia de aquellas normas especiales por medio de las cuales
ellos pueden ver en principio consolidada su situacién juridica™*.

La anterior recopilacion es clave, en tanto la jurisprudencia viene evolucionando en la materia
pasando de una primera tesis centrada en la prohibicion de no retroceso como una “mera expectativa”
a una segunda que se centra en el principio de no regresividad como una regla absoluta para pasar a
una tercera tesis cuyo eje se centra en la prohibicion de retroceso como el reconocimiento de unas
expectativas legitimamente protegidas que prima facie deben ser respetadas®®.*Finalmente, la CCC
ha tendido a desarrollar una tesis intermedia, segtin la cual, las medidas regresivas se encuentran en
principio prohibidas, por lo cual deben presumirse inconstitucionales; pero si las autoridades logran
justificar la necesidad de dichas medidas para alcanzar objetivos constitucionales imperiosos,
entonces los retrocesos pueden ser constitucionalmente admisibles”*.

“Una buena forma de sintetizar esas variaciones jurisprudenciales es mediante el esquema de
presentacion propuesto por el colega Diego Lépez, quien plantea que es posible graficar la evolucion
jurisprudencial”®’.

13 Corte Constitucional. Sentencia C-428 de 2009. MP: Mauricio Gonzalez Cuervo
14 Corte Constitucional. Sentencia T-662 de 2011, MP: Jorge Ivan Palacio Palacio.

15 Guarnizo Diana; Uprimny Rodrigo. ¢ Es posible una il
desde la jurisprudencia constitucional colombiana.

16 GUARNIZO; UPRIMNY. Op. Cit ., p.15.

17 \bid. p.15.

da sobre la prohibicion de 2. Un enfoque

Fuente: Guarnizo Diana; Uprimny Rodrigo. ¢ Es posible una dogmética adecuada sobre la prohibicién de
regresividad?. Un enfoque desde la jurisprudencia constitucional colombiana.

La doctrina dominante es la tesis intermedia, “segtin la cual, las medidas regresivas se presumen
inconstitucionales pero pueden ser justificadas, si las autoridades discuten abiertamente su necesidad
y muestran que ellas son necesarias para alcanzar objetivos imperiosos”*®

“Esa labor ha llevado a la CCC a innovar doctrinariamente en este campo, proponiendo nuevos
conceptos —como los de las expectativas legitimas— o herramientas metodoldgicas especificas, como
sus reflexiones sobre los “tests” que deben ser aplicados para determinar si hubo o no un retroceso
injustificado™. En conclusién, la modificacion de los topes maximos de las mesadas pensionales es
una actuacion legitima del Estado y maxime si con la propuesta realizada se respetaran principios
tales como la proporcionalidad, la razonabilidad, la equidad, la justicia pensional y la sostenibilidad
financiera, en tanto su interpretacion recoge el respeto por los conceptos recapitulados y establece
limites razonables mas en época de pandemia y de post. Pandemia

28 1pig
19 1bid. p.2s.

2. DE LOS PRINCIPIOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL

“La proteccion social cumple un rol protagénico en las sociedades contemporaneas en materia de
inclusién y cohesion social, y en la reduccion de la pobreza y de las disparidades sociales” “... Por
esta razon, la proteccion social esta en el centro de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible y
ocupa una atencion creciente de Gobiernos y actores sociales”?", Las funciones de la seguridad social
se sintetizan en garantizar la generacion de ingresos de una forma digna sin que se pierda el poder
adquisitivo.

Pablo Casali especialista en seguridad social de la OIT, nos recuerda que las “pensiones, se
desenvuelven en el marco de tres objetivos: cobertura, suficiencia, y sostenibilidad, (resaltado
fuera de texto) criterios que parecen ser omitidos en las reformas parciales y poco estructurales que
se vienen realizando, incluyendo la ley 100 de 1993.

En efecto, “nuestro sistema pensional estd en una situacion critica y se asemeja mas a la de algunos
paises centroamericanos que a sus pares en Suramérica. Y esto antes del inmenso impacto negativo
de la pandemia sobre estos dos sectores de la poblacion”?.

De continuar con visiones parciales y limitadas nos convertiremos en un pais con un sistema
insostenible a largo plazo, por la suma de factores entre ellos que nunca se corrigié la falta de equidad
dentro de algunos integrantes del sistema pensional o porque redujimos el problema a desligar al
Estado de la funcion social propia de los sistemas de proteccion social, I6gica que no tiene ningin
sentido en una pais con la informalidad creciendo de forma exponencial, altas tasas de desempleo y
una terrible desigualdad que se encontraban enquistadas desde antes de la pandemia, y ahora con su
llegada nos dejan ver lo precario y poco estructurado de nuestro sistema que desconoce el mercado
laboral y funciona con piezas inconexas que parecen no comunicarse entre si, representadas en los
regimenes especiales, exceptuados, de excepcion, el Régimen de Prima Media con Prestacion
definida y el Régimen de ahorro individual con solidaridad.

En América Latina existe una tendencia hacia el envejecimiento de la poblacion bastante
considerable, y Colombia no es la excepcion, de manera que dejar al azar el sistema pensional y a lo
que cada ciudadano ahorro en el futuro se puede traducir en un costo inmenso en materia de salud y
asistencia social.

20 Bertranou, Fabio; y Pablo Casali. 2018. "Transicién a La Formalidad Y Protecci6n Social.” En Politicas De Formalizacion
En América Latina. Avances Y Desafios. Primera ed., José Manuel Salazar-Xirinachs y Juan Chacaltana (Eds.), ch. 6: 171-
194. Lima: ILO. p. 172.

21 \hid. p. 172. OIT (2017a), CEPAL (2017a) y OCDE (2017).

22 épez, Cecilia. Parches y no reforma pensional. Portafolio. Consultada en: https:/www.portafolio.colopinion/cecilia-lopez-

mor y forma-p ! lopez-montano-542291.
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Fuente: Proyecciones DANE derecho formulado por la Senadora Angélica Lozano. Radicado 20193130068232.

La poblacién en Colombia también se dirige hacia el envejecimiento de 213.734 hombres de 80 afios
en el 2005 pasamos a 321.369; y en mujeres de 2005 pasamos de 287.343 a 479.516, constante que
se presenta en las demas edades que se consideran, en edad de pensionarse, y que evidentemente dado
el precario mercado laboral en Colombia no lograron acumular el capital suficiente en su etapa de
ahorro o nunca ahorraron nada para su vejez, dados sus bajos ingresos que se explica por la baja
capacidad de ahorro de la poblacién colombiana, y las altas tasas de desempleo e informalidad que
sumados a la desigualdad, son la férmula para una precaria situacion para este sector poblacional.

La “pandemia ha exacerbado la dificil situacion de estos grupos de individuos. La pobreza de la
poblacién de mayor edad ya era muy superior al promedio del pais, 45% frente al 27%, y hay

evidencias de que su situacion especialmente en los sectores de ingresos medios y bajos se ha
agravado seriamente”?,

En efecto, la pandemia es una de las “razones para empezar a disefiar esa reforma pensional las hay
todas porque sera compleja y hay muchas alternativas ya analizadas. Sin embargo, llegar al mejor
disefio requiere un esfuerzo de analisis muy exhaustivo que deberia comenzar de inmediato”, sin
embargo, la falta de convergencia en lo que se requiere viene derivando en reformas infructuosas y
poco eficientes que representan parches y nada estructural. Por ello, es necesario generar una hoja de
ruta para que la reforma se de en el marco de unos lineamientos claros, y no se contindie a la deriva
divagando entre extremismos que llevan al populismo o la omisién de la funcion social propia del
sistema de proteccion a la vejez, desconociendo que un gran porcentaje de la poblacién no logré
acumular capital para afrontar la vejez y ahora se encuentran en una terrible situacion de
desproteccion.

El preambulo de la constitucion de la (OIT - 1LO) determind la necesidad de mejorar las condiciones
de proteccion del empleo y las pensiones de vejez e invalidez, por su parte la Declaracion De
Filadelfia relativa a los Fines y Objetivos de La Organizacion Internacional Del Trabajo Conferencia
General,” resefid la necesidad promover la extension de la seguridad social pero con suficiencia
financiera. Ahora bien, las transformaciones y cambios sociales en el mercado laboral implican
repensar los sistemas de seguridad social.

En efecto, la OIT viene resefiando la imperiosa necesidad de fomentar soluciones que propendan por
mejorar los niveles de proteccion que se sustenten en los principios de la seguridad social?®. Por su
parte la CIT - 2011 continuo reiterando la necesidad, al definir politicas encaminadas a extender la
cobertura de seguridad social, con una éptica que permita garantizar la sostenibilidad financiera de
los sistemas y su gobernanza®’ .

De manera que los instrumentos internacionales y su marco normativo en materia de seguridad social
conforman ejes fundamentales para desarrollar sistemas integrales, destinados a brindar una vejez
digna para la poblacion y el Convenio 102 formula normas minimas para la cobertura y principios
para la sostenibilidad y gobernanza de los sistemas?.

2.1 Equidad

El “sistema es inequitativo pues no otorga una pension a la mayor parte de la poblacion que se
encuentra en edad de pensionarse, y quienes la reciben no son los mas pobres. Se estima que el sistema

23 Ibid. Lopez, Cecilia.
24 \bid. Lopez, Cecilia.
25 |nternational Labour Organization (ILO). 1944a; Declaracion De Filadelfia. Relativa a Los Fines Y Objetivos De La
Organizacion Internacional Del Trabajo. Conferencia General. [Mayo 10]: 1-4. Filadelfia: ILO. En URL: https://bit.ly/2J280MX.
1999. Memoria Del Director General: Trabajo Decente. En Conferencia General, 872 reunion: 1-72. [Junio], Ginebra: ILO.
En URL https://bit.ly/2UuHYWS
2 2011. Seguridad Social Para La Justicia Y Una Globalizacién Equitativa. En Conferencia General, 100* Reunién, Informe
VI, Discusion Recurrente: 1-201. [Abril], Ginebra: ILO.
1952: Convenio 102. Sobre La Seguridad Social (Norma Minima). Conferencia General, 352 Reunién. [Junio 28]: 1-25.
Ginebra: ILO. En URL: https://bit.ly/2tFdOVR.

pensional s6lo cubre al 20% de la poblacién econémicamente activa y que alrededor del 40% de las
personas pensionadas pertenece a los estratos sociales més altos”?.

En Colombia coexisten regimenes pensionales, quienes compiten entre ellos, uno obedece a la ldgica
del Régimen de reparto o de Prima Media con prestacion definida (RPM), y otro se sitGa en la légica
del Régimen de capitalizacién de contribucién, denominado Ahorro Individual con Solidaridad
(RAIS), sin embargo, sus légicas y forma de financiacion no puede compararse de manera idéntica
pues equivaldria a comparar peras con manzanas, en lo que si convergen las dos, es en su gran
cantidad de ineficiencias, y la falta de célculo de quienes crearon este sistema al colocarlos en
competencia, cuando el RPM se funda en el reparto y su competidor lo llevé a perder gran parte del
musculo financiero que se derivaba de los aportes de los afiliados.

En los dos Regimenes los aportantes al Sistema General de Pensiones cotizan un 16% de los ingresos
devengados mensualmente, la cotizacién minima es de un SMLMV y la maxima es sobre 25 salarios
minimos, limitacién que no tiene mucha légica si tenemos en cuenta los beneficios a largo plazo que
obtienen quienes logran devengar salarios superiores a 25 salarios minimos en el RPM.

En RPM del 16% cotizado el 3% se destina a financiar los denominados gastos de administracion, la
mesada pensional es vitalicia y su monto depende del Ingreso Base de Liquidacion (IBL), que por
regla general corresponde al promedio de los ingresos sobre los cuales se cotiz el afiliado durante
los diez afios anteriores a la causacion del derecho, que se cumplen cuando se acreditan los requisitos
de edad, 57 afios mujeres - 62 hombres y 1300 semanas cotizadas. El reconocimiento nunca podra ser
inferior al salario minimo, de manera que al resultar inferior se ajustara al SMLMV, y en los que
resulte superior el célculo se realiza con la denominada férmula decreciente contenida en el articulo
10 de la ley 797 de 2003.

En el RPM existen unos beneficios definidos con la gran dificultad que sus parametros de operacion
no son oportunamente calibrados, y generan en palabras de Stefano Farné unos subsidios implicitos
a las mesadas pensionales, dicho régimen se caracteriza por la solidaridad intrageneracional. EI “RPM
subsidia a las pensiones de todos sus afiliados. Estos subsidios son particularmente elevados para las
pensiones mas altas y, en especial, para las pensiones més altas de las mujeres”®.

29 GUARNIZO; UPRIMNY. Op. Cit ., p. 7, citando a Armando Montenegro y Rafael Rivas, Las Piezas Del Rompecabezas.
Desigualdad, Pobreza y Crecimiento. Bogota, Taurus, 2005, p. 223 y ss. Ver igualmente Luis Jorge Garay (Dir) Colombia,
entre la exclusion y el desarrollo. Bogotd, Contraloria General de la Republica, 2002, p148 y ss

30 Farné Stefano; Nieto Ramos Alejandro. ¢A quiénes y cuanto subsidia el régimen pensional de prima media en Colombia?
Analisis paramétrico y lecciones de politica. Aprobado: 3 de noviembre de 2017. p. 55.

Observatorio de Mercado de Trabajo y la Seguridad Social de la Universidad Externado de Colombia.

“Como se puede apreciar, los subsidios, expresados como mdltiplos del subsidio recibido por un
trabajador de salario minimo y como proporcién de la reserva actuarial, tienen evoluciones opuestas
al aumentar del 1BC del afiliado: los primeros aumentan, mientras que los segundos disminuyen”=,
Por su parte “para cotizantes hombres de 25 salarios minimos de IBC el subsidio es cuatro veces y
medio superior. En el caso de las mujeres, los subsidios aumentan mas réapido al incrementar el IBC
y para ingresos de 25 salarios minimos el monto del subsidio es 6,3 veces aquel que recibiria una
trabajadora con ingresos de un solo salario minimo (ver gréfico 2)”*2.

31 1bid.p.46.

32 Ibid.p.47.
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Fuente: Observatorio de Mercado de Trabajo y la Seguridad Social de la Universidad Externado de Colombia.

El problema es que no todos los afiliados llegan hacerse acreedores a los subsidios y solamente una
minoria de los afiliados al RPM se beneficia de los mismos, en tanto un alto porcentaje no logra
completar las 1300 semanas de cotizacion, y al no calificar a pension se hacen acreedores a una
indemnizacion sustitutiva que equivale a los aportes efectuados ajustados por inflacién, pero no se
acredita la entrega de rendimiento alguno, lo que en palabras sencillas los hace bastante bajos en su
monto. Ahora en un pais con una desigualdad tan elevada tampoco tiene mucho sentido descartar la
solidaridad, pero lo que si es necesario, es comenzar a corregir todas las ineficiencias incluyendo un
analisis del mercado laboral mismo para logar que se pensionen de forma digna muchas més personas
pese a la dificultad que presenta si quiera discutir sobre los ajustes paramétricos, generacion de
regimenes de transicion para cambiar las montos de las pensiones elevadas o elementos como tasas
de reemplazo y riesgos demograficos entre otros.

Ahora por el lado de RAIS la situacion pasa de preocupante a alarmante. Para analizar este tema es
clave traer nuevamente a colacién mi intervencion en la Revision de Constitucionalidad No. RE-284,
del Decreto Legislativo 558 de 2020 “Por el cual se implementan medidas para disminuir
temporalmente la cotizacion al Sistema General de Pensiones, proteger a los pensionados bajo la
modalidad de retiro programado y se dictan otras disposiciones en el marco del Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecoldgica”, decreto que no fue avalado por la Corte Constitucional, en ese
sentido me permito recapitular e incorporar los argumentos relacionados con las ineficiencias de las
AFP.

Actualmente solo existen cuatro fondos de pensiones privados (AFP) lo que dificulta una buena
prestacion del servicio. En efecto, estamos en presencia de un oligopolio. EI nimero de oferentes del
servicio de aseguramiento en pensiones es muy reducido, de manera que controlan y acaparan el

servicio como si hubiese un monopolio. Véase la siguiente descripcion de las AFP hecha por el
Observatorio Fiscal Universidad Javeriana:

“En la actualidad, el RAIS (régimen de ahorro individual con solidaridad) es administrado
por 4 AFPs (Fondos privados de pensiones), dos de las cuales mantienen su participacion
accionaria mayoritariamente colombiana (Porvenir y Proteccion) mientras que los dos
restantes son operados por empresas extranjeras en Canadé (Colfondos — Scotianbank Group)
y en Surafrica (Old Mutual Colombia — Old Mutual Group)”

Por su parte, César Giraldo y Cecilia L6pez reiteran los altos costos administrativos de las AFP:

“El sistema privado de pensiones tiene un costo fiscal mayor y es mas inequitativo: pensiona
a pocos, con pensiones muy bajas que al final terminaran en un salario minimo, y castiga a
los longevos, a la mujer, al conyuge y a los hijos discapacitados”. Porque entre mas
expectativa de vida y herederos tenga habilitados para recibir la pensién una vez fallezca,
mas bajo sera el monto a recibir dado que debo ahorrar mas porque soy mas riesgoso para el
sistema. “Ademés, resultaron falsas las promesas que se hicieron al privatizar el sistema, y
que ahora repiten, de fortalecer el ahorro nacional y el mercado de capitales”.

A pesar de las condiciones especiales que disfrutan las AFP, estudios sefialan que es poco probable
que los esquemas de ahorro individual sean la solucién frente a la crisis de envejecimiento poblacional
y dificilmente puede generar beneficios adecuados, mientras involucran altos costos administrativos
y margenes de ganancia para las AFP, tal como lo denota la UNIVERSIDAD NACIONAL —
ESCUELA DE ADMINISTRACION Y CONTADURIA PUBLICA, a saber:

FUENTE: RETORNOS REALES DE LOS FONDOS PRIVADOS DE PENSIONES EN COLOMBIA- FLOR ESTHER
SALAZARUNIVERSIDAD NACIONAL — DOCUMENTOS FCE-CID ESCUELA DE ADMINISTRACION Y CONTADURIA
PUBLICA N37- MARZO 2020

Las AFP han venido obteniendo dividendos con ocasion del desarrollo de su labor, lo cual no deberia
generar ningln reparo porque son un privado al que se le paga por administrar, pero no se entiende
porque sus costos son tan altos y de tener garantizada su auto sostenibilidad gracias a los dividendos
producto de lo administrado, no tiene mucho sentido que en plena pandemia se pretendiera tomar
medidas para garantizar el pago de pensiones para una parte de los vinculados al RAIS (Cémo si
estuvieran desfinanciados?. En efecto, las medidas referentes al sistema pensional afortunadamente

G\ra\da César y Lopez M Cecilia.“Los fondos pnvados de pensnones |amb|en acarrean problemas”. El espectador sept.
2018, en: https://wwi dos-privados-d i ¢ e
problemas/

no fueron avaladas por la Corte Constitucional. En efecto, no tienen sentido que el Gobierno entre a
priorizar en plena pandemia un apoyo al sistema privado para que simplemente cumpla la labor para
la cual fueron contratados, qué no es otra sino gestionar que los afiliados logren obtener una pension.
En palabras de Salomén Kalmanovitiz las AFP “apropian las ganancias privadamente, pero en caso
de dar pérdidas las socializan con el Estado”.

Las AFP pueden recibir tanto rendimientos como pérdidas, ese fue el riesgo que decidieron asumir al
aceptar la labor de administrar seguros para la vejez, y por ello no se entiende como a la fecha pese a
ser parte de su labor, el Gobierno sefiale la inexistencia de un mercado de renta vitalicia y ello sirva
de excusa para legitimar un traslado masivo en medio de la pandemia, Decreto legislativo que reitero
no fue avalado por la Corte Constitucional pero que si devela graves problemas de estructuracion del
sistema pensional privado en Colombia.

En el caso de la cotizacion de los afiliados a los fondos privados, es necesario sefialar que parte del
ahorro se dedica a la Comisién de Administracion que reciben las AFP:

Fuente Observatorio Fiscal de la Universidad Javeriana

Los costos de administracion de las AFP no pasan al ahorro individual del afiliado, sino que son el
cobro que se nos traslada por el manejo de nuestros ahorros, son bastante altos y en esto coinciden
tanto medios internacionales como académicos:

“Una investigacion publicada por Bloomberg revela que Colombia puede tener los costos mas altos
del mundo para el manejo de los fondos de pensiones™

3acke pub lcaca mana par Sicamberg rzvzia gue Soicmak

puede tener om comtor MAs aloe oel mancto Jara &
penmcnes. Les admiaeracdo s de | 0dos de Feruones (A H) pueden tobrar
on sl 2aie Famta 8l © 4 350 e ANJal B0 SOMcres pIr ivechr ice Ancroe

YIS L e e T BANIEE B
ek

i o o I Ll B
ISR Fn Falis Ll 31 snats promed o asr adminites
Invarslersa n fondes poalezs baje o 0.15 Far 2lanso, an Shis tknar un
pronredio dal DEZ per ks 1 Siras qué o Coisnbla & 2 par clenta,
FUENTE: CONFIDENCIALES | 2020/02/29.

El articulo de Bloomberg= se refiere a las pensiones voluntarias pero sirve para entregarnos un
panorama general referente al manejo de las AFP. El Observatorio del Mercado de Trabajo y
Seguridad Social de la Universidad Externado de Colombia coincide en que los gastos de
administracion son bastante altos y resaltan que todos los fondos privados pese a tener diferente

3% Tomado de: hitps:/iwww.semana ticuloflo-que-d g-sobre-los-fondos-d

colombianos/654320
35

Tomado de htps:/
high-fees

020-02-24/400-basis-points-for-an-index-fund-colombia-to-expose-

namero de afiliados, todos llegan al tope méximo de 3%, como si tuviera el mismo costo administrar
9.561.839 afiliados en Porvenir frente a 121.618 Skandia -OLD MUTUAL.

Fuente: Stefano Farné Director (Observatorio del Mercado de Trabajo y la Seguridad Social)

Coincidimos con Stefano Farné, en el sentido que no solamente es inaplazable reducir los subsidios
en el RPM, sino que debe ser un imperativo aumentar las pensiones en el RAIS, ello junto con unas
reglas claras, de manera que una solucion estructural pasa por una reingenierfa de todo el sistema.

La Organizacion Internacional del Trabajo viene advirtiendo que paises que apostaron por la
privatizacion de sus sistemas de pensiones en varios modelos, incluidos los mixtos con el publico
entraron en un proceso de reversion, reconsiderando la privatizacion por sus ineficiencias y teniendo
que asumir un inmenso costo social por no haber realizado los célculos suficientes que permitieran
mostrar de forma objetiva las ineficiencias de los sistemas privados, en efecto algunos paises también
han optado por reducir los sistemas privados de capitalizacion a un mercado muy especifico con el
objetivo de fortalecer los pablico®.

En efecto, el riesgo demografico también se encuentra presente en el RAIS y en ese sentido un
aumento en la esperanza de vida de plano impacta las mesadas aspecto que debe informérsele al
afiliado junto con la volatilidad de los mercados que pone en riesgo su sostenibilidad, y puede llegar
a implicar la asuncién de prestaciones complementarias por parte del Estado fundado en los
bajos montos reconocidos.

“En el mismo sentido, para el Banco Interamericano de Desarrollo (BID), “si no se hacen reformas
correctas, por muy buenas que sean las rentabilidades de los fondos de pensiones, los sistemas no van
a poder ofrecer buenas pensiones ... (y) ... a las AFP se les van a juzgar por eso, aunque estas
consideren que no es su problema” (Pagés-Serra 2018, 53)"%.

36 Ortiz Isabel, Duran-Valverde Fabio, Urban Stefan, Wodsak Veronika, Zhiming Yu ESS. “La reversion de la privatizacion de
las pensiones: Reconslruyendo \os sistemas publicos de pensiones en los paises de Europa Oriental y América Latina (2000-
2018) — de la Social Di de trabajo nim. 63 Departamento de Proteccién Social OFICINA
INTERNACIONAL DEL TRABAJO p. 44. El experimento de privatizacion se basé en la conviccion de que los regimenes
privados de pension plena serian Sin embargo, las finanzas publicas se deterioraron
significativamente como resu\lado de los altos costos de transicion asociados a la privatizacion. La carga fiscal adicional
generada por el rescate del sector financiero como resultado de a crisis financiera de 2008, redujo la capacidad de los

para seguir fi it los costos de la privati: 6n. Ademas, la crisis financiera mundial tuvo efectos negativos
en los mercados de capitales y afect6 significativamente la rentabilidad de los fondos privados de pensiones, lo que cre6 una
presion adicional sobre las finanzas piblicas, puesto que los niveles de las pensiones cayeron muy por debajo de las
expectativas, por lo que muchos gobiernos tuvieron que poner en marcha prestaciones complementarias financiadas con
fondos publicos.

37 Farné Stefano. Op. Cit ., p. 9.
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“A falta de rentas vitalicias, los jubilados deben conformarse con pagos mensuales bajo la modalidad
de retiro programado. Es bien sabido que esta Gltima variante pensional expone los individuos a los
riesgos de longevidad —asociados a su supervivencia mas alla del promedio previsto por las tablas
de mortalidad— vy financieros —asociados a la volatilidad de los retornos sobre los activos de su
propiedad—, riesgos que eventualmente pueden llevar al agotamiento del ahorro de la cuenta
individual o, cuando menos, a que los beneficiarios reciban mesadas pensionales decrecientes en
términos reales™,

2.2 La seguridad social como derecho humano

En el plano del derecho internacional se ha reconocido el caracter humano del derecho a la seguridad
social. Son mdltiples los instrumentos internacionales, entre declaraciones, convenios y
recomendaciones en los que se le reconoce a la seguridad social un lugar protagénico para el respeto
de las prestaciones mas esenciales e inherentes a la naturaleza humana.

La Declaracion de Filadelfia de la OIT de 1944 califica a la seguridad social con un enfoque de
derecho humano basico del cual son titulares todos los seres humanos, sin distincién de raza, credo o
sexo para perseguir su bienestar material y su desarrollo en condiciones de libertad y dignidad, de
seguridad econémica e igualdad de oportunidades, reiterado por la Recomendacion sobre la seguridad
de los medios de vida del mismo afio.

Asimismo, el derecho humano a la seguridad social esta confirmado y reconocido en multiples
instrumentos internacionales donde se le presenta con enfoque de derecho, tales como, la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948 y en el Pacto Internacional sobre Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de 1966, ratificado en el orden interno de Colombia mediante la Ley 74 de 1968,
y, mltiples convenios de la OIT como el 102%, 118%, 121*, 128*, 130%, 157*, 168" y 183

La seguridad social tiene una profunda repercusion en todos los sectores de la sociedad. Hace que las
personas tengan acceso a la asistencia médica y cuenten con proteccion contra la pérdida de ingresos,
ya sea porque padezcan el desempleo por cortos espacios de tiempo, o por largos términos debido a
la vejez, la invalidez o la muerte®.

En nuestro orden interno, la Constitucion Politica de 1991 en su articulo 48 reconoce a la seguridad
como un derecho irrenunciable del ser humano al punto de ser considerado por la Corte Constitucional
como un derecho constitucional fundamental (véase, la sentencia T-164 de 2013). Por via del blogue

Sslb\d, p. 16y 17.
Convenio de la OIT sobre la seguridad social -norma minima- de 1952
Convenio de la OIT sobre la igualdad de trato en seguridad social de 1962
a Convenio de la OIT sobre las prestaciones en caso de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de 1964.
42 Convenio de la OIT sobre las prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes de 1967.
de 1969.
a4 Convenio de la OIT sobre la conservacion de los derechos en materia de seguridad social de 1982.

43 Convenio de la OIT sobre asistencia médica y prestaciones monetarias de

45 Convenio de la OIT sobre el fomento del empleo y la proteccion contra el desempleo de 1982.
46 Convenio de la OIT sobre la proteccion de la maternidad del 2000.
4 Organizacion Internacional del Trabajo. Hechos concretos sobre la seguridad social. Ginebra. Oficina internacional del

Trabajo. Recuperado de:
https://www.ilo.org ps/p P

_067592.pdf

de constitucionalidad de que trata el articulo 93 superior, esa proteccion interna del derecho humano
a la seguridad social se complementa y fortalece por lo dispuesto en el &mbito internacional.

El articulo 22 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos establece: “Toda persona, como
miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo
nacional y la cooperacién internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada
Estado, la satisfaccion de los derechos econémicos, sociales y culturales, indispensables a su
dignidad y al libre desarrollo de su personalidad™

El articulo 16 de la Declaracion Americana de los Derechos de la Persona afirma que: “Toda persona
tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra las consecuencias de la desocupacion, de
la vejez y de la incapacidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la
imposibilite fisica o mentalmente para obtener los medios de subsistencia™.

Asi mismo, se encuentra estipulado en el articulo 9° del Pacto Internacional de Derechos Sociales y
Culturales que “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la
seguridad social, incluso al seguro social”.

De manera similar, el articulo 9 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales prescribe: “Toda persona tiene
derecho a la seguridad social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad
que la imposibilite fisica o mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna y
decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad social seran aplicadas
a sus dependientes”.

En el mismo sentido el Cédigo Iberoamericano de la Seguridad Social, aprobado en Colombia por la
Ley 516 de 1999, en su articulo 1°, establece que reconoce a la Seguridad Social como un derecho
inalienable del ser humano.

“Articulo 1o.

1. El Cédigo reconoce a la Seguridad Social como un derecho inalienable del ser humano.
2. Este derecho se concibe como garantia para la consecucion del bienestar de la poblacion,
y como factor de integracion permanente, estabilidad y desarrollo arménico de la sociedad.”

De la misma manera lo ha hecho la jurisprudencia constitucional®®, el derecho a la seguridad social,
es un real, derecho fundamental cuya efectividad se deriva:

““de (i) su caréacter irrenunciable, (ii) su reconocimiento como tal en los convenios y tratados
internacionales ratificados por el Estado colombiano en la materia y (iii) de su prestacién como
servicio publico en concordancia con el principio de universalidad. Sin embargo, el caracter
fundamental del derecho a la seguridad social no puede ser confundido con su aptitud de hacerse
efectivo a través de la accion de tutela. En este sentido, la proteccion del derecho fundamental a
la seguridad social por via de tutela solo tiene lugar cuando (i) adquiere los rasgos de un derecho
subjetivo; (ii) la falta o deficiencia de su regulacién normativa vulnera gravemente un derecho
fundamental al punto que impide llevar una vida digna; y (iii) cuando la accién satisface los

8 Corte Constitucional. Sentencia T-414 de 2009, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

requisitos de procedibilidad exigibles en todos los casos y respecto de todos los derechos
fundamentales™ (resaltado nuestro)

En conclusion, el derecho a la seguridad social es un derecho humano inherente a la dignidad de todas
las personas sin que sea posible discriminacion alguna por razén de raza, sexo, posicion social y
politica, orientacién sexual y filoséfica.

2.3 Solidaridad y financiamiento colectivo

En términos generales, la solidaridad como principio de seguridad social para la OIT se define “en
cuanto cada cual aporta al sistema de seguridad social seglin su capacidad contributiva y recibe
prestaciones de acuerdo a sus necesidades, lo cual constituye una herramienta indispensable a
efectos de cumplir con el objetivo esencial de la seguridad social: la redistribucién de la riqueza con
justicia social.”*®

En ese entendido, la solidaridad se proyecta en distintos d&mbitos, la del sano con el enfermo, la del
joven con el anciano (intergeneracional u horizontal), pero también entre las personas de diferentes
ingresos, de los que mas tienen a los que menos tienen (intrageneracional o vertical), incluso
solidaridad geografica entre regiones con mas recursos y otras mas pobres.

Por su parte, nuestro ordenamiento interno, la Corte Constitucional define de manera general la
solidaridad como “un deber, impuesto a toda persona por el solo hecho de su pertenencia al
conglomerado social, consistente en la vinculacion del propio esfuerzo y actividad en beneficio o
apoyo de otros asociados o en interés colectivo”. La dimension de la solidaridad como deber, impone
a los miembros de la sociedad la obligacién de coadyuvar con sus congéneres para hacer efectivos
los derechos de éstos, maxime cuando se trata de personas en situacion de debilidad manifiesta, en
razén a su condicion econdmica, fisica o mental”*

Sin embargo, frente al derecho humano irrenunciable a la seguridad social el principio de solidaridad
tiene una proyeccion particular y precisa. El principio de solidaridad en materia de seguridad social
irradia todo el ordenamiento juridico y se manifiesta en numerosas instituciones y valores
constitucionales. El principio de solidaridad permite que el derecho a la seguridad social se realice,
si es necesario, a través de la exigencia de prestaciones adicionales por parte de las entidades que han
cumplido con todas sus obligaciones prestacionales, conforme a lo establecido en las leyes. El
principio aludido también impone un compromiso sustancial del Estado en cualquiera de sus niveles
(Nacién, departamento, municipio), asi como de los empleadores plblicos y privados en la proteccion
efectiva de los derechos fundamentales de los trabajadores y de sus familias.

Asimismo aclara la Corte Constitucional en sentencia C- 529 de 2010° que La solidaridad no se
encuentra s6lo en cabeza del Estado sino que también los particulares tienen una carga al respecto en
los siguientes términos:

49 Organizacion Internacional del Trabajo. Principios y normas de la seguridad social. Recuperado de

htp:// fim.ilo. 60 p oyecto_: istancia/modulo

“.... el principio de solidaridad, porque en este subsistema se da la préctica de la mutua
ayuda entre las personas, las generaciones, los sectores econémicos y las comunidades, bajo
la proteccion del més fuerte hacia el més débil. El objetivo entonces es que se pueda obtener
una pension adecuada que ampare al afiliado en su vejez o invalidez y que los beneficiarios
de una pension de sobrevivientes en caso de muerte puedan alcanzar esa prestacion. Pero
ademas 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. La Corte Constitucional al referirse al principio de la solidaridad ha
sefialado que en el actual sistema juridico este postulado, contemplado en la Constitucion,
no sélo vincula a todos los particulares sino también al mismo Estado, que en su condicién
de garante de los derechos de los coasociados esta comprometido a prestar el apoyo que
requieran las personas para alcanzar la efectividad de sus derechos y para colmar las
aspiraciones propias de la dignidad humana” (Resaltado nuestro)

En suma, el principio de solidaridad y financiamiento colectivo implica que el Estado, el sector
privado y la sociedad deben concurrir a la financiacion del sistema de seguridad social,
redistribuyendo riqueza y amparando especialmente a aquellas personas que por sus condiciones
econdémicas y sociales no cumplan los estandares legales para la adquisicion de las prestaciones
propias del derecho humano a la seguridad social. En ese orden de ideas, la solidaridad tiene una
proyeccion intrinseca con las reglas financieras de financiacién del sistema general de seguridad
social.

Lo anterior, fue reconocido en un importante informe sobre la Financiacion de la Proteccién Social
coordinado por la Organizacion Internacional del Trabajo y elaborado por importantes expertos en la
materia, reconocen que todas las “sociedades requieren un determinado nivel global de
transferencias entre las personas activas y las inactivas. Cuénto de esto llegara a formalizarse
dependera no sélo de la capacidad administrativa, sino también de los objetivos de la sociedad en lo
que respecta a la equidad y a valores tales como la solidaridad’’*?

Este valioso informe desarrolla la norma o regla de la solidaridad financiera, segin la cual, las
cotizaciones o los impuestos para la financiacion de las prestaciones se cobran tomando como base
la capacidad de pago de los afiliados, sin tener en cuenta sus riesgos o circunstancias. Sin embargo
“por regla general incorporado en las tasas uniformes de cotizacién que se cobran como porcentaje
fijo del ingreso sujeto a seguro”, tal y como sucede en el caso colombiano.

Los expertos consideran que en virtud del principio de solidaridad esto estaria llamado a modificarse
“mediante tasas de cotizacién mas bajas para asalariados de bajos ingresos. En el caso de la
financiacién de pensiones mediante la tributacién directa, esta norma se aplica, en general, de
manera automatica, debido a la habitual progresividad global de los tipos impositivos™

Sefialan igualmente que los cobros de cotizaciones como tasas fijas de ingresos pueden hacer que los
regimenes sean progresivos, se trae a colacion el caso canadiense en el que para garantizar el caracter
progresivo de la seguridad social se modificaron algunas caracteristicas de la seguridad social tales
como:

_002/02_unidad02.pdf. -
50 Corte Constitucional. Sentencie C- 767 de 2014. MP: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
51 Corte Constitucional. Sentencie C- 529 de 2010. MP: Mauricio Gonzélez Cuervo

52 Michael Cichon y otros. Financiacion de la proteccién social. Informes OIT. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de
Espafa. Coleccion de informes OIT Nam. 74. Madrid. Recuperado de: https://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/---
ed_p i 221564 pdf
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“Ante todo, los paises pueden establecer una deduccion de los ingresos. Para todos los
trabajadores, los ingresos por debajo de un nivel fijo no estan sujetos a cotizaciones, pero la
deduccion del ingreso no afecta a las ganancias utilizadas para el célculo de las futuras
prestaciones. Dado que la deduccion del ingreso es una suma fija, es relativamente mas
importante para los trabajadores de bajas remuneraciones que para los trabajadores con
altos niveles de ingreso. Esta caracteristica se utiliza en Canada.””>*

Por dltimo, el informe de la OIT pone de presente el altisimo déficit de solidaridad que es intrinseco
y caracteristico a los regimenes de pensiones con cuentas individuales, puesto que no permite la
redistribucion del ingreso y desconoce la carga de cuidado que asumen ciertos sectores sociales y que
jalona la economia, en concreto afirman:

“Los regimenes de pensiones con cuentas individuales sélo contienen un componente de
solidaridad muy limitado. La Gnica forma de redistribucién se debe al componente del seguro
(las personas que viven mas alla de la esperanza de vida normal podrian beneficiarse de una
pensién fundamentada en rentas vitalicias). La redistribucion del ingreso entre diferentes grupos
de diferentes niveles de ingresos se excluye, por lo general. Los regimenes de CD, en particular,
no ofrecen ninguna proteccién o s6lo una escasa proteccion a los trabajadores mas jévenes
contra el riesgo de discapacidad, asi como prestaciones de sobrevivientes muy limitadas.
Tampoco ofrecen la posibilidad de compensar a mujeres y hombres por actividades tan deseables
en una sociedad como los periodos dedicados a la crianza de los hijos o al cuidado de miembros
de la familia invalidos o enfermos. Sin los subsidios financiados publicamente, no pueden
compensarse los efectos negativos de historiales de empleo ain mas cortos. Las pensiones
basadas en el ahorro en su modalidad mas pura hacen de hecho menos solidaria a la sociedad,
cargando directamente sobre los hombros del individuo los riesgos financieros que los periodos
de enfermedad, desempleo y discapacidad comportan para el mantenimiento del nivel de vida
durante la invalidez, la sobrevivencia o la vejez.””**

2.4 Derecho a las prestaciones en virtud de la ley

Como se ha afirmado en las paginas precedentes, miltiples convenios de la OIT reconocen que las
prestaciones que confiere el derecho humano irrenunciable a la seguridad social deben estar
contenidas en las disposiciones legales. EI Convenio No. 128 sobre las prestaciones de invalidez,
vejez y sobrevivientes de 1967 sefiala en su articulo 1° que el termino ley o legislacion “comprende
las leyes y los reglamentos, asi como las disposiciones reglamentarias en materia de seguridad social”

El articulo 7 de dicho Convenio establece que “Todo Miembro para el cual esté en vigor la presente
parte del Convenio debera garantizar a las personas protegidas la concesion de prestaciones de
invalidez, de conformidad con los articulos siguientes de esta parte.”

De igual forma, el articulo 14 del Convenio mencionado establece que: “Todo Miembro para el cual
esté en vigor la presente parte del Convenio debera garantizar a las personas protegidas la concesion
de prestaciones de vejez, de conformidad con los articulos siguientes de esta parte.”

5 Ibidem.

54 Michael Cichon y otros. Financiacion de la proteccion social. Informes OIT. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de

Espafia. Coleccion de informes OIT NGm. 74. Madrid. de: https:/A ilo.
ed_protect 'wems_221564.pdf

Por tltimo, el articulo 20 del mismo cuerpo normativo dispone que: “Todo Miembro para el cual esté
en vigor la presente parte del Convenio debera garantizar a las personas protegidas la concesion de
prestaciones de sobrevivientes, de conformidad con los articulos siguientes de esta parte.”

Dicho precepto es desarrollado por la Constitucién Politica en su articulo 48 de la siguiente manera:

“Articulo 48. La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se
prestard bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecion a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley

()

La Seguridad Social podré ser prestada por entidades ptblicas o privadas, de conformidad
con la ley.

No se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad Social para
fines diferentes a ella.

La ley definira los medios para que los recursos destinados a pensiones mantengan su poder
adquisitivo constante™ (Se resalta)

Esta potestad legislativa en cabeza del Congreso de la Republica para definir los destinos del sistema
general de seguridad social ha sido recientemente reconocida por la Corte Constitucional en sentencia
C-083 de 2019% en la que precisa que el legislador tiene un amplio margen de configuracion.

“Para cumplir con el objeto de la seguridad social, esto es otorgar a las personas calidad de
vida acorde con la dignidad humana, mediante la proteccion de las contingencias que las
afecten, se previé su desarrollo de manera progresiva. A tal efecto, esta Corporacién ha
explicado que el legislador cuenta con una amplia potestad para establecer los mecanismos
necesarios, de un lado para hacer sostenible financieramente el sistema y, de otro, para
fijar los requisitos de acceso a las prestaciones, siempre y cuando estos persigan la
proteccion de todas las personas, sin ninguna discriminacion, en todas las etapas de la
vida.

En todo caso ha explicado que para no invadir la drbita del legislador es necesario aplicar
el criterio de inconstitucionalidad manifiesta, por virtud del cual solo pueden declararse
inexequibles aquellos contenidos que de manera directa vulneren derechos fundamentales,
contrarien los mandatos constitucionales o fijen regulaciones manifiestamente irrazonables
o0 desproporcionadas

En relacion con los limites de tal margen de configuracion legislativa, la Sala Plena, en
sentencia C-066 de 2016, refiri6 algunas de las restricciones del Congreso: “(i) la
disposicion legislativa debe evitar violentar directamente derechos fundamentales, mandatos
constitucionales expresados con claridad, o establecer regulaciones manifiestamente
irrazonables o desproporcionadas; (ii) y, las medidas adoptadas deben proscribir los
contenidos normativos que establezcan derechos y prestaciones que se apliquen sélo a
determinados grupos, sin observar adecuadamente los criterios de razonabilidad y
proporcionalidad™.

Asi las cosas, el legislador cuenta con un amplio margen para configurar las leyes en
materia de seguridad social, siempre que las mismas tengan por finalidad ampliar la

55 Corte Constitucional. Sentencia C- 083 de 2019. MP: Alberto Rojas Rios.

coberturay alcanzar los fines del Estado Social de Derecho, como concrecién del mandato
de igualdad material que le corresponde realizar.” (Se resalta)

De modo que es posible concluir que la ley sigue siendo el espacio donde deben ser respetados los
derechos de los colombianos a gozar de un sistema de seguridad social que garantice sus derechos
humanos, redistribuya la riqueza, sea solidario, sostenible financieramente y progresivo.

2.5 No discriminacion e igualdad de género

Un importante lugar ocupa en el orden juridico internacional el principio de no discriminacion e
igualdad de género en el sistema de seguridad social en general, y, en el de pensiones en particular.
Tal y como se eshozd ut supra el derecho humano a la seguridad social fue reconocido en la
Declaracion relativa a los fines y objetivos de la Organizacion Internacional del Trabajo de 1944, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, el Convenio sobre la Seguridad Social (Norma
Minima) de 1952, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC)
de 1966, el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador), y la Convencion
Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores (2015), entre
otros instrumentos de derecho internacional vinculantes para los Estados firmantes, entre ellos, los
paises latinoamericanos.

De la esencia misma de los derechos humanos es su caracter universal, es decir, la obligatoriedad de
respetar su titularidad para todas las personas de la especie humana sin consideracién a su origen
nacional, socioeconémico, sexo, raza y opinion politica o filoséfica. De conformidad con los
instrumentos internacionales citados, y los dictimenes y recomendaciones de los organismos
encargados su interpretacion, el derecho humano a la seguridad social, como los demas derechos,
debe ser garantizado por los Estados en igualdad de condiciones.

De igual manera, la Convencidn sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer de 1979 se establece la obligacién de los Estados de adoptar todas las medidas necesarias
para asegurar a las mujeres el ejercicio del derecho a la seguridad social en igualdad de condiciones
con los hombres:

“Articulo 11

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo a fin de asegurar a la mujer, en
condiciones de igualdad con los hombres, los mismos derechos, en particular:

e) El derecho a la seguridad social, en particular en casos de jubilacién, desempleo,
enfermedad, invalidez, vejez u otra incapacidad para trabajar, asi como el derecho a
vacaciones pagadas (...)” (Se resalta)

En el marco del anterior precepto de derecho internacional, los Estados deben eliminar todas las
formas de discriminacion, directa e indirecta, que pudieran estar presente en las politicas, programas,
normas juridicas y practicas estatales. Sin embargo, si se observa la evidencia empirica y las
estadisticas oficiales del sistema pensional colombiano, es facil advertir que las mujeres en la practica
no gozan de la pretendida igualdad en materia de seguridad social.

América Latina es una region que tiene una brecha preocupante en materia de proteccion social, tan
solo el 25% de los hombres estén afiliados a seguridad social, y, otro tanto ocurre con las mujeres,
puesto que solo el 15% cuentan con afiliacion efectiva a salud, pensién, riesgos laborales, entre otras
figuras legales de proteccion social®.

Es por esto que, a pesar de que deben hacerse esfuerzos trasversales en materia de profundizacion del
derecho humano a la seguridad social, estos esfuerzos deben tomar en cuenta un especial enfoque de
género para el acceso justo a los sistemas de pensiones. En ese marco, los Estados han ido
progresivamente adoptando una Agenda Regional de Género con el esfuerzo de la organizacion social
del cuidado para derruir las barreras y discriminaciones que las mujeres enfrentan en el empleo y que
le impiden lograr acceder a sistemas previsionales”. En efecto, los Gobiernos en el marco de la
Conferencia Regional sobre la Mujer en América Latina y el Caribe de 2017 se comprometieron en
concreto a:

a. Ofrecer cobertura universal, integral y eficiente a las mujeres a seguridad social mediante
esquemas de financiamiento solidario.

b. Efectuar una regulacion articulada de los sistemas previsionales con un amplio espectro de
politicas ptblicas que garanticen el empleo y retiro digno, la calidad de vida, el bienestar y
el pleno ejercicio de la ciudadania por parte de las mujeres.

c. Asegurar la concurrencia al sistema de mujeres rurales, las trabajadoras domésticas, las
independientes, las informales, asi como las distintas formas de familia, incluidas las parejas
del mismo sexo.

d. En el marco de la economia del cuidado, los Estados se comprometieron a incorporar
mecanismos, planes, estrategias y programas gque permitan reconocer y compensar el cuidado
no remunerado que brindan predominantemente las mujeres en sus hogares, a fin de
integrarlas en los sistemas de seguridad social.

e. Y, por dltimo, adoptar medidas que favorezcan el ejercicio del derecho al cuidado y una
reparticion mas equitativa de este entre la sociedad, el Estado y las familias, asi como el
avance de la legislacion laboral y los sistemas de seguridad social hacia licencias para
hombres y mujeres que permitan distribuir el cuidado de forma més justa en las familias®.

Ahora bien, en un contexto de inequidad territorial como el latinoamericano y colombiano, cualquier
sistema que se disefie bajo la égida el respeto del principio de igualdad y equidad de género, debe
tener un enfoque diferencial en aquellas poblaciones histéricamente marginadas de las dinamicas de
proteccion del Estado.

56 Organizacion Internacional del Trabajo. Igualdad de género y no discriminacion en la gestion del empleo. Guia para la
accion. Recuperado de: https://www.ilo.orgs ‘publi i
san_jose/documents/publication/wecms_326274.pdf
57 Observatorio de Igualdad de Género de América Latina y el Caribe. De
de las mujeres en los sistemas de pensiones de América Latina. CEPAL. Santiago. 2019.
58

Ibidem.
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Segun cifras de la Organizacion Internacional del Trabajo en su informe sobre Inclusién y Proteccion
Social para el Sector Rural en el marco del Postconflicto®, “se estima que la pobreza
multidimensional en areas rurales alcanza 45,9% contra 18,5% de las areas urbanas, con una
incidencia mucho mayor sobre las mujeres rurales, las comunidades indigenas y afro descendientes”.

En el &mbito laboral la situacion es igualmente preocupante, el 91% de los trabajadores y campesinos
en el campo recibe ingresos por debajo del salario minimo, en el 2015 el ingreso promedio de las
mujeres rurales fue de $293.632 pesos, en cambio, el de los hombres fue de $502.928 pesos®.

En materia de seguridad social, el 86,7% de las mujeres rurales ocupadas no cotizan a pensiones y
mas del 90% estan afiliadas al régimen subsidiado en salud. En la ruralidad tan solo el 7% de los
adultos mayores de 65 afios reciben una pension.

En dicho contexto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en sentencia C- 586 de 2016,
reconocid las multiples prerrogativas y proyecciones del derecho fundamental de igualdad contenido
en el articulo 13 superior:

““La Corporacién abordo el estudio del articulo 13 de la Constitucion, que prevé el derecho
fundamental a la igualdad, encontrando que la estructura del enunciado esté constituida por
cuatro componentes: el principio de igualdad, establecido bajo la férmula tradicional de
acuerdo con la cual “todas las personas nacen libres e iguales™; la regla de prohibicion de
trato discriminado, que prohibe diferencias de trato fundadas en criterios sospechosos, como
son sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinién politica o filosofica; el
mandato de promocion y la obligacion de adoptar medidas en favor de grupos marginados
o discriminados; y el mandato de proteccién a personas en circunstancias de debilidad
manifiesta. Como resultado de su primera evaluacion, la Sala encontré que las expresiones
demandadas contienen una diferencia de trato basada en el sexo, que es una categoria
sospechosa, y que prima facie, son violatorias del principio y derecho fundamental a la
igualdad, por impedirles a las mujeres el acceso a un cierto tipo de trabajos por su sola
condicion biolégica. Como siguiente asunto, la Corte, diferencié entre los niveles y los
sistemas de proteccion de los derechos humanos, abordando desde alli las normas del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que prevén la regla de prohibicion de trato
discriminado a las mujeres, enumerando las convenciones y documentos vinculantes para
Colombia™

En concreto, se compone por cuatro aristas: (i) la igualdad ante la ley; (i) la prohibicion de trato
discriminatorio; (iii) el mandato de promocion y la obligacion de adoptar medidas en favor de grupos
marginados o discriminados y; (iv) el mandato de proteccion a personas en circunstancias de debilidad
manifiesta.

Por Gltimo, el maximo Tribunal Constitucional, teniendo como hito fundamental la sentencia C- 410
de 1994, reconoci6 que el principio de igualdad formal no rifie en lo absoluto con la adopcién de

59 Organizacion Internacional del Trabajo. Inclusion y proteccion social para el sector rural en el Marco del postconfiicto.
Recuperado: httpi//ilo i Jimal. i icati 510749 pdf
60 Organizacion Intemacional del Trabajo. Inclusién y proteccion social para el sector rural en el Marco del postconflicto.
Recuperado: http:/ilo.org, ps/p lima/- i icati _510749.pdf
61 Corte Constitucional. Sentencia C- 586 de 2016. MP: Alberto Rojas Rios.

medidas y esquemas de tratos diferenciados en favor de poblaciones historicamente marginadas de
cualquier clase de proteccion social:

““La igualdad formal no es ajena al establecimiento de diferencias en el trato, fincadas en
condiciones relevantes que imponen la necesidad de distinguir situaciones para otorgarles
tratamientos distintos, hipétesis, esta Ultima, que expresa la conocida regla de justicia que
exige tratar a los iguales de modo igual y a los desiguales en forma desigual. Cabe precisar
que inicialmente la igualdad formal se cifraba tan sélo en los efectos de la ley, con absoluta
prescindencia de los contenidos normativos, tendencia que fue dando paso a una
interpretacion que, conforme a los postulados del Estado Social de Derecho, prohija la
igualdad en el contenido de la ley, posibilitando de paso el control de constitucionalidad
orientado a examinar la correspondencia de la actividad legislativa con la Constitucion,
referente superior que hace de la ley el medio normativo apropiado para la realizacion de
los fines del Estado.

()

La prevision de una edad diferente, menor en la mujer, para acceder a la pension de vejez
y a la pensién sancion, asi como para otros efectos pensionales, es una medida que
precisamente, toma en consideracion fenémenos sociales anémalos con un indudable
propdsito corrector o compensador que se acomoda muy bien a la normativa constitucional
que lejos de ser contrariada resulta realizada.””® (Se resalta)

En conclusién, el principio de no discriminacion e igualdad de género impone y vincula a todos los
poderes pUblicos, y en especial a la rama legislativa para reconocer en la regulacion del sistema
pensional la realizacion de labores productivas secundarias y mal remuneradas; el monopolio del
trabajo doméstico, asumido con exclusividad por las mujeres y sin el apoyo indispensable de la
familia y el Estado; la escasa valoracion social y el desconocimiento de las labores del ama de casa
que no son consideradas trabajo, la inexistencia de tiempo libre ligada a una jornada laboral larga y
el impacto negativo de estos factores sobre la salud fisica y mental de la mujer, son elementos de
juicio que explican por qué los papeles que la tradicion ha asignado a cada uno de los sexos se erigen
en el obstaculo de mayor peso para que las mujeres encuentran el camino hacia la igualdad sustancial.
De modo que, existe variadas circunstancias de indole social, cultural y econémico que configuran
discriminaciones basadas en el sexo; en conclusién, mujeres y hombres conforman grupos cuya
condicién es distinta, pues es un hecho incontrovertible que nuestra sociedad deslinda con claridad
los papeles y funciones que cumplen unas y otros de manera injusta, razén por la cual es necesario
tomar medias afirmativas.

2.6 Transparencia y buena gestion financiera

En términos generales, la transparencia y la rendicion de cuentas son bastante limitadas, por ende, es
necesario reforzar las estructuras de gobernanza escasamente desarrolladas, es importante defender
la claridad, es decir, el acceso a la informacion y la trasparencia, tanto Gubernamental como de las
entidades privadas que prestan servicios dentro del sistema pensional, por ello es clave la descripcion
de la distribucion de los recursos divulgando frente a sus afiliados y potenciales afiliados las
condiciones y riesgos reales de una eventual pension por cualquiera de los riesgos, no es admisible
una descripcion etérea y compleja.

62 Corte Constitucional. Sentencia C- 410 de 1994. MP: Carlos Gaviria Diaz.

La Ley 1712 de 2014 referente a la transparencia y el acceso a la Informacion pablica Nacional,
consagra el denominado “Principio de la divulgacion proactiva de la informacién”, principio clave
para construir confianza en estos momentos de crisis o en sistemas donde la misma ciudadania posee
mltiples reparos, en atencion a las ineficiencias que contienen, méxime si tenemos en cuenta que en
estos casos, privados prestan servicios con connotaciones de funcion publica.

“El derecho de acceso a la informacion no radica tnicamente en la obligacion de dar respuesta
alas peticiones de la sociedad, sino también en el deber de los sujetos obligados de promover
y generar una cultura de transparencia, lo que conlleva la obligacién de publicar y divulgar
documentos y archivos que plasman la actividad estatal y de interés pUblico, de forma
rutinaria y proactiva, actualizada, accesible y comprensible, atendiendo a limites razonables
del talento humano y recursos fisicos y financieros.”

En efecto, de las nueve AFP que iniciaron en un principio operando el RAIS, a la fecha solamente
operan cuatro, con el agravante que dos concentran mas del 85% de todos los afiliados del sistema.
El problema es que no se pueden comparar costos, rentabilidad y calidad de los servicios prestados
de forma clara y de cara a la ciudadania, y en la préctica a los afiliados les son cobradas comisiones
que no varian entre las distintas AFP, lo que resulta paradéjico porque no todas poseen los mismos
gastos, sus afiliados y riesgos varian, con el agravante de poseer costos administrativos altos
comparados con otros paises donde funciona el sistema privado.

“La poca transparencia con la cual las AFP y la Superintendencia Financiera hacen publica la escasa
informacion sobre el tema, limita no solo las decisiones de los afiliados, sino también la investigacion
y la fiscalizacion del sistema por parte de entidades independientes”®.

“Se debe destacar que hasta diciembre 2018 la informacién disponible se limitaba 15 a la rentabilidad
nominal de los cuatros tipos de fondos de inversion para periodos de minimos cuatro afios, lo cual
ciertamente no facilitaba las decisiones a tomar por parte de los afiliados. Solo a partir de enero del
2019 la Superintendencia Financiera viene publicando informacién de las rentabilidades reales en
ventanas de tiempo de doce meses y cinco afios , que siguen siendo amplias especialmente como
fuente de informacion para expertos e investigadores interesados en el temas.®, con el agravante que
no existe una metodologia Unica y uniforme para calcular la rentabilidad entre instituciones lo que
claramente es una barrera a la transparencia y un obstaculo para que el cotizante pueda decidir de
forma informada, Farné Stefano sefiala que (Asofondos) aplica el método de valor de unidad y la
Superintendencia Financiera la tasa interna de retorno.

“Por otro lado, el mecanismo de la rentabilidad minima, junto con el reducido nimero de AFP, da
lugar a un “efecto manada” (ver Villar, Forero y Becerra (2015) y Jara (2006)), i.e., las AFP tienden
a desarrollar estrategias de inversién muy similares entre si, a fin de reducir el riesgo de incumplir el
valor minimo exigido y de esta forma evitar una sancion”®.

La volatilidad en el mercado es un riesgo que debe ser claro para los afiliados, y es reconocido hasta
por el propio Gobierno como un riesgo, por ello no se entiende que no se tomen medidas, pero a favor

83 Farné Stefano. Op. Cit ., p. 16.

64 Ibid. p. 14 y 15. “En el caso de Chile, por ejemplo, la de
tipo de fondo de inversién y AFP con periodicidad mensual”.

55 bid. p.15.

publica los r reales seglin

de quienes se encuentran afiliados. Dentro del decreto 802 proferido dentro de la emergencia se
resefid: “el valor de los portafolios del Fondo de Retiro Programado, en efecto, presentaron
afectaciones en materia de rentabilidad durante los meses de febrero y marzo de 2020, debido a la
desvalorizacion de las inversiones, veamos”:

RENTABILIDAD EFECTIVA MENSUAL CALCULADA PARA
CADA FONDO DE PENSIONES OBLIGATORIAS DE
RETIRO PROGRAMADO
AFP Jan-20 Feb-20| Mar-20f
Colfondos 0.92% -0.74% 1%|
Paorvenir 1.06% -0.76% -5.33%
Proteccion 1.00%| -0.78%)| -4.96%
Skandia 1.11% -0.51% -4.93%

Fuente: Decreto legislativo 802 de 2020

Los riesgos son evidentes y lo complejo no es que se generen, lo complejo es que no se tengan
previstos, y que las soluciones por eventual des financiacion vengan de lo ptblico, cuando se suponia
que los sistemas privados eran tan seguros que eran auto sostenibles, méxime si tenemos en cuenta
que el riesgo no es muy claro para los afiliados, y no se gener6 con ocasion de la pandemia, sino que
ya era latente antes que comenzara la misma, por ello tampoco se entiende porque las medidas
tomadas no resguardan al afiliado y al sistema mismo imponiéndole responsabilidades a los
prestadores privados.

Otra gran problematica en materia de intervencion y veeduria ciudadana se da en la participacion en
la Junta directiva por convertirse en un tema mas simboélico que eficiente. Los afiliados a los Fondos
privados de pensiones y cesantias por ejemplo tienen derecho a elegir representantes que sean
miembros de la Junta directiva del Fondo al cual se encuentran afiliados, ello para garantizar
participacion, vigilancia y veeduria a la gestion del Fondo, sin embargo, es necesario que esa
participacion no se convierta en una herramienta simbélica y tenga tanto difusion como garantias para
que los afiliados puedan desarrollar una participacion efectiva, para lo cual es clave:

- Es necesario que la publicacion de la convocatoria para la eleccion llegue a todos y se asocie
a ley de transparencia, es clave responder al principio de divulgacion proactiva de la informacién, no
basta con temas simbolicos.

- A la fecha NO tenemos certeza qué quienes se encuentran representando a los afiliados son
ciudadanos de a pie. Preocupa que una herramienta creada para la vigilancia ciudadana pierda su
objetivo.

- Es necesario que se construya critica sobre las problematicas de los afiliados en pro de sus
intereses, y que la gestion de quienes representan sea informada a los afiliados. Que rindan cuentas
porque a la fecha los afiliados no conocen la gestion de sus representantes.

A la fecha la probleméatica es:
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- No tenemos certeza que participe un numero representativo de los afiliados en las
convocatorias

- No es clara la informacion sobre las convocatorias.

- No le se comunica a la ciudadania los resultados de la gestion de los representantes de los
afiliados de forma clara, lo que deja dudas si existe una postura critica 0 no, y tampoco tenemos como
garantizar que quienes tengan asiento no tengan nexos corporativos.

Con el animo de buscar mayor claridad en el tema de participacion, se dirigieron derechos de peticion
a cada uno de los fondos privados de pensiones y cesantias, sin embargo, quedaron mas dudas que
certezas porque no se respondieron las preguntas de fondo, y adicionalmente las AFP se negaron a
revelar quienes seran los postulados para las elecciones del 2020, con lo cual se deja un sin sabor, en
tanto no es posible mostrar que efectivamente es la ciudadana quien utiliza esta plaza representativa
que adicional ni siquiera tiene voto.

Para mostrar acciones en pro de la transparencia es clave ser claros en la informacion y hacer que
quien sea elegido realmente represente a los ciudadanos, en este caso a los pensionados y los usuarios
de los fondos de cesantias y pensiones. Es necesario que sean claros, tanto los fondos privados como
los publicos, en tanto tienen errores y debemos analizar esas problematicas, y en ese sentido tener
una participacion efectiva y no simbélica ayudaria, de manera que no podemos obstaculizar la
representacion ciudadana ni los escenarios consagrados a su favor.

Los anteriores enunciados nos llevan a un escenario mas bien previsible, con el agravante de la
asuncion de costos para el Estado, y es el incremento de traslados de los AFP a Colpensiones, y el
alto porcentaje de demandas que consideran que fueron engafiados en el traslado de fondos publicos
a las AFP.

NUmero de afiliados
Afio Hombres Mujeres | trasladados del RAIS a RPM
por afio
oct 2012 a
2013 51.599 46.597 98.196
2014 66.047 58.899 124.946
2015 87.666 71.707 159.373
2016 73.172 65.098 138.270
2017 70.226 63.603 133.829
2018 83.298 72.351 155.649
2019 15.559 14.210 29.769

Fuente: Derecho de peticién Colpensiones.

Se observa que los traslados vienen al alza desde los fondos de pensiones privados a Colpensiones,
en el periodo comprendido entre octubre de 2012 hasta el 31 de marzo del 2019. Por su parte y en
materia de demandas por traslados irregulares, colpensiones resefio:

Regional | Procesos en tramite | del Total
Antioquia 4523 33,06
Bogota 4427 32,36
Occidente 2204 16,11
Caribe 640 4,68
Eje cafetero 930 6,80
Sur 493 3,60
Santander 277 2,02
Centro 186 1,36
Total 13680

Fuente: Derecho de peticién Colpensiones.

Segun la informacién de la base Unica de Procesos Judiciales Colpensiones — BUPC, el 33 % de
procesos activos por traslados de fondos privados a Colpensiones se encuentra en la regién Antioquia,
seguida por Bogotd y Occidente con un 32,4 % y 16 % respectivamente.

2.7 Participacion de los interlocutores sociales y consulta con otras partes interesadas.

“El Convenio nim. 102 de la OIT destaca la importancia del didlogo social y la representacién de las
personas protegidas en los érganos de gobernanza de la seguridad social. La gestion participativa de
los sistemas de seguridad social se encuentra establecida desde largo tiempo atrés en las normas
internacionales de seguridad social”.®®

La reforma pensional representa un tema serio que requiere un debate amplio de cara a la ciudadania,
no produce confianza que el Gobierno envie mensajes contradictorios, y entregue partes de la reforma
pensional a cuenta gotas sumado a los parches y reformas por la puerta de atras que ha venido
imponiendo o intentando imponer, representadas en el PND y los Decretos Ley 558 y 802 de 2020,
los cuales no tenian ninguna relacién con la pandemia y correspondian a problemas estructurales que
ya existian.

El Gobierno creé la Comision de Reforma de Proteccion a la Vejez en el 2019, con el objetivo de
realizar un diagnéstico y la mejor reforma pensional posible. Por ello no se entiende como ahora se
niega la intencion de presentar una reforma pensional y de forma paralela el mismo Gobierno declara
que en este Gobierno habré reforma pensional, lo cual preocupa, en tanto la Comisién no paso de ser
un escenario simbélico y a la fecha pese a la insistencia se desconocen los soportes técnicos de la
reforma.

66 Ortiz Isabel, Durén-Valverde Fabio, Urban Stefan, Wodsak Veronika, Zhiming Yu ESS. “La reversion de la privatizacion de
las pensiones: Reconstruyendo los sistemas publicos de pensiones en los paises de Europa Oriental y América Latina (2000
2018) — 6n de la Social Di de trabajo nim. 63 Departamento de Proteccion Social OFICINA
INTERNACIONAL DEL TRABAJO. p. 23.

Fuente: Comisién de Reforma de Proteccion a la vejez

Es necesario que se llamen a las cosas por su nombre, la reforma de proteccion a la vejez = Reforma
pensional. La Comision de Reforma de Proteccion la Vejez no puede ser una comision simbdlica
donde se escucha, pero no se incorporan propuestas ni se hace concertacion con los interesados.

Es preocupante que pese a sendas comunicaciones y asistir a sus sesiones, la Comisién de Reforma
de Proteccion a la Vejez no entrega respuestas y cifras que sustenten sus avances, dando respuestas
parciales y que evaden el fondo de los cuestionamientos, con el agravante que reconocieron que para
el 2020 no tenfa tan siquiera programada agenda, al ser cuestionados sobre ella en el primer trimestre
del afio, y a la fecha no hemos recibido ni informacion adicional ni una invitacién a continuar en el
proceso constructivo.

Es necesario que la Comision de Reforma de Proteccion a la Vejez elabore su plan de trabajo para lo
que queda 2020 y el 2021 donde los planteamientos de los académicos, centros de pensamiento, la
ciudadania y la OIT sean incluidos, no podemos permitir que pase lo mismo que con la Reforma
Tributaria que fue aprobada pese al rechazo de académicos expertos, quienes solo fueron escuchados
de forma simbdlica.

No es posible que se presenten diagndsticos parciales que ignoran que los problemas de cobertura en
pensiones provienen tanto de los fondos privados como de los fondos publicos, y que el modelo actual
fracaso. La seguridad social y la pension son parte de las garantias del Estado, no podemos estructurar
un sistema de pensiones dandole la espalda a la realidad de nuestro precario mercado laboral con altos
porcentajes de informalidad.

Garantizar la participacion de los actores sociales en la direccion y gestion del fortalecimiento de los
de proteccion a la vejez en funcion de la eficiencia y no de intereses particulares hace parte de un
proceso de calidad, que no se quede en lo formal y simbélico, en tanto a largo plazo una decision sin
el debate suficiente podria acarrear costos més elevados y menoscabar la ya precaria proteccion de la
vejez.

Acorde con la OIT “casi la mitad de los trabajadores en la region ven amenazados sus medios de
subsistencia, mientras la pérdida de horas de trabajo equivale a la desaparicion de 31 millones de
empleos a tiempo completo”®’.

Segln datos de la OIT la pérdida de empleo sigue aumentando, alrededor de la mitad de la poblacién
activa mundial tienen en riesgo su fuente de subsistencia, y garantizar la Seguridad y Salud en el
Trabajo es un desafio en medio de la pandemia, la ineficiencia de los sistemas de proteccion a la
Vejez, se hicieron mas evidentes en medio de la pandemia, por ende, es urgente tomar las medidas

57 OIT. América Latina y el Caribe: Primero de Mayo en confinamiento, consultado en: https://www.lo.org/americas/sala-de-
prensa/WCMS_743342/lang--es/index. htm?shared_from=shr-ti

preventivas, pero con conciencia de los errores cometidos. De haber tomado las medidas adecuadas
a tiempo, tal vez lo problemas por lo menos de proteccion a la vejez se hubiesen mitigado en vez de
exacerbado.

Para fortalecer la proteccion a la vejez, es imperativo crear consensos bajo el criterio de equidad y
fortalecer la proteccion del empleo, pero para ello es CLAVE adaptarnos a esta nueva realidad y tener
en cuenta unos pilares fundamentales en pro de la dignidad de los trabajadores, cotizantes, no
cotizantes y la solidaridad. Es imposible sacar adelante un sistema de proteccion a la vejez sostenible
y eficiente sino dejamos de creer que la pension es tinicamente la construccién que cada uno realizo
alo largo de la vida y sacarnos del lugar de confort de creer que es autosotenible, y menos en un pais
desigual y con altos niveles de desempleo e informalidad que se quedaran con nosotros en la post
pandemia. En ese sentido, vale la pena traer a colacion los pilares de proteccion al trabajo vitales para
proteger la Seguridad Social y la proteccion a la vejez:

La OIT nos muestra cuatro pilares fundamentales para proteger el trabajo

Fuente: Observatorio de la OIT: EI COVID-19 y el mundo del trabajo. Tercera edicién. Estimaciones actualizadas y
analisis, 29 de abril de 2020.
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El “dialogo social entre los actores del mercado de trabajo podria adquirir un rol central para asegurar
que estas capacidades gubernamentales sean usadas con estos propésitos”®,

2.7 Suficiencia y previsibilidad

“Existe un amplio consenso sobre los retos de la proteccion social contemporanea. Son una triada de
objetivos con restricciones que interactdan entre si: la cobertura, la suficiencia y la sostenibilidad. La
cobertura se refiere a la cantidad de poblacion con proteccion frente a los riesgos sociales y con acceso
efectivo a prestaciones. La suficiencia —o adecuacion de los beneficios— alude al nivel o cuantia de
las prestaciones monetarias 0 en especie en términos absolutos o con respecto a diversos
parametros”®,

“Segun cifras del DANE, para 2020 el 12,7% de la poblacién en Colombia tendra mas de 60 afios, de
los cuales, el 44,9% seran hombres (2.893.374 personas) y el 55,1% ser&n mujeres (3.547.404
personas)”™. Cabe sefialar, que el 45% de los adultos mayores del pais ni reciben pension ni se
benefician de otros programas de proteccién de la vejez”™. En consecuencia, hablar de un ahorro
individual cuando nunca ahorraron en toda su vida por las precarias condiciones del mercado laboral
resulta ilégico.

Los vulnerables “son el mayor grupo de poblacién en Colombia y en América Latina, 39 %, el
gobierno y el pafs se enfrentan a la urgente necesidad de evitar su caida inminente en la pobreza o
aun en la indigencia”?, “gracias a la pandemia descubrié que casi la mitad del pais, méas del 40% de
la poblacion que habia logrado superar la linea de pobreza, vivia de su trabajo en la calle sin ninguna
proteccién social. Invisibles en el radar de las politicas ptblicas™™.

“Para su informacion, desde hace mucho tiempo quedé claro que no se cumplié el supuesto de los
economistas ortodoxos que planteé que, gracias a las transferencias condicionadas, como Familias en
Accion, quienes superaban la pobreza entraban a la clase media. Muchos economistas que manejan
politicas puablicas han subestimado las realidades de la vida de la poblacién, y con ello han hecho
mucho dafio a sociedades como la colombiana tan llena de desequilibrios sociales”™.

Seglin Mauricio Cardenas existe un grupo que no recibe ni Ingreso Solidario, ni subsidios al salario.
En efecto, en presentacion realizada a la Comisién Primera de Senado de fecha 7 de mayo de 2020,
en relacion con las politicas monetarias en el marco del COVID 19, se concluy6:

68 Chacaltana Juan; Leung Vicky; Vezza Evelyn. ; PUEDEN AYUDAR LAS NUEVAS TECNOLOGIAS A LA TRANSICION A
LA FORMALIDAD?. p. 208.
69 Bertranou, Fabio; y Pablo Casali. 2018. "Transicién a La Formalidad Y Proteccién Social." En Politicas De Formalizacion
En América Latina. Avances Y Desafios. Primera ed., José Manuel Salazar-Xirinachs y Juan Chacaltana (Eds.), ch. 6: 171-
194. Lima: ILO. p. 172.

Guia ciudadana al Sistema de Pensiones y Proteccion de la Vejez en Colombia Observatorio Fiscal de la Pontificia

Nétese como la cobertura de Colombia mayor, la transferencia condicionada que protege a los adultos
mayores del pais que se encuentran en situacion de pobreza extrema y mendicidad, tiene una cobertura
baja y carece de suficiencia financiera frente a la misma linea de pobreza establecida por el DANE™
pese a los aumentos que ha implementado el Gobierno en tiempos de COVID que parten de las sumas
preestablecidas y resefiadas en el cuadro resumen de Mauricio Cardenas.

Acorde con Jorge Espitia: “El programa bandera de lucha contra la pobreza, “Familias en Accion”,
cubre a 2°600.000 hogares, el 50% de las familias definidas por el DANE como pobres
monetariamente. Si a estos 3 millones de hogares vulnerables, que se encuentran por fuera de los
programas sociales del Gobierno nacional, se adicionan las familias en pobreza monetaria,
aproximadamente 4 millones (13 millones 73 mil personas), entonces se puede afirmar que la
cobertura de los programas sociales es minima, ademas de no existir claras diferenciaciones
entre los rural y lo urbano”. (Resaltado fuera de texto)

En consecuencia, pese al fortalecimiento de las transferencias condicionadas y a la implementacion
de ingreso solidario, es claro que a la fecha sigue siendo insuficiente la cobertura para la poblacion
pobre y vulnerable, con el agravante que a la fecha no existe ninguna explicacién que justifique de
forma suficiente la diferencia de los montos de jévenes en accion frente a familias en accion y
Colombia mayor. La anterior circunstancia deberfa llevar a considerar la implementacion de una
prestacion suficiente como la denominada pension no contributiva’™.

75 Segiin el DANE, “la linea de pobreza extrema o linea de indigencia nacional del afio 2018 fue de $117.605 pesos yla linea
de pobreza monetaria nacional del mismo afio fue de $257.433 pesos. De esta manera, la poblacion cuyo ingreso per capita
de la Unidad de Gasto se encuentra entre $0y $117.605 pesos, corresponde al 7.2% de la poblacién colombiana que vive en
condicion de pobreza extrema y aquellos cuyo ingreso per capita de la Unidad de Gasto de encuentra entre $0 y $257.433
pesos, corresponde al 27% de la poblacion colombiana que vive en situacion de pobreza’

2018/bt_pobreza_monetaria_18.pdf.

_vida/p

U Javeriana. Di de Economia, 2019.p.6.
L ibid. p. 8.
Lépez Cecilia. “A proteger a los vulnerables”. Consultado en: https: las2orillas.co/a-proteger-a-| al https:/ dane.go
Lépez Cecilia. EI Gobierno d brié a los al Consultado en: https://www.portafolio.co/opinion/cecilia-lopez-
mor gobit sl brio-a-| ables-540342
Lépez Cecilia. EI Gobierno descubri6 a los vulnerables Consultado en: https://www.portafolio.co/opini ilia-lop 7 Las pensiones no
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son viables para combatir la pobreza en Per(. La aplicacion de un sistema de pensiones
no contributivas en Per( permitiria sacar de la pobreza a mas de 200 mil adultos mayores, de acuerdo con los datos contenidos

La otra alternativa que presenta el Gobierno como la solucién a la falta de cobertura pensional se
encuentra en los denominados Beneficios econdmicos periddicos, sin embargo, la misma tiene serios
errores de estructuracion que hacen que no solamente no constituya una solucién estructural, sino que
maneja una légica bastante incoherente con la dinamica del mercado laboral, en tanto amarra el
ingreso a sumas irrisorias que dependen adicionalmente del ahorro individual, el cual obviamente en
Colombia nos lleva a una precarizacion de los ingresos atin mas grande.

De acuerdo con lo establecido en el Decreto 2363 de 2019, por medio del cual se aclara el Articulo
2.2.13.5.2 del Decreto 1833 de 2016 en relacion con la forma de pago del Beneficio Econémico
Periddico o anualidad vitalicia del Servicio Social Complementario de Beneficios Econémicos
Peri6dicos:

“El valor del beneficio seré liquidado mensualmente y no podra superar en el mes el ochenta y
cinco por ciento (85%) de un salario minimo mensual legal vigente (1 SMMLV) y debera
reajustarse cada afio de acuerdo con la variacién porcentual del indice de Precios al
Consumidor certificada por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica — DANE
para el afio inmediatamente anterior. En todo caso, con el fin de optimizar los costos operativos
de este Servicio Social Complementario, el pago de la anualidad vitalicia o beneficio
econémicos periodico deberd efectuarse bimestralmente”.

En el PND se fortalecieron los subsidios no las pensiones, es decir, los (BEPS) Beneficios econémicos
periddicos. Los BEPS no solamente no son una pension, sino que tampoco representan una garantia
para la vejez por su baja cuantia e inexistencia de la posibilidad de ser heredados o sustituidos en caso
que fallezca su titular. EI PND promovié un masivo traslado hacia BEPS dando un plazo
incomprensible de 10 dias para que la gente decidiera el destino de su ahorro pensional, situacién que
logro ser corregida gracias a la oposicion, y que fue modificada por un plazo de 6 meses.

Seguin datos de Colpensiones a 31 de marzo de 2019, se encontraban un total de 11.056 beneficiarios
de BEPS por valor de:

en una nueva publicacién sobre el otorgamiento de seguridad social a los adultos mayores presentada hoy en esta capital,
consultado en: https:/www.ilo. MS_185831/lang--es/index.htm

Con un total de 11.056 personas que se encuentran cobijadas en Beneficios Econémicos Periédicos
— BEPS con estado activo, es decir, que no tiene certificado de terminacion de péliza de fallecimiento,
donde el 47,8% son hombres y 52,2% son mujeres. De los cuales, el 56,49% perciben menos de
$40.000 pesos; 23,9% percibe entre $40.000 y $100.000 pesos y 17% entre $100.000 y $200.000
pesos. Valor que es calculado mensualmente y es pagadero bimestralmente

Con corte al 31 de mayo de 2020, se registran un total de 25.713 beneficiarios activos a quienes se
les realiza el pago bimestral del BEPS de acuerdo con los rangos de las cuantias solicitadas, a
continuacion, se encuentra el detalle por rango:

Beneficiarios de anualidades vitalicias por rangos de valor de anualidad
TOTAL, NACIONAL

RANGO HOMBRE MUJER Total general
< 40.000 9 16 25
Igual 40.000
40.000-100.000 4.832 6.012 10.844
100.000-200.000 1.760 2.793 4.553
200.000-300.000 2.356 3.788 6.144
300.000-400.000 1.082 206 1.288
400.000-500.000 176 84 260
500.000-600.000 1.569 938 2.507
600.000-700.000 18 9 27
700.000-800.000 14 2 16
> 800.000 39 10 49
otal, general 11.855 13.858 713

Fuente: Vicepresidencia BEPS

En ese sentido, la informacién fue actualizada mediante nuevo derecho de peticion dirigido a
Colpensiones y respondido el 02 de julio de 2020, donde se denota que pese al crecimiento de quienes




GACETA DEL CONGRESO 931

Jueves, 17 de septiembre de 2020

Pagina 13

se encuentran en los denominados beneficios econémicos periddicos, las cifras contindian siendo
irrisorias, incluso muy inferiores a las que se otorgan a la poblacion de la tercera edad que nunca
logro completar capital alguno de ahorro.

La Organizacion Internacional del Trabajo en nota de concepto sobre el Proyecto 193 de 2018 Senado
y 123 de 2017 Céamara estableciendo un Piso de Proteccién Social (PPS) para sector rural y
trabajadores de actividades agropecuarios, sefialo:

“El proyecto de ley prevé proporcionar una seguridad bésica del ingreso para las personas de
edad a través de BEPS. Dichos beneficios se crearon para incentivar el ahorro para la vejez,
en la poblacion de bajos recursos que por sus condiciones socioeconémicas no cumplen con
los requisitos legales para obtener una pension del Sistema general de pensiones. Su
funcionamiento se basa en un mecanismo voluntario y cuentas individuales de ahorro
subsidiadas por el Estado correspondiendo hasta un 20% del aporte realizado por el
beneficiario.

Cabe observar a este respecto que las normas de la OIT no reconocen los sistemas de ahorro
voluntarios basados en cuentas individuales como mecanismos eficaces y capaces de
garantizar de manera suficiente y previsible una seguridad basica del ingreso para las
personas de edad. Estos mecanismos no respetan los principios fundamentales como el
financiamiento colectivo, las prestaciones definidas, la solidaridad, etc., que constituyen la
base de la seguridad social y son reconocidos por el Convenio nim. 102 y la Recomendacion
nam. 202"

En efecto, la insuficiencia de las pensiones y alternativas como sistemas de ahorro individual para
quienes no tienen acceso a altos ingresos 0 no tienen ingresos constantes termina arrojando
sistematica y exponencialmente a mas personas hacia el pilar de los subsidios, lo que no solamente
hace que se disminuya su capacidad adquisitiva de forma dréstica en algunas ocasiones pasandolo de
una denominada clase media a un sector ubicado en la pobreza y la pobreza extrema, con el agravante
que a la postres resultara mucho mas costoso para la econémica y para el Estado atender a esta
poblacién que quedard atrapada entre la pobreza extrema y la mendicidad.

2.8 Sostenibilidad financiera, fiscal y econémica

La Recomendacion 202 de la OIT en relacion con la sostenibilidad financiera, fiscal y econémica
resefia:

“k) sostenibilidad financiera, fiscal y econdmica, teniendo debidamente en cuenta la justicia
social y la equidad;”

“Los Miembros deberfan considerar una serie de métodos para movilizar los recursos
necesarios a fin de asegurar la sostenibilidad financiera, fiscal y econdmica de los pisos de
proteccion social nacionales, tomando en consideracion la capacidad contributiva de los
distintos grupos de poblacién. Esos métodos, utilizados individualmente o en combinacion,
podrén consistir en hacer cumplir efectivamente las obligaciones tributarias y contributivas,
redefinir las prioridades de gasto o crear una base de recaudacién més amplia y
suficientemente progresiva.”

Acorde con el Informe VI de Seguridad social para la justicia social y una globalizacién Equitativa.
“Discusion recurrente sobre la proteccion social (seguridad social) en virtud de la Declaracion de la
OIT relativa a la justicia social para una globalizacion equitativa, 2011, sefiald. “La viabilidad y

sostenibilidad de los sistemas de proteccion social se ha convertido en una gran preocupacion para
los paises, independientemente de la fase de desarrollo econémico en que se encuentren”’”.

“No obstante, todo debate razonable sobre el tema de la viabilidad financiera deberia
centrarse no sélo en los costos y las repercusiones fiscales a corto plazo de los sistemas de
seguridad social sino que deberfa abarcar también una comparacion entre los costos a corto
y améas largo plazo y sus efectos y beneficios. A medida que las economias se desarrollan y
tienen que encontrar el mejor equilibrio posible entre la esfera de gasto publico social y otras
esferas de gasto pablico que compiten con ella sigue planteandose el reto de mantener y
ampliar el espacio fiscal”™.

En efecto, pareciera que el afan por realizar reformas inconexas que no entienden el mercado laboral
de Colombia, donde reina la informalidad vienen acrecentando més las probleméaticas de una real
proteccion a la vejez, maxime si se siguen omitiendo las multiples ineficiencias de los sistemas
actuales, la viabilidad financiera debe sustentante en costos fiscales razonables pero entender que este
no es un negocio, ni es auto sostenible dada la alta desigualdad del pais, los bajos ingresos que posee
la generalidad de la poblacién colombiana y la alta informalidad. De manera que debe pensarse en un
equilibrio entre las prestaciones financiadas por las cotizaciones y las que se soportan en impuestos.
Es necesario reconocer los efectos positivos de la inversion social en la seguridad social como manera
de reactivacion de la econdémica y estabilizacion social, el mismo Baco Mundial viene sefialando el
incremento de la pobreza como un riesgo y obstaculo para la seguridad y la inversion.

En efecto, no podemos perder de vista que en la medida que aumente la formalizacién mejoraran los
salarios reales y el sistema contributivo podra contar con mas recursos, pero para ello es necesario
enfilar politicas enfocadas a comprender el mercado laboral. El “gasto publico social y la recaudacion
se incrementan entre 2000 y 2015 en la mayoria de los paises, sobresaliendo los casos de Argentina,
Brasil, Costa Rica, Estado Plurinacional de Bolivia y Ecuador, que lo hacen por sobre los 5 puntos
porcentuales”™, Colombia se encuentra por debajo de esta cifra, razén por la cual la inversion en
pensiones es necesario examinarla en contexto.

77 2011. Seguridad Social Para La Justicia Y Una 6 EnC General, 100° Reuni6n, Informe
VI, Discusion Recurrente: 1-201. [Abril], Ginebra: ILO. p.103 consultado en:

https://www.ilo.org P! _nor 5_154235.pdf

78 2011. Seguridad Social Para La Justicia Y Una 6 EnC General, 100° Reunion, Informe
VI, Discusion Recurrente: 1-201. [Abril], Ginebra: ILO. p.103 consultado en:

https://www.ilo.org ps/publi 5_154235.pdf

I Bertranou, Fabio; y Pablo Casali. 2018. "Transicién a La Formalidad Y Proteccién Social.” En Politicas De Formalizacién
En América Latina. Avances Y Desafios. Primera ed., José Manuel Salazar-Xirinachs y Juan Chacaltana (Eds.), ch. 6: 171-
194. Lima: ILO. p. 174,

Fuente: Bertranou, Fabio; y Pablo Casali. 2018. "Transicién a La Formalidad Y Proteccién Social.”

“Los elevados niveles de informalidad y desigualdad de la regién demandan acciones méas amplias
en este campo”®. En materia de pensiones el gasto pablico por pafs demuestra que Colombia esta
lejos del promedio de la OECD que se ubica en un 8,2 % frente a nuestro 3,4% con todas las
ineficiencias en los regimenes actuales que hemos venido dilucidando. En efecto, es clave dejar claro
que hasta que no partamos de un examen integral, no lograremos mejorar el sistema pensional, y que
el déficit en Colombia no proviene inicamente del Régimen de Prima Media Con Prestacion Definida
tiene varias fuentes, qué se remontan a: La creacion de una competencia que migro la mayorfa de los
afiliados al régimen privado con elevados costos administrativos; los regimenes especiales y la suma
de varios funcionarios publicos condesados en el FOPEP; de manera que el déficit no se terminara
con la supresion de Colpensiones, quienes también debieron asumir los costos entregado por el ISS.
El déficit no se concentra Gnicamente en Colpensiones y el mismo continuara de no observarse el
sistema de forma integral y tomando los correctivos paramétricos en futuras reformas.

COMPONENTES DEL DEFICIT FISCAL POR REGIMENES
PENSIONALES (2).%

Por otro lado, y en lo que atafie al ahorro individual, es inexacto afirma que en Colombia la
privatizacion del sistema de pensiones es auto sostenible por ligarse al ahorro de cada individuo en
tanto por el contrario aumentd el costo fiscal por varias razones:

80 Bertranou, Fabio; y Pablo Casali. 2018. "Transicién a La Formalidad Y Proteccion Social.” En Politicas De Formalizacion
En América Latina. Avances Y Desafios. Primera ed., José Manuel Salazar-Xirinachs y Juan Chacaltana (Eds.), ch. 6: 171-
194. Lima: ILO. p. 176.

81 SEMINARIO INTERNACIONAL SOBRE ALTERNATIVAS DE REFORMA PENSIONAL EN COLOMBIA REGIMENES
ESPECIALES EN PENSIONES, UN ANALISIS NECESARIO. CECILIA LOPEZ MONTARIO Presidente y Fundador CiSoe,
julio de 2018.

“En primer lugar, los fondos privados de pensiones, creados en 1994, se quedaron con los ingresos
del sistema, mientras que Colpensiones se quedé con los pensionados”®2

En segundo lugar el “presupuesto nacional debié financiar los bonos pensionales para cubrir el
traslado a los fondos privados, los cuales a junio del 2018 valian $20 billones, segiin Minhacienda”®.
“En tercer lugar, porque la nacién debe cubrir la garantia de la pensién minima cuando se agote el
fondo destinado para ello y también cubrir el ajuste de las rentas vitalicias por encima de la inflacion
(el llamado efecto deslizamiento). Finalmente, porque el Gobierno les debe a los fondos privados, a
agosto del 2018, $76 billones por concepto de los TES que tales fondos compraron. Esa deuda sigue
creciendo”®.

En conclusion, la disminucion del déficit implicaria la estructuracion de una reforma con fundamento
en los principios que se han venido enunciados que parte de un estudio integral que deje de ver el
gasto social como una carga en vez de una inversion, y que atienda a la realidad del mercado laboral
colombino, sin reducir la atencion a la proteccion a la vejez a simple subsidios irrisorios.

82 Giraldo César y Lépez M Cecilia.“Los fondos privados de pensiones también acarrean problemas”. El espectador. sept.
2018, en: https:/fwww, fondos-privados-de-p: tambien-acarrean-
problemas/

83 Giraldo César y Lopez M Cecilia. Ibid.

84

Giraldo César y Lépez M Cecilia. Ibid.
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ANEXO
ANEXO 1: Exposicién de motivos - Conflicto de Intereses (Articulo 291 Ley 5 de 1992)

El articulo 183 de la Constitucion Politica consagra a los conflictos de interés como causal de pérdida
de investidura. Igualmente, el articulo 286 de la Ley 5 de 1992 establece el régimen de conflicto de
interés de los congresistas.

De conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte Constitucional, para que se
configure el conflicto de intereses como causal de pérdida de investidura deben presentarse las
siguientes condiciones o supuestos:

(i) Que exista un interés directo, particular y actual: moral o econémico.

(if) Que el congresista no manifieste su impedimento a pesar de que exista un interés directo
en la decision que se ha de tomar.

(iii) Que el congresista no haya sido separado del asunto mediante recusacion.

(iv) Que el congresista haya participado en los debates y/o haya votado.

(v) Que la participacion del congresista se haya producido en relacion con el tramite de leyes
o de cualquier otro asunto sometido a su conocimiento.

En cuanto al concepto del interés del congresista que puede entrar en conflicto con el interés piblico,
la Sala ha explicado que el mismo debe ser entendido como “una razén subjetiva que torna parcial al
funcionario y que lo inhabilita para aproximarse al proceso de toma de decisiones con la ecuanimidad,
la ponderacion y el desinterés que la norma moral y la norma legal exigen” y como “el provecho,
conveniencia o utilidad que, atendidas sus circunstancias, derivarian el congresista o los suyos de la
decision que pudiera tomarse en el asunto” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, Radicado 66001-23-33-002-2016-00291-01(PI), sentencia del 30
de junio de 2017).

De acuerdo con la Sentencia SU-379 de 2017, no basta con la acreditacion del factor objetivo del
conflicto de intereses, esto es, que haya una relacion de consanguinidad entre el congresista y el
pariente que pueda percibir un eventual beneficio. Deben ser dotadas de contenido de acuerdo con
las circunstancias especificas del caso concreto.

La Sala Plena del Consejo de Estado en sentencia del 17 de octubre de 2000 afirmé lo siguiente frente
a la pérdida de investidura de los Congresistas por violar el régimen de conflicto de intereses:

El interés consiste en el provecho, conveniencia o utilidad que, atendidas sus
circunstancias, derivarian el congresista o los suyos de la decision que pudiera tomarse
en el asunto. Asi, no se encuentra en situacion de conflicto de intereses el congresista que
apoye o patrocine el proyecto que, de alguna manera, redundaria en su perjuicio o haria més
gravosa su situacion o la de los suyos, o se oponga al proyecto que de algiin modo les fuera
provechoso. En ese sentido restringido ha de entenderse el articulo 286 de la ley 5.2 de 1.991,
pues nadie tendria interés en su propio perjuicio, y de lo que trata es de preservar la rectitud
de la conducta de los congresistas, que deben actuar siempre consultando la justicia y el bien
comun, como manda el articulo 133 de la Constitucion. Por eso, se repite, la situacion de

conflicto resulta de la conducta del congresista en cada caso, atendidas la materia de que se
trate y las circunstancias del congresista y los suyos. [...].

Teniendo en cuenta lo anterior, con relacién al presente proyecto de acto legislativo, no es posible
delimitar de forma exhaustiva los posibles casos de conflictos de interés que se pueden presentar, con
el relacionamiento con las administradoras de pensiones. Por lo cual, nos limitamos a presentar
algunos posibles conflictos de interés que pueden llegar a presentarse con relacion al sector
financiero, aseguradores de riesgos y con las AFP, sin perjuicio de que se deban acreditar los
mencionados requisitos de la jurisprudencia, para cada caso concreto.

En el presente Proyecto de Acto Legislativo se pueden llegar a presentar Conflictos de Interés cuando
los congresistas, su conyuge, compafiero o compafiera permanente, o parientes dentro del segundo
grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, tengan relaciones, comerciales,
accionarias o econémicas, en general, con sociedades en cuyo objeto social se incluya el desarrollo
de actividades de administracion de fondos de pensiones, relaciones que no incluyen en ninguna
instancia la relacion de afiliado con su AFP, en tanto la misma se genera en virtud de la
obligatoriedad de pertenecer al sistema de seguridad social o las referentes a pensiones
voluntarias e incluso o concerniente a cesantias.

De los Honorables Congresistas,

ANGELICA LOZANO
Senadora de la Republica
Alianza Verde

FABIAN DIAZ PLATA
Representante a la Camara.

LEON FREDY MUNOZ
Representante a la Camara.

ANTONIO SANGUINO PAEZ
Senador de la Republica
Alianza Verde

JORGE LONDORNO ULLOA
Senador
Partido de Alianza Verde

WILMER LEAL
Representante a la Caémara

()U.mﬂa M

JUANITA GOEBERTUS ESTRADA
Representante a la Camara

CATALINA ORTIZ LALINDE Alianza Verde

Representante a la Camara
Alianza Verde
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Representante a la Camara
Partido Liberal - Quindio

i
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JOSE LUIS CORREA LOPEZ
Representante a la Camara
Partido Liberal Colombiano

ANGELA MARIA ROBLEDO GOMEZ
Representante a la Camara
Colombia Humana

JULIAN GALLO CUBILLOS

MAURICIO TORO ORJUELA Senador partido-FARC

Representante a la Camara
Alianza Verde

Criselda Lobo Silva Senadora de la
Republica Partido FARC
ARMANDO BENEDETTI

VILLANEDA

Senador de la Republica
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SECCION DE LEYES
SENADO DE LA REPUBLICA — SECRETARIA GENERAL — TRAMITACION
LEYES
Bogota D.C., 08 de septiembre de 2020

Sefior Presidente:

Con el fin de repartir el Proyecto de Acto Legislativo No. 21/20 Senado “PROYECTO DE ACTO
LEGISLATIVO QUE MODIFICA EL ARTICULO 48 DE LA CONSTITUCION POLITICA
ADICIONADO POR EL ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2005, me permito remitir a su despacho
el expediente de la mencionada iniciativa, presentada el dia de hoy ante la Secretaria General
del Senado de la Republica por los Honorables Senadores ANGELICA LOZANO CORREA,
ANTONIO ERESMID SANGUINO PAEZ, VICTORIA SANDINO SIMANCA HERRERA, JORGE
LONDONO ULLOA, ARMANDO ALBERTO BENEDETTI VILLANEDA, CRISELDA LOBO SILVA,
JULIAN GALLO CUBILLOS; y los Honorables Representantes FABIAN DIAZ PLATA, LEON
FREDY MUNOZ, WILMER LEAL , CATALINA ORTIZ LALINDE, JUANITA GOEBERTUS ESTRADA,
LUCIANO GRISALES LONDONO, JOSE LUIS CORREA LOPEZ, ANGELA MARIA ROBLEDO
GOMEZ, MAURICIO TORO ORJUELA. La materia de que trata el mencionado Proyecto de Acto
Legislativo es competencia de la Comisién PRIMERA Constitucional Permanente del Senado
de la Republica, de conformidad con las disposiciones Constitucionales y Legales.

GREGORIO ELJACH PACHECO
Secretario General

PRESIDENCIA DEL H. SENADO DE LA REPUBLICA — SEPTIEMBRE 08 DE 2020
De conformidad con el informe de Secretaria General, dese por repartido el precitado Proyecto
de Acto Legislativo a la Comision PRIMERA Constitucional y enviese copia del mismo a la
Imprenta Nacional para que sea publicado en la Gaceta del Congreso.

CUMPLASE

EL PRESIDENTE DEL HONORABLE SENADO DE LA REPUBLICA

ARTURO CHAR CHALJUB

SECRETARIO GENERAL DEL HONORABLE SENADO DE LA REPUBLICA

GREGORIO ELJACH PACHECO

PROYECTOS DE LEY

PROYECTO DE LEY NUMERO 254 DE 2020 SENADO

por medio de la cual se establecen medidas en pro de la atencion en salud mental preventiva en el sistema
penitenciario en Colombia y se dictan otras disposiciones.

Bogot4, D. C, agosto de 2019.

Doctor

Gregorio Eljach Pacheco

Secretario General

Senado de la Republica de Colombia

Respetado Secretario General:

l. Exposicion de motivos
1. Fundamento Juridicos
1. Objeto de la iniciativa
V. Proposicién

Cordialmente,

=

JUAN LUIS CASTRO CORDOBA
Senador de la Republica

ASUNTO: Radicacién Proyecto de Ley Senado

En concordancia con en el articulo 154 de la Constitucion Politica de Colombia y con
el articulo 140 de la Ley 52 de 1992, en nuestra condiciéon de Congresistas de la
Republica radicamos el presente Proyecto de Ley, me permito presentar ante la
Secretaria General del Senado de la Republica el presente Proyecto de Ley “Por
medio de la cual se establecen medidas en pro de la atenciéon en salud mental
preventiva en el sistema penitenciario en Colombia y se dictan otras
disposiciones”. El documento se encuentra estructurado de la siguiente manera:

JORGE EDUARDO LONDORNO ULLOA
Senador de la Republica
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FABER ALBERTO MUNOZ CERON
Representante a la Camara
Departamento del Cauca

ARMANDO BENEDETTI VILLANEDA
Senador de la Republica

[_ GUSTAVO BOLIVAR MORENO
ANTONIO SANGUINO PAEZ Senador de la Republica
Senador de la Republica

Veia Samdtns Tsmion B+

VICTORIA SANDINO SIMANCA
HERRERA
Senadora de la Republica

MARIA JOSE PIZARRO RODRIGUEZ
Representante a la Camara

NORMA HURTADO SANCHEZ
Representante a la Camara ANGELA MARIA ROBLEDO GOMEZ

Representante a la Camara

FABIAN DIAZ PLATA
Representante a la Camara

PROYECTO DE LEY N° DE 2020 SENADO

“Por medio de la cual se establecen medidas en pro de la atencién en salud
mental preventiva en el sistema penitenciario en Colombia y se dictan otras
disposiciones”

EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:

Articulo. 1°: Objeto: El objeto de la presente ley es garantizar de forma plena el
ejercicio al derecho a la salud mental mediante la promocion y prevencion a la
poblacion privada de la libertad dentro del sistema penitenciario en Colombia,
buscando impactar positivamente para menoscabar fenémenos asociados a la
reincidencia criminal.

Articulo. 2°: Ambito de aplicacion. Las disposiciones incluidas en la presente ley
buscan garantizar el ejercicio del derecho a la salud mental de la poblacién privada
de la libertad dentro del sistema penitenciario y carcelario del pais.

Articulo 3°. Servicios de salud mental para la poblacién privada de la libertad.
En desarrollo del articulo 4° y demas normas concordantes de la Ley 1616 de 2013,
el Ministerio de Justiciay del Derecho y el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario,
con el acompafiamiento del Ministerio de Salud y Proteccién Social, creara e
implementard, en un plazo no mayor a seis (6) meses a partir de la promulgacion de
la presente ley, un protocolo y guias de atencion integral para la promocion,
prevencion y seguimiento en materia de salud mental para la poblacién privada de la
libertad dentro del sistema penitenciario y carcelario del pais.

El protocolo y lineamientos creados por el presente articulo se complementara con
los avances preexistentes en materia de promocién del derecho a la salud mental
dentro del sistema penitenciario y carcelario de Colombia. Las medidas promovidas
incluirén al entorno familiar cercano de la persona privada de la libertad.

Paragrafo. Las politicas subyacentes al presente articulo podran hacer uso de
tecnologias de tele salud y deméas herramientas tecnoldgicas preexistentes que
permitan ejercer de manera eficaz el derecho a la salud mental.

Articulo 4. Medidas de garantia del derecho a la salud mental del personal de
guardia. El Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, con el acompafamiento del
Ministerio de Salud y Proteccion Social, deberd adaptar al ambito penitenciario y
carcelario un protocolo de respeto, garantia y fomento del derecho a la salud mental
del personal de guardia que labora dentro del sistema penitenciario y carcelario del
pais

Articulo 5°. Garantia para el ejercicio del derecho a la salud mental. Las
Entidades Promotoras de Salud que prestan sus servicios dentro del sistema
penitenciario y carcelario, con la vigilancia de la Superintendencia Nacional de Salud,
deberan crear un protocolo de promocién, prevencion y seguimiento a la salud mental
de la poblacion privada de la libertad.

Dicho protocolo comprendera una atencién periddica, acompafiada de un
seguimiento efectivo, a personas privadas de libertad buscando incidir de forma
efectiva en su salud mental y el cuidado psicoldgico del interno y su familia.

Paragrafo. El Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario y la Unidad de Servicios
Penitenciarios y Carcelarios promoveran la presencia y vinculaciéon de profesionales
en salud mental contemplados en la Ley 1616 de 2013 para la atencién de la
poblacion privada de la libertad en centros de reclusién y establecimientos carcelarios
del sistema penitenciario del pais.

Articulo 6°. Adiciénese un numeral al articulo 30° de la Ley 1616 de 2013, el cual
quedara asi:

ARTICULO 30. FUNCIONES DEL CONSEJO NACIONAL DE SALUD
MENTAL. Son funciones del Consejo:

()
6. Proponer lineamientos, programas y politicas tendientes a garantizar

el ejercicio del derecho a la salud mental de la poblacién privada de la
libertad en Colombia como una medida de resocializacién efectiva.

Articulo 7°. Vigencias y derogatorias. La presente ley rige a partir de su
promulgacién y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias

Cordialmente,

i

JUAN LUIS CASTRO CORDOBA

Senador de la Repblica JORGE EDUARDO LONDONO ULLOA

Senador de la Republica

FABER ALBERTO MUNOZ CERON
Representante a la Camara
Departamento del Cauca

ARMANDO BENEDETTI VILLANEDA
Senador de la Republica

| GUSTAVO BOLIVAR MORENO
ANTONIO SANGUINO PAEZ Senador de la Republica

Senador de la Republica
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EXPOSICION DE MOTIVOS

I. OBJETO DE LA INICIATIVA

El presente proyecto de ley busca garantizar de forma plena el ejercicio al derecho a
la salud mental mediante la promocién y prevencion a la poblacién privada de la
libertad dentro del sistema penitenciario en Colombia, buscando impactar
positivamente para menoscabar fenémenos asociados a la reincidencia criminal.

Il.  CONTEXTO DE LA INICIATIVA
i. CONSIDERACIONES CONCEPTUALES

Para abordar la salud mental de las Personas Privadas de la Libertad desde una
perspectiva de salud publica, es preciso tomar como punto de partida algunas
consideraciones conceptuales; esto determinard el enfoque desde el que se
desarrolle la politica publica nacional en materia de salud mental en el entorno
penitenciario, cuyo alcance al dia de hoy es bastante limitado en términos de
promocion, prevencion y atencion integral.

a. ¢QUE ES SALUD MENTAL?

Para la OMS, salud mental es un estado de bienestar en el cual el individuo es
consciente de sus propias capacidades, puede afrontar las tensiones normales de la
vida, trabajar de forma productiva y fructifera y es capaz de hacer una contribucién a
su comunidad?®. Esta nocion pone de presente una concepcion positiva de la salud
mental, que se aparta de la mera ausencia de trastornos o discapacidades, enfoque
desde el que la intervencion se limita al tratamiento de la enfermedad, y en su lugar
abarca el amplio espectro de interacciones en la vida cotidiana, lo que implica una
integralidad de componentes y determinantes.

De esta manera, la salud mental empieza a ser abordada desde un enfoque en el que
el énfasis esta puesto en la intervencion sobre (i) los entornos de desarrollo individual
y colectivo (comunitario, laboral, educativo, hogar, virtual e institucional), (ii) los
determinantes sociales que afectan el estado de bienestar (contexto socioeconémico,
situacion laboral, disponibilidad de alimentos, acceso a servicios de salud, etc), asi
como (iii) las diferencias poblacionales y territoriales que condicionan el curso de vida
de las personas.

1 Organizacién Mundial de la salud (2018). Salud mental: fortalecer nuestra respuesta.

https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/mental-health-strengthening-our-response

El disefio de la politica publica nacional en materia de salud mental no ha sido
indiferente a estas nociones, es por eso que la Ley 1616 de 2013 (Ley de salud
mental), la define como un estado dindmico que se expresa en la vida cotidiana a
través del comportamiento y la interaccion de manera tal que permite a los sujetos
individuales y colectivos desplegar sus recursos emocionales, cognitivos y mentales
para transitar por la vida cotidiana, trabajar, establecer relaciones significativas y
contribuir a la comunidad?; con lo que se reafirma un cambio importante en lo que a
la conceptualizacion de la salud mental se refiere.

Otras definiciones importantes que se plasman en la Ley de salud mental, apuntan a
la comprension de la salud mental como derecho fundamental y como materia
prioritaria de salud publica; en este sentido, se impone el deber al Estado colombiano
de garantizar el ejercicio pleno del derecho a la salud mental a la poblacién
colombiana mediante la promocién de la salud mental y la prevencién del trastorno
mental®.

b. ¢QUE SON LOS PROBLEMAS MENTALES?

Los problemas mentales afectan la forma en que una persona piensa, se siente, se
comporta y se relaciona con los demas, pero sus manifestaciones no son suficientes
para incluirlos dentro de un trastorno especifico segun los criterios de las
clasificaciones internacionales de trastornos mentales; estan asociados a dificultades
de aprendizaje y de comunicacion, conductas de riesgo alimentario, alteraciones del
suefio, exposicién a eventos traumaticos, sintomas de depresion y ansiedad, entre
otros®.

c. ¢QUE SON LOS TRASTORNOS MENTALES?

Los trastornos mentales son alteraciones clinicamente significativas de tipo
emocional, cognitivo o comportamental que generan disfuncion del desarrollo de las
funciones mentales, procesos psicologicos o biologicos en el individuo®.
Mundialmente se aceptan dos clasificaciones de trastornos mentales y del
comportamiento (CIE y DSM®) que orientan a los especialistas en la identificacion de
cuadros clinicos y definicion de diagnosticos.

Estos se diferencian de los problemas mentales en la severidad de la sintomatologia,
grado de disfuncionalidad del individuo y condiciones crénicas asociadas a trastornos

2 Ley 1616 de 2013. "POR MEDIO DE LA CUAL SE EXPIDE LA LEY DE SALUD MENTAL Y SE
DICTAN OTRAS DISPOSICIONES".

3 Ibidem.

4 Ministerio de Salud y Proteccién Social (2015). Encuesta Nacional de Salud Mental.

S Ibidem.

8 Clasificacion Internacional de Enfermedades -CIE- de la Organizacién Mundial de la Salud y el -DSM-
de la Asociacion Psiquiatrica Americana.

depresivos y de ansiedad, esquizofrenia, epilepsia, trastorno por Déficit de Atencion
e Hiperactividad, trastornos de la memoria, entre otros.

a. PRIVACION DE LA LIBERTAD Y SALUD MENTAL

La privacion de la libertad supone para la persona el enfrentamiento a diferentes
eventos estresantes como la pérdida de privacidad, la pérdida de autonomia, la
distorsion en el tiempo y el espacio, la sensacién de soledad debido al rompimiento
abrupto de las relaciones sociales, el tedio y otras situaciones propias de la vida en
prision, que se convierten en factores de riesgo cuando no se cuentan con los
recursos psicoldgicos suficientes para sobrellevarlos; esto podria conllevar al
desencadenamiento de diferentes problemas y trastornos mentales.

Las diversas manifestaciones de problemas en materia de salud mental se expresan
durante toda la estancia en prision y se pueden exacerbar por factores como el
hacinamiento, la incertidumbre, el miedo a ser atacado, las precarias condiciones de
salud y la violencia.

ii. SITUACION DE LA SALUD MENTAL DE LA POBLACION PRIVADA DE LA
LIBERTAD EN COLOMBIA

El estudio de la situacién de salud mental en el pais ha empezado a ser del interés
nacional, en la medida en que se ha venido observando el incremento de la carga de
enfermedad por los problemas y trastornos mentales y del comportamiento. No en
vano, en los afios recientes ha tenido lugar un amplio desarrollo normativo y de
politica publica en materia de salud mental, que, al no lograr una implementacién
efectiva, deja en evidencia un preocupante escenario.

La ausencia de indicadores es uno de los primeros problemas, pues si bien Colombia
ha hecho algunos esfuerzos en la realizacién de diferentes estudios relacionados con
la salud mental, entre ellos las encuestas nacionales de salud mental realizadas en
1993, 1997, 2003 y 2015, no se ha incluido el estudio detallado de la poblacién privada
de la libertad.

Asi, dentro de los escasos estudios, segun cifras del INPEC para el afio 2015, de
121.421 personas privadas de la libertad, cerca de 2.400 padecian alguna patologia
mental’. Vale la pena sefialar que esta cifra es una mera aproximacion al nimero real
de personas privadas de la libertad que sufrian alguna condicién que afectaba su
salud mental, pues la evaluacién psiquiatrica no es realizada a todos los internos y es
posible que los trastornos ya existieran antes de ingresar o que se desencadenaran

7 Hasta enero de 2019, 187.477 personas se encontraban privadas de la libertad en Colombia; esto
pone de manifiesto: (i) el incremento de la poblacion carcelaria, en las condiciones de hacinamiento ya
conocidas, y, en consecuencia, (i) el incremento del nimero de reclusos con patologias mentales o
expuestos a ellas.

por la reclusion. En este sentido, identificar si los internos sufren de depresion,
ansiedad, estrés postraumatico o adicciones, por mencionar algunos de los trastornos
mas frecuentes, también es un problema.

Poblacién carcelaria con patologias mentales. Colombia, afios 2013 - 2015.

Fuente: Defensoria del Pueblo. INFORME ATENCION EN SALUD MENTAL A POBLACION
PRIVADA DE LA LIBERTAD 2015.

Ahora bien, es preciso sefialar que segln el Codigo Penitenciario y Carcelario® esta
poblacién deberia recibir tratamiento en establecimientos de caracter asistencial y
terapéutico situados fuera de las carceles, no en los centros de reclusién. Aun asi,
con un hacinamiento cercano al 50%, a las céarceles siguen llegando personas que
padecen trastornos mentales; para albergar a esta poblacion, el INPEC cuenta con
dos unidades de salud mental, una en la carcel La Modelo de Bogota y otra en la de
Villahermosa de Cali.

Alli se encuentran todo tipo de casos, estan los reclusos a la espera de que un juez
los declare inimputables, también estan los presos que ya han sido condenados y
pese a padecer un trastorno mental no fueron eximidos penalmente, y ademas se
recibe de forma temporal a los presos de los patios comunes cuando presentan una
crisis 0 un episodio psicético. Otro aspecto que resulta problematico es que esas
plazas estan destinadas Unicamente a los hombres, pues, aunque las mujeres tras
las rejas tienen mas probabilidades de padecer un trastorno mental, sus
establecimientos no cuentan con una unidad de atencion especializada.

En un intento por caracterizar la atencién en salud mental a la poblacién privada de
la libertad, en el afio 2015 la Defensoria Delegada para la Politica Criminal y
Penitenciaria realizé visitas de inspeccion a 12 establecimientos® y encontré que la
farmacodependencia es el trastorno mental mas frecuente al interior de los
establecimientos, seguidos por la esquizofrenia, el trastorno de ansiedad y trastornos
del afecto como depresion y trastorno afectivo bipolar.

8 Ley 65 de 1993. “POR LA CUAL SE EXPIDE EL CODIGO PENITENCIARIO Y CARCELARIO".
Articulo 24, ESTABLECIMIENTOS DE RECLUSION PARA INIMPUTABLES POR TRASTORNO
MENTAL PERMANENTE O TRANSITORIO CON BASE PATOLOGICA Y PERSONAS CON
TRASTORNO MENTAL SOBREVINIENTE.

9 En cada uno se realizé una entrevista al personal encargado, revisién de historias clinicas, registros
de entrega de medicamentos y lugar en el que éstos son almacenados.
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Principales patologias y nimero de personas que las padecen.

Fuente: Defensoria del Pueblo. INFORME ATENCION EN SALUD MENTAL A POBLACION
PRIVADA DE LA LIBERTAD 2015.

A partir de este estudio, la Defensoria pudo concluir que el servicio de atencién en
salud prestado en los establecimientos no garantiza los estandares minimos de
atencion en salud mental para la poblacién privada de la libertad contemplados en el
articulo 6° de la Ley 1616 de 2013 y ademas sefiala que situaciones como el
suministro diario de medicamentos y la atencion psiquiatrica mensual, bimestral y en
algunas ocasiones trimestral no satisface las necesidades de tratamiento de la
mayoria de las patologias presentadas por los internos.

En este sentido, la Defensoria del Pueblo, citando el Estudio de prevalencia de
enfermedades crénicas no transmisibles en el sistema penitenciario y carcelario
colombiano de 2016, realizado entre la Facultad de Medicina de la Universidad de los
Andes y la Escuela de Salud Publica de Harvard, llama la atencion sobre la incidencia
de depresion en los internos, siendo del 24% en la carcel La Modelo, un dato que no
es de menor importancia si se tiene en cuenta que segun la Encuesta Nacional de
Salud Mental'® el 4,7% de los colombianos padece este trastorno, que, como lo ha
manifestado la OMS, es uno de los factores mas relacionados con la conducta suicida.

10 Ministerio de Salud y Proteccién Social (2015). Encuesta Nacional de Salud mental 2015.

Por otra parte, el Laboratorio de Psicologia Juridica de la Universidad Nacional de
Colombia presenté en 2017 el “Informe nacional de prisiones”. En él se evaltan
diversos indicadores que tienen una incidencia directa sobre la salud mental de las
personas privadas de la libertad; por ejemplo, el hacinamiento registrado ese afio fue
del 47%, sobrepasando en algunos establecimientos el 100 %, y al calcular por
nimero de camas, el de reclusos lo supera en un 66%; el informe también revela que
la tasa de suicidios pas6 de 9,05 en 2016 a 10,34 en 2017, y la de homicidio pasé de
25,63 en 2016 a 27,58 en 2017; respecto a los indicadores de atencion en salud, se
encontré que solo el 12% de los internos tuvo examen de ingreso, y el porcentaje de
reclusos que habian recibido atencién primaria en salud fue del 25,7%.

En definitiva, la situacion de salud mental en los establecimientos penitenciarios y
carcelarios colombianos es preocupante, lo que, sumado a las condiciones de
confinamiento y los problemas con la satisfaccién de necesidades en el marco de la
pandemia, pone de presente la necesidad de emprender acciones de promocion,
prevencioén y atencién integral.

iii. ¢POR QUE ES IMPORTANTE ADICIONAR OBLIGACIONES EN MATERIA DE
SALUD MENTAL A LAS AUTORIDADES QUE INTEGRAN EL SISTEMA
NACIONAL PENITENCIARIO?

Diversos estudios coinciden en sefialar que la prisién es un lugar que genera efectos
totalmente contrarios a la promocién de un bienestar psicolégico, toda vez que estos
establecimientos estan asociados a la pérdida del derecho a la libertad, restricciones
frente al estilo de vida, pérdida de autonomia, de empleo, de vivienda y de relaciones
interpersonales, incluyendo relaciones con la pareja, padres e hijos. A lo anterior
deben sumarse las dindmicas de violencia imperantes en dichos entornos, lo que en
muchos casos resulta en abusos y victimizaciont,

Estas condiciones de vida pueden conducir, en el peor de los casos, al suicidio, ya
que el proceso de adaptacion al contexto carcelario no resulta sencillo para muchos
individuos. A propésito, el Centro de Documentacion de la Tortura'? encontré que, en
Colombia, por cada suicidio en libertad, tienen lugar 17 en prisiones, con lo que se
pone de presente el alcance de la problematica, que, si ya es de proporciones
considerables en términos de salud publica para la poblacion en general, para el caso
de las personas privadas de la libertad, se configuran varios agravantes.

Asi, ademas de los problemas de infraestructura y el Estado de Cosas
Inconstitucional, a la fecha, las acciones de promocion de salud mental y prevencion
de las violencias, problemas, trastornos mentales y consumo de SPA realizadas en

1 Aponte M.C; Espinosa S; Gonzélez D (2019). Salud Mental en Centros Penitenciarios.
12 Centro de Documentacién de la Tortura (2014). Caracteristicas del comportamiento suicida en
céarceles de Colombia. http://www.scielo.org.co/pdf/crim/v56n1/v56n1a06.pdf

las instituciones penitenciarias y carcelarias son limitadas o nulas. Esto no es
intrascendente, pues la ausencia de acciones integrales, ademas de incidir en la
calidad de vida de las personas privadas de la libertad, puede afectar directamente el
entorno familiar y social, incidiendo, por ejemplo, en las dindmicas familiares y su
posible desintegracion, desestabilizando los lazos afectivos familiares, emocionales y
econdmicos, y afectando directamente el comportamiento dentro de la misma
institucion, lo que podria extenderse al comportamiento que tenga la persona en la
comunidad una vez termine la condena.*?

iv. ANTECEDENTES NORMATIVOS

Con la Ley 100 de 1993 y la creacion del Sistema General de Seguridad Social en
Salud (SGSSS), se empez6 a hacer referencia a la proteccién integral en todos los
niveles, desde la promocion de la salud mental, hasta la atencién de problemas y
trastornos mentales, que incluye el diagndstico oportuno, tratamiento y rehabilitacion.
Lo anterior se materializé a través del Plan Obligatorio de Salud (POS) y a través del
Plan de Atencién Basica (PAB) que corresponde al conjunto de intervenciones
encaminadas a promover la salud y prevenir la enfermedad.

Luego, en 1998, con la expedicion por parte del Ministerio de Salud de la Resolucién
2358, se formulé la Politica de Salud Mental, esta politica incluyd directrices de la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) sobre atencién primaria y promocion de la
salud emocional, desarrollo socioeconémico y calidad de vida y apuntdé a la
prevencion en la aparicion de la enfermedad mental, reorientacién y mejoramiento de
la calidad en la prestacién de servicios de salud y actuacién conjunta con la vigilancia
en salud publica.

Posteriormente, en 2005, se elaboraron los Lineamientos de Politica de Salud Mental
para Colombia con el propoésito de facilitar el debate publico sobre la situacion de la
salud mental de los colombianos, sus necesidades y los enfoques posibles para su
abordaje en el marco del Sistema General de Seguridad Social en Salud y el Sistema
de la Proteccion Social, para la formulacién y desarrollo de una Politica Nacional que
incluyera acciones de promocién de la salud mental, prevencién de los impactos
negativos de problemas psicosociales sobre individuos, familias y comunidades y la
reduccién del impacto negativo de los trastornos mentales sobre las comunidades.

La Ley 1122 de 2007 ordend la inclusién de acciones orientadas a la promocion de la
salud mental en los planes de Salud Publica y en los planes de desarrollo nacional y
territorial. Asi mismo, incorporé estrategias para la promocion de la salud mental,
tratamiento de los trastornos mentales, prevencion de la violencia, el maltrato, la
drogadiccion y el suicidio.

13 pepartamento Nacional de Planeacién (2020). Conpes 3992: ESTRATEGIA PARA LA PROMOCION
DE LA SALUD MENTAL EN COLOMBIA.

Estos lineamientos fueron incluidos en el Plan Nacional de Salud Publica 2007-2010,
posicionando la salud mental como una prioridad nacional, fomentando su
incorporacion en los planes territoriales de salud (PTS) y asignando la responsabilidad
de la promocién, con énfasis en el ambito familiar, a las EPS, Administradoras de
Riesgos Profesionales e IPS. De igual manera, estos lineamientos se retomaron para
la formulacion del Plan Decenal de Salud Pablica (PDSP) 2012- 2021, incorporando
la salud mental y la convivencia social dentro de las ocho dimensiones prioritarias.

La Encuesta Nacional de Salud Mental de 2015 y la Ley Estatutaria de Salud 1751 de
2015, junto con la Politica de Atencién Integral en Salud de 2016, establecieron la
necesidad de ampliar los enfoques para la promocion de la salud, la gestion integral
del riesgo en salud y los procesos de atencion integral e integrada como elementos
importantes para reconocer a las personas como el centro de las atenciones y titulares
del derecho a la salud, asi como las particularidades territoriales, mediante el
fortalecimiento de la autoridad sanitaria y la redefinicién de los administradoras y
prestadores de servicios en salud.

En el afio 2018 el Ministerio de Salud y Proteccién Social profirié la Politica Nacional
de Salud Mental, la cual busca promover la salud mental para el desarrollo integral de
los sujetos individuales y colectivos, la reduccion de riesgos asociados a problemas y
trastornos mentales, suicidio, violencias y epilepsia y la integralidad de atenciones en
salud e inclusién social. Mas recientemente, el Plan Nacional de Desarrollo (PND)
2018-2022 Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad, propuso avanzar en la
expedicion del documento CONPES de salud mental, el cual aborda de manera
intersectorial la gestion integral para la salud mental de la poblacion colombiana.*4

En lo que a los entornos penitenciarios se refiere, el articulo 105 de la Ley 65 de 1993
dispone que, dentro de los establecimientos penitenciarios y carcelarios, los reclusos
contaran con la atencion de un servicio médico integrado por médicos, psicélogos,
odontélogos, psiquiatras, terapistas, enfermeros y auxiliares de enfermeria. En la
modificacion al Cédigo Penitenciario y Carcelario, realizada por la Ley 1709 de 2014,
se afirma que los establecimientos especiales para personas que padecen trastorno
mental, contaran con este mismo tipo de atencion médica, la cual se especializara en
tratamiento psiquiatrico y rehabilitacion mental con miras a la inclusién familiar, social
y laboral.

En la misma ley se establece que las personas privadas de la libertad deben tener
acceso a todos los servicios del sistema general de salud sin discriminacién por su
condicién juridica, con garantia de recibir acciones, basadas en el respeto de la
dignidad humana, de prevencion, diagnéstico temprano y tratamiento adecuado de
todas las patologias fisicas y mentales.

4 Ibidem.
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Ahora bien, la Corte Constitucional, dando desarrollo a los avances normativos y de
politica publica en materia de salud mental, se ha pronunciado en varias
oportunidades y ha sefialado que, en atencion al caracter de fundamental del Derecho
a la Salud, este no puede verse ni suspendido ni restringido cuando se trata de una
persona privada de la libertad. En este sentido, la proteccion al Derecho a la Salud
incluye la proteccién de las personas que padecen enfermedades mentales dentro de
los establecimientos penitenciarios y carcelarios, asi mismo, esta proteccién se brinda
garantizando los servicios médicos necesarios para el tratamiento de diagnésticos
psiquiatricos. Lo anterior, ha dicho la Corte, incluye la reclusion dentro de las
instalaciones idoneas y propicias, de acuerdo al estado de salud de los internos.*®

En otro pronunciamiento, la Corte resalta que Colombia ha suscrito una serie de
instrumentos juridicos internacionales que le son vinculantes y traen como
consecuencia automatica el respetar y garantizar los derechos de esta poblacion.
Entre ellos se encuentra la Convencién Americana de Derechos Humanos que
establece que el Estado debe garantizar las condiciones dignas de reclusion, y el
tratamiento médico al que haya lugar en el caso que la persona privada de la libertad
padezca de algin tipo de enfermedad, obligacién que se ha desarrollado via
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y que ha sido
recogida por la Corte Constitucional.*®

vi. CONCLUSIONES

Con lo expuesto hasta aqui, se ha querido poner de presente la necesidad de dar un
nuevo lugar en la agenda legislativa a la salud mental. Y es que, si bien el desarrollo
normativo y de politica publica ha sido extenso en los afios recientes, la aplicacion y
el alcance de figuras como la Ley 1616 de 2013 (Ley de salud mental) parece no
responder a las necesidades de las personas privadas de la libertad, que tal y como
lo demuestran los escasos estudios, requieren de mas y mejores medidas de
atencion.

En este sentido, incluir medidas en materia de salud mental, focalizadas en las
personas privadas de la libertad, es un paso fundamental para comprometer al Estado
con el cuidado psicolégico de los colombianos, pues al tratarse de una poblacién
sometida a graves violaciones a sus derechos, es ineludible la responsabilidad que
se tiene en la implementacién de mejoras para la proteccién de su salud mental.

Lo anterior se refuerza en el marco de la pandemia, pues ante la interrupcion de las
visitas y las complejas condiciones sanitarias y de acceso a la salud que tienen lugar
en las céarceles colombianas, la responsabilidad del Estado colombiano frente al

%% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-149 de 2014.
16 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-750A de 2012.

bienestar fisico y mental de las personas privadas de la libertad adquiere mayor
relevancia.

Ill.  PROPOSICION

En virtud de lo anterior, solicito a la Secretaria General del Senado dar inicio al tramite
legislativo respectivo del presente proyecto de ley: “Por medio de la cual se
establecen medidas en pro de la ion en salud tal preventiva en el
sistema penitenciario en Colombia y se dictan otras disposiciones”

Cordialmente,

=

JUAN LUIS CASTRO CORDOBA

Senador de la Reptblica JORGE EDUARDO LONDONO ULLOA

Senador de la Republica

FABER ALBERTO MUNOZ CERON
Representante a la Camara
Departamento del Cauca

[

[_ GUSTAVO BOLIVAR MORENO
ANTONIO SANGUINO PAEZ Senador de la Republica
Senador de la Republica

ARMANDO BENEDETTI VILLANEDA
Senador de la Republica

[j-dm-a Sundis Fudeio H -

VICTORIA SANDINO SIMANCA
HERRERA
Senadora de la Republica

MARIA JOSE PIZARRO RODRIGUEZ
Representante a la Camara

NORMA HURTADO SANCHEZ i ) i
Representante a la Camara ANGELA MARIA ROBLEDO GOMEZ

Representante a la Camara

FABIAN DIAZ PLATA
Representante a la Camara

SECCION DE LEYES
SENADO DE LA REPUBLICA — SECRETARIA GENERAL — TRAMITACION
LEYES
Bogota D.C., 31 de agosto de 2020

Sefior Presidente:

Con el fin de repartir el Proyecto de Ley No. 254/20 Senado “POR MEDIO DE LA CUAL SE
ESTABLECEN MEDIDAS EN PRO DE LA ATENCION EN SALUD MENTAL PREVENTIVA
EN EL SISTEMA PENITENCIARIO EN COLOMBIAY SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES”,
me permito remitir a su despacho el expediente de la mencionada iniciativa, presentada el dia
de hoy ante la Secretaria General del Senado de la Republica por los Honorables Senadores
JUAN LUIS CASTRO CORDOBA, JORGE EDUARDO LONDONO ULLOA, ARMANDO
ALBERTO BENEDETTI VILLANEDA, ANTONIO ERESMID SANGUINO PAEZ, GUSTAVO
BOLIVAR MORENO, VICTORIA SANDINO SIMANCA HERRERA; y los Honorables
Representantes FABER ALBERTO MUNOZ CERON, MARIA JOSE PIZARRO RODRIGUEZ,
NORMA HURTADO SANCHEZ, ANGELA MARIA ROBLEDO GOMEZ, FABIAN DIAZ PLATA.
La materia de que trata el mencionado Proyecto de Ley es competencia de la Comisién
SEPTIMA Constitucional Permanente del Senado de la Republica, de conformidad con las
disposiciones Constitucionales y Legales.

GREGORIO ELJACH PACHECO
Secretario General

PRESIDENCIA DEL H. SENADO DE LA REPUBLICA — AGOSTO 31 DE 2020
De conformidad con el informe de Secretaria General, dese por repartido el precitado Proyecto
de Ley ala Comisién SEPTIMA Constitucional y enviese copia del mismo a la Imprenta Nacional
para que sea publicado en la Gaceta del Congreso.

CUMPLASE

EL PRESIDENTE DEL HONORABLE SENADO DE LA REPUBLICA

ARTURO CHAR CHALJUB

SECRETARIO GENERAL DEL HONORABLE SENADO DE LA REPUBLICA

GREGORIO ELJACH PACHECO
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PROYECTO DE LEY NUMERO 255 DE 2020 SENADO

por medio de la cual se adoptan medidas de salud publica y salud mental en materia de la adiccion
al juego o ludopatia y se dictan otras disposiciones.

Bogota, D. C, agosto de 2020.

Doctor

Gregorio Eljach Pacheco

Secretario General

Senado de la Republica de Colombia

ASUNTO: Radicacién Proyecto de Ley Senado

Respetado Secretario General:

En concordancia con en el articulo 154 de la Constitucion Politica de Colombia y con
el articulo 140 de la Ley 52 de 1992, en nuestra condicién de Congresistas de la
Republica radicamos el presente Proyecto de Ley, me permito presentar ante la
Secretaria General del Senado de la Republica el presente Proyecto de Ley “Por
medio de la cual se adopt: lidas de salud p y salud tal en materia
de la adiccion al juego o Iudopatia y se dictan otras disposiciones”. El
documento se encuentra estructurado de la siguiente manera:

I.  Exposiciéon de motivos
Il.  Fundamento Juridico
Ill.  Objeto de la iniciativa
IV.  Proposicién

Cordialmente,

Hrd=

JUAN LUIS CASTRO CORDOBA
Senador de la Republica

JORGE EDUARDO LONDORNO ULLOA
Senador de la Republica

FABER ALBERTO MUNOZ CERON
Representante a la Camara
Departamento del Cauca

ARMANDO BENEDETTI VILLANEDA
Senador de la Republica

GUSTAYO BOLIVAR MORENO
Senador de la Republica )
ANTONIO SANGUINO PAEZ
Senador de la Republica
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VICTORIA SANDINO SIMANCA
HERRERA
Senadora de la Republica

MARIA JOSE PIZARRO RODRIGUEZ
Representante a la Camara

FABIAN DIAZ PLATA
Representante a la Camara

NORMA HURTADO SANCHEZ
Representante a la Camara

PROYECTO DE LEY N° DE 2020 SENADO

“Por medio de la cual se adoptan medidas de salud publica y salud mental en
materia de la adiccion al juego o ludopatia y se dictan otras disposiciones”

EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:

Articulo. 1°: Objeto: El objeto de la presente ley es promover una atencion preventiva
e integral en materia de salud mental y cuidado psicolégico para la poblacién
colombiana que sufre de ludopatia como un mecanismo de proteccion integral para
la persona y su entorno familiar y social.

Articulo. 2°. Ambito de aplicacion. La presente ley busca generar espacios de
atencion preventiva integral para todas las personas directamente afectadas por la
ludopatia. Igualmente propende por la creacién de espacios institucionales en los que
la salud mental y el cuidado psicolégico sean una herramienta para prevenir la
afectacion de la enfermedad en la persona y su entorno familiar y social.

Articulo 3°. Definicion. Para los efectos de la presente ley, se define a la ludopatia
como un trastorno caracterizado por la ocurrencia de reiterados, permanentes y
sostenidos episodios de participacion en juegos de apuesta presenciales y virtuales,
los cuales terminan por dominar y afectar la vida de la persona enferma en detrimento
de sus obligaciones sociales, laborales, econdmicas y familiares, afectando a su vez
a su entorno familiar y social.

Articulo 4°. Estrategia Nacional de Salud Mental y Juego Seguro. El Ministerio de
Salud y Protecciéon Social, con el acompafamiento de COLJUEGOS, disefiara e
implementara lineamientos, estrategias y programas tendientes a promover la
atencion preventiva en salud mental para personas con ludopatia y sus familias.

La estrategia deberda complementarse con programas preexistentes en materia de
salud mental en los que se privilegia la prevencion y acompafiamiento del paciente,
asi como el permanente cuidado y monitoreo de su salud mental y estado psicolégico.

Dicha estrategia privilegiara criterios cientificos avalados por la Organizaciéon Mundial
de la Salud y se disefiara en conjunto con universidades, académicos y sociedad civil,
y organizaciones para la participacion social contempladas en la Ley 1616 de 2013
en un plazo no mayor a seis (6) a partir de la promulgacion de la presente ley.

Articulo 5°. Medidas de promocién de salud mental en entornos de juegos de
azar y apuestas. COLJUEGOS, con el acompafiamiento del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, disefiara e implementara un protocolo de salud mental enfocado
en prevenir la ludopatia, aplicable a todos los operadores autorizados de
establecimientos de juegos de azar y apuestas en el pais en un plazo no mayor a seis
(6) meses a partir de la promulgacion de la presente ley.

En los establecimientos publicos autorizados, en lugares visibles y verificables,
deberan proyectarse, a manera de avisos, mensajes tendientes a promover la salud
mental, los riesgos de la ludopatia como enfermedad y consejos de juego responsable
para los usuarios.

ARTICULO 6°. Medidas de salud mental y prevencién de ludopatia en entornos
digitales. El Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, con
el acompafiamiento del Ministerio de Salud y Protecciéon Social y COLJUEGOS,
disefiard e implementard, en un plazo no mayor a seis (6) meses a partir de la
expedicion de la presente ley, un protocolo de promocién y difusién de la salud mental
y la atencién preventiva en materia de ludopatia en sitios digitales de apuestas y
juegos de azar autorizados por el Gobierno.

Paragrafo. En toda publicidad y actividad promocional, radiofénica y audiovisual,
atinente a sitios de azar y apuestas tanto fisica como virtual debera incluirse la
siguiente leyenda: “Apostar en exceso es nocivo y afecta la salud mental y la
integridad”.

ARTICULO 7°. Difusién de contenidos pedagdgicos en materia de salud mental
y atencién preventiva en materia de ludopatia. El Gobierno Nacional debera crear,
difundir y promover, en radio, television y medios digitales, campafias de atencién
preventiva en salud mental en materia de ludopatia.

ARTICULO 8°. Vigilancia y control. El cumplimiento de las medidas subyacentes a
la presente ley obedecera a lo dispuesto en el articulo 7° de la Ley 1616 de 2013.

ARTICULO 9°. Vigencias y derogatorias. La presente ley rige a partir de su
promulgacién y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias

Cordialmente,
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JUAN LUIS CASTRO CORDOBA

Senador de Ia Repuiblica JORGE EDUARDO LONDONO ULLOA

Senador de la Republica

FABER ALBERTO MUNOZ CERON
Representante a la Camara
Departamento del Cauca

ARMANDO BENEDETTI VILLANEDA
Senador de la Republica

GUSTAVO BOLIVAR MORENO )
Senador de la Republica ANTONIO SANGUINO PAEZ

Senador de la Republica
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VICTORIA SANDINO SIMANCA
HERRERA
Senadora de la Republica

MARIA JOSE PIZARRO RODRIGUEZ
Representante a la Camara

EXPOSICION DE MOTIVOS

. OBJETO DE LA INICIATIVA

El presente proyecto de ley busca promover una atencién preventiva e integral en
materia de salud mental y cuidado psicoldgico para la poblacién colombiana que
sufre de ludopatia como un mecanismo de proteccion integral para la personay su
entorno familiar y social.

Il.  CONTEXTO DE LA INICIATIVA
i. CONSIDERACIONES CONCEPTUALES

Para abordar la ludopatia desde una perspectiva de salud publica, es preciso tomar
como punto de partida algunas consideraciones conceptuales; esto determinara el
enfoque desde el que se desarrolle la politica publica nacional en esta materia, cuyo
alcance al dia de hoy es bastante limitado en términos de promocién y prevencion.

a. ¢QUE ES LA LUDOPATIA?

La adiccién al juego se caracteriza por la incapacidad del jugador para controlarse y
por la alteracion que se produce en areas significativas de su vida (familia, amistades,
trabajo, etc.), de manera que el juego se convierte en el centro de la vida del sujeto.
De manera especifica, y siguiendo los componentes propuestos en el DSM-1V, el
juego patolégico se engloba en los trastornos del control de los impulsos y retne
aspectos como preocupacion creciente por jugar, necesidad de aumentar la apuesta
para conseguir la excitacion deseada, fracaso en resistir el impulso de jugar, intentos
frustrados de dejar el juego e irritabilidad subsiguiente, uso del juego para escapar de
problemas en otros érdenes de la vida, volver al dia siguiente para recuperar pérdidas
anteriores y mentir a familiares, autoridades o terapeutas, entre otros aspectos.*

b. PROMOCION DE LA SALUD MENTAL Y PREVENCION DE LA LUDOPATIA

Las consecuencias del juego patolégico no conciernen sélo a las personas afectadas,
sino a las familias y a la sociedad en su conjunto. En este sentido, es necesario
reconocer que existen tanto factores de riesgo como de proteccion frente a las
conductas patolégicas originadas en el juego, y que, en ambos casos, estos tienen
caracteristicas individuales, grupales y sociales.

1 Ruiz-Pérez J.I (2009). Juego patol6gico en usuarios de casinos en Bogota: prevalencia y relaciones
con consumo de alcohol, bGsqueda de sensaciones y patrones de juego. Revista Colombiana de
Psicologia. https:/revistas.unal.edu.co/index.php/psicologia/article/view/9993/36344

Ante este escenario, resulta evidente que cualquier estrategia preventiva en materia
de juego debe tener en cuenta, no solo a todas aquellas personas que tienen o
pudieran tener problemas con el juego, sino al conjunto de la poblacién y la sociedad.
Ello implica dirigir las estrategias a los jugadores patolégicos y a los familiares
cercanos de los mismos, pero también a aquellos que, sin serlo, tienen posibilidades
de llegar a desarrollar problemas con el juego, aunque actualmente ni siquiera sean
jugadores; en este sentido, es fundamental desarrollar en la poblacion general
aquellos factores de proteccion que refuercen las conductas y habitos de vida
saludables y combatir los factores de riesgo.

c. INCIDENCIA DE LOS MENSAJES DISUASIVOS EN LA CONDUCTA
LUDOPATA

Se les llaman disuasivos a aquellos mensajes que anteponen una consecuencia como
elemento principal de un acto que es visto como irresponsable o problematico. La idea
es que dichos mensajes traten de calar en la mente de los sujetos y les permita
reconocer que estan en peligro y que deben hacer algo por corregirlo.

Para el caso de los jugadores o apostadores, se ha encontrado que la fuente de estos
mensajes disuasivos incide mayoritariamente en las conductas adictivas del juego
cuando proviene de una fuente institucional reconocida, como un organismo en salud.
2

ii. SITUACION DE LA LUDOPATIA EN COLOMBIA

El estudio de la situacién de salud mental en el pais ha empezado a ser del interés
nacional, en la medida en que se ha venido observando el incremento de la carga de
enfermedad por los problemas y trastornos mentales y del comportamiento. No en
vano, en los afios recientes ha tenido lugar un amplio desarrollo normativo y de
politica publica en materia de salud mental, que, al no lograr una implementacion
efectiva, deja en evidencia un preocupante escenario.

La ausencia de indicadores es uno de los primeros problemas, pues si bien Colombia
ha hecho algunos esfuerzos en la realizacién de diferentes estudios relacionados con
la salud mental, entre ellos las encuestas nacionales de salud mental realizadas en
1993, 1997, 2003 y 2015, no se ha incluido el estudio detallado de los factores de
riesgo y la prevalencia de trastornos como la ludopatia, por lo que ante la falta de
estadisticas representativas, la dependencia incontrolable al juego no ha sido
abordada como un verdadero problema de salud publica nacional.

2 Universidad EAFIT (2013). Un chance para prevenir la ludopatia.

https://www.eafit.edu.co/investigacion/revistacientifica/edicion-161/Paginas/chance-prevenir-
ludopatia.aspx

Lo primero que se debe advertir es que en los Ultimos 15 afios Colombia ha tenido un
crecimiento significativo de jugadores con tendencia a la ludopatia, producto del
aumento de casinos, loterias, maquinas tragamonedas y apuestas de todo tipo,
incluyendo las apuestas deportivas en linea, los casinos virtuales y las apps. Un
estudio de la Universidad Nacional® del afio 2018 revelé que mas del 19 % de las
personas tendria graves problemas de adiccion a los juegos de azar, y el 13,7 % algin
riesgo; también se encontré que la tasa de adiccion resulta mas alta en los jovenes
con edades entre los 15 y los 18 afios.

Respecto al comportamiento general de las apuestas y los juegos de azar en el pais,
una investigacion publicada en la Revista Colombiana de Psiquiatria en el afio 20064,
encontré que el 60% de las personas de estrato dos, el 63% de las del tres y 56% del
cuatro realizaban estas actividades, en tanto que sélo apostaban el 28% de las del
estrato seis. También se sefiala que el 61% de la poblacién colombiana acostumbraba
a destinar una parte de sus ingresos mensuales a un juego de suerte y azar. Por otra
parte, de la poblacién masculina del pais, el 69% eran jugadores o apostadores, y de
la femenina, el 54%.

En lo referente a las apuestas por internet, en auge en los afios recientes, Coljuegos,
documenta que, para abril del 2019, mas de 2,5 millones de colombianos estaban
registrados para jugar en los 17 operadores de apuestas por internet que han sido
autorizados en tan solo dos afios.5

iii. ¢POR QUE ES IMPORTANTE ADICIONAR OBLIGACIONES EN MATERIA DE
PROMOCION DE LA SALUD MENTAL Y PREVENCION DE LA LUDOPATIA A
COLJUEGOS?

Todo ciudadano tiene derecho al juego, pues el juego es considerado como una
actividad libre, una préactica esencial en el desarrollo humano que permite a la persona
recrear, exaltar o transfigurar la realidad. Sin embargo, es obligacion del Estado
proteger al ciudadano y garantizar que quien juega no se vea persuadido a hacerlo
como producto de una publicidad excesiva y agresiva, que estimula a que se apueste,
sin advertir con el mismo énfasis sobre los posibles efectos en la salud, y que altera
la capacidad de autocontrol en jugadores ocasionales y constantes.

Los problemas asociados con la ludopatia adquieren mayor relevancia cuando se
observa el deterioro de orden personal, familiar, laboral y econémico al que se pueden
ver sujetas las personas que destinan gran parte de su tiempo al juego y cada vez en

2 Muestra no aleatoria, conformada por 5.858 estudiantes de carreras técnicas y universitarias, en
edades desde los 13 hasta los 60 afios, con datos de las 32 capitales departamentales del pais.

4 Bahamon M (2006). Juego patolégico: revision de tema. Revista Colombiana de Psiquiatria.
http://www.scielo.org.co/pdf/rcp/v35n3/v35n3a07.pdf

5 EL TIEMPO (2019). Llegué a perder 250 millones de pesos apostando por Internet.
https://www.eltiempo.com/salud/debate-para-regular-la-publicidad-de-apuestas-en-linea-388094
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forma més frecuente; ademas, es preciso sefialar que, junto a cada jugador
compulsivo, existe un nimero importante de personas afectadas por el problema:
familiares, amigos, compafieros de trabajo, etc.

De esta manera, ante el aumento de los factores de riesgo y el crecimiento
significativo de jugadores con tendencia a la adiccion al juego, se convierte en un reto
para el Estado colombiano asumir la ludopatia como un problema de salud publica,
toda vez que la comorbilidad de enfermedades mentales con el juego patolégico es
alta, comprendiendo entre otras, el abuso de sustancias, los trastornos afectivos, los
trastornos de ansiedad, los trastornos de personalidad y otros, como el déficit de
atenciéon e hiperactividad, los trastornos disociativos y los trastornos de la
alimentacion.

Vale la pena sefialar que a través de un derecho de peticién dirigido a Coljuegos en
noviembre de 2019, a la pregunta por las acciones adelantadas por la Entidad para
desincentivar la practica de juegos de azar y apuestas deportivas en la poblacion
joveny menor de edad en el pais, ésta hizo referencia al Plan Estratégico denominado
"Juega Bien", el cual busca, segin la Entidad, que los jugadores tomen decisiones
mas informadas, educar sobre el uso adecuado de los juegos de suerte y azar,
prevenir y proteger a toda la comunidad de las consecuencias negativas que produce
el juego en exceso y promover su practica como una actividad sana de esparcimiento
y entretenimiento, disponiendo para ello un portal en Internet en la direccion
www.juegabien.co.

La Entidad también sefialé que se encontraba en el proceso de elaboracién de un
acto administrativo que tenia por objeto establecer los lineamientos juridicos en
materia de juego responsable para llevar a cabo acciones estratégicas en el sector
de los juegos de suerte y azar con el apoyo de los actores que hacen parte de la
industria, buscando mitigar los impactos y efectos negativos generados por el uso
descontrolado del juego.

A la pregunta por las politicas, estrategias o lineamientos que adelanta la Entidad en
materia de prevencion de la ludopatia desde un enfoque de salud publica, ésta
manifest6 no tener competencia para expedir dichas medidas, argumentando que ello
corresponde al Ministerio de Salud y Proteccién Social.

Con lo anterior queda de manifiesto que a la fecha, si bien ha implementado el Plan
Estratégico denominado "Juega Bien", Coljuegos no cuenta con politicas, estrategias
o lineamientos claros en materia de prevencion de la ludopatia desde un enfoque de
salud publica, y aunque le asiste la razén al sefialar que la competencia para expedir
dichos lineamientos corresponde al Ministerio de Salud y Proteccién Social, ello no
impide que lleve a cabo acciones para la promocion de la salud mental y la prevencion
de la ludopatia, por lo que es necesario adicionar obligaciones en ese sentido.

iv. ANTECEDENTES NORMATIVOS

De acuerdo con la Ley 643 de 2001, los Juegos Nacionales son administrados por el
Gobierno Nacional, a través de Coljuegos, entre los que se cuentan: los Juegos
Localizados (Casinos, bingos y méaquinas), los Juegos Novedosos (jBaloto, Stper
Astro, jJuegos Operados por internet! y las Deportivas Paramutuales), los Juegos
Promocionales, y las Rifas en el &mbito nacional.

Mediante el Decreto 4142 del 3 de noviembre de 2011, se crea la Empresa Industrial
y Comercial del Estado Administradora del Monopolio Rentistico de los Juegos de
Suerte y Azar denominada Coljuegos, como una Empresa descentralizada del orden
nacional, vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, con personeria
juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente, la cual tiene por objeto
la explotacion, administracién, operacién y expedicién de reglamentos de los juegos
que hagan parte del monopolio rentistico sobre los juegos de suerte y azar que por
disposicion legal no sean atribuidos a otra entidad.

Coljuegos reglamento la operacién de juegos de suerte y azar de la modalidad de
novedosos de tipo juegos operados por internet, por medio del Acuerdo 4 de 24 de
mayo de 2016, el cual fue modificado por el Acuerdo 02 del 28 de mayo 2019 y el
Acuerdo 04 de 11 de septiembre de 2019.

El Acuerdo 4 de 24 de mayo de 2016, reglamenta el funcionamiento, la publicidad y
lo relacionado con las cuentas de usuario en las paginas web de los operadores
autorizados, entre otros aspectos. En relacion con la publicidad que los operadores
autorizados pueden realizar, el articulo 46 de dicho Acuerdo, sefiala que: i) esta
prohibida la publicidad a través de cualquier medio de comunicaciéon que contenga
disefios y contenidos publicitarios dirigidos a menores de edad; ii) esta prohibida la
publicidad en la que intervenga la participacion de menores de edad en su desarrollo
independiente del medio de comunicacién que se utilice para su trasmision vy, iii) la
publicidad debe advertir de los riesgos de adiccién al juego e incluir un mensaje de
juego responsable y de actividad limitada a la mayoria de edad en Colombia.

El articulo 4 del mismo Acuerdo, sefiala de manera general la prohibicién de ofrecer
juegos de suerte y azar a menores de edad, asi como aquellos juegos que afecten la
salud mental de los jugadores. De igual manera, el articulo 47 del Acuerdo, frente al
programa de juego responsable establece que el operador debe presentar a
Coljuegos, previo al inicio de operacién, un programa de juego responsable donde
describa las medidas minimas a implementar tendientes a evitar conductas
problemaéticas asociadas al juego.

vi. CONCLUSIONES

Con lo expuesto hasta aqui, se ha querido poner de presente la necesidad de dar un
nuevo lugar en la agenda legislativa a la salud mental, en este caso, a los factores de
riesgo y la prevalencia de la ludopatia en Colombia. Y es que, si bien existe algin
desarrollo normativo, la aplicaciéon de dichas figuras parece no responder a las
necesidades de los jugadores patolégicos y de aquellos que tienen posibilidades de
llegar a desarrollar problemas con el juego, que tal y como lo demuestran los escasos
estudios, requieren de mas y mejores medidas de proteccion.

En este sentido, incluir medidas en materia de promocién de la salud mental y
prevencion de la ludopatia, es un paso fundamental para comprometer al Estado con
el cuidado psicolégico de los colombianos, pues al tratarse de un fenémeno en
aumento con graves implicaciones para las familias y para la sociedad colombiana,
es ineludible la responsabilidad que se tiene en la implementacion de medidas.

Ill.  PROPOSICION

En virtud de lo anterior, solicito a la Secretaria General del Senado dar inicio al tramite
legislativo respectivo del presente proyecto de ley: “Por medio de la cual se adoptan
medidas de salud publica y salud mental en materia de la adiccion al juego o
ludopatia y se dictan otras disposiciones”

Cordialmente,

—fnd—=

JUAN LUIS CASTRO CORDOBA

Senador de la Repablica JORGE EDUARDO LONDONO ULLOA

Senador de la Republica

FABER ALBERTO MUNOZ CERON
Representante a la Camara
Departamento del Cauca

ARMANDO BENEDETTI VILLANEDA
Senador de la Republica

GUSTAVO BOLIVAR MORENO )
Senador de la Republica ANTONIO SANGUINO PAEZ

Senador de la Republica
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VICTORIA SANDINO SIMANCA
HERRERA
Senadora de la Republica

MARIA JOSE PIZARRO RODRIGUEZ
Representante a la Camara
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SECCION DE LEYES
SENADO DE LA REPUBLICA — SECRETARIA GENERAL — TRAMITACION
LEYES
Bogota D.C., 31 de agosto de 2020

Sefior Presidente:

Con el fin de repartir el Proyecto de Ley No. 255/20 Senado “POR MEDIO DE LA CUAL SE
ADOPTAN MEDIDAS DE SALUD PUBLICA Y SALUD MENTAL EN MATERIA DE LA
ADICCION AL JUEGO O LUDOPATIA Y SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES”, me permito
remitir a su despacho el expediente de la mencionada iniciativa, presentada el dia de hoy ante
la Secretaria General del Senado de la Republica por los Honorables Senadores JUAN LUIS
CASTRO CORDOBA, JORGE EDUARDO LONDONO ULLOA, ARMANDO ALBERTO
BENEDETTI VILLANEDA, ANTONIO ERESMID SANGUINO PAEZ, GUSTAVO BOLIVAR
MORENO, VICTORIA SANDINO SIMANCA HERRERA; y los Honorables Representantes
FABER ALBERTO MUNOZ CERON, MARIA JOSE PIZARRO RODRIGUEZ, NORMA
HURTADO SANCHEZ, FABIAN DIAZ PLATA. La materia de que trata el mencionado Proyecto
de Ley es competencia de la Comision SEPTIMA Constitucional Permanente del Senado de la
Republica, de conformidad con las disposiciones Constitucionales y Legales.

GREGORIO ELJACH PACHECO
Secretario General

PRESIDENCIA DEL H. SENADO DE LA REPUBLICA — AGOSTO 31 DE 2020
De conformidad con el informe de Secretaria General, dese por repartido el precitado Proyecto
de Ley a la Comision SEPTIMA Constitucional y enviese copia del mismo a la Imprenta Nacional
para que sea publicado en la Gaceta del Congreso.

CUMPLASE

EL PRESIDENTE DEL HONORABLE SENADO DE LA REPUBLICA

ARTURO CHAR CHALJUB

SECRETARIO GENERAL DEL HONORABLE SENADO DE LA REPUBLICA

GREGORIO ELJACH PACHECO
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