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Acceso solidario a la pension en Colombia: precisiones y alcances
normativos y jurisprudenciales sobre algunos grupos poblacionales con

especial proteccién constitucional

Cindi Rottal

Resumen

El siguiente articulo, revisa la evolucién y alcance del derecho prestacional de
acceso a una pension en madres comunitarias y personas en situacion de
discapacidad, para lo que en principio se acude a presentar la caracterizacién de
la politica institucional, seguida luego de la lectura jurisprudencial, que al respecto
de la misma se puede hallar. Conforme a estos elementos, se encuentra que el
Sistema General de Seguridad Social en Salud, ha creado al margen del régimen
contributivo un régimen solidario, desde el cual se financia todo el acceso a
derechos prestacionales en personas que no pueden cotizar. Se establece que,
para el cumplimiento de este objetivo, el sistema se ha apoyado en el respeto y
promocién de los principios de solidaridad y universalidad, asi también
reivindicados por la Corte Constitucional; organismo que ha sido promotor de
estos derechos, en estas y demas poblaciones sin posibilidad de acceso a una

pension.

Palabras claves: régimen pensional en Colombia, régimen subsidiado de
pensiones, Fondo de Solidaridad Pensional, madres comunitarias, personas en

situacion de discapacidad.

1 Articulo presentado como requisito parcial para obtener el titulo de abogada de la Universidad
Catodlica de Colombia.



Abstract

The following article reviews the evolution of the right to access to a pension in
community mothers and people with disabilities, for this, the characterization of
institutional policy is presented followed after the jurisprudential reading found.
According to these elements, it is established that the General System of Social
Security in Health has created within the framework of the contributory regime a
solidarity scheme, from which all access to benefit rights is financed from people
who cannot contribute. It is considered that, in order to achieve this objective, the
system has been based on respect for and promotion of the principles of solidarity
and universality, as also claimed by the Constitutional Court; which has been the
promoter of these rights, in these and other populations without possibility of

accessto a pension.

Key words: pension system in Colombia, subsidized pension system, Pension

Solidarity Fund, community mothers, people with disabilities.
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Introduccién

La Constitucion Politica de 1991, establecio en materia de seguridad social
gue este es un derecho que se debe garantizar “a todos los habitantes el derecho
irrenunciable a la Seguridad Social” (Articulo 44), lo cual implica que el Estado en
cabeza de sus autoridades competentes, debe crear los mecanismos suficientes
para gue de alguna manera, a todas las personas se les pueda brindar proteccién
frente a las situaciones de pérdida de capacidad laboral, que viene derivada de
situaciones como la vejez o la discapacidad fisica, mental o sensorial (Duque,
GOmez y Villadiego, 2012, pp. 213-214).

Sin embargo, ante las realidades sociales y econdmicas que vive el pais, y
gue afecta a millones de personas en situacion de pobreza y miseria, pareciera
imposible brindar dicha proteccion a todos los que aparecen desamparados
econdmicamente, empero, la Corte Constitucional ha salido avante a tutelar los
derechos de aquellas personas, precisando entre otras cosas, la armonia que
debe existir entre este precepto, y las normas de grupos poblacionales especificos
(L6pez, 2012, p. 10), como lo es el de las madres comunitarias y personas en

situacion de discapacidad.

En este sentido, el actual documento aborda la discusién normativa y
jurisprudencial que se identifica al respecto, para analizar no solo lo que
corresponde al tema de la universalidad en la proteccion del derecho a la
seguridad social, sino en especifico, o que corresponde a los grupos
poblacionales que se ven directamente afectados por la cobertura del régimen
solidario pensional, con especial detenimiento en las madres comunitarias y las

personas en situacion de discapacidad.



1. Caracterizacion del sistema pensional colombiano

Con la expedicion de la Ley 100 de 1993, o Ley General en Salud,
Colombia establecié un nuevo Sistema General de Seguridad Social en Salud
[SGSSS], que transformé entre otras cosas, el Sistema General de Pensiones
[SGP] —mencionado en adelante también bajo el solo apelativo de sistema-—,
caracterizado entre otras cosas, por la entrada de actores privados a mencionados
sistemas, en calidad de prestadores del servicio bajo la supervision y regulaciéon
del Estado (Gomez, 2016, p. 12).

En el caso puntual del SGP, el sistema dio paso en su operacion a las
Administradoras de Fondos de Pensiones y Cesantias [AFP], a quienes se les
permitié6 administrar los recursos de los aportes hechos por los cotizantes para
pension y cesantias, y responder a los mismos en el reconocimiento de la pensién
cuando hubiera lugar a esta (Acosta, 2005, p. 14). En esencia, la pension se
reconoce como una compensacion que reciben los aportantes al sistema, cuando
se llenan los requisitos que la ley establece para dicho pago, atendiendo a

situaciones derivadas de la vejez, invalidez o muerte (Castillo, 2006, p. 113).

El sistema para el reconocimiento de este derecho prestacional, ha
disefiado dos tipos de régimen, solidarios y excluyentes entre si, como se
consigna en la Ley 100 de 1993. Un régimen, administrado por el Estado y que
recibe el nombre de Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion definida
[RPM], y el otro, que es administrado por las AFP y se conoce como Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad [RAIS], al cual aporta una parte importante de la
poblacion econémicamente activa [PEA] en Colombia, que se encuentra en el

sistema en calidad de cotizante (Bernal, 2016, pp. 89-92).

En el caso del RPM, se constituye un fondo de naturaleza comun con cargo
a la Administradora Colombiana de Pensiones [Colpensiones], que recibe aportes
de los afiliados con destino al pago de esta prestacién econémica, sea, pension de

vejez, invalidez, supervivientes, o indemnizacion sustitutiva, cuando hay lugar a la



misma. A diferencia del RAIS, este régimen tiene menos flexibilidad frente al
manejo de los aportes, y no cuenta entre otras condiciones, con posibilidades de

acceso a una pension anticipada (Calvo, 2013, p. 96).

Por su parte el RAIS, se sustenta financieramente a partir de las
cotizaciones hechas por quienes se encuentran en calidad de cotizantes, a lo que
se suman los rendimientos que generan dichos aportes. De manera individual,
estas suman se toman como base para el calculo final del reconocimiento de la
pension de vejez, invalidez o supervivencia, a su vez que las indemnizaciones

sustitutivas cuando estas tengan lugar.

A diferencia del RPM, el RAIS ofrece una mayor versatilidad en el manejo
de los aportes; por ejemplo, se puede acceder a una pension de manera
anticipada acelerando las contribuciones, sin embargo, lo cierto es que si bien se
generan beneficios como estos, la mayoria de la poblacion afiliada al sistema, por
su misma capacidad financiera, accede a una pensién al cumplimiento de un
minimo de edad, combinado con un nimero de semanas cotizadas; 57 afios para
las mujeres, 62 para los hombres, y 1.300 semanas cotizadas (Ayala y Acosta,
2002, p. 23).

En su sistema de contribucion, el aporte al sistema se establece del 16%
del ingreso del trabajador, siendo un 12% asumido por el empleador, y el 4%
restante por el trabajador, lo cual cambia en el caso de los trabajadores
independientes, los cuales deben asumir en su totalidad el valor del aporte. Para
todos los trabajadores, la cotizacién se realiza conforme a su Ingreso Base de

Cotizacién [IBC], que en ningun caso puede ser inferior a un SMMLV.

El otro margen que se establece para los dos regimenes, es el tope de
cotizacion que no puede ser superior a 25 SMMLV. Otro aspecto de interés para el
actual articulo, corresponde a disponer que los trabajadores que devenguen entre
4 y 16 SMMLV, deben generar una cotizacién adicional del 1% sobre su IBC, y
cuando su cotizacion supera los 16 SMMLV, el aporte adicional se tasa de la

siguiente manera;



Los afiliados con ingreso igual o superior a 16 salarios minimos mensuales
legales vigentes, tendran un aporte adicional sobre su ingreso base de
cotizacion, asi: de 16 a 17 SMMLV de un 0.2%, de 17 a 18 SMMLYV de un
0.4%, de 18 a 19 SMMLV de un 0.6%, de 19 a 20 SMMLV de un 0.8% y
superiores a 20 SMMLV de 1% destinado exclusivamente a la subcuenta
de subsistencia del Fondo de Solidaridad Pensional de que trata la

presente ley (Ley 100 de 1993, articulo 27, literal a)

Los recursos asi obtenidos, van en un 50%, con destino al Fondo de
Solidaridad Pensional [FSP], subcuenta de solidaridad, siendo este el rubro
presupuestal sobre el cual se desarrolla el reconocimiento solidario del derecho
pensional, a las personas que por distintas contingencias no pueden acceder al
sistema. Adicionalmente, con la modificacion hecha por el articulo 8 de la Ley 797
de 2003, al articulo 27 de la Ley 100 de 1993, se credé un rubro adicional de

ingreso de las mesadas pensionales de la siguiente manera,

Los pensionados que devenguen una mesada superior a diez (10) salarios
minimos legales mensuales vigentes y hasta veinte (20) contribuiran para el
Fondo de Solidaridad Pensional para la subcuenta de subsistencia en un
1%, y los que devenguen mas de veinte (20) salarios minimos contribuiran
en un 2% para la misma cuenta. (Ley 100 de 1993, articulo 27, literal d,

modificado por el articulo 8 de la Ley 797 de 2003)

Adicional a estos recursos, esta subcuenta también se encuentra
alimentada por aportes de la nacién y entidades territoriales, como también de
donaciones y multas que les sean impuestas a las AFP (Henao, 2001, p. 7). A
continuacion, se entra a explicar a mayor detalle la operatividad de esta
subcuenta, aunque para su mejor comprension sistémica, resulta fundamental
como la misma se fundamenta en la aplicabilidad de los principios de solidaridad y

universalidad, que son los que se revisan a continuacion.



1.1. Principios de solidaridad y universalidad en el sistema pensional

colombiano

El cambio normativo que deviene con la expedicion y entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993, concentra como uno de sus mayores intereses, lograr
ampliar la cobertura de servicios incluidos en el SGSSS y del que hace parte a su
vez el SGP, para lo cual se propone la creaciéon de un régimen subsidiado, tanto
en salud, como en pensién, por el que se pudiera precisamente extender esta
cobertura a grupos poblacionales que por su situacién socio-econémica, les fuera
imposible el acceso al mismo (Titelman, Uthoff y Jiménez, 2000, p. 118 y 2000a, p.
336-338).

Ya en el anterior acapite se hizo referencia a la manera como se llega a
estructurar la financiacion solidaria de del fondo prestacional constituido para
ampliar el acceso, que como se expuso, se financia basicamente con el aporte
hecho por cotizantes y Estado, que para efectos de la comprension constitucional
de este disefio, bien se puede citar una de las sentencias que mejor recoge la
aplicabilidad del principio de solidaridad en el SGSSS, en referencia a la Sentencia
C-1000 de 2007, en la que el Alto Tribunal sefala:

(...) en relacion con la aplicacion del principio de solidaridad en materia de
seguridad social, la Corte ha considerado que (i) éste 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 (Nacion,
departamento, municipio), asi como de los empleadores publicos y privados
en la proteccion efectiva de los derechos fundamentales de los
trabajadores y de sus familias; (ii) implica que todos los participes de este
sistema deben contribuir a su sostenibilidad, equidad y eficiencia, lo cual
explica que sus miembros deban en general cotizar, no so6lo para poder

recibir los distintos beneficios, sino ademas para preservar el sistema en su



conjunto; (iii) la ley puede, dentro de determinados limites, estructurar la
forma como los distintos agentes deben cumplir con su deber de
solidaridad; (iv) los aportes deben ser fijados de conformidad con criterios
de progresividad, que permitan que quienes mas capacidad contributiva
tengan, aporten en proporciones mayores; (v) si bien es uno de aquellos
considerados fundamentales por el primer articulo de la Constitucién, no
tiene por ello un caracter absoluto, ilimitado, ni superior frente a los demas
gue definen el perfil del Estado Social de Derecho, sino que la eficacia
juridica de otros valores, principios y objetivos constitucionales puede
acarrear su restriccién, mas no su eliminacion; (vi) conforme a lo prescrito
por el articulo 95 superior, el principio de solidaridad genera deberes
concretos en cabeza de las personas, no puede en cambio hablarse de
correlativos derechos subjetivos concretamente exigibles en materia de
seguridad social, emanados directamente de tal principio constitucional;
(vii) no es tan amplio el principio de solidaridad social dispuesto en nuestra
Carta Politica, como para suponer en toda persona el deber de responder
con acciones humanitarias, sin limite alguno, ante situaciones que pongan
en peligro su vida o la salud de los demas; (viii) exige la ayuda mutua entre
las personas afiliadas, vinculadas y beneficiarias, independientemente del
sector economico al cual pertenezcan, y sin importar el estricto orden
generacional en el cual se encuentren; (ix) implica las reglas segun las
cuales el deber de los sectores con mayores recursos econdmicos de
contribuir al financiamiento de la seguridad social de las personas de
escasos ingresos, y la obligacion de la sociedad entera o de alguna parte
de ella, de colaborar en la proteccién de la seguridad social de las personas
gue por diversas circunstancias estan imposibilitadas para procurarse su
propio sustento y el de su familia; y (x) se pueden aumentar
razonablemente las tasas de cotizacién, siempre y cuando no vulneren los

derechos fundamentales al minimo vital y a la vida digna.

La configuracion del principio de solidaridad en el SGSSS, se basa en tanto
en la aplicabilidad de 10 elementos que son mencionados por la Corte en el
extracto de la sentencia citada; en sus primeros cuatro puntos, establece una serie

de condiciones de cdmo se llega a la solidaridad, y de un tipo de responsabilidad



gue se reconoce en quienes pueden ser solidarios, incluyendo el Estado, sin
embargo, lo seis restantes establecen los limites a la configuracion de esta accién
solidaria, lo cual de una parte, fortalece la comprension y aplicacion del principio
estudiado, pero a su vez, también da cuenta de la necesidad de formalizacion
como canal para mejorar el acceso a los derechos prestacionales de los

colombianos, como lo plantea la Defensoria del Pueblo (2012, p. 13).

Aun asi, no se deja de reconocer que en la realidad falta todavia avanzar en
el logro de una solidaridad verdaderamente inclusiva en términos de cobertura,
gue aunque bien esto se ha logrado, sobre todo para los Ultimos afios, en términos
de la salud, en lo que corresponde al SGP falta ain avanzar bastante, dados los
notables vacios de aplicabilidad (Duque, Quintero y Gémez, 2013, pp. 22-23), y la
puesta en marcha de programas recientes como Beneficios Econdmicos
Peridodicos [BEPS], no alcanzan a resolver estructuralmente dichas deficiencias en

cobertura (Villar, Florez, Forero, Valencia, Puerta y Botero, 2015, p. 17).

Sin embargo, la solidaridad no se debe entender como un principio que
opera abstractamente para si solo, o con un proposito que restringidamente
satisfaga solo su fin; por el contrario, este es complementario de otros principios
gue también rigen el sistema, siendo muy dificil su comprension de manera
separada o autonoma (Montoya, 2014), como sucede con el caso del principio de
universalidad, que en un sentido filosdéfico, implica el bienestar publico que se
logra por la prestacion de algun servicio, no puede estar supeditado a limites de

caracter administrativo (Duque, Quintero y Gomez, 2013, p. 25).

Como sucede con la solidaridad, la universalidad se predica como un
principio que requiere de los otros principios para poder ser materializado, siendo
en esencia, la solidaridad y la universalidad, principios mutuamente incluyentes,
en contexto de aplicabilidad como el que se presenta para el caso colombiano del
SGSSS, donde en el particular del SGP, se hace necesario que la universalidad,
se vea alcanzada inevitablemente, a través de la solidaridad (Titelman, Uthoff y
Jiménez, 2000 pp. 118-119 y 20004, p. 331).



La universalidad en este sentido, resulta un precepto fundamental para el
logro de la inclusiéon en el SGSSS y SGP, pues la puesta en practica de este
principio junto con el de la solidaridad, son necesarios en el alcance de una
cobertura universal, que para el caso, es necesario para garantizar el acceso de
este derecho prestacional en grupos poblacionales con dificultades para acceder a
al SGSSS, sea por pérdida de su capacidad laboral, incapacidad de pago, o

circunstancias especiales consignadas en la ley.

2. Régimen solidario pensional

Como ya se puede identificar de lo visto hasta el momento en el
documento, la solidaridad pensional se constituye como un elemento necesario
para brindar un mayor acceso a los derechos prestacionales de los colombianos;
lo que a su vez permite avanzar en el cubrimiento universal al que apuesta otro de
los principios llamados a la busqueda en la maximizacion de la garantia en el
acceso de los derechos prestacionales involucrados en el SGSSS (Ayala y Acosta,
2002, p. 10).

En la materializacion de lo dicho, el FSP es clave, en el entendido de que
este es el camino institucional de depdsito y asignacién de recursos, conforme a lo
dispuesto en la ley, para lo cual, se han creado dos subcuentas, una de
subsistencia y otra de solidaridad, con destino a personas en pobreza extrema e
indigencia, personas en situacion de discapacidad, madres comunitarias, y
trabajadores independientes, entre otros grupos llamados al acceso segun lo
dispuesto normativamente en este sentido (Villar, Forero y Becerra, 2015, p. 14-
15).

El FSP, que recibe recursos tanto del Estado como de particulares en
calidad de cotizantes, ha generado, una estructura institucional sin personeria
juridica, de la manera que se explica en la siguiente parte del documento,

apelando a la direccion de los recursos por parte del Ministerio del Trabajo, que ha



creado las directrices respectivas, conjunto a diferentes documentos de politica
social, disefiados para la focalizacion, direccién y manejo de sus recursos (Villar,
Forero y Becerra, 2015, p. 14-15).

2.1. Fondo de Solidaridad Pensional

El FSP es una cuenta especial de la nacion destinada al manejo de los
recursos que de manera solidaria se destinan al pago pensional. La misma se
encuentra adscrita al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y su administracion
se da en fiducia a un consorcio, segun lo reglado en el Decreto 1127 de 1994, sin
embargo, por la misma disposicién normativa, el FSP cuenta con un comité donde
participan no solo el Ministerio de Trabajo, sino también el de Hacienda y Crédito
Puablico, la Presidencia de la Republica, Colpensiones y las AFP, cada uno de los

anteriores a través de un representante (Henao, 2011, p. 5).

La constitucion financiera del FSP, se establece como ya se ha
mencionado, conforme a lo formulado en la Ley 100 de 1993, conjunto con otras
disposiciones normativas. En el caso de la Ley 100 de 1993, el articulo 27 estipula
gue la financiacion del FSP en funcidén de sus aportantes, se debe dar de acuerdo
a las siguientes condiciones de aporte, que como ya se ha dicho es conjunto entre
Estado, sociedad civil en capacidad de aportar, y sector privado por la via de

multas y sanciones;

La cotizacion adicional de 1% del salario de todos los trabajadores
asalariados e independientes que cotizan al sistema pensional y que

devengan mas de cuatro salarios minimos.

Los aportes del presupuesto nacional que de acuerdo con la Ley 100 de
1993 debian ser iguales a los aportes del 1% descritos en el numeral
anterior. Sin embargo, la ley 344 de 1998, ante la crisis fiscal que ya se
empezaba a evidenciar, elimind este pari passu y desde ese momento el

fondo de solidaridad pensional no recibe aportes de la Nacién.



Los recursos que aporten los entes territoriales para extender la cobertura
en la region o los que puedan aportar las federaciones o agremiaciones
para sus afiliados. Sin embargo, hasta el momento no se ha presentado

ningln aporte de este tipo.

Las donaciones, los rendimientos financieros de los excesos de liquidez y

las multas.

Conforme a esta estructura presupuestal que se establece para el FSP, el
Consejo Nacional de Politica Econémica y Social [CONPES] ha fijado, los criterios
de implementacion de los subsidios a través de distintos documentos técnicos de
otorgamiento, siendo detallados en estos principalmente, la poblacion objetivo del
subsidio, condiciones de edad, porcentaje y tiempo de subsidio (Departamento
Nacional de Planeacion [DNP], 2008, p. 8).

Los documentos de politica que en este sentido se identifican, son los;
CONPES Econdmicos 2753 de 1995; 2833 de 1996; 2913 de 1997; 2989 de 1998;
60 de 2002; 70 de 2003; 82 de 2004; 105 de 2007; y 3605 de 2009, este ultimo,
gue impulsa la iniciativa de Beneficios Econdmicos Periddicos [BEPS] (Tapia,
2016, p. 11), luego materializada en 2015 con la direccion de Colpensiones,
siendo este otro de los ambitos a tener en cuenta en el estudio de la solidaridad de

los derechos prestacionales en Colombia.

Los grupos poblacionales que han sido objeto de inclusion dentro de este
Fondo, son basicamente las madres comunitarias, poblacion en situacién de
discapacidad, trabajadores informales sin capacidad de cotizacion, tercera edad, o
en general, personas en situacion de pobreza y pobreza extrema, siendo para
cada uno de estos grupos creados disposiciones normativas focalizadas en la
caracterizacion y direccionamiento de la politica para los mismos y otros aspectos
de la prestacion de servicios incluidos en la seguridad social (Duque, Quintero y
Villadiego, 2014, p. 216).



Para efectos del actual documento, en la siguiente parte se profundiza
especialmente en dos grupos; madres comunitarias; y personas en situacion de
discapacidad, al ser grupos sobre los que se ha desarrollado no solo una amplia
normatividad, sino también una amplia jurisprudencia constitucional, donde se ha
precisado en distintos aspectos de aplicabilidad de los derechos prestacionales de

estos sectores poblacionales.

2.2. Grupos poblacionales beneficiarios del Fondo

Ya se ha expuesto, acerca de los diferentes grupos poblacionales que son
incluidos dentro de los beneficiarios del FSP; que en términos generales incluye a
personas con un minimo ingreso econdmico, personas en la pobreza o pobreza
extrema, trabajadores independientes sin capacidad para cotizar, trabajadores del
sector rural, como también madres comunitarias y personas en situacién de

discapacidad, que son en los que se profundiza a continuacion.

2.3. Madres comunitarias y el acceso a una pension

En lo que corresponde al caso de las madres comunitarias, la regulacion
sobre el acceso a este FSP, tiene desarrollo normativo en la Ley 509 de 1999, que
dispone de beneficios para ellas en materia de Seguridad Social, a la cual se
suma el Decreto 47 de 2000, que establece el Régimen de afiliacion de las madres
comunitarias, la Ley 1023 de 2006 que modifica parcialmente la Ley 509 de 1999,
y la Ley 1187 de 2008, que es la que se entra a estudiar a continuacién, pero que
basicamente, redisefa el valor actuarial de aporte del Estado al FPS, con destino

de los aportes realizados para madres comunitarias (Uribe, 2002, pp. 14-17).



2.3.1. Ley 1187 de 2008

Como ya se sefala, la Ley 1187 de 2008 establece que el FSP, subsidiara
los aportes del régimen pensional de las madres comunitarias, cualquiera sea su
edad y tiempo de servicio, siendo este un grupo que incluye también a las madres
sustitutas, los agentes educativos FAMI (Familia, Mujer e Infancia), quienes
también tendran acceso al Fondo de Solidaridad Pensional, previo cumplimiento
de los requisitos exigidos por la presente ley (Mejia, 2016, p. 20). Al respecto, el

articulo 2 de la ley precisa que;

(...) el fondo de solidaridad pensional subsidiara los aportes al Régimen
General de Pensiones de las madres comunitarias, cualquiera sea su edad
y tiempo de servicio como tales”. El articulo 6 de la ley 509 de 1999 fij6 el
monto del subsidio en el “ochenta por ciento (80%) del total de la cotizacion
para pension” y estipula su duracion “por el término en que la madre

comunitaria ejerza esta actividad.

(...). El Gobierno Nacional garantizara la priorizacion al acceso de las
madres comunitarias al subsidio de la subcuenta de subsistencia de que
trata la Ley 797 de 2003, cuando no cumplan con los requisitos para
acceder al fondo de solidaridad pensional - subcuenta de solidaridad, o
cuando habiendo cumplido la edad en los términos de la ley no alcancen a

completar el requisito de semanas de cotizacion exigido.

De otra parte, se establece que quienes hayan perdido la condicién de
Beneficiarios del FSP, sea por haber incurrido en mora y por su retiro en cualquier
tiempo de manera voluntaria con anterioridad a la vigencia de la presente ley,
pueden reactivar su condicién aduciendo su intencion de ingresar nuevamente al
FSP (Pinzén y Vélez, 2014, pp. 9-11).

Finalmente, el otro aspecto a resaltar es el incremento de la bonificacion
mensual a las madres comunitarias al 70% del salario minimo legal mensual

vigente, desde el primero de enero de 2008, sin perjuicio de los posteriores



incrementos que se realicen, sin embargo, para efectos del derecho prestacional
de pension, los mayores alcances han sido resultado de las disposiciones
constitucionales en la materia (Borrero, 2007, p. 91), como se presenta en la parte

final del documento.

2.4. Personas en situacion de discapacidad y el acceso a una pension

Junto con el grupo de madres comunitarias, las personas en situacién de
discapacidad son los dos grupos poblacionales a los que se ha exceptuado del
cumplimiento de la edad para acceder al FSP; esto, materializado para el primero
a través de la mencionada Ley 1187 de 2008, y para el de personas en situacién
de discapacidad, a través de la Ley 1151 de 2007, clasificadas en los niveles | y Il
de Sisbén, con invalidez fisica, mental o sensorial superior al 50% de conformidad

con lo estipulado Manual de Calificacién de Invalidez (Correcha, 2014, pp. 13-14).

Al respecto de esta disposicion normativa, se debe sefialar que la misma
corresponde al Plan Nacional de Desarrollo disefiado para el periodo 2006-2010,
es decir, conforme al cambio de Gobierno, se posibilitaria un cambio esta politica
social, aunque lo que se encuentra es que por el articulo 276 del Plan Nacional de
Desarrollo 2010-2014, se da continuidad a lo dispuesto en el la Ley 1151 de 2007
en materia de atencion solidaria pensional a personas en situacion de
discapacidad, empero, para el actual Plan de Gobierno (2014-2018), lo que se
infiere es que esta politica comienza a ser orientada a través de los BEPS, segun
lo dispuesto en el articulo 212 de la Ley 1753 de 2015;

Programa Subsidio Aporte a la Pension. Las personas que fueron
beneficiarias del programa Subsidio Aporte a la Pensidn podran vincularse
al servicio complementario de Beneficios Econdémicos Periddicos (BEPS) y
trasladar un porcentaje de dicho subsidio en la proporciéon y condiciones
gue reglamente el Gobierno Nacional. En todo caso sera prioritario el

reconocimiento de la pensién si se logra cumplir los requisitos para ello.



Las madres comunitarias, sustitutas y FAMI también podran beneficiarse de

lo dispuesto en este articulo.

El Gobierno Nacional reglamentara las condiciones para el traslado entre el
sistema general de pensiones y BEPS, y la forma como el Programa
Subsidio Aporte a la Pension se cerrard gradualmente, manteniendo una

alternativa para quien quiera obtener pension.

La ley en comento, no deroga el articulo 19 de la Ley 1151 de 2007, es
decir, en materia pensional para personas en situacion de discapacidad, la
actualidad normativa indica que las mismas, cuando tengan una invalidez fisica,
mental o sensorial superior al 50%, y se encuentren clasificados en los grupos
Sishén | y Il, tendran acceso solidario al derecho prestacional de la pensién, a

través de lo reglamentado para el caso de este grupo social.

Por lo ya visto, se recoge que la materializacion del acceso a este grupo
poblacional, se cifie a lo dispuesto en los distintos documentos de politica Conpes,
sin embargo, se debe revisar en particular, el Conpes 3605 de 2009, que define
las mas recientes condiciones de acceso, que como ya se ha dicho, no contempla
edades para los grupos de madres comunitarias y personas en situacion de
discapacidad, empero, si en otras condiciones como se muestra en el siguiente

cuadro:

Cuadro 1. Condiciones de acceso al régimen solidario pensional en Colombia

Condiciones Beneficios
Grupo Tiempo del .
poblacional Edad Sema_nas subgidio Porcent_aj_e del
previas subsidio
(semanas)
RPMPD > 35
afios y < 55
Trabajadores anos 250 650 75%
independientes | RAIS > 35 afios
del sector rural y y < 58 afios
urbano RPMPD > 55
afios 500 500 75%
RAIS > 58 afios
Conc_ej_al_es RF:MPD > 35 250 650 7506
(municipios anos y < 55




categorias 4,5y afnos
6) RAIS > 35 afios
y < 58 afios

RPMPD > 55
anos 500 500 75%
RAIS > 58 afios

Trabajadores en

situacion de SIN 500 750 95%
discapacidad
Madres SIN SIN 750 80%
comunitarias
RPMPD > 55
Desocupados afnos 500 650 70%

RAIS > 58 arfios

Fuente: Conpes 3605 de 2009.

A partir de la informacion presentada, las madres comunitarias son el Unico
grupo poblacional al que no se le exige requisito de edad, y son conjunto con el
grupo poblacional de personas en situacion de discapacidad, quienes mayor
tiempo de subsidio tienen, con una diferencia, que las madres, si bien reciben un
porcentaje de subsidio superior al de otros grupos poblacionales, sobre el Unico
gue no llega a ser mayor, es precisamente sobre el grupo de poblacion en

discapacidad, que si es el mas alto de los grupos estudiados.

3. Acceso solidario a una pensién de personas en situacion de

discapacidad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional

En lo corrido del texto, se ha hecho referencia a la pension como un
derecho prestacional, y en este sentido, en principio es concebido como un
derecho de segunda generacion (Saffon y Garcia, 2011, pp. 77-79), sin embargo,
desde muy temprano en su jurisprudencia, la Corte Constitucional no ha dudado
en establecer que estos derechos, cuando por conexidad es necesario su
reconocimiento para garantizar un derecho fundamental, se puede acudir a velar
por la proteccién de los mismos via los mecanismos disefiados en la Constitucion

para tal efecto; con mayor exactitud, a la accién de tutela.




Conforme a lo anterior, se puede considerar que la proteccion de este
derecho, resulta para algunas situaciones necesario, en consideracion de la
garantia de los fundamentales de la vida digna y el minimo vital, lo anterior sin
dejar de plantear que el acceso a la pension, también se incluye en el derecho
constitucional de una seguridad social, situacién que se ve aln mas aclarada, en
la medida que la misma jurisprudencia ha instado al Estado a proteger y garantizar
también los derechos de segunda generacién, como parte de los deberes del

mismo. En este sentido, la Sentencia T-505 de 2011 reconoce que el Estado;

(...) ha de abstenerse de realizar acciones orientadas a desconocer estos
derechos (deberes negativos del Estado) y con el fin de lograr la plena
realizacion en la practica de todos estos derechos — politicos, civiles,
sociales, economicos y culturales — es preciso, también, que el Estado
adopte un conjunto de medidas y despliegue actividades que implican

exigencias de orden prestacional (deberes positivos del Estado).

En lo que corresponde en este sentido al asunto puntual del acceso a una
pension por parte de grupos poblacionales como el de personas en situacion de
discapacidad o madres comunitarias, se plantea en consecuencia a lo dispuesto
por el Alto Tribunal, que el Estado colombiano, tiene como responsabilidad la de
crear los mecanismos para que las personas que no pueden cotizar al SGSSS,
puedan acceder de alguna manera a ella, maxime, si se trata de grupos
poblacionales de especial proteccidn constitucional, como sucede en el caso de

los estudiados.

En el caso particular de las personas en situacion de discapacidad, la
Direccion de Justicia Formal y Jurisdiccional del Viceministerio de Promocién de la
Justicia (2016, p. 13) del Ministerio de la Justicia, recoge una amplia jurisprudencia
relacionada con los derechos de las personas en situaciéon de discapacidad,
citando como Sentencia clave en lo que respecta al derecho pensional de una
persona con discapacidad, la Sentencia T-816 de 2006, la cual sefiala sobre el

asunto lo siguiente;



la persona discapacitada, impedida o disminuida fisica, tiene derecho a la
seguridad econdmica y social y a un nivel de vida digna, como también
tiene derecho, en la medida de sus posibilidades, a obtener y conservar un
empleo y a ejercer una ocupacion (til, productiva y remunerativa, como
también a recibir una pensién en los casos en que su limitaciéon ya nos les

permita desempefiarse en la vida laboral.

Delimitando mé&s esta formulacion de la Corte sobre los derechos
pensionales de las personas con discapacidad, se encuentra una reiterada
jurisprudencia en la que se consigna la necesidad de garantia de este derecho,
sobre todo para los casos en los que las personas se encuentran en un estado de
vulnerabilidad o debilidad manifiesta, o sus condiciones de salud o familiares, les
impide agotar las instancias ordinarias, es decir que para el Alto Tribunal, la
defensa de este derecho como fundamental, y en dicho sentido acudir al
mecanismo constitucional de accion de tutela, pasa por el andlisis de los casos

concretos para validar asi la celeridad de la accion;

(...) cuando la reclamacion pensional se concreta en el reconocimiento
de una pension por invalidez, la jurisprudencia constitucional ha
considerado que se trata de un derecho fundamental per se, susceptible de
proteccién por via del amparo constitucional, particularmente por coincidir
dos elementos fundamentales: (i) por una parte, la calidad del sujeto que la
reclama. Es claro que las circunstancias de vulnerabilidad y de debilidad
manifiesta de una persona declarada invalida, hacen necesaria la inmediata
proteccién del derecho a la pensién de invalidez, asegurando de esa
manera la garantia y respeto de derechos fundamentales como la vida, la
dignidad, la integridad fisica y el minimo vital entre otros; (iij) En segundo
lugar, porque la importancia de tal reconocimiento radica en el hecho de
gue en la gran mayoria de los casos, esta prestacion se constituye en el
Gnico sustento econdmico con el que contaria la persona y su grupo
familiar dependiente para sobrellevar su existencia en condiciones mas

dignas y justas. (Corte Constitucional, Sentencia T-533 de 2010)



Para el caso, en Sentencia T-483 de 2014, la Corte reitera lo dicho,
indicando que cuando se presenta una tutela para el reconocimiento de una
pension, sea de vejez, sobrevivientes o invalidez, es necesario establecer si en el
caso concreto, la accion de tutela se convierte en el “medio de defensa judicial
eficaz para proteger las garantias constitucionales del interesado”, mas que la

justicia ordinaria.

Para el caso entonces de las personas en situacion de discapacidad, lo que
se encuentra es que existe una proteccion constitucional que viene mediada por la
situacion particular de la persona que busca acceder a este derecho prestacional,
lo cual, conectado con la condicion solidaria que propone el SGSSS, vincula con
caracter especial a quienes en su condicion, se ven aun mas afectados por las
limitantes econdmicas de subsistencia, y en este sentido, se establece la relacion
con el derecho fundamental de la vida digna y el minimo vital (Beltran, 2016, pp.
16-17).

4, Acceso solidario a una pension de las madres comunitarias en la

jurisprudencia de la Corte Constitucional

La Corte Constitucional, ha mostrado un gran activismo judicial frente a los
derechos en materia de seguridad social, de las madres comunitarias en el pais, lo
cual se hace evidente en materia pensional, que en lo mas reciente ha llevado a la
Sentencia T-480 del 2016, la cual recoge lo que en su momento indicaba la
Sentencia SU-224 de 1998 con Magistrado Ponente Carlos Gaviria, y que sin duda
lleva a un nuevo panorama de reconocimiento de derechos de este grupo de

personas.

En el transcurso de la jurisprudencia emitida al respecto del tema estudiado
en madres comunitarias, se destaca la Sentencia T-508 de 2015, en la que la
Corte reivindica la valiosa labor de estas mujeres en el cuidado y atencion de un

gran numero de menores, que por la condicidn socio-econémica de sus padres



requieren ir los Hogares Comunitarios del Instituto Colombiano de Bienestar

Familiar.

En mencionada sentencia, el Alto Tribunal recoge la historia de vinculacion
contractual de las madres comunitarias desde que las mismas existen a finales de
la década de los ochenta, planteando al respecto que, si bien en principio se
establecio una relacion civil, esta luego ha cambiado, y ha sido consignada de tal
manera en normas como el Decreto 289 de 2014 del Ministerio del Trabajo, que
establece que en efecto la relacion laboral que se tiene que asignar a las mismas.

En su fallo, la Corte plantea esto en 3 momentos;

(...) 1) si bien, inicialmente, se acepté la exclusibn de las madres
comunitarias de la relacioén laboral por mandato legal, desde las primeras
medidas diferenciadas se advertia la intencién legislativa de conceder a
esa actividad prerrogativas particulares, i) la actividad de madre
comunitaria ha sufrido una transformacién progresiva en su tratamiento
legal, en procura de acercarla a la relacion laboral, iii) en el escenario
actual, la actividad de las madres comunitarias se formalizé laboralmente y
tienen asegurado un ingreso correspondiente a un salario minimo legal

vigente. (Corte Constitucional, Sentencia T-508 de 2015)

Considerada la relacién laboral, se podia esperar entonces que la Corte
Constitucional avalara el reconocimiento de derechos prestacionales de las
madres comunitarias, sin embargo, lo que mas sorprende de este fallo, es que la
Corte hizo retroactivo el reconocimiento a 106 madres comunitarias que por la via
de la accidn de tutela, exigian estos derechos al Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, llegando a considerar positivamente esta solicitud la Corporacién, sobre

la cual ordena lo siguiente;

(...) al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar —-ICBF- que, por medio de
su representante legal o quien haga sus veces, si ain no lo ha
hecho, adelante el correspondiente tramite administrativo para que

reconozca y pague a nombre de cada una de las cuarenta y ocho (48)



accionantes relacionadas en esta providencia (expediente T-5.516.632), los
aportes parafiscales en pensiones causados y dejados de pagar desde el
veintinueve (29) de diciembre de mil novecientos ochenta y ocho (1988) o
desde la fecha en que con posterioridad se hayan vinculado como madres
comunitarias al Programa Hogares Comunitarios de Bienestar, hasta el
treinta y uno (31) de enero de dos mil catorce (2014) o hasta la fecha en
que con anterioridad hayan estado vinculadas a dicho
programa. Tales aportes deberan ser consignados al fondo de pensiones
en que se encuentre afiliada cada madre o padre comunitario. (Corte
Constitucional, Sentencia T-480 de 2016)

Bajo este nuevo panorama, se espera que exista un disefio de accion
institucional, que entre otras cosas, y ante el reconocimiento pleno de derechos de
las madres comunitarias, las saque del FSP, aunque para que ello sea realidad,
habra que esperar las medidas que al respecto va a tomar un instituto como el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, que sin duda tiene en el cumplimiento
de este fallo, un gran pasivo laboral que posiblemente no alcance a cubrir ni el
mismo presupuesto de la entidad, entendiendo que el fallo no solo va a cobijar a
las accionantes, sino a las mas de 100.000 madres comunitarias que ha habido

desde que la figura existe.

Conclusiones

Se puede afirmar, que en la literatura juridica no es amplio el estudio del
régimen solidario pensional en el pais, lo que limita el estudio sobre la
aplicabilidad y eficacia de los principios de solidaridad y universalidad, aunque
apelando a lo contenido en esta insuficiente literatura, y conforme a lo revisado en
el articulo actual, se puede plantear la existencia de un ambiente de ineficacia en
la materializacion de estos principios, que ha afectado a distintos grupos

poblacionales que no pueden cotizar al SGSSS.



Precisamente ante estas deficiencias en la universalidad, se establece
como necesidad que la solidaridad sea puesta como principio coexistente en el
disefio y funcionamiento de la politica e instrumentos de la misma, encaminados a
mejorar en la cobertura y acceso de los fondos depositados para este fin, en las
subcuentas de solidaridad y subsistencia del FSP, que como se ha dicho, tiene
destino a distintas poblaciones vulnerables, entre las que se encuentran las

madres comunitarias y la poblacidén en situacion de discapacidad.

Al ver materializados constitucionalmente estos derechos, se encuentra
que, si bien la Corte Constitucional ha fallado de manera positiva en muchas
ocasiones para el logro efectivo de estos derechos, la realidad hace evidente que
en un futuro, el grupo de madres comunitarias puede salir del grupo de
benefactores del FSP, al reconocer sus derechos laborales mas alla de un vinculo

civil contractual de cuidadora, que en principio planteaba esta figura.

Las personas en situacion de discapacidad, encuentran hoy un panorama
de defensa y reconocimiento constitucional de derechos, en tanto se reconoce sus
vulnerabilidades socio-economicas, familiares y de salud para que se les garantice
en los casos a los que haya lugar, este derecho prestacional, con cargo a la
subcuenta de solidaridad del FSP, sin embrago, como se ha dicho, parece que las
madres comunitarias pueden ir mas alla, y tener un reconocimiento pleno de
derechos prestacionales, desligado del FSP, lo cual va a depender de las acciones
institucionales que se van a adelantar en este sentido; queda entonces esperar,

cuales van a ser dichas acciones.
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