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RESUMEN

En este trabajo el autor, bajo la teoria microecondémica del productor,
analiza los principios constitucionales de progresividad en la cobertura
y sostenibilidad financiera de la seguridad social en materia pensional.
El autor, valiéndose del caracter dual del problema del productor,
muestra cdmo el Estado, para maximizar el bienestar de sus asociados,
debe enfrentarse a su restriccion presupuestal. A continuacion analiza
el principio de progresividad en la cobertura, mostrando los problemas
actuales que se presentan con la definicion constitucional. De igual
manera analiza a la luz del modelo de Jimeno (2004) el principio de
sostenibilidad financiera mostrando su caracter eminentemente
subjetivo. Posteriormente, ilustra como estos dos principios interactiian
al interior del sistema, definiendo normativamente su alcance
economico; y como los derechos adquiridos, los regimenes de transicion
y las meras expectativas deben ser informados por estos principios.
Finalmente se ofrecen algunas conclusiones.
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THE PRINCIPLES OF PROGRESSIVE COVERAGE
AND FINANCIAL SUSTAINABILITY OF THE SOCIAL
SECURITY IN THE CONSTITUTIONAL LAW:

A PERSPECTIVE FROM THE ECONOMIC ANALYSIS

ABSTRACT

In this article the author, under the microeconomic theory of the
firm, analyzes the constitutional principles of progressive coverage
and financial sustainability of the social security in pensional
matters. The author, using the dual character of the problem of
the firm, shows how the State in order to maximize the welfare of
its associates, must face budgetary restriction. Following
the economic thought he analyzes the principle of progressive
coverage, showing the current problems that appear with the
constitutional definition. In the same way he analyzes, based on
JiMEnNO’s model (2004), the principle of financial sustainability,
showing its subjective character. Later, he illustrates how these
two principles interact at the interior of the system, normatively
defining its economic reach, and how the acquired rights, the
transitional regimes and the mere expectations must be informed
by these principles. Finally some conclusions are offered.

Key words: progressive coverage, universal coverage, coverage
by level of service, financial sustainability, self sustainability,
maximization of welfare, budgetary restriction, theory of the firm

INTRODUCCION

La seguridad social, bajo la Constitucion Politica de 1991, trascendio el contrato de
trabajo y se configuro bajo la forma de un servicio publico de caracter obligatorio a
cargo del Estado pero también como un derecho irrenunciable de los habitantes del
territorio nacional.
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El derecho a la seguridad social fue informado por los principios de eficiencia,
solidaridad y universalidad en su configuracion constitucional. Sin embargo, 15 afios
después de promulgada la Constitucion Politica, la universalidad en la cobertura de
la seguridad social no se ha logrado. En el sistema pensional la perspectiva que se
vislumbra en cuanto a la cobertura es dramatica: Se estima que solamente el 25%
de la poblacion colombiana ha accedido o accedera a una pension.

Tanto el gobierno nacional como algunos técnicos habian percibido que el gasto
publico en materia pensional estaba disparado y que esto no so6lo tendria
repercusiones en las cuentas de la seguridad social sino también en las finanzas
publicas en general. El gobierno, con base en sus cuentas, sostuvo que el
déficit pensional colombiano ascendia al 187% del PIB; sin duda una cifra bastante
elevada para un nivel de cobertura tan bajo. Pasivos pensionales de parecida
magnitud al colombiano, como el del Reino Unido o Japon, soportaban un nivel de
cobertura de mas del 80% de su poblacion

El gobierno estim6 que el gasto publico pensional en Colombia era desordenado
y que, por tanto, no garantizaba la efectividad del derecho a una pension para todos;
lo que implica de una manera u otra la conviccion de que no se estaba alcanzando
un nivel adecuado de cobertura de la seguridad social. Ademas sostuvo que, dada
la magnitud del pasivo pensional, no se estaba conciliando el derecho a las pensiones
con otras necesidades de gasto en materia de salud, educacion y otros gastos sociales.

En realidad, el gobierno se encontraba molesto con la Corte Constitucional por
cuanto esta tltima, en dos ocasiones, habia declarado inconstitucional algunos apartes
de sendas leyes que buscaban modificar el régimen de transicion contenido en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, afectando las cuentas del Estado ante los
organismos internacionales; y por ende los compromisos adquiridos en cuanto a la
reduccion del déficit pablico.

Para evitar los factores que producian desorden en las cuentas publicas, y de
paso imponer su punto de vista ante la Corte Constitucional, el gobierno nacional,
en 2004, sometio a consideracion del Congreso de la Republica un proyecto de acto
legislativo, por medio del cual proponia, entre otras cosas, el principio de sostenibilidad
financiera como informador del sistema de seguridad social. En julio de 2005, se
promulgd el acto legislativo N° 1, por medio del cual se adiciona el articulo 48 de la
Constitucion Politica, incorporando en el ordenamiento dicho principio.

El presente trabajo tiene como objetivo analizar como se interrelaciona, en el

orden constitucional colombiano, el principio de progresividad en la cobertura con el
nuevo principio de sostenibilidad financiera del Sistema General de Seguridad Social.
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Para cumplir nuestro cometido, en primer lugar se expondra, a la luz de la teoria
del productor, el problema que plantea el gobierno de conciliar “el derecho a las
pensiones con la necesidad que tiene el Estado de destinar recursos para atender
sus deberes frente a todos los colombianos en materia de salud, educacion y otros
gastos sociales” dada la restriccion presupuestaria con la que se enfrenta.
Posteriormente se analizara el principio de progresividad en la cobertura y su intima
relacién con el derecho irrenunciable a la seguridad social, sefialando la imposibilidad
material, por la restriccion presupuestaria, de buscar al mismo tiempo la cobertura
universal y la cobertura por nivel de servicio.

En la tercera parte se analizara las implicaciones del principio de sostenibilidad
financiera. Desarrollando el modelo de Jimeno se demostrara que dicho principio,
dada la dificultad de lograr una definicion de sostenibilidad, es subjetivo. En la cuarta
parte se sefialara como interactian los principios de progresividad en la cobertura y
sostenibilidad financiera del sistema pensional. A la luz de estos principios se
analizaran los derechos adquiridos, los regimenes de transicion y las meras
expectativas, indagando por la posibilidad de volver mas gravosas las condiciones
de acceso o mantenimiento de las prestaciones economicas en cada grupo, y
las razones de eficacia y eficiencia que justifican mantener un nivel dado de
prestaciones. Se analizara, ademas, dos posibles razones, diferentes a las de equidad,
justicia o igualdad, por las cuales se crean judicialmente derechos prestacionales.
Finalmente se ofreceran algunas conclusiones.

1. DERECHOS PENSIONALES, OTROS DERECHOS
Y TEORIA DEL PRODUCTOR

En el presente apartado intentamos, a través de la teoria del productor, mostrar el
problema presupuestario para el Estado en relacion con su deber de generar bienestar
a la poblacion. En primer lugar nos referiremos a la curva isobienestar;
posteriormente a la curva isocuantas y finalmente nos centraremos, dado el caracter
dual del problema econdmico del productor, en la maximizacion del bienestar de la
sociedad dada la restriccion presupuestaria existente.

1.1. La produccién de bienestar y la curva isobienestar

Asumamos que el Estado es un productor de bienestar'. Para que el Estado pueda
producir debe emplear unos factores de produccion; asumamos que los factores de
produccion estan relacionados con la creacion y garantia de los derechos de los

1 Su finalidad, inspirados en el preambulo de la constitucion colombiana, es asegurar a sus integrantes la
vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad dentro de un marco que garantice un orden
politico, econdmico y social justo.
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asociados®. En general, a mayor cantidad y garantia de derechos reconocidos por
parte del Estado, mayor produccion de bienestar a la sociedad.

Para mantener el analisis simple s6lo combinaremos dos factores de produccion.
Debido a que nos interesa estudiar la cobertura pensional, en el eje de las abscisas
se encuentra el factor de produccion creacion y garantia de derechos pensionales
—DP, mientras que en el eje de las ordenadas ubicaremos el factor creaciéon y
garantia de otros derechos— OD’. La curva isobienestar refleja las diferentes
combinaciones de factores (derechos creados y garantizados) que otorgan un nivel
dado de bienestar. Un aumento en los “factores” conduce a un incremento en la
produccion de bienestar. Cada curva isobienestar muestra un nivel de bienestar
logrado mediante la combinacion de diferentes cantidades de los factores de
produccién determinados.
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GrAFIcA 1. Cada una de las curvas isobienestar nos refleja diferentes combinaciones de
factores que nos otorgan un nivel de bienestar dado. Asi, el nivel de bienestar B, se
logra con la combinacién de 3DP y 2 OD o de 2DP y 3 OD. Un nivel de bienestar
mayor, como el sefialado en la isobienestar B, se logra con la combinacion de SDP'y
40D o de 4DP y 50D.

Desde luego, el Estado como productor, afuera otros supuestos, desearia generar
el mayor nivel de bienestar esperando satisfacer la demanda de sus asociados. Asi,

2 Este supuesto lo tomaremos en forma simple. Algunas corrientes del derecho simplemente sefialaran
que el Estado no crea derechos; que ellos provienen de la naturaleza que es anterior. Sin embargo,
asumimos que el Estado crea y garantiza derechos, lo cual, al menos en materia de seguridad social, es
cierto. Como sefiala PEces Barea: “No deja de tener consecuencias la constatacion de que no puedan
derivar de los iniciales derechos naturales, que por su condicion son universales desde el inicio y son
tratados desde la igualdad como equiparacion. Probablemente, la mas relevante sea que no cabe una
fundamentacion iusnaturalista para estos derechos economicos, sociales y culturales.” Ver: PEcEs-
BARBA MARTINEZ, GREGORIO, Derechos sociales y positivismo juridico. Escritos de filosofia juridica y
politica, Instituto de Derechos Humamos “Bartolomé de las Casas”, Universidad Carlos III de Madrid
— Dykinson, Madrid, 1999, pag. 65.

3 Nuestra funcion de produccion, la podriamos expresar en la siguiente forma: Q= Q(DP, OD).
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en la grafica 1, el Estado escogeria el nivel de bienestar representado por la curva
isobienestar B,.

1.2. La curva isocosto

Los factores que se utilizan en el proceso de produccion no son gratuitos. Crear y
garantizar derechos tiene un costo. Por ejemplo, el “derecho de propiedad” no lleva
solo implicito el costo del reconocimiento por parte del Estado sino el costo de
garantizarlo que incluye los gastos en policia, en un tribunal de justicia, etc. Entonces,
el Estado debe “pagar” por los factores de produccion.

Larecta isocosto comprende todas las combinaciones posibles de los factores DP y
OD que pueden “comprarse” a un costo dado. La recta isocostos viene dada por

C= m*DP + w*OD [1]

Donde m es el costo de crear y garantizar una unidad de DP y w es el costo de
crear y garantizar una unidad de OD. La recta isocosto tiene una pendiente —(m/w)
que es el cociente entre el costo de garantizar una unidad de DP y el costo de garantizar
una unidad de OD*. Graficamente la podemos representar como una curva de pendiente
negativa que nos indica que, si el Estado renuncia a una unidad de DP, recuperara m
pesos para “comprar” m/w unidades de OD a un costo de w pesos.
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GRrAFICA 2. Larecta isocosto, de pendiente negativa, refleja la combinacion de factores
que se pueden “comprar” incurriendo en un costo dado. A nuestros efectos el costo
que se puede asumir en cada nivel estd dado por el nivel de ingresos que el Estado
obtenga. La isocosto C, presupone un mayor nivel de ingreso del Estado en relacion
con la isocosto C,.

4 Utilizando el algebra elemental en la ecuacion 1 tenemos que OD = C/w — (m/w)*DP. La recta isocosto
tiene una pendiente AOD/ADP = -(m/w). Ello nos sefiala que el Estado puede dejar de “comprar” DP
a un precio m y optar por “comprar” m/w unidades de OD.
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La recta isocosto no es otra cosa, a nuestros efectos, que la restriccion
presupuestaria que tiene el Estado para garantizar y crear derechos. La capacidad
presupuestal del Estado es limitada; empero, tendra que buscar una combinacion
de factores que garantice un nivel dado de bienestar. Cuando el Estado tiene mas
recursos para producir bienestar, su recta presupuestaria se desplazara hacia la
derecha y hacia afuera. Cuando el Estado tiene menos recursos, su recta
presupuestaria se desplazara hacia la izquierda y hacia adentro.

1.3. La eleccion de los factores y el nivel de bienestar

Conforme a lo que hemos venido sefialando el Estado como productor de bienestar
debe elegir un nivel maximo de bienestar pero esta sujeto a una restriccion
presupuestaria. Por consiguiente, no vamos a seguir un proceso donde el productor
elige el nivel de produccion que desea y su problema es el de minimizacion de los
costos. En nuestra teoria, el problema del productor es que debe conseguir, dada la
restriccion presupuestaria, el mayor bienestar posible para la sociedad’.

Supongamos que el Estado solo recibe recursos de sus impuestos; luego el gasto
total en que puede incurrir es igual a la suma recibida por este concepto. Reiteramos
que bajo este supuesto el Estado no tiene forma de endeudarse ni de recibir ingresos
por actividades econdmicas lucrativas. Ahora bien, el ingreso total del Estado debe
usarse para “adquirir” DP y OD, en la forma en que se maximice el bienestar.
Siguiendo la teoria microeconomica, el bienestar se maximizara en el punto donde
la recta isocosto hace tangencia con la curva isobienestar. En este punto habremos
logrado el maximo bienestar que puede otorgar el Estado dada su restriccion
presupuestaria®.

5 Esta definicion del problema es muy importante para el debido entendimiento del presente trabajo. Al
igual que en la teoria del productor, en nuestra teoria, la decision del Estado, en relacion con los
factores que tiene, es de caracter dual. La eleccion 6ptima de los factores no solo se puede analizar
desde la optica de la minimizacion de los costos (buscar la isocosto mas baja), sino también desde la
optica de la maximizacion del bienestar, de modo tal que el maximo bienestar (la isobeneficio mas alta)
se da cuando PM_,(DP, OD)/m=PM_ (DP, OD)/W; que también es condicion necesaria para la minimizacion
de costos.

6 La relacion marginal de sustitucion técnica —RMST nos muestra la capacidad del Estado para sustituir op
por pP manteniendo el mismo nivel de bienestar y la representamos asi: Aob/App. La RMST se da a lo
largo de la curva isocuantas. La RMST correspondiente a un punto cualquiera de la curva isocuantas es
igual en valor absoluto a la pendiente de la curva isocuantas en ese punto. Como arriba lo anotamos,
la pendiente de la recta presupuestaria viene dada por la relacion de precios de los factores m/w. El
bienestar se maximiza cuando RMST = (m/w).
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GraAFica 3. Dada larestriccion presupuestaria del Estado, representada por larecta C,,
el problema es de maximizacion del bienestar. El mayor bienestar se logra en el punto
donde una isocuanta es tangente a la recta presupuestaria. En nuestro grafico, la
isocuanta que cumple la condicion es la B, en el punto donde se utilizan b unidades de
DP y a unidades de OD.

1.4. El desplazamiento y la rotacién de la curva isocosto

Hasta ahora hemos supuesto que la recta isocosto sélo se desplaza hacia la derecha
y hacia fuera. Esta suposicion nos lleva a que la sociedad siempre es mas rica, y,
por tanto, a que siempre se pagaran mas impuestos, lo que hace que haya mas
dinero que gastar para comprar los factores que producen un mayor bienestar. Sin
embargo, esta posicion no es realista. Muchas veces el Estado no recauda lo necesario
para “comprar” los factores de produccidn por varias razones, entre otras por el
ciclo econdémico. Ello implica que la curva isocosto no se desplace solo hacia afuera
y a la derecha sino que, en algunas ocasiones, lo haga hacia adentro y a la izquierda.
La teoria economica sugiere entonces que el nivel de produccion de bienestar debe
restringirse hasta el punto donde éste se maximice, dada la nueva restriccion
presupuestal. Ello llevaria a que el Estado restrinja unidades tanto de DP como de
OD para adaptarse a la nueva situacion. A ese nivel s6lo podriamos alcanzar una
curva isobienestar mas baja pero también nos encontrariamos en un punto donde se
maximiza el bienestar, dada la correspondiente restriccion presupuestaria.
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GrAFica 4. La restriccion presupuestaria del Estado es mayor, esto es, la recta isocosto
se desplaza hacia adentro y hacia la izquierda. Bajo la nueva restriccion presupuestaria
s6lo se puede producir el bienestar reflejado por la isobienestar B utilizando d unidades
del factor DP y c unidades del factor OD.

Rompamos el supuesto de que el Estado es el Ginico que financia el factor DP.
Supongamos ahora que los particulares ayudan a la financiacion del factor DP, y
que lo hacen mediante cotizaciones. En este caso, lo que se produce es una rotacion
de la restriccion presupuestal, de tal forma que, ahora, como lo refleja el grafico 5,
se logra acceder a una curva isobienestar mas alta o, en otras palabras, a un mayor
nivel de bienestar. En este caso, el Estado con el concurso de los particulares logra
mejorar el bienestar de la sociedad en su conjunto; por ello, habra mas factores DP.
Noétese que la contribucion de los particulares también hace que el Estado gaste
menos recursos en DP y financie mas factores OD.

Como ahora existe la posibilidad de financiacion de los particulares, el Estado
podria, en momentos de crisis econémica, obligar a los particulares a incurrir en una
mayor carga para financiar DP, con el fin de mantener un determinado nivel de
bienestar. Dado que la restriccion presupuestaria se desplaza hacia la izquierda y
hacia adentro, el nivel de financiacion de los particulares se incrementa fuertemente.
No obstante, la capacidad economica de los particulares también es limitada y
suele restringirse en épocas de crisis. Por tanto, no parece creible que el Estado
pueda imponerle al particular una mayor y desproporcionada carga; ya que se
producirian otros efectos no deseados que, probablemente, agravarian el estado de
bienestar. Es decir, la curva isobienestar que se alcanzaria, podria ser atin mas baja
que la que corresponderia en caso de no habérsele impuesto a los particulares una
mayor carga economica para la financiacion de DP’.

7 Por ejemplo los particulares, dada la relacion entre costos y beneficios, preferirian no pagar las
cotizaciones. Una creciente elusion y evasion de aportes se produciria con consecuencias funestas para
el programa de seguridad social.
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Pero también, atin en tiempos de prosperidad economica, el Estado podria evitar
pagar para financiar el factor DP, obligando a los particulares a responder con una
mayor carga econdmica con el objeto de liberar renta para financiar OD, buscando
asi incrementar el bienestar. Sin embargo los particulares, dada la relacion
costo beneficio, podrian optar por informalizar su situacion laboral, para evadir el
pago que corresponda, o incluso presionar una revuelta por impuestos®.

Asi las cosas es facil ver que los recursos que se destinan para producir bienestar
en una sociedad son limitados; por tanto deben utilizarse de la mejor manera para
hacer maximo dicho bienestar. Por otro lado, pero en el mismo sentido, una deficiente
utilizacion de los recursos disponibles tiene el mismo efecto que un aumento de la
restriccion presupuestaria, por tanto reduce el bienestar que se podria alcanzar en
una determinada sociedad.
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GraAFica 5. Cuando el Estado financia el factor DP, en concurso con los particulares, la
restriccion presupuestaria no se desplaza, solo rota. Asi, si se utilizaran todos los
recursos disponibles para comprar el factor DP se podria comprar r unidades de DP.
No obstante, al maximizar el beneficio solo se compra f unidades del factor DP. El
Estado libera renta que utiliza para comprar mas del factor OD, exactamente e unidades
de OD. En suma, habra un mayor bienestar, la curva isobienestar a la que podremos
accedereslaB, enlugardela B,

8 En la argot se habla de Tax Revolt aquellas situaciones en que los ciudadanos protestan por los
impuestos logrando que el Estado dé marcha atras en sus decision tributaria. Una alta tasa de cotizacion
a la seguridad social, podria llevar al mismo resultado. Pero también, una alta tasa comporta problemas
de evasion y de elusion, beneficiando la utilizacion fraudulenta de diversas figuras juridicas para evadir
dichos aportes.
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1.5.Isobienestar, isocosto y el articulo 48
de la Constitucion Politica

Abordar desde la teoria de la produccion los problemas que queremos analizar, en
relacion con los principios de progresividad y sostenibilidad financiera contenidos
en el articulo 48 de la Constitucion Politica, nos permitira tener en cuenta los aspectos
econdmicos que se presentan, tanto para los particulares como para el Estado, por
cuenta de la interpretacion de la norma y como puede ésta derivar, tanto el corto
como en el largo plazo, en un mayor o menor bienestar para la sociedad.

A partir de la teoria expuesta intentaremos responder varias preguntas que surgen
en relacion con la definicidn de los principios de progresividad y de sostenibilidad
financiera en la seguridad social. En primer lugar, ;qué implica la cobertura de
acuerdo con el principio de progresividad? En segundo lugar ;la orden de ampliacion
de la cobertura, asi sea gradual, se debe entender como el mantenimiento de un
determinado estado de bienestar con independencia de los costos que ello conlleve?
En tercer lugar, /el principio de sostenibilidad financiera es un principio objetivo? O
por el contrario, ;depende del nivel de bienestar y de la disposicion a gastar por
parte del Estado y de los particulares? Por ultimo, ;cdmo se conjuga el principio de
sostenibilidad financiera con el de progresividad en la cobertura de la seguridad
social?

2. EL DERECHO IRRENUNCIABLE A LA SEGURIDAD
SOCIAL Y LA AMPLIACION PROGRESIVA DE SU
COBERTURA

El articulo 48 de la Constitucion Politica establece que el Estado garantiza el derecho
irrenunciable a la seguridad social. Agrega que el Estado, en participacion con los
particulares, ampliara progresivamente la cobertura de la seguridad social que
comprendera la prestacion de los servicios en la forma que determine la ley.

La norma constitucional plantea varios problemas desde el punto de vista
economico. En general, el constituyente de 1991, victima del optimismo generalizado
de la sociedad, otorgd una serie de derechos explicitos’ sin preguntarse realmente

9 En la sentencia C-408 de 1994 se afirma: “La Carta adopta pues, un concepto ampliado de la seguridad
social que incluye el mayor numero de servicios, auxilios, asistencias y prestaciones en general,
diferenciandose de la escuela que la limita a lo basico. Un conjunto de derechos cuya eficacia compromete
al Estado, la sociedad, la familia y la persona, gradualmente deben quedar comprendidos en la seguridad
social. También muestra la norma superior con claridad el derecho de los particulares en la realizacion
de la seguridad social. Sin perjuicio de que la tarea superior en la direccion, coordinacion, reglamentacion

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 112: 111-147, julio-diciembre de 2006



122 FERNANDO CASTILLO CADENA

por larestriccion presupuestaria que enfrentaba el Estado para garantizar los derechos
y prerrogativas creados. Este es quizas el problema mas grave que se afronta.
GARrciA VILLEGAS!?, al referirse a las normas constitucionales que consagran derechos
en forma de principios, muestra el problema asi:

“Al ser solo derechos prima facie, las cartas constitucionales de derechos sociales
dicen proteger mas derechos de los que en realidad estan en capacidad de proteger”.

Ello implica una tension entre lo que se puede derivar de la norma, bajo diferentes
interpretaciones, en relacion con la proteccion de derechos, y lo que realmente el
Estado puede hacer dada su restriccion presupuestaria.

La tension que origina el derecho “irrenunciable a la seguridad social” no es de
poca monta; tiene la mayor relevancia econémica. Resulta claro que la seguridad
social, a partir de su definicion en 1991, trascendié el contrato de trabajo y, por
tanto, su financiacion implica una mayor participacion del Estado. Si hubiésemos
entendido el mandato constitucional como un derecho inmediato, apenas existe duda,
el Estado habria quebrado. La cobertura de la seguridad social en Colombia era
aproximadamente del 22% de la poblacion', es decir, casi nula; y la deuda pensional,
a favor de muy pocos beneficiarios, crecia exponencialmente'.

El gobierno entendi6 el derecho irrenunciable a la seguridad social como un
principio de actuacion del Estado que viene atado a la progresividad de la cobertura.
De esta forma se permitia conciliar el afan de mejorar el bienestar de la poblacion,
via incremento en la cobertura de la seguridad social, con la restriccion presupuestaria.

Sin embargo, ademas del problema arriba sefialado, desde el punto de vista
econdmico la incorporacion de un “derecho irrenunciable” cred dos problemas
adicionales, los que no tardaron en revelarse. En primer lugar, el problema de la
creacion extralegal de derechos. En segundo lugar, el problema que se presenta por
la devastacion de recursos escasos susceptibles de ser racionalizados; ambos se
encuentran estrechamente entrelazados.

y vigilancia, corresponde al Estado, los particulares tienen el derecho y el deber concomitante de
participar en la ampliacion de la cobertura y en la ejecucion de las prestaciones que les son propias”.

10 Véase: Garcia VILLEGAS, MAURIcIO, “Derechos sociales y necesidades politicas. La eficacia judicial de los
derechos sociales en el constitucionalismo colombiano”, en: El caleidoscopio de las justicias en
Colombia. Andlisis sociojuridico, t. 1, Siglo del Hombre, Bogota, 2001, pags. 455-483.

11 Véase: Discurso del presidente Cisar Gaviria en el acto de sancion de la Ley 100 el 23 de diciembre de
1993 en Ministerio del Trabajo y seguridad social, 1993.

12 La deuda por obligaciones pensionales llego a representar el 182.8% del PIB; Actualmente se sitia en
el 142.7% del PIB. Véase: RESTREPO SALAZAR, JuaN CamiLo. “La seguridad social: ;hacia una mayor
transparencia presupuestal? en Instituto Colombiano de Derecho Tributario, VI Encuentro de hacienda
publica y derecho tributario. Deuda publica pensional, Bogota, octubre 20 de 2005, pag.98.
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2.1. La creacién extralegal de derechos

Para garantizar un derecho, valga la redundancia, tiene que existir efectivamente el
derecho. Una norma de creacion de derechos debe cumplir dos requisitos simples,
uno de claridad y otro de certeza. Se cumple con el requisito de claridad cuando el
derecho es debidamente asignado. A su vez, se cumple con el requisito de certeza
cuando los agentes pueden reivindicar los derechos sin incurrir en costos de
transaccion, es decir, cuando el derecho puede ser libremente ejercitado’.

En lo econdmico, una asignacion clara de derechos permite reducir todos los
costos de transaccion para la sociedad pero; ademas permite determinar el nivel de
gasto apropiado para mantener un conjunto dado de derechos reconocidos'.

En principio los derechos de la seguridad social son creados, modificados e
incluso extinguidos por el legislador, de acuerdo al principio de reserva de ley".
Como ya hemos sefialado, dada la restriccion presupuestaria del Estado, y de los
particulares, la certeza de los derechos permite determinar en mejor forma la manera
de optimizar el gasto y lograr un mayor nivel de bienestar. Sin embargo, las normas
colombianas no siempre han sido claras en cuanto a la creacion de derechos
prestacionales'®. Ademas, la tendencia observada con frecuencia, es la creacion
judicial de derechos que ni siquiera el legislador se ha planteado o, la ampliacion de
derechos hacia sectores de poblacion que no los tienen'’. Ello implica que, por falta

13 De aqui la afirmacion de Pastor de que el derecho es un valor esperado, pues depende no sélo de la
claridad en la asignacion sino de la certeza en su reivindicacion. Véase: PASTOR, SaNTos, Sistema juridico
v economia. Una introduccion al andlisis econémico del derecho, Tecnos, Madrid, 1989, pag. 28.

14 Una asignacion de derechos clara permite que las personas efectivamente conozcan cudles son sus
posibilidades legales. Ello conlleva una menor utilizacion del aparato judicial dado que los agentes no
pueden aprovecharse de la probabilidad de error en la apreciacion judicial. Uno de los grandes problemas,
que conduce a la congestion judicial en Colombia en temas de seguridad social, es que la asignacion de
derechos no ha sido clara, en parte debido a la excesiva regulacion.

15 Indudablemente el positivismo juridico es el que mejor encuadra, dada una restriccion presupuestaria,
con lo que una sociedad puede hacer o no puede hacer. El constitucionalismo moderno propende por
interpretaciones mas alla de la norma que complican, desde el punto de vista de la sociedad, el uso de
los recursos escasos de que se dispone.

16 Al aplicarse el principio de favorabilidad, cuando las normas no son claras en cuanto a la asignacion de
los derechos, se prefiere la interpretacion que beneficie al trabajador. Ello en muchas ocasiones ha
traido como consecuencia la declaratoria judicial de compatibilidad entre prestaciones de la seguridad
social, lo que en cierta forma ha impedido un uso dptimo de los recursos destinados a la seguridad social.
Por ejemplo, mediante sentencia del 3 de abril de 1995, el Consejo de Estado anul6 unos literales del
Acuerdo 049 de 1990 del Consejo Directivo de Instituto de Seguros Sociales, aprobado por Decreto
758 de 1990. Como consecuencia de esa decision las pensiones propias de dicho instituto se asumieron
compatibles con las pensiones a cargo del sector publico.

17 En sentencia T-406 de 1992, la Corte sefialo: “[...] Sin embargo, los nuevos postulados del Estado
social y las nuevas relaciones juridicas derivadas del Estado bienestar imponen un cuestionamiento de
esta solucion.
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de claridad, no se puede determinar una relacion costo beneficio real en la asignacion
de los derechos de la seguridad social.

Una situacion, como la presente, en la que los derechos son ambiguos, incrementa
en forma exagerada los costos para la sociedad. No es dificil explicar esta idea. De
un lado existen los “costos de asignacion” de derechos y, del otro, existen “los
costos de certeza” de los derechos: para explicar lo que hemos denominado “costos
de asignacion” tenemos: en primer lugar, la asignacion de derechos no es un proceso
gratuito: a todos los participantes en el proceso politico se les paga una suma de
dinero por la toma de la decision politica que se torna derecho'®. Y en segundo
lugar, existe a la vez una valoracion explicita de lo que al Estado le cuesta otorgar el
derecho asignado a la poblacion'®. Ambos costos se encuentran siempre presentes
en la creacion de derechos.

Los “costos de la certeza”, son aquellos que se asumen para que los agentes
econdmicos puedan reivindicar sus derechos; por ejemplo, el costo de crear y
mantener un tribunal de justicia, la policia (del trabajo), etc. Ahora bien, dado que
los litigantes pueden intentar variar las resultas de un proceso mediante la
incorporacion de variables no previstas en la ley que crea el derecho, por ejemplo
para probar que un pretendido derecho es un derecho social fundamental, el
Estado debe asumir la defensa de los derechos realmente creados por el legislador.
El primer resultado que se predice es una congestion en el aparato judicial. La
congestion con todo lo que ella implica, en términos econdmicos, representa un
costo para la sociedad. El segundo resultado que se pronostica, si los jueces se
rebelan contra los requisitos que las normas exigen para el acceso al derecho, es la
creacion de un gasto carente de provision presupuestaria para soportarlo, lo que
nos lleva al segundo problema arriba enunciado.

“Por esta razon , sostener que los derechos sociales, econémicos y culturales se reducen a un vinculo
de responsabilidad politica entre el constituyente y el legislador, es no sélo una ingenuidad en cuanto
a la existencia de dicho vinculo, sino también una distorsion evidente en cuanto al sentido y coherencia
que debe mantener la Constitucion. Si la responsabilidad de la eficacia de los derechos mencionados
estuviese solo en manos del legislador, la norma constitucional no tendria ningtn valor y la validez de
la voluntad constituyente quedaria supeditada a la voluntad legislativa.

“Es mas razonable pensar que el constituyente quiso otorgarle verdadero caracter normativo a los
textos del capitulo segundo titulo segundo, entregandole al legislador la prerrogativa de discrecionalidad
politica en la materia pero facultando al juez para ejercer dicha discrecionalidad, limitada a casos
concretos, en ausencia de ley”.

18 Estos costos de la decision politica incluyen los costos de informacion, de negociacion y de ejecucion
de la decision politica.

19 En materia pensional lo podriamos definir como el valor presente esperado del derecho otorgado para
la poblacion cubierta, descontando el valor presente esperado del pago de las cotizaciones a cargo de
los beneficiarios de la prestacion. En otras palabras, lo que al Estado le corresponderia asumir
efectivamente al otorgar el derecho.
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A modo de digresion: una pregunta que surge es ;para qué el legislativo gasta
recursos tratando de otorgar o limitar derechos, si el 6rgano judicial siempre va mas
alla en la adjudicacion de derechos? Obviamente la respuesta no se halla en la
inutilidad del legislativo sino mas bien en el abuso de los jueces al ir mas alla del
limite de sus competencias.

2.2.La devastacién de los recursos escasos susceptibles de
ser racionalizados

El segundo problema viene dado por lo que en la literatura econdmica se conoce
como la “tragedia de los comunes”, la que nos ilustra como un recurso puede ser
utilizado de manera ineficiente, o incluso extinguido, cuando se abusa en su
explotacion® . Los recursos de la seguridad social llevan a un mejor resultado, en
términos de bienestar, cuando son explotados adecuadamente y en forma ordenada,
que cuando se utilizan en forma indiscriminada para solucionar situaciones
individuales. Los recursos, que sirven para “adquirir” nuestros factores, utilizados
adecuadamente producen economias de escala; pero si los factores son
indebidamente utilizados el nivel de produccion no llegara a su 6ptimo. Ello sucede
cuando los jueces de tutela ordenan el gasto en derechos no reconocidos legalmente,
sobre los cuales no existe una provision presupuestaria suficiente no solo para crearlos
sino para hacerlos viables en el largo plazo®'.

Los problemas que crean los jueces cuando reconocen derechos mas alla de las
definiciones legales, definitivamente inciden en la economia. En general, existe
variada, extensa y profunda literatura sobre qué razones de justicia aplican para
solucionar casos individuales. Sin embargo, el razonamiento del juez no permite
descubrir otra parte del problema que basicamente la podemos plantear en forma
de pregunta, asi: ;a cuantas personas se les priva indirectamente de recibir el derecho
a la seguridad social, por otorgarle a un solo afiliado un derecho que la ley no
prescribe y sobre el cual no existe provision presupuestaria?

2.3. Clases de cobertura y division de esfuerzos

Los anteriores planteamientos nos llevan a abordar necesariamente el estudio de la
cobertura. A nuestros efectos podemos identificar dos tipos de cobertura: cobertura

20 Véanse: BELL, FReDERICK W. (1986), “Mitigating The Tragedy Of The Commons”, en: Southern Economic
Journal, 52, pags. 653—-664; Goroon, H. Scott (1954), “The Economic Theory of a Common-Property
Resource: The Fishery”, en: The Journal of Political Economy, vol. 62, n° 2, abril, pags. 124-142.

21 Detras de un derecho pensional reconocido existe un problema de financiacion. Los requisitos para
acceder a la pension, a menudo, no son caprichos impuestos por técnicos y actuarios; dependen de
variables sociales y econdmicas relevantes. Asi cuando un juez se rebela contra un requisito exigido por
la ley para otorgar un derecho, esta atentando contra la viabilidad financiera del sistema.
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universal® y cobertura por nivel del servicio®. Ambas clases de cobertura implican
un adecuado nivel de calidad y comportan un costo para el Estado. Sin embargo,
dada la escasez de los recursos, no parece viable perseguir las dos clases de
cobertura al mismo tiempo.

En un pais como el nuestro, con una cobertura poblacional tan baja en materia
de seguridad social, era de esperarse una definicion clara respecto de la clase de
cobertura que se debia privilegiar®. La Constitucién, en el articulo 48, consagra
que la seguridad social se sujeta a los principios de eficiencia, solidaridad y
universalidad. El altimo principio nos otorga una pista sobre la prelacion que otorga
la norma fundamental en relacion con la clase de cobertura que debe impulsarse
inicialmente. Asi, los esfuerzos del Estado deben dirigirse a lograr la cobertura
universal y, una vez obtenida ésta, como meta posterior, a mejorar las prestaciones
de la seguridad social, si ello es posible, de acuerdo con la restriccion presupuestaria
tanto del Estado como de los particulares llamados a financiarla.

Para otorgar la cobertura universal era necesario preguntarse inicialmente, cual
es el conjunto de derechos que debe conformar la seguridad social; esto es, ;qué
derechos de seguridad social se pueden garantizar a toda la poblacién de acuerdo
con la restriccion presupuestaria, en un plazo determinado? En este trabajo no
pretendemos sefialar cual es el conjunto de derechos que debe otorgar la seguridad
social; simplemente tomamos en consideracion que el Estado define dicho conjunto
por medio de la ley.

Como arriba lo hemos mencionado, la claridad en la definicion de los derechos
es una condicidn necesaria para determinar todos los costos en que una sociedad
puede incurrir. Una vez definido el conjunto de derechos se puede determinar su
valor presente esperado; y con base en dicho valor se pueden definir las cargas
tanto para el Estado como para los particulares llamados a financiar la prestacion®.

22 El articulo 2 de la Ley 100 describe la universalidad como “la garantia de la proteccion para todas las
personas, sin ninguna discriminacion, en todas las etapas de la vida.

23 Dejamos de lado la cobertura geografica, en tanto, en cuanto, ni la Constitucion ni la ley la constituyeron
como criterio eximente del Estado para prestar el servicio de la seguridad social. En el antiguo régimen
de los seguros sociales obligatorios el criterio se basaba en este tipo de cobertura principalmente;
aunque se imponia a titulo de principio el criterio de la cobertura universal.

24 Actualmente se estima que solo el 25% de la poblacion colombiana tiene o tendrd acceso a una
pension. Véase: RESTREPO SALAZAR, ob. cit., pag. 106.

25 Notese que en estos momentos nos interesa quiénes son los particulares llamados a financiar la
seguridad social pero solo para estimar cudl es la carga de Estado para financiar la seguridad social de
toda la poblacion.
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Si el proceso se lleva de manera correcta, entonces la sociedad tendra un conjunto
de derechos que, dada la restriccion presupuestaria, maximizara su bienestar.
Ademas, ese conjunto debidamente identificado y garantizado permite la justicia
distributiva al consolidar la igualdad entre todos los beneficiarios.

El reconocimiento constitucional de la progresividad en la cobertura universal
indica la imposibilidad real, aceptada por el constituyente, de llegar en un momento
temprano a toda la poblacion.

No obstante, la justicia constitucional colombiana ha venido aplicando
extensivamente las dos dimensiones de la cobertura, frenando el proceso de
universalidad que se hubiese podido desarrollar si los recursos se hubieran destinado
en la forma prescrita por la ley. Por ejemplo, la Corte Constitucional, en sentencia
T-221/06 aplico la excepcion de inconstitucionalidad sobre el articulo 39 de la Ley
100, modificado por el articulo 1 de la Ley 860, otorgando una pension a quien no
reunia los requisitos para ello. La Corte, trayendo a colacion las sentencias C-251/
97y SU-225/98, sefialo:

“El principio de progresividad, inherente a los derechos de segunda generacion y
predicable del derecho a la seguridad social por expreso mandato del articulo 48
constitucional, ha sido desarrollado in extenso por la jurisprudencia de esta Corporacion;
asi, la misma ha sostenido que “existen unos contenidos minimos o esenciales de
satisfaccion de ese derecho que el Estado debe garantizar a todas las personas. Esto es,
la progresividad hace referencia al reconocimiento de prestaciones mayores y
superiores en relacion con cada uno de esos derechos sociales prestacionales, pero
ese mandato de progresividad no excusa el incumplimiento del deber del Estado de
asegurar, tan pronto como sea posible, coberturas universales de los contenidos minimos
de esos derechos, tal y como esta Corte ya lo habia reconocido con anterioridad”,
(bastardilla fuera de texto).

Aunque la Corte ya habia reconocido la amplia facultad de configuracion del
legislador en cuanto a la seguridad social, se decanto por proteger la cobertura por
nivel del servicio, relegando la prelacion de la cobertura universal al segundo lugar.
En sentencia C-38 de 2004, sefiald:

“el mandato de progresividad implica que una vez alcanzado un determinado nivel de
proteccion, la amplia libertad de configuracion del legislador en materia de derechos
sociales se ve restringida, al menos en un aspecto: todo retroceso frente al nivel de
proteccion alcanzado es constitucionalmente problematico puesto que precisamente
contradice el mandato de progresividad”.
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Es cierto que la alta corporacion no cerrd de tajo la posibilidad de “contradecir”
el principio de progresividad por nivel del servicio. En la sentencia de tutela
comentada, la Corte sefialo:

“No obstante, es factible que el legislador establezca regulaciones regresivas en
tratandose de derechos sociales y econdmicos, cuando éstas sean razonables y
proporcionales y se encuentren debidamente justificadas. En la sentencia C-38 de 2004,
la Corte se refirio a estos presupuestos sefialando que, tratandose de medidas regresivas,
el legislador debe acreditar que las mismas no fueron adoptadas en forma inopinada,
sino que fueron el resultado de un estudio cuidadoso, en el cual se tuvieron en cuenta
distintas alternativas. Ademas, debe establecerse que las distintas alternativas, menos
lesivas en términos de proteccion de los derechos involucrados, no eran igualmente
eficaces. Finalmente, debe poder acreditarse que la medida no sea desproporcionada, en
estricto sentido, de manera que el retroceso en la proteccion del derecho afectado no
aparezca excesivo frente a los logros obtenidos”.

Sin embargo, con base en este razonamiento la probabilidad de modificar al alza,
los requisitos para acceder a las prestaciones de la seguridad social, seria casi nula
toda vez que resulta demasiado subjetiva la aprobacion constitucional de una norma
“regresiva”. De hecho, la Corte en la sentencia de tutela comentada, declard
la excepcidn de inconstitucionalidad para inaplicar al caso concreto la ley vigente,
bajo pretexto de regresividad en relacién con la norma anterior?.

No debemos dejar de lado el hecho de que el planteamiento de la Corte, a través
de los diferentes fallos, ha sido mas bien ambiguo. Esta clase de sentencias ambiguas
no potencian la bisqueda de soluciones que traigan como resultado una mayor
cobertura, y que permitan armonizar las prestaciones con la restriccion presupuestal
del Estado, y la capacidad de pago de los afiliados.

Ahora bien, en paises pobres, con baja cobertura de la seguridad social, es mas
importante otorgar un nivel minimo de derechos acorde con la restriccion
presupuestaria, que otorgar diferentes niveles de derechos devastando los recursos
que pueden permitir un determinado nivel de bienestar para todos, en lugar de uno
para unos cuantos. Aunque este problema es mas visible en el Sistema de Salud;
por ejemplo cuando el juez constitucional ordena medicamentos o tratamiento no

26 Aunque el fallo en comentario nos sirve para ilustrar el problema que surge cuando el juez constitucional
aplica las dos clases de cobertura, otorgando derechos no reconocidos expresamente por las leyes;
queremos manifestar que no necesariamente estamos en desacuerdo con la sentencia pero por otras
razones. Como arriba lo sefialamos, la imposicion del requisito de fidelidad en las pensiones de
invalidez y sobrevivientes no aparece técnicamente justificado. Una explicacion posible es que dicho
requisito haya sido impuesto para que el Instituto de Seguros Sociales pueda seguir administrando sus
seguros previsionales, en lugar de contratarlos con el sector privado.
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incluidos en el Plan Obligatorio de Salud; también puede presentarse en el Sistema
General de Pensiones, cuando por ejemplo, el juez constitucional ordena reconocer
una pension en régimen de transicion sin que el afiliado tenga el derecho a ella, al
haberla perdido por un eventual traslado de régimen?.

En estas circunstancias, cuando el juez constitucional otorga derechos no
estudiados ni reconocidos por el legislador, en relacion con la seguridad social, se
resuelve de una manera ineficiente, por las razones expuestas a lo largo de este
trabajo, el problema econdmico que surge; pero ello también trae graves problemas
para la justicia. En efecto, un derecho reconocido a través de la justicia constitucional
(sin contemplacion de la ley), vuelve mas ricos a sus beneficiarios en detrimento de
determinados grupos de poblacion a los cuales la seguridad social no cubre aun. El
problema es que un individuo recibe mas de lo que, en principio, tiene derecho,
mejorando su utilidad individual, y los demas individuos, teniendo derecho a algo, al
menos en teoria, no reciben nada.

Este problema también lo podemos ilustrar desde la teoria del productor que
planteamos en el numeral 1. Dada una restriccion presupuestaria, el bienestar se
maximiza en el punto donde la isocosto y la isocuantas encuentran tangencia. Sin
embargo, las unidades del factor DP ya no dependen de la asignacion que haga el
Estado como “productor” de bienestar sino de un tercero: el juez constitucional. El
tercero determina que un determinado nivel de DP debe aumentar en tantas
unidades; sin embargo la restriccion presupuestaria no cambia. Dada la fijacion del
factor DP en un nivel diferente del eficiente, afectamos el nivel de produccion a la
baja. La razon se halla en que, como los precios relativos de los factores no han
variado, “comprar” tantas unidades mas de DP implica dejar de comprar otras
tantas unidades de OD. Como consecuencia, solo obtendremos el nivel de produccion
que se pueda alcanzar mezclando la nueva cantidad (ineficiente) de factores de
produccidn, sin llegar al nivel 6ptimo. La siguiente grafica nos muestra el resultado:

27 Por ejemplo, la Corte Constitucional en sentencia T-084/06 ordend al Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico redimir un bono pensional a favor de un afiliado que, bajo las normas vigentes, no tenia
derecho a la redencion del mismo.

28 El criterio de eficiencia de KaLpor-Hicks nos seiiala que una situacion es eficiente respecto de otra, si
los que salen beneficiados, lo hacen de tal forma que ganan mas de lo que pierden los que pierden,
pudiendo compensarlos potencialmente y aun asi obtener alguna ganancia. La pregunta que resulta es
la siguiente: ;el crecimiento en la funcion de utilidad de los beneficiarios de la adjudicacion de un
derecho compensa la pérdida de la utilidad esperada del sector que no recibe los derechos minimos
otorgados por la seguridad social? Intuitivamente la respuesta es no y la razén es simple: como la
utilidad presenta rendimientos decrecientes, las personas que tienen 0 unidades de bienestar, incrementan
su funcion de utilidad en mucha mayor proporcion cuando reciben la primera unidad de bienestar en
relacion con aquellas que poseen ya un determinado nivel de bienestar.
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GRrAFICA 6. Los puntos a y b reflejan la cantidad de factores OD y DP que deben
utilizarse para maximizar la produccion de bienestar. La recta isocosto se mantiene
constante por cuanto el precio relativo de los factores no ha cambiado. Sin embargo,
dado que ahora un tercero establece la cantidad del factor DP que debe utilizarse
(representado por la letra d), observamos que sélo se puede comprar una cantidad de
¢ del factor OD. Al utilizar las cantidades ¢ y d de los respectivos factores de produccion
s6lo se logra un nivel de produccion de bienestar B inferior al nivel de bienestar B .
Ese nivel de produccion indica una utilizacion ineficiente de los factores de produccion
dada la restriccion presupuestaria

Es claro entonces que un entendimiento amplio de lanormay la justificacion de
romper judicialmente la reserva de ley para otorgar derechos no reconocidos y sin
provision presupuestaria conduce a un estadio inferior de bienestar. Lo anterior
tiene su dualidad en el hecho de que gastar mas recursos de manera ineficiente
tampoco permitira cumplir el fin que la norma persigue.

Una politica mas creible, mas sana para el Estado y los contribuyentes, en paises
con baja cobertura es otorgar unos derechos minimos de seguridad social a toda la

poblacion hasta lograr la cobertura universal. Cuando dicha cobertura se logre,
podria pensarse en ampliar el grado existente de cobertura por nivel del servicio.

3. EL PRINCIPIO DE SOSTENIBILIDAD FINANCIERA
En la exposicion de motivos del proyecto de acto legislativo, el gobierno sefialo:

“[...] e introduce dos nuevos criterios, el de equidad y el de sostenibilidad financiera del
sistema, los cuales (sic) es necesario incluir por cuanto se dispone de recursos limitados
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que deben ser distribuidos de acuerdo con las necesidades de la poblacion, para lo cual
se deben establecer los mecanismos que logren su suficiencia con el fin de que realmente
se de la efectividad del derecho”.

Asi el principio de sostenibilidad financiera guarda coherencia con la orden
constitucional de cobertura progresiva del sistema de seguridad social. El
reconocimiento de la escasez en los recursos publicos, la necesidad de que ellos
atiendan las necesidades de la poblacion, y la urgencia de crear economias de
escala (suficiencia) para lograr que se de la eficacia de los derechos, fueron las
razones que tuvo el gobierno para presentar el proyecto.

3.1. Sostenibilidad financiera y eficacia

El problema de convertir principios en derechos reales es que ello cuesta. La eficacia
de los derechos sociales, como los de la seguridad social, es claro, esta sujeta a la
restriccion presupuestaria del Estado. Como los recursos econdmicos del Estado
son escasos, se impone la necesidad de buscar la férmula donde ellos maximicen el
bienestar de la poblacion. Luego en teoria, la sola mencion de la “sostenibilidad
financiera” deberia jugar a favor del sistema. Sin embargo, dicho concepto no es
objetivo y depende de multiples variables, lo que hace dificil optar por una definicion
integral.

Como no encontramos un concepto de sostenibilidad financiera en el acto
legislativo, traeremos para nuestra ilustracion el modelo propuesto por JIMENO para
que nos otorgue algunas luces sobre el punto en cuestion®. La formula [2] implica
que la sumatoria de los aportes en el tiempo t mas los rendimientos de las reservas
menos la sumatoria del pago de las pensiones es igual a las reservas para el siguiente
periodo.

T,*VV,*N,'*'R,(].'*'Z',)—B,*R:R,+l 2]

Donde T, representa la tasa de cotizacion del periodo t, W el ingreso base de
cotizacion media y N el numero de cotizantes, R son las reservas actuales, (1+i) es
la tasa de interés que devengan las reservas actuales, B es la pension media, P es
el namero de pensionados y R |, son las reservas al finalizar el periodo t.

29 Véase: JiMeNo, Juan Francisco, “Sostenibilidad financiera del modelo de reparto en la seguridad social”,
en: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Los retos de la seguridad social. Santander, del 12 al 16
de julio de 2004, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2005.
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Este modelo, como se observa, implica un sistema de capitalizacion colectiva
con cobertura de capitales, que es la base del régimen de prima media con prestacion
definida del Sistema General de Pensiones; y también de los regimenes actuales del
magisterio y de las fuerzas militares, al menos en teoria®.

Ahora bien, si se entiende “sostenibilidad financiera” como creacion de reservas
suficientes para pagar las pensiones actuales y futuras, el problema financiero se
supedita a lograr hacer crecer el término R , , dada una tasa de interés y un nivel de
cotizacion. Ello implicaria un esfuerzo de los cotizantes de la actual generacion,
dejando a un lado criterios de solidaridad intergeneracional. En primer lugar, la
generacion actual estaria pagando la deuda pasada y la actual; por el otro, la siguiente
generacion no seria solidaria con la actual®'. La crisis del principio de solidaridad,
en este marco, es evidente.

Supongamos ahora que no existen reservas para financiar la seguridad social
(R=0), ademas supongamos que tampoco existen los dineros de los fondos de
pensiones del Régimen de Ahorro Individual. Esta ultima suposicién adquiere mayor
relevancia en el caso colombiano; en especial, porque sobre los fondos de pensiones
se crearon derechos de propiedad a favor de los afiliados, luego técnicamente no
son dineros de los que pueda disponer la seguridad social para financiar pensiones
diferentes a la del afiliado®?. Siguiendo estrictamente a JIMENO, bajo estos supuestos,
la ecuacion que se presenta es:

Saldofinanciero =1,*W,* N, - B,* P, [3]

30 Si bien es cierto, ninguno de ellos actualmente tiene reservas financieras, las cotizaciones se adecuan
a un calculo actuarial que garantiza la prestacion definida por la ley.

31 De acuerdo con el Instituto de Seguros Sociales, la solidaridad intergeneracional, medida por la razon
cotizantes-pensionados pasara de 12.9 c/p, en 1993, a 1.8 c¢/p en 2014. Véase: Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico, Colombia: sobrepasando las expectativas. Crecimiento, pensiones y déficit fiscal,
Imprenta Nacional de Colombia, Bogota, 2005.

32 El medio punto porcentual que segun la Ley 797 deben aportar los afiliados al Régimen de Ahorro
Individual — rars al Fondo de Garantia de Pension Minima se constituye en el tnico elemento de
solidaridad de “ida” en dicho régimen. Antes de la Ley 797, los afiliados del rals solo recibian solidaridad,
en tanto en cuanto existia la garantia estatal de pension minima — GpMm, (solidaridad de “venida™). No
obstante, el articulo que creaba el Fondo de Gpm en el Rrals, fue declarado inconstitucional mediante
sentencia C-797/04. A pesar de ello, y por un tecnicismo juridico, la Sala de Consulta y Servicio Civil
dio a entender que los recursos debian seguirse recolectando. Asi las cosas, se esta recogiendo una suma
de dinero a nombre de un fondo que legalmente no existe.
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La ecuacidn [3] nos sefiala que un sistema pensional de reparto es sostenible si
el saldo financiero es igual a cero. Lo que a su vez nos lleva al planteamiento
central reflejado en la siguiente ecuacion®:

. B _P
Saldofinanciero(%) =1-—* — [4]
w N

Como lo sefiala JIMENO, esta ecuacion nos indica si un sistema es o0 no sostenible.
Asi, manteniendo una tasa de sustitucion dada, si el saldo financiero (en porcentaje
de los ingresos) es mayor que cero, el sistema es sostenible, si es negativo tendremos
un déficit, pero éste no implica per se que el sistema sea insostenible.

Este déficit lo podemos solucionar de dos maneras:

1. Mediante la constitucion de reservas, y/o,
2. A partir de otros ingresos del Estado.

La constitucion de reservas implica un esfuerzo mayor por parte de los cotizantes
en general; mientras que la financiacion, a través de otros recursos del Estado,
implica que es la sociedad en su conjunto la que respondera por el déficit que se
genere.

Noétese que para determinar el déficit es necesario, por un lado, otorgar una
clara definicion legal sobre la tasa de cotizacion, el salario base y la prestacion; y
por el otro, definir de los requisitos para acceder a la pension®. La eficiencia requiere
certeza en la asignacion de los derechos para lograr una mejor determinacion acerca
de la sostenibilidad del sistema.

33 Esta formula nos permite observar dos ratios muy importantes. Por un lado la ratio entre la pension
media y la cotizacion media, relacionada con la tasa de sustitucion de las pensiones y la ratio entre el
numero de pensionados y el niimero de cotizantes, relacionada con la tasa de dependencia. La primera
ratio nos otorga tres herramientas para lograr la suficiencia: la base del salario, la tasa de cotizacion y
la prestacion del sistema. La segunda ratio impone varias clases de herramientas: En relacion con el
nimero de pensionados se puede incrementar la edad de jubilacion, prohibir la compatibilidad de
pensiones, aumentar el periodo de cotizaciones. También es claro que esta ratio depende de los
cambios demograficos y, por Gltimo, de la tasa de empleo o de la incorporacion de nuevos cotizantes
(como en nuestro caso fue la incorporacion obligatoria de los trabajadores independientes). Para
mayor profundizacion en este tema véase JIMENO, ob. cit., pag. 221 y sigs.

34 Sin embargo, debe tenerse en cuenta que una alta tasa de cotizacion tiene repercusiones negativas en
la tasa de empleo; también incentiva la elusion o la evasion de aportes en los trabajadores independientes.
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3.2. Sostenibilidad financiera y autosostenibilidad

La primera pregunta que surge, entonces, es /cuando un sistema es sostenible? La
respuesta no es una sola®. Podriamos sefialar que un sistema es viable cuando es
autosostenible; lo que sugiere que con los aportes de los contribuyentes obligatorios
se pueden pagar al menos las pensiones de los actuales pensionados. La respuesta
asi presentada nos permite intuir que la constitucion de reservas implica una mayor
probabilidad de autosostenibilidad del programa en el mediano y largo plazo. Pero
también podemos afirmar, en general, que un sistema es sostenible, en el corto
plazo, cuando los aportes de los afiliados mas los ingresos percibidos del Estado que
se destinen al sistema son iguales o superiores al gasto actual en pensiones. Afuera
otros supuestos, un sistema pensional es sostenible cuando los aportes de los
contribuyentes mas los que realiza el Estado permiten pagar las pensiones actuales
y acumular reservas para el pago de las mesadas futuras y de las pensiones en
causacion.

Siguiendo el razonamiento, un sistema es insostenible cuando el aporte del Estado
es inferior al que se necesitaria para cubrir el déficit que se haya creado. Entonces
la sostenibilidad financiera guarda estrecha relacion con el nivel de gasto que puede
asumir el Estado de acuerdo con su restriccion presupuestaria. El problema se
encuentra en determinar cual debe ser el nivel de gasto que el Estado debe asumir®.

La Constitucion Politica no sefiala un limite al gasto social. Ello implica un amplio
poder de disposicion por el Congreso de la Republica para determinar cual es el
nivel de gasto apropiado. Si el Congreso determina que el gasto apropiado a dedicar
al sistema es igual al saldo financiero, por definicion el sistema es sostenible. Como
observamos, es la decision politica la que otorga o no la viabilidad financiera.

Antes seflalabamos que se podian identificar dos clases de sostenibilidad:
autosostenibilidad y sostenibilidad. Pues bien, la norma constitucional no ordena la
autosostenibilidad sino la sostenibilidad. Ello implica no sélo la potestad de modificar
los factores que inciden en la pension sino la potestad de financiar el déficit del
sistema con ingresos publicos diferentes, desde luego, a las cotizaciones: el Congreso
de la Republica tiene diferentes herramientas para dar viabilidad financiera al sistema.

35 Al respecto sostiene RESTREPO SALAZAR, ob. cit., pag. 98 “No existe propiamente una definicion de cual
es el umbral a partir del cual una deuda pensional es sostenible y a partir de cudl otro no lo es”.

36 Lo que también implicaria el nivel de deuda que el Estado puede asumir. La prelacion a la disminucion
del déficit fiscal ha llevado a plantear también el problema de la sostenibilidad de la deuda que depende
del signo y magnitud de la diferencia entre la tasa de interés real y la tasa de crecimiento real de la
economia y de la magnitud del déficit primario. Véase: Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, £/
manejo de la deuda publica: hacia la sostenibilidad, Alfaomega, Bogota, 2002. Sin embargo,
mantendremos el analisis simple y, por tanto, dejaremos a un lado la deuda publica.
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Vamos a mantener constante el lado derecho de la ecuacién [4]. Asi la decision
del Congreso es simplemente determinar si financia o no el déficit financiero.
Supongamos que el déficit actual es del 3% del PIB, que se cubre con el presupuesto
general, y que la propuesta es ampliar al 3.5% del PIB, el horizonte es de 50 afios.
Asi, si el Estado asume adicionalmente el 0,5% del PIB la reforma al sistema es
sostenible financieramente. El técnico sefialara entonces que la reforma es sostenible
si el valor presente esperado de los gastos pensionales es igual al valor presente
esperado de los ingresos destinados a tal fin. El problema se limita a despejar las
variables necesarias para determinar el valor presente esperado de los ingresos,
que son muchas. No se trata sélo de predecir a 50 afios la tasa de interés real
promedio, el crecimiento econdmico probable, la tasa de empleo y demas variables
macroecondmicas. También se trata de reordenar la prelacion en el gasto, lo cual
depende de variables exdgenas al proceso econdmico, pero enddgenas al proceso
politico.

Incluso las razones que los técnicos esgrimen para darle rigidez al sistema
pensional, como la del envejecimiento relativo de la poblacion, pueden ser utilizadas
para justificar politicamente un incremento en el gasto para atencion a la tercera
edad. MILLAN PEREIRA? sefiala, por ejemplo, que el argumento del envejecimiento
de la poblacion implica que, en el mediano y largo plazo, se liberan recursos
actualmente destinados a la atencion de la nifiez, de las madres, etc.; por tanto,
estos recursos pueden ser utilizados para financiar la seguridad social de los ancianos.
Como se desprende, si el concepto de sostenibilidad financiera depende del gasto
del Estado, la subjetividad del principio es bastante amplia como para que represente
un freno real al gasto publico social.

Tomemos ahora en cuenta el lado derecho de la ecuacion [4]. Si el Congreso de
la Republica no sélo decide sobre el déficit, sino que ademas tiene amplio margen,
como lo tiene, para determinar los factores sobre los cuales se asientan las pensiones,
su decision de financiar el déficit se torna mas enredada y atin mas subjetiva. No es
facil que todos los técnicos se pongan de acuerdo en la prediccion de las variables
econdmicas para determinar las cotizaciones, edades de espera, semanas de
cotizacion, esperanza de vida, etc. Determinar entonces si un sistema es viable o no
es una decisién compleja que implica utilizar cifras proyectadas con su
correspondiente margen de error®.

37 Cfr MILLAN PEREIRA, J.L., “La “crisis financiera’ de las pensiones publicas: la rebelion de los argumentos”,
en: Torres LopEz, JuaN, coord., Pensiones publicas ;y maiiana qué?, Ariel, Madrid, 1996.

38 Por ejemplo, en Colombia la percepcion del gobierno, de acuerdo con el analisis y los supuestos que
utiliza el Departamento Nacional de Planeacion, es que el sistema no es insolvente sino que presenta
problemas de iliquidez; posicion que contrasta abiertamente con los anuncios oficiales de quiebra de la
seguridad social. Cfr. Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, Colombia: sobrepasando las
expectativas. .., pag. 17.

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 112: 111-147, julio-diciembre de 2006



136 FERNANDO CASTILLO CADENA

Lo anterior implica que es el juego politico el que determina si existe o no viabilidad
financiera; lo que hace que el postulado constitucional de sostenibilidad no sea sino
otro mas de los retdricos, que no conducen per se a una ordenacion real del gasto
publico. Con todo, la garantia de sostenibilidad financiera otorgada por la Constitucion
normativamente implica, al menos, realizar un analisis sobre la capacidad estatal
para asumir gastos en materia de seguridad social.

4. PROGRESIVIDAD EN LA COBERTURA'Y
SOSTENIBILIDAD FINANCIERA: HACIA
UNA DEFINICION DEL SISTEMA

Como se anoto en el apartado anterior, el principio de sostenibilidad financiera es
demasiado subjetivo debido a la falta de una prevision constitucional exacta, que de
por si, es bastante dificil de definir. Sin embargo, aunque no hay mas elementos de
juicio que los que se presentan en este trabajo, puede que la solicitud del gobierno,
de incluir el principio de sostenibilidad financiera, vaya dirigida, no a la tarea del
Congreso en si misma, sino a la tarea que viene ejecutando, en mayor nivel de
actividad, la Corte Constitucional y los que administran justicia constitucional®.

Si observamos el desarrollo legislativo en el Congreso de la Republica durante
los tltimos diez afios, por lo menos a nivel pensional, su trabajo ha sido restrictivo
de derechos: dos veces, mediante las leyes 797 y 860, intentd endurecer el régimen
de transicion; ambos intentos fueron conjurados por la Corte Constitucional®. La
Ley 797, ademas modificéd la formula de calculo para las pensiones de vejez
reduciendo la tasa de remplazo; también impuso nuevos requisitos, aun no justificados
desde el punto de vista financiero y econémico, a las pensiones de invalidez y de
sobrevivientes*'. Ante la declaratoria de inconstitucionalidad de algunos apartes de

39 Seiiala el gobierno en la exposicion de motivos: “Ahora bien, como se sefiald la Constitucion establecio
que al Congreso correspondia regular el régimen pensional. Sin embargo, recientemente la H. Corte
Constitucional considerd, segun se desprende del texto del comunicado de prensa, que existia un
derecho al régimen de transicion, por lo cual no podia ser modificado por el Congreso. Dicha decision
afecta entonces la posibilidad de que el Congreso adopte reformas para asegurar la sostenibilidad
financiera del régimen pensional, por lo cual también es necesario precisar en la Constitucion el
alcance de la competencia del legislador en esta materia.

40 Cfr. sntencias C-1056/03 y C-754/04.

41 Si bien es cierto la Ley 797 otorgd dos pensiones especiales, en el agregado no parecen ser pensiones
fuertemente subsidiadas o que impliquen un gasto publico importante. Para las personas que padezcan
deficiencias fisicas, psiquicas o sensoriales, se exige una edad de 55 afios y 1000 semanas de cotizacion
para otorgarles la pension, y para las madres trabajadoras se exige el requisito de semanas exigido por
el régimen de prima media para acceder a la pension, que es diferente a las mil semanas, aunque bien es
cierto que no se exige edad, las semanas de cotizacion exigidas puede llegar a las 1300.
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la Ley 797*, por medio de la Ley 860 se impusieron mayores requisitos para el
acceso a la pension de invalidez.

Consagrar de forma abstracta el principio de sostenibilidad financiera se puede
ver, entonces, como una sefial que es enviada por dos ramas del poder publico a la
tercera de ellas para que tenga en cuenta, al momento de definir derechos no
creados por la ley, que existe una restriccion presupuestaria y que los recursos
publicos son escasos y limitados.

De igual manera, al conjugarse el principio de sostenibilidad financiera con el de
cobertura, el mensaje enviado es que, en efecto, el derecho a la seguridad social es
irrenunciable, pero la cobertura, dada la escasez de recursos, so6lo puede darse en
forma gradual asegurando la sostenibilidad del sistema a largo plazo.

Si entendiéramos en una forma mas sistematizada los principios que, de acuerdo
con el articulo 48 constitucional, rigen la seguridad social, podriamos concluir que la
eficiencia es condicion necesaria, dada la limitacion de los recursos, para lograr la
cobertura universal. La cobertura en el grado del servicio es una meta secundaria.
De hecho el principio de integralidad, que desarrolla la cobertura por grado de
servicio, es de raigambre legal y sélo cubre las contingencias amparadas por la
norma de seguridad social. Cuando la justicia otorga un grado de cobertura en el
servicio, no contemplado en la ley, ademas de devastar recursos del sistema, atenta
contra la equidad del mismo. La justicia a favor de un individuo o grupo se torna en
injusticia para el grupo no cubierto por la seguridad social pese a ser un “derecho
irrenunciable”.

Asi las cosas, estos principios constitucionales nos llevan a tener en cuenta la
restriccion presupuestaria con el fin de determinar lo que en forma mas realista se
puede hacer en un momento dado, sin que ello implique renunciar al objetivo principal
de que la seguridad social, en el largo plazo, cobije a todos los habitantes del territorio
nacional.

4.1. Progresividad, sostenibilidad, derechos adquiridos y
meras expectativas

El legislador tiene amplia facultad de configurar el sistema pensional. Ello implica
hacer, en determinadas ocasiones, mas gravosas las condiciones de acceso a las
prestaciones de la seguridad social. Las razones para obrar de esta forma son
variadas pero tienen en comun que no imponer condiciones mas exigentes comporta

42 Cfr. Sentencia C-1056/03.
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un mayor gasto en el presente y en el futuro. Asi, una mayor longevidad de las
personas, es decir, una mayor expectativa de vida al cumplir la edad de pension,
implica un mayor esfuerzo financiero para el sostenimiento de la misma; una menor
cantidad de cotizantes implica una mayor carga en los aportes o en el tiempo de
cotizaciones para soportar las pensiones actuales; incluso la deuda anterior no saldada
produce necesidades de financiacion que llevan a exigir mayores requisitos para
acceder a las prestaciones de la seguridad social®.

Como arriba hemos sefialado, la Corte Constitucional exige un nivel bastante
alto de estudio y elaboracion de las normas “regresivas”. En la sentencia C-038/04
sefialo:

“Ahora bien, como los estados pueden enfrentar dificultades, que pueden hacer imposible
el mantenimiento de un grado de proteccion que habia sido alcanzado, es obvio que la
prohibicién de los retrocesos no puede ser absoluta sino que debe ser entendida como
una prohibicion prima facie. Esto significa que, como esta Corte ya lo habia sefialado,
un retroceso debe presumirse en principio inconstitucional, pero puede ser justificable,
y por ello esta sometido a un control judicial mas severo. Para que pueda ser constitucional,
las autoridades tienen que demostrar que existen imperiosas razones que hacen necesario
ese paso regresivo en el desarrollo de un derecho social”.

No obstante lo anterior, existen poderosas razones de equidad que llevan, en
materia social, a proteger a los que tienen el derecho adquirido a una prestacion
economica, cuando quiera que se presenten desbalances en las cuentas de la
seguridad social. La Corte Constitucional en sentencia C-247/01 afirmo:

“La pension constituye un salario diferido del trabajador, fruto del ahorro forzoso que
realizo durante toda una vida de trabajo, que le debe ser devuelto cuando ya ha perdido
o ve disminuida su capacidad laboral como efecto del envejecimiento natural. En otras
palabras, el pago de la pension no es una dadiva de la nacion ni del empleador; sino el
simple reintegro que del ahorro constante de largos afios, es debido al trabajador”.

Mostrando otras facetas de la equidad CARDENAS* sefiala:

43 Esto por no hablar de otras razones como las financieras propiamente dichas. La caida de las tasas de
interés, la apreciacion o depreciacion de la moneda pueden traer graves consecuencias para todos los
fondos de pensiones, incluidos los que se administran en el régimen de prima media.

44 Carbenas, M.E., “Justicia pensional y neoliberalismo. Un estudio de caso sobre la relacion entre
derecho y economia”; citado por RobriGuez, O., en “Avatares de la reforma del sistema de seguridad
social”, en: SALAMA, PIERRE ef al., Sistemas de proteccion social: entre la volatilidad econdémica y la
vulnerabilidad social, 1* ed., coleccion Estudios sobre proteccion social, t. 1, Universidad Nacional de
Colombia — Centro de Investigaciones para el Desarrollo, Bogota, 2005, pag. 205.
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“Tampoco la razon de ser de la pension es el ahorro, este es uno de sus elementos. El
derecho a la pension es el reconocimiento de una vida al servicio de la conformacion de
una sociedad y una nacion, es el respeto a la ancianidad o a la invalidez que impiden
laborar, es la erosion del estado fisico psiquico de las personas, que obliga al retiro y al
derecho al descanso y es el derecho que toda persona tiene a una digna finalizacion de
su vida”.

Pero también se pueden encontrar algunas razones de eficiencia que soportan
la proteccion a los derechos adquiridos. En primer lugar si el Estado no cumpliera
con el deber de pensionar a los que cumplieron los requisitos, se presentarian en
mayor grado problemas de evasion y elusion a los aportes de la seguridad social; en
segundo lugar, se crearia un desincentivo al trabajo formal; y en tercer lugar, entre
otras, se incrementaria el riesgo de indigencia que implica erogaciones del tesoro
con cargo a impuestos generales y un problema de inseguridad ciudadana.

Por estas razones, y otras no discutidas en este trabajo, cuando se necesita
realizar ajustes en materia pensional, los que se encuentran en la edad de trabajo
son los que sufren las consecuencias del ajuste presupuestario. Nuestro ordenamiento
constitucional es especialmente celoso en proteger los derechos adquiridos de la
poblacion trabajadora; ello implica limitaciones en la potestad de configurar el sistema
pensional; pero mas al fondo, implica la casi virtual imposibilidad de variar estos
derechos cuando quiera que la restriccion presupuestaria del Estado se desplace,
por una variacion negativa de los ingresos publicos.

Como parte de la fuerza laboral, la poblacion cubierta por regimenes de transicion
puede sufrir los avatares de la adecuacion de la restriccion presupuestaria a la
curva que garantice el mayor bienestar. Aun cuando pudiera pensarse que si una
norma otorga un derecho al régimen de transicion, es porque tanto el érgano
legislativo como el ejecutivo aseguraron en el respectivo tramite la provision
presupuestal esperada necesaria para financiar las prestaciones econdmicas de la
poblacion protegida; lo cierto es que en muchas ocasiones se otorgan derechos en
régimen de transicion no soportados financieramente®. El régimen de transicion,
original, de la Ley 100 es un ejemplo de ello.

El articulo 36 de la Ley 100 protegio a todas las personas que les faltaran veinte
afios 0 menos para llegar a las edades minimas de pension en el Instituto de Seguros
Sociales (55 afios si se trataba de mujeres o 60 afios si se trataba de hombres). La
critica en su momento denuncio la generosidad de dicho régimen. A modo de ejemplo,

45 Soluciones extremas, como la que tomo el gobierno al tramitar el acto legislativo 01/05, pueden
encontrarse a la orden del dia.
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una mujer que tuviera 35 afios a la fecha de entrada en vigencia del Sistema General
de Pensiones podia pensionarse cumpliendo con un requisito de 500 semanas de
cotizacion; mientras que la norma ordinaria exigia 1000 semanas de cotizacion para
las pensiones minimas. Si suponemos que las cotizaciones exigidas por la Ley 100
correspondian a un calculo actuarial serio, tenemos que a esta mujer del ejemplo, se
le estan subsidiando aportes capitalizados correspondientes a, minimo, 500 semanas
de cotizacion.

El gobierno comprendio que el régimen de transicion era costoso y no se
encontraba financiado*. Por tanto, emprendié sendas reformas al régimen de
transicion mediante Leyes 797 y 860 con el fin de corregir los desequilibrios
financieros. Ambas normas, en lo pertinente fueron declaradas inexequibles.
Finalmente, mediante el Acto Legislativo 01 de 2005 el gobierno logré modificar el
régimen de transicion?. Algunas lecciones quedaron.

En primer lugar, el costo de mantener un régimen de transicion debe ser calculado
antes de implementar la reforma. Tanto el gobierno como el Congreso de la Reptiblica
fueron muy generosos con el régimen de transicion: no se consultd en el momento
oportuno su sostenibilidad financiera a largo plazo y se generd un déficit pablico. En
segundo lugar, los regimenes de transicion deben cubrir exclusivamente a aquella
parte de la poblacidn que se encuentra ad portas de adquirir el derecho. Un régimen
de transicion demasiado largo implica no tener en cuenta las variables econdmicas
y sociales relevantes para cada grupo de poblacion de acuerdo con la edad y su
evolucion en el futuro. Por ejemplo, existe alguna posibilidad de que en los préximos
20 afios la esperanza de vida haya aumentado por encima de lo esperado y, por
tanto, los actuales calculos actuariales no respondan al verdadero pasivo pensional
creado. En tercer lugar, tanto el Congreso de la Repuiblica como el gobierno nacional
deben asumir que una vez que se reconoce o crea un derecho mediante una ley,
dicho derecho debe ser respetado por las autoridades publicas, cuando se consolide
en manos de los particulares. En tltimas, el rifirrafe entre el gobierno y la Corte
Constitucional por el régimen de transicion de la Ley 100, obedecié a que el articulo
36 de dicha ley cre6 un derecho que el gobierno quiso desconocer. Podria aducirse

46 Como lo anoto el gobierno en la exposicion de motivos del proyecto de acto legislativo 127/04: “Fue
por estas razones que se propuso por parte del gobierno reformar el sistema pensional y el Congreso
aprobo las leyes 797 y 860 de 2003, con lo cual el déficit fiscal disminuyé a 170.2% del piB. Sin
embargo, al ser declarada inconstitucional la modificacion al régimen de transicion, el déficit pensional
volvi6 a ascender a 187% del PIB”. La exposicion de motivos se encuentra trascrita en: CARRILLO GUARIN,
Jurio CEsar, Reforma constitucional al sistema de pensiones. Evaluacion y andlisis. Acto legislativo 1
del 2005, Legis, Bogota, 2005, pags. 99-127.

47 Sin embargo, el efecto econdémico y financiero de la reforma pensional, en lo que se refiere al régimen
de transicion, fue casi nulo. Vease: CastiLLo CADENA, FERNANDO, en: Instituto Colombiano de Derecho
Tributario, ob. cit., pags. 124-125.
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que el gobierno, al imponer su solucion mediante acto legislativo, le gand la partida
a la Corte Constitucional. Sin embargo, los costos que se asumieron son altos y
estan representados por el costo de oportunidad de tramitar tres reformas ante el
Congreso de la Republica y por los costos propios de la incertidumbre legal creada.

En suma, el acceso a un régimen de transicion debe configurarse como un
derecho, reuniendo los requisitos de claridad y certeza que arriba explicamos, pero
su duracion en el tiempo debe ser bastante limitada. Tanto el Congreso de la
Republica como el gobierno deben determinar la sostenibilidad financiera del
programa de transicion.

4.2. Progresividad, sostenibilidad y creacion judicial de
derechos

Como ya hemos tratado el problema de la creacion de derechos por parte del juez
constitucional, en este apartado nos limitaremos a plantear dos posibles razones por
las cuales se presenta la creacion judicial de derechos, diferentes a las de justicia,
igualdad y equidad que por lo general se aducen.

4.2.1. Lateoriadel seguroy las pensiones de invalidez
y sobrevivientes

Las pensiones de invalidez y sobrevivientes, en lo técnico, han venido siendo tratadas
como seguro. Ello implica que los requisitos exigidos para acceder a ellas, tales
como tiempos de espera, cotizaciones minimas, fidelidad al sistema hagan parte de
los supuestos para determinar su valor actuarial. La Corte Constitucional en la ya
trajinada sentencia C-038/04, trayendo a colacion la sentencia C-781/03, aceptando
la posibilidad de exigir requisitos mas estrictos para el otorgamiento de derechos
sociales, sefialo:

“En este caso, la persona tiene una mera expectativa, que la ley puede modificar, “sin que
en manera alguna pueda afirmarse que por esta sola circunstancia haya violado derechos
adquiridos, pues, se repite, la ley rige hacia el futuro y nadie tiene derecho a una eterna
reglamentacion de sus eventuales derechos y obligaciones”. Y es que si se admitiera
que una mera expectativa pudiera impedir el cambio legislativo, llegariamos practicamente
a la petrificacion del ordenamiento, pues frente a cada nueva regulacion, alguna persona
podria objetar que la anterior normatividad le era mas favorable y no podia entonces ser
suprimida”.

Sin embargo, en algunos casos, a la hora de definir prestaciones econémicas la
Corte Constitucional ha desconocido la normatividad vigente, en materia de requisitos
para otorgar las prestaciones econdmicas. La impresion, es que la Corte
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Constitucional no encara el problema juridico, que se presenta en la definicion de
los derechos a la pension de invalidez y sobrevivientes, bajo la teoria del seguro. La
Corte, en algunas ocasiones, deja de lado los requisitos legales para acceder a las
prestaciones, en procura de reconocer derechos, sin tener en cuenta que dichos
requisitos son supuestos que determinan el valor resultante del calculo actuarial que
esta llamado a financiar la pension. Cuando la Corte utiliza requisitos anteriores
para el otorgamiento de las prestaciones economicas, lo que hace es desconocer
que los supuestos basicos de financiacion de la pension han variado y que, en el
momento actual, dado el cambio en las variables econémicas y sociales, los requisitos
son mas estrictos porque asi se requiere para mantener el capital necesario para la
financiacion de la respectiva prestacion. Otorgar prestaciones econdmicas con base
en requisitos anteriores y diferentes a los actualmente exigidos, implica desviar
recursos que no han sido destinados a la financiacion de dicha prestacion en
detrimento del sistema y de su sostenibilidad financiera; en otras palabras, equivale
a otorgar subsidios econdmicos no previstos en la ley.

4.2.2. La falta de técnica legislativa y el principio de favorabilidad

Otra razon que explica la creacion judicial de derechos es la falta de técnica legislativa
del Congreso de la Republica, y del gobierno, al momento de elaborar las leyes.
Cuando el gobierno sanciona una ley que asigna derechos en forma poco clara,
deja la puerta abierta para la aplicacion del principio de favorabilidad en sede judicial.
El articulo 53 de la Constitucion Politica prevé que se aplique la situacion mas
favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las
fuentes formales de derecho. Desde nuestro punto de vista, el principio de
favorabilidad, que conlleva una interpretacion mas benigna a lo intereses al trabajador,
implica consecuentemente una erogacion no prevista a cargo del Estado; por tanto,
constituye una especie de sancion al Estado por no aplicar los requisitos de claridad
y certeza en la definicion de los derechos.

Cuantificar el costo del error legislativo en la asignacion de los derechos por
falta de claridad es bastante engorroso. Cada caso llevado ante los tribunales
de justicia, en los cuales se solicita la aplicacion del principio constitucional de
favorabilidad, es un costo del error legislativo. Por un lado, el Estado tiene que
defenderse para no ser condenado; a su vez, el particular, suponiendo su racionalidad,
incurre en los costos del proceso, dado que, el valor esperado de su ganancia (la
prestacion econémica) es mayor que el costo esperado del proceso.

Es claro que en estos casos es deber del juez crear el derecho cuando existe

duda en la aplicacion e interpretacion en la fuente de derecho. Como corolario:
seria apenas logico que el gobierno determinara el valor esperado de su error y
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mantuviera los fondos necesarios para asumirlo. Lo anterior implica que en su
restriccion presupuestaria debe internalizar los costos del error.

CONCLUSIONES

v Laorden de progresividad en la cobertura, sefialada en la Constitucion Politica,
no es otra cosa que el reconocimiento de la incapacidad del Estado, aceptada
por el constituyente, de otorgar cobertura universal en el corto plazo. Es dificil
negar que el Estado se sujeta a una restriccion presupuestaria; por tanto debe,
en la medida de lo posible, racionalizar los derechos de la seguridad social, de
modo tal que se logre la eficacia de los derechos pensionales para toda la poblacion
y no soélo para unos cuantos.

v La Constitucion Politica privilegia la cobertura universal en relacion con la
cobertura por nivel del servicio. La accion estatal, incluida la judicial, debiera
estar dirigida a lograr y garantizar la cobertura universal de la seguridad social,
mediante un derecho de minimos. A partir del momento en que se logre dicha
cobertura se podria pensar en ampliar los servicios, o mejor, desarrollar
cabalmente el principio de integralidad.

v La creacion judicial de derechos, especialmente a través de la justicia
constitucional, implica devastar ineficientemente recursos de la seguridad social.
Cuando se otorgan derechos no reconocidos en la ley se afecta la viabilidad
financiera del sistema. Lo anterior es mas visible cuando se otorga judicialmente
cobertura en el nivel de servicio, sin que la ley la haya autorizado. Aunque la
funcion de utilidad del beneficiario de la ampliacion de cobertura puede
incrementarse; este incremento no compensa el aumento de la utilidad para un
afiliado que con esos recursos hubiera podido acceder a la primera unidad de
seguridad social. La razon se halla en los rendimientos decrecientes de la funcién
de utilidad.

v El principio de sostenibilidad financiera no es objetivo; depende de la decision
politica. Sin embargo, a titulo normativo dicho principio permite, al menos, un
cuestionamiento acerca de la viabilidad de financiar nuevas prestaciones (o
mantener las antiguas prestaciones) dentro del programa de seguridad social.

v Dado que las reformas pensionales logradas durante los tltimos diez afios por el
gobierno y el Congreso de la Republica, han sido restrictivas de derechos
pensionales, la consagracion del principio de sostenibilidad financiera puede verse
como un mensaje enviado por los poderes ejecutivo y legislativo al judicial, para
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intentar detener el reconocimiento judicial de derechos prestacionales, sin tomar
en cuenta el cumplimiento de los requisitos legales.

v En algunas ocasiones el reconocimiento judicial de derechos se da porque la
justicia utiliza una teoria diferente a la que utiliz6 el gobierno para la creacion o
reconocimiento del derecho. Dado que los supuestos, que la norma juridica
establece como requisitos para acceder al derecho, por lo general son
incorporados en el calculo actuarial, el desconocimiento de dichos requisitos
trae como consecuencia prestaciones sin soporte financiero.

v El principio consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Politica, que permite
aplicar la situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion
e interpretacion de la fuente formal de derecho, puede verse como un castigo
economico al Estado cuando no asigna claramente los derechos. El mandato
constitucional otorga al juez el deber de reconocer el derecho; por tanto, el
Estado debe provisionar el valor esperado del error legislativo.

v Dos requisitos debe cumplir una norma que asigna derechos; por un lado el
requisito de claridad en la asignacion y, por otro lado, el requisito de certeza del
derecho, esto es la posibilidad de reivindicar el derecho sin incurrir en costos de
transaccion. Algunas normas de la seguridad social que consagran derechos no
son claras, en buena parte debido a la excesiva regulacion. Lo anterior implica
que el Estado tendra que pagar pensiones por error legislativo o lo que es lo
mismo, por falta de claridad en la asignacion de derechos.

v No soélo razones de equidad justifican la existencia de la institucion juridica de
los derechos adquiridos. Se puede enumerar algunas razones de eficiencia que
la soportan: en primer lugar el respeto a los derechos adquiridos inhibe la desercion
del sistema de pensiones. Al contrario, no respetar los derechos adquiridos
lleva necesariamente a problemas de elusion y evasion de las contribuciones a
la seguridad social. En segundo lugar, el respeto a esta clase de derechos incentiva
la formalizacion del trabajo. Y en altimo lugar, el respeto a los derechos adquiridos,
al inhibir la desercion, también minimiza el riesgo de indigencia de la poblacion
cubierta.

v Los regimenes de transicion deben consagrarse en forma de derechos, sélo
deben cubrir a la poblacion que se encuentra ad portas de acceder a la prestacion,
su sostenibilidad financiera debe determinarse en forma previa a su consagracion
y su duracion debe ser bastante limitada en el tiempo.

v La Corte Constitucional, en principio, permite un retroceso en el nivel de
proteccion mediante la expedicion de normas “regresivas”. Sin embargo, aplica
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un control judicial mas severo. Las normas que restringen derechos deben
aplicarse de preferencia sobre la poblacion en edad de trabajar (afiliados con
meras expectativas) Como arriba se afirmd, existen razones de eficiencia para
no reducir las prestaciones de la poblacion que tenga el derecho adquirido a una
prestacion de la seguridad social.
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