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Honorables magistrados

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA
Magistrado ponente: Luis Guillermo Guerrero Pérez.
E.S.D.

Referencia: Expediente nimero RE-284
Revision del Decreto 558 de 2020

Jorge Kenneth Burbano Villamarin actuando como ciudadano y Director del Observatorio
de Intervencion Ciudadana Constitucional de la Facultad de Derecho de la Universidad
Libre de Bogota (en adelante Olcc); Kimberly Guzman Gémez actuando como ciudadana y
miembro del Olcc y Javier Enrique Santander Diaz actuando como ciudadano y
coordinador del Olcc, respetuosamente presentamos ante la Honorable Corte Constitucional
la siguiente intervenciéon con ocasiéon del control automatico de constitucionalidad del
Decreto Legislativo 558 del 15 de abril del 2020.

A. Norma objeto de control automatico de constitucionalidad

La norma que sera controlada es el Decreto Legislativo 558 del 15 de abril del 2020: “Por el
cual se implementan medidas para disminuir temporalmente la cotizacion al Sistema General de
Pensiones, proteger a los pensionados bajo la modalidad de retiro programado y se dictan otras
disposiciones en el marco del Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecolégica”.

B. Consideraciones del Observatorio de Intervencion Ciudadana Constitucional de
la U. Libre.

El objetivo de este documento es realizar un aporte a la revision integral del Decreto 558 del
15 de abril del 2020, conforme a los lineamientos fijados por el ordenamiento juridico
colombiano y la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Para ello, esté acapite de la
intervencion se estructurara en los siguientes puntos: (i) Anotaciones sobre la motivacion del
Decreto 558 de 2020; (ii) Algunas precisiones sobre la modalidad de Retiro Programado y;
(iii) Juicio de Constitucionalidad.

Las medidas contenidas en el decreto 558 de 2020 que el Observatorio abordara en su estudio
por considerarlas mas relevantes son las siguientes:

1. Pago parcial del aporte al Sistema General de Pensiones: Permite que los
empleadores privados y publicos, asi como los trabajadores independientes, paguen
como aporte de cotizaciéon a pensiones el 3% para los periodos de abril y mayo. El
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75% del pago corresponde al empleador y el 25% restante al trabajador. Si es
trabajador independiente asumira el 100%!.

Mecanismo especial de pago para pensiones bajo la modalidad de retiro
programado: Consiste en que si las AFP advierten que los recursos en la cuenta de
ahorro pensional de sus pensionados bajo la modalidad de retiro programado con
mesada pensional de un salario minimo legal vigente no son suficientes para continuar
recibiéndola y por tal razén es necesario contratar una renta vitalicia, deberan
trasladar a Colpensiones los recursos del fondo individual del pensionado en un plazo
maximo de 4 meses?. La pension seguird pagandose a través de Colpensiones con las
mismas caracteristicas de una renta vitalicia3. Se prevé, adicionalmente, que si
Colpensiones verifica que el valor total trasladado no corresponde con el célculo
actuarial para el pago de todas las pensiones, las AFP deberan trasladar el saldo
restante*. Finalmente, se aclara que Colpensiones, como pagadora de pensiones
trasladadas, no asumira todas las actividades u operaciones adicionales al pago de
pensiones, tales como la defensa judicial asociada a esas prestaciones, reliquidaciones
de mesada, pagos de retroactivos, reliquidacién del bono pensional o de la suma
adicional, entre otras, pues éstas continuaran a cargo de las AFP que hayan reconocido
la pension, con la opciéon de modificarlo con un acuerdo de una comisién superior de
administracion al 1,5% y el traslado de los dineros necesarios para cubrir obligaciones
sobrevinientes, diferentes a las contempladas en la pensién originalmente
reconocida®.

Anotaciones sobre la motivacion del Decreto 558 de 2020

En el considerando del Decreto objeto de estudio el Gobierno indica, en resumen, que el
escalamiento de la pandemia Coronavirus COVID-19 representa una amenaza global a la salud
publica con afectaciones al sistema econémico. Que conforme a ello, el Fondo Monetario
Internacional y la Organizacion Internacional del Trabajo indicaron que la pandemia se habia
convertido en una crisis econémica y financiera que trae como consecuencia el aumento
sustancial del desempleo, por lo cual, los paises deben adoptar medidas para salvaguardar la
actividad econdmica, proteger a los trabajadores, conservar sus empleos y estimular la
economia. Que el aislamiento preventivo ha generado una disminucién en el consumo de
bienes y servicios, lo que conlleva la afectacidn del flujo de recursos de los empleadores y de
los trabajadores independientes, lo que ha implicado dificultades para atender sus
obligaciones, por lo que es necesario tomar medidas para disminuir sus cargas econémicas.

! Decreto 558 de 2020. Art 3.
2 Decreto 558 de 2020. Art 6.
3 Decreto 558 de 2020. Art 7.
4 Decreto 558 de 2020. Art. 9.
5> Decreto 558 de 2020. Art. 10.
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Para el Observatorio, los argumentos anteriores satisfacen la justificacién de la medida n° 1,
pues la suspension del pago correspondiente al aporte pensional de los trabajadores durante
los meses de mayo y junio del presente afio, constituye un alivio financiero temporal para
aquellos empleadores y trabajadores que decidan acogerse al beneficio.

No obstante, no resulta suficiente para justificar la medida n°2, pues en relaciéon con ésta el
considerando del Decreto se limita a indicar que en la modalidad de retiro programado existe
un riesgo financiero, pues en virtud de la ley, los recursos que conforman el capital pensional
bajo esta modalidad contintdan siendo administrados por la AFP en portafolios invertidos en
diversos activos del mercado. Hasta este punto no se advierte relacién alguna con la
emergencia, pues esta situacién hace parte de los tiempos de normalidad. Incluso, en el
memorial de remisién de pruebas allegado por la Secretaria de Presidencia a su Despacho el 5
de mayo de 2020, se sefiala que:

“..existe un riesgo de descapitalizacién en la cuentas de Retiro Programado generado
por el disefio mismo de esta modalidad de pensién debido a que los recursos de los
pensionados se siguen administrando bajo un esquema de cuentas individuales y no
existen compensaciones con saldos entre una cuenta y otra, lo que se conoce como
mutualizacion de los riesgos, lo cual dificulta la administracién de algunos riesgos y en
particular del riesgo de extralongevidad (...)De esta forma, y debido a que en el Retiro
Programado la propiedad de los recursos y los riesgos siguen estando en cabeza del
afiliado al no haber sido transferidos a una compaiiia de seguros, el afiliado asume los
riesgos de mercado y el riesgo de extralongevidad. Por un lado, el riesgo de mercado
es entendido como el riesgo derivado de las fluctuaciones del valor de las inversiones, el
cual puede generar que el saldo de la cuenta de ahorro del pensionado aumente o
disminuya segtin se comporte el mercado. Por otro lado, el riesgo de extralongevidad es
entendido como el riesgo de que el afiliado o sus beneficiarios vivan mds que la edad
esperada, edad que es utilizada por las administradoras para calcular la mesada
pensional. La materializacion de los riesgos sefialados anteriormente puede conducir a
que haya una descapitalizacion de las cuentas de ahorro individual, descapitalizacion,
entendida como la diferencia entre el capital necesario calculado por la AFP para
financiar una pension de salario minimo y el saldo de la cuenta de ahorro individual mds
el bono pensional si hay lugar a éste”. (Enfasis propio)

Extracto del cual es dado concluir que el riesgo aducido por el Gobierno para justificar la
medida n° 2 estd definido en dos conceptos: los riesgos del mercado y el riesgo de
extralongevidad. Riesgos que no son consecuencia ni efectos atribuibles a la pandemia que
generd la declaratoria de emergencia, sino que responden a condiciones anteriores y
atribuibles al disefio mismo del sistema.

Mas adelante el Decreto expone que los recursos de ese capital se ven afectados por factores
exdgenos, como el riesgo financiero que se puede traducir en baja rentabilidad de las
inversiones, en atencidn a las fluctuaciones en las tasas de interés, precios de acciones y otros
titulos, que en condiciones financiera como la actual, sumado a los bajos precios de petréleo,
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aumentan la inestabilidad de los mercados y genera efectos adversos en mercados de
capitales. Para el Gobierno esto afecta, principalmente, a los recursos que financian las
prestaciones de los pensionados bajo la modalidad de retiro programado que perciben un
minimo legal mensual vigente y provoca el desfinanciamiento a largo plazo de las pensiones
reconocidas bajo esta modalidad, y se crea el riesgo de que los recursos resulten
insuficientes en el futuro para cumplir con el pago de las mesadas.

Sobre lo anterior vale comentar que las afirmaciones del Gobierno se reducen a conjeturas y
previsiones de riesgos futuros, que ademas, de hacerse realidad no son efectos, necesaria y
unicamente producidos por la pandemia, pues como el mismo Decreto explica, el riesgo
financiero es el resultado de varios aspectos, como las fluctuaciones en las tasas de interés, los
precios de acciones y titulos, la baja del precio del petréleo y las condiciones financieras
actuales (de ésta ultima serfa parte la crisis producida por el Covid-19).

Continda argumentado que cuando las AFP advierten que el capital no es suficiente para
garantizar una pension minima deben realizar un traslado de modalidad a la de renta vitalicia
y que como el Estado es el garante de la sostenibilidad financiera del Sistema General de
Pensiones y Colpensiones es una entidad del Sistema General de Pensiones, es necesario
establecer un mecanismo para que Colpensiones pueda recibir y pagar las pensiones de la
modalidad de retiro programado para que se garantice que sigan siendo pagadas en forma de
vitalicia. En este punto se observa que el Gobierno arriba a esta conclusién sin ahondar en
porque, si se predice que los fondos privados no podran (a futuro) cubrir el valor de estas
pensiones, si lo podra hacer Colpensiones con el traslado que le haga de los capitales, y
porque en lugar de agotar el procedimiento indicado en la ley de contratar a una aseguradora
para que garantice la renta vitalicia, es ahora pertinente darle esa carga a los fondos publicos
de pensiones de los colombianos simplemente por la naturaleza juridica que ostenta.

Expone el Gobierno en el memorial de pruebas allegado a su Despacho el 5 de mayo de 2020
que, si bien, en virtud del control de saldos de la modalidad de Retiro Programado, aquellas
pensiones que llegan al limite minimo deben ser trasladas a la modalidad de renta vitalicia
para asegurar el pago de una mesada pensional minima, a la fecha existen retiros
programados cuyos recursos se encuentran en dicho limite pero “en el mercado no hay
apetito por este tipo de seguros a largo plazo”. Para respaldar su afirmacién cita datos de la
Superintendencia Financiera de Colombia, segin los cuales a partir del afio 2012 las
rentas vitalicias empezaron a disminuir y en febrero de 2020 estas llegaron a
corresponder al 38% de las pensiones del RAIS, mientras el 58% pertenece a la modalidad de
retiro programado.

Para el Observatorio Constitucional de la U Libre, con dicha informacion, el Gobierno ratifica
que la crisis que motivo la medida n°® 2 no guarda relaciéon directa con la declaratoria de
emergencia, pues el problema del mercado de las rentas vitalicias con las aseguradoras viene
manifestandose, inclusive desde el afio 2012.
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(ii) Algunas precisiones sobre la modalidad de Retiro Programado

La modalidad de retiro programado estd definida en el art. 81 de la Ley 100 de 1993, de
acuerdo con la cual el afiliado o los beneficiarios obtienen su pensién de la AFP con cargo a su
cuenta individual de ahorro pensional y al bono pensional que haya lugar. La norma sefiala
que en todo caso el saldo de la cuenta de ahorro pensional, mientras el afiliado esta
disfrutando su pensidon, no podra ser inferior al capital para financiar una renta vitalicia de un
salario minimo legal mensual vigente.

Las AFP que ofrezcan el pago de pensiones bajo la modalidad Retiro Programado, son las
llamadas a controlar permanentemente que el saldo de la cuenta de ahorro individual del
pensionado no sea inferior a la suma necesaria para adquirir una péliza de renta vitalicia. En
linea con lo anterior, el articulo 12 del Decreto 832 de 1996 compilado en el articulo 2.2.6.3.1
del Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016 ratificé dicha obligacién e indicé que en el
momento de iniciar el Retiro Programado el afiliado informara a la AFP la aseguradora con la
cual se debera contratar la Renta Vitalicia en caso de que el saldo no sea suficiente para
continuar recibiendo su pensién bajo la modalidad Retiro Programado. Asimismo, la AFP
debera informar al pensionado con por lo menos cinco dias de anterioridad a la adquisicion de
la péliza, sobre la necesidad de continuar recibiendo su pensiéon bajo la modalidad Renta
Vitalicia, asf como las nuevas condiciones de pago de la misma.

Aunado a lo anterior, la norma también dispuso en su paragrafo primero que si la AFP no
tomo en su oportunidad las medidas necesarias para evitar que el saldo final de la
cuenta fuese inferior a la suma necesaria para adquirir una Renta Vitalicia, la suma que
haga falta sera a cargo de la AFP, sin perjuicio de las sanciones administrativas a que haya
lugar por el incumplimiento a un deber legal.

En linea con lo anterior, la Corte Constitucional en sentencia T-020 de 2011 indicé que
corresponde a las AFP monitorear los saldos de las cuentas de ahorro individual y adoptar las
medidas pertinentes para evitar la descapitalizacion de las mismas. Por ello, una vez los
saldos de la cuenta de ahorro individual dejan de ser suficientes para pagar la pensidon pagada
en retiro programado se produce un traslado de la modalidad de retiro programado a la de
renta vitalicia.

Con lo anterior queda claro que el control de saldos y la adecuada rentabilidad del portafolio
es una obligacion de las AFP. Es decir que en la hipotesis de que la aseguradora no asuma el
riesgo para las pensiones que terminan en un salario minimo quienes deben asumirlo son la
AFP.

Ahora bien, en la practica y en tiempos de normalidad ha existido gran dificultad para que las
aseguradoras asuman este riesgo, por lo que puede resultar légico que durante la crisis esta
opcion sea menos probable. No obstante, el Presidente de Asofondos manifesté en reciente
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comunicacioné, que a la fecha el presunto riesgo de descapitalizaciéon expuesto por el
Gobierno no se ha concretado y que las AFP cuentan con recursos suficientes para garantizar
estas pensiones.

Ahora bien, si en gracia de discusion, se llegara a consolidar tal riesgo, resulta pertinente traer
a colacioén la siguiente disposicion de la Ley 100 de 1993:

ARTICULO 60. CARACTERISTICAS. EI Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
tendrd las siguientes caracteristicas:

()

g El Estado garantiza los ahorros del dafiliado y el pago de las pensiones a que éste
tenga derecho, cuando las entidades administradoras o aseguradoras incumplan
sus obligaciones, en los términos de la presente ley, revirtiendo contra el patrimonio de
las entidades administradoras y aplicando las sanciones pertinentes por incumplimiento,
de acuerdo con la reglamentacion que expida el Gobierno Nacional;

Es decir, que en caso de presentarse una descapitalizacion de los fondos de los pensionados
de la modalidad de retiro programado del RAIS que llegase al punto de producir el
incumplimiento en el pago de la pensiéon minima, la Ley ya dispone que el tltimo garante de
las mismas sea el Estado colombiano, permitiendo a su vez, revertir contra el patrimonio de
las AFP y aplicar las sanciones correspondientes.

Conforme a lo anterior, el Observatorio considera que: (i) no hay razon ni finalidad valedera
para justificar la medida n°® 2, distinta a la de quitarle la responsabilidad de pago de estas
pensiones a las AFP o dotar de mayores recursos a Colpensiones con el traslado de capital que
se dispone las AFP deben realizar en los préximos 4 meses, lo que en todo caso no tiene
relacién alguna con la emergencia o la mitigaciéon de sus efectos; (ii) considerar necesario
trasladar a Colpensiones los fondos y la obligacién de pago de los pensionados de la
modalidad de retiro programado con pensién minima implica desconocer la existencia de las
normas y mecanismos ya existentes para el cumplimiento de la garantia de pensiones
minimas.

(iii)  Juicio de Constitucionalidad
La Constitucién Politica de 1991 puso en cabeza de la Corte Constitucional la revision de los

decretos legislativos expedidos en el marco de un estado de excepcién’. En ejercicio de dicha
competencia, esta Corporacién ha desarrollado una linea consistente de subreglas

6 ASOFONDOS. Comunicado de prensa del 22 de abril de 2020. Disponible en https://www.asofondos.org.co/wp-

content/uploads/2020/04/Sobre-Decreto-558-y-cuestionamientos-fondos-de-pensiones-Comunicado-abril-22-

Final.pdf
7 Constitucién Politica de Colombia. Art. 214.6, 215 (paragrafo) y 241.7.
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jurisprudenciales para llevar a cabo la revision automatica e integral de dichas normas,
empleando un juicio de constitucionalidad que abarca un aspecto formal y otro materials.

1. Examen formal

El control de constitucionalidad formal de los decretos expedidos en el desarrollo de la
declaracién del Estado de Excepcion analiza, al menos, los siguientes puntos: (i) que sean
suscritos por el Presidente y todos los ministros del gabinete; (ii) que se promulguen dentro
del término del estado de emergencia correspondiente; (iii) que se publiquen en el Diario
Oficial, (iv) que sean remitidos a la Corte Constitucional por el Presidente de la Republica al
dia siguiente de su promulgacién, para el ejercicio del control de constitucionalidad de
manera automatica®; y, (v) que contenga una motivacién respecto de las medidas adoptadas?0.

El Olcc verificé el cumplimiento de estos requisitos, concluyendo que el Decreto 558 del 15 de
abril del 2020: (i) fue suscrito por el Presidente y sus 18 ministros de Despacho; (ii) fue
promulgado el 15 de abril de 2020, es decir dentro de los 30 dias de vigencia del estado de
emergenciall; (iii) fue publicado en el Diario Oficial n° 51.286 del 15 de abril de 2020; (iv) fue
remitido a la Corte Constitucional el 16 de abril de 2020, cumpliendo el término de remisién
establecido y; (v) cumple con la carga de motivacién, explicando las razones de su expedicién
y su relacion con el estado de emergencia que le dio origen.

Bajo estas precisiones el Decreto 558 de 2020 pasa el examen formal en el juicio de su
constitucionalidad, y a continuacidn corresponde realizar el andlisis de fondo.

2. Examen material

La Corte Constitucional ha sefialado la necesidad de realizar un juicio constitucional en
diferentes niveles con el objetivo de establecer la relacién directa y especifica con el estado de
emergencia que motiva la produccién del decreto legislativo, asi como un analisis encaminado
a evaluar si contribuye exclusivamente a conjurar la crisis y a impedir la extension de sus
efectos!2.

Este control analiza, al menos, los siguientes criterios:

(i) Conexidad: Establecer si las medidas se refieren a la misma materia que dio lugar
a la declaratoria del estado de excepcion.

8 Corte Constitucional, Sentencias C-004 de 1992 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz y C-465 de 2017 M.P. Cristina
Pardo.

9 Corte Constitucional. Sentencias C-225-09, M.P. Clara Elena Reales y C-742-15, M.P. Maria Victoria Calle Correa

10 Corte Constitucional. Sentencias C-225-09, M.P. Clara Elena Reales y C-465-17, M.P. Cristina Pardo.

11 Segun el art. 1 del Decreto 417 de 2020, el término del estado de emergencia es de 30 dias calendario contados
desde el 17 de marzo del 2020 hasta el 16 de abril del 2020.

12 Corte Constitucional, Sentencias C-802 de 2002, M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio, C-723 de 2015, M.P. Luis Ernesto
Vargas Silva.
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(ii) Finalidad: Las medidas deben estar directa y especificamente encaminadas a
conjurar las causas de la perturbacion y a impedir la extensién de sus efectos!s.

(i) Necesidad: Las medidas deben ser indispensables para alcanzar el fin buscado.
Supone dos dimensiones: Necesidad factica: ;las medidas son necesarias?
Necesidad juridica: ;Existe una medida similar de la normalidad que pueda suplir
ésta y que sea idonea?14

(ii) Proporcionalidad: Las medidas deben guardan proporcién con la gravedad de los
hechos y si no plantea restricciones o limitaciones desproporcionadas a los
derechos fundamentales?5.

(iii) Temporalidad: Las medidas no pueden ser indefinidas, sino que deben tener una
duracion limitada de acuerdo con las exigencias de la situacién?s.

(iv) Otros requisitos constitucionales derivados de la Ley Estatutaria de los
Estados de Excepcionl’: Se debe analizar si el decreto legislativo: a. no incluye
medidas que suspendan o limiten derechos y libertades fundamentales; b. no
interrumpe el normal funcionamiento de las ramas del poder publico ni de los
organos del Estado y c. no suprime ni modifica los organismos ni las funciones
béasicas de acusacién y Juzgamiento!s.

Para exponer su andlisis, el Olcc presentara el juicio realizado a las medidas en un cuadro para
establecer de forma clara y concisa las conclusiones a las que arribd.

Medida 1: pago parcial del aporte al Sistema General de Pensiones

Tipo de juicio Analisis

Conexidad Cumple con el requisito de conexidad externa, pues hay relacién entre
las causas de la declaratoria de emergencia y la finalidad del Decreto en
estudio, pues en términos del Gobierno la adopcion de las medidas esta
orientada a aliviar las obligaciones que puedan verse afectadas en su
cumplimiento por los efectos de la crisis. Igualmente, cumple con el
requisito de conexidad interna, pues la medida en particular busca
generar un alivio para empleadores y trabajadores con el fin de
incentivar a la conservaciéon de empleos y la proteccion de los

13 Ibid.

14 Corte Constitucional. Sentencias C-179 de 1994, M.P. Carlos Gaviria Diaz; C-225 de 2011, M.P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo, C-672 de 2015, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, C-703 de 2015, M.P. Jorge Ivan Palacio
Palacio y C-465 de 2017. M.P. Cristina Pardo Schelinger.

15 Corte Constitucional. Sentencias C-225 de 2011, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, C-724 de 2015 M.P. Luis
Ernesto Vargas Silva y C-465 de 2017. M.P. Cristina Pardo Schelinger.

16 Corte Constitucional. Sentencia C-700 de 2015. M.P. Gloria Ortiz Delgado.

17 Corte Constitucional. Sentencias C-179 de 1994, M.P. Carlos Gaviria Diaz, C-122 de 1997, M.P. Antonio Barrera
Carbonel; C-225 de 2011, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, C-672 de 2015, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo, C-700 de 2015, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, C-703 de 2015, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio y C-724 de
2015 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, C-465 de 2017. M.P. Cristina Pardo Schelinger.

18 Corte Constitucional. Sentencia C-465 de 2017. M.P. Cristina Pardo Schelinger
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trabajadores, los cuales son efectos econémicos de la crisis.

Finalidad

Supera el juicio de finalidad, pues uno de los efectos del estado de
emergencia es la afectacion del mercado laboral, dada la reduccién de
ingresos de empleadores y trabajadores dependientes e
independientes. De esta forma la medida busca que con la disminucién
de las cargas laborales de estos sujetos durante la emergencia se evite
la extensién de los efectos econémicos de la pandemia con el aumento
de los niveles de desempleo y cierre de empresas que promueven la
economia. De esta forma, la medida procura la conservacién de los
empleos actuales, la proteccién social de los trabajadores y la liquidez
de los empleadores.

Necesidad

Supera el juicio de necesidad. Desde el aspecto factico, porque la crisis
de desempleo que ha generado la pandemia hace necesario que el
Gobierno adopte medidas para incentivar a los empleadores a
conservar los empleos y a proteger a los trabajadores. Desde el aspecto
juridico o de subsidiariedad, porque ninguna norma, antes de la
expedicion del Decreto, permitia disminuir o suspender el pago de los
aportes pensionales ante alguna excepcionalidad, como la actual, por lo
cual, es necesaria la adopcion de una medida que permita de forma
transitoria dar un alivio financiera a empleadores y trabajadores.

Proporcionalidad

Para este punto consideramos pertinente aclara que la medida tiene las
siguientes implicaciones:

1. Suspende durante 2 meses el pago del aporte pensional, lo que
implica que estas semanas y valores no seran tomados en cuenta
para el reconocimiento de la pensién de los trabajadores, por lo
cual, al finalizar su vida laboral se veran obligados a cotizar este
tiempo para compensar los periodos no contabilizados.

2. Mantiene el pago del 3% correspondiente a los gastos de
administracién del Sistema y la cobertura de los riesgos de
invalidez y sobrevivencia, lo que implica que se debe asumir un
valor correspondiente a la administracién de un aporte que no se
realiza por dos meses, pese a que en el futuro el trabajador se vera
en la obligaciébn de compensar estos tiempos, cotizandolos y
asumiendo nuevamente el valor correspondiente a la
administracion.

Estas implicaciones no aplicaran solamente en los tres casos en los que
se autoriza la contabilizacion de las semanas correspondientes a los dos
meses de aplicacion de la medida: (i) para completar las 1.150 semanas
del RAIS en pensiones de un salario minimo; (ii) para completar las
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1.300 semanas de RPM en pensiones de un salario minimo y: (iii) para
acreditar el cumplimiento del requisito de semanas para acceder a las
pensiones de invalidez y sobrevivencia y la cobertura del seguro
previsional.

Para el Olcc, aunque es razonable que si se suspende la obligacién de
cotizaciéon al Sistema General de Pension, también se suspenda la
contabilizacion del tiempo, pues de lo contrario se afectaria la
sostenibilidad del sistema, resulta desproporcionado que se le imponga
la carga al trabajador de asumir doblemente la obligacién de pagar los
gastos de administracién, esto es, lo correspondiente a las semanas
que cubre el decreto, y posteriormente, lo correspondiente a las
semanas que tendra que cotizar para compensar el tiempo que se dejo
de contabilizar en este periodo.

Temporalidad

Supera el juicio porque la medida tiene vigencia solo para los periodos
de abril y mayo del presente afio cuyas cotizaciones de efectian en los
meses de mayo y junio.

Otros requisitos
constitucionales
derivados de la
Ley Estatutaria de
los Estados de
Excepcion en
Colombia

Cumple los requisitos porque: (a) no incluye medidas que suspenden o
limiten derechos y libertades fundamentales; (ii) no interrumpe el
normal funcionamiento de las ramas del poder publico ni de los
organos del Estado y (iii) no suprime ni modifica los organismos ni las
funciones basicas de acusacion y Juzgamiento.

Medida 2: Mecanismo especial de pago para pensiones bajo la modalidad de retiro

programado

Tipo de juicio

Analisis

Conexidad

Cumple con el requisito de conexidad externa, pues hay relacion entre
las causas de la declaratoria de emergencia y la finalidad del Decreto en
estudio, pues en términos del Gobierno la adopcién de las medidas esta
orientada a evitar la extensién de los efectos econémicos negativos
generados por el Covid-19. Sin embargo, no cumple con el requisito de
conexidad interna, pues la medida en particular no tiene relaciéon con
los efectos econdmicos negativos generados con la pandemia, ya que la
crisis que prevé el Gobierno para la modalidad de retiro programado
del RAIS responde al disefio mismo del sistema, el cual implica riesgos
de extralongevidad y riesgos del mercado, es decir, que no son las
causas de la emergencia las responsables de la presunta crisis de
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pensiones que se pretende conjurar.

Finalidad

No supera el juicio de finalidad, pues como se indicé antes, la medida
no esta directa y especificamente direccionada a conjurar las causas de
la crisis ni a impedir la extensién de sus efectos. Lo anterior dado que
los efectos que el Gobierno pretende evitar con la medida no son
consecuencia de la emergencia, sino que son atribuibles a riesgos del
mercado de vieja data y al disefio mismo de la modalidad por retiro
programado del RAIS.

Necesidad

No supera el juicio de necesidad. Desde el aspecto factico, porque el
Gobierno no muestra evidencias financieras o actuariales que permitan
concluir que existe un riesgo real y actual de descapitalizacion de la
pensiones de un salario minimo en la modalidad de retiro programado.
Desde el aspecto juridico o de subsidiariedad, tampoco supera el juicio
porque ignora que en la normatividad ya existen mecanismos que
cumplen la funcién de garantizar la pensién minima y proteger las
inversiones de los fondos.

Por un lado, la Ley 100 de 1993 y el Decreto 832 de 1996 dispuso, en
relacién con la modalidad de retiro programado, que las AFP deben
determinar anualmente si el capital con el que se cuenta es suficiente
para reconocer una prestacién con un valor de al menos un salario
minimo. De no ser asi, 1a ley exige que las AFP contraten una compafiia
aseguradora que garantice una renta vitalicia al pensionado y que de no
haber adoptado a tiempo las medidas para garantizarlo el valor faltante
debe ser asumido por las AFP.

Por otro lado, el literal g del art. 60 de la Ley 100 de 1993 dispone que
en caso de que las AFP incumplan con su obligaciéon de garantizar la
pension minima, el Gobierno sera el garante de dichas pensiones, con la
posibilidad de revertirlo contra el patrimonio de las AFP y adoptar las
sanciones correspondientes.

Con lo anterior se concluye que ya existian mecanismos legales para
manejar, en caso de suceder, la descapitalizacion de las pensiones
minimas de los pensionados de la modalidad del retiro programado.

Proporcionalidad

La medida no guarda proporcion con la gravedad de los hechos, pues
no hay certeza en que la afectacién econdmica derivada de la crisis
financiera mundial producida por la pandemia tenga la potencialidad
de generar la descapitalizacion de las pensiones minimas en la
modalidad de retiro programado y que las AFP no estén en capacidad
de garantizarlas, por lo que resulta desproporcional trasladar dicha
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carga a Colpensiones.

Temporalidad El traslado de recursos y el cambio de competencias para el pago de

pensiones que dispone el articulo tienen caracter permanente. Los
articulos 6 a 13 del Decreto 588 no disponen limitacion en el tiempo ni
posibilidad de retracto, por el contrario, en el articulo 7 se indica que la
pensién seguird pagandose a través Colpensiones, y tendra las mismas
caracteristicas de una renta vitalicia, es decir el pensionado recibira, en
la forma prevista en el Decreto, el pago de su mesada de salario minimo
hasta su fallecimiento y el pago de pensiones de sobrevivientes en favor
de sus beneficiarios por el tiempo al que ellos tengan derecho.

Otros requisitos | Cumple los requisitos porque: (a) no incluye medidas que suspenden o
constitucionales | limiten derechos y libertades fundamentales; (ii) no interrumpe el

derivadosdela | normal funcionamiento de las ramas del poder publico ni de los
Ley Estatutaria de | drganos del Estado y (iii) no suprime ni modifica los organismos ni las
los Estados de funciones basicas de acusacion y Juzgamiento.

Excepcion en
Colombia

C. Conclusiones y recapitulaciones

A partir del andlisis juridico realizado por el Observatorio Constitucional de la U. Libre
respecto del Decreto 558 de 2020, se concluye que:

Los articulos 1 y 2 del Decreto 558 de 2020 son exequibles en forma condicionada, en
el entendido que los apartes referidos a la medida dirigida a los pensionados de la
modalidad de retiro programado que reciben un salario minimo legal mensual vigente,
a Colpensiones y a las Sociedades Administradoras de Fondos de Pensiones y
Cesantias no se ajustan a los requisitos constitucionales propios de los Decretos
Legislativos expedidos bajo estados de excepciodn, ya que (i) no guarda relacién con los
efectos econémicos negativos generados con la pandemia; (ii) no esta direccionada a
conjurar las causas de la crisis ni a impedir la extensiéon de sus efectos; (iii) es
innecesaria desde el punto de vista factico y juridico; (iv) es desproporcional y (v) no
es temporal.

Los articulos 3 y 4 del Decreto 558 de 2020 son exequibles en forma condicionada, en
el entendido que, si bien la medida consistente en suspender el pago de la cotizacion
del aporte pensional cumple con los requisitos constitucionales, la medida consistente
en mantener el cobro del porcentaje correspondiente a la administracién de aportes
que no se efectuaran resulta desproporcionada, pues se le impone al trabajador la
carga de asumir doblemente la obligacion de pagar los gastos de administracion, esto
es, lo correspondiente a las semanas que cubre el decreto, y posteriormente, lo

12



http://images.google.com.co/imgres?imgurl=http://www.lookuppage.com/users/universidadlibresedebogota/UniversidadLibreSedeBogota.jpg&imgrefurl=http://www.lookuppage.com/users/universidadlibresedebogota/&usg=__N7wRfc2yepi6LwN3zkCIfOueiHY=&h=114&w=120&sz=19&hl=es&start=9&itbs=1&tbnid=1SVc9bsgm4GocM:&tbnh=84&tbnw=88&prev=/images?q=universidad+libre+bogota&hl=es&tbs=isch:1

Universidad Libre Facultad de Derecho Bogota

correspondiente a las semanas que tendra que cotizar para compensar el tiempo que
se dejo de contabilizar en este periodo.

e Elarticulo 5 del Decreto 558 de 2020 es exequible pues el Observatorio Constitucional
comprobd que la medida de no contabilizacién de los tiempos no cotizados,
exceptuando a afiliados que requieran de este tiempo para acceder a la pension
minima o acreditar el cumplimiento de requisitos de pensiones de invalidez y
sobrevivencia, cumple con los requisitos constitucionales de los Decretos Legislativos
en estados de excepcion, en particular, porque resulta razonable que si se suspende la
obligaciéon de cotizacion al Sistema General de Pension, también se suspenda la
contabilizaciéon del tiempo, pues de lo contrario se afectaria la sostenibilidad del
sistema.

e Los articulos 6, 7, 8, 9, 10, 11 son inexequibles ya que la medida consistente en
trasladar a Colpensiones el capital de las cuentas de los pensionados bajo la modalidad
de retiro programado cuya pensién es un salario minimo (i) no tiene relacion con los
efectos econdmicos negativos generados con la pandemia; (ii) no esta directa y
especificamente direccionada a conjurar las causas de la crisis ni a impedir la
extension de sus efectos; (iii) no es necesaria pues no se ha acredito la existencia de un
riesgo real producido por la emergencia y de existir, existen mecanismos consagrados
en la normatividad para enfrentarlo; (iv) es desproporcional porque no guarda
proporcidén con los hechos que la motivan y (v) la medida no es temporal, pues no fija
limites en el tiempo y sus efectos son definitivos.

e Los articulos 12 y 13 son inexequibles pues son disposiciones que regulan aspectos de
la medida consistente en trasladar a Colpensiones el capital de las cuentas de los
pensionados bajo la modalidad de retiro programada con pensidén es un salario
minimo, y como tal, siguen su suerte de inexequibilidad.

D. Peticion
Por las razones expuestas solicitamos respetuosamente a la Honorable Corte Constitucional:

- Declarar exequibles de manera condicionada los articulos 1 y 2 del Decreto 558 de
2020

- Declarar exequibles de manera condicionada los articulos 3 y 4 del Decreto 558 de
2020 con efectos ex nunc -a partir de la expedicidn del Decreto-, es decir, desde el 15
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abril de 2020%°. Teniendo en cuenta que es factible que, para fecha en que la Corte
Constitucional decida definitivamente sobre la constitucionalidad del Decreto, los
aportes parciales que dispone la norma ya hayan sido efectuados, por lo tanto se
deberan modular los efectos de la sentencia, disponiendo una medida que garantice
que el trabajador no sumira los costos de administracion de cotizaciones no
efectuadas, bien sea ordenando la devolucion del valor correspondiente a los costos de
administracién o disponiendo su descuento en un periodo posterior.

- Declarar exequible el articulo 5 del Decreto 558 de 2020

- Declarar inexequible los articulos 6, 7, 8,9, 10, 11, 12 y 13 del Decreto 588 del 2020
por las razones expuestas en la presente intervencion.

De los sefiores Magistrados, atentamente,
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Jorgé Kenneth Burbano Villamarin

Director Observatorio de Intervencién Ciudadana Constitucional
Facultad de Derecho Universidad Libre, Bogota.

Calle 8 No. 5-80, Segundo Piso - Cel. 3153465150 - Correo: jkbv@hotmail.com

Kimberly Guzman Gémez

Abogada egresada de la Universidad Libre, Bogota.

Miembro del Observatorio de Intervencion Ciudadana Constitucional
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Coordinador Observatorio de Intervencion Ciudadana Constitucional
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C.C. 1014255131 - Tel. 3104861528 - Correo: santander.javier@hotmail.com

19 Corte Constitucional. Sentencia C-619-03. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez. Caso en el cual la corte modulé los
efectos de su sentencia de revisidon constitucional de un Decreto Legislativo de estado de excepcién, concediendo
efectos pro futuro a su sentencia, indicando para tal fin que: “As/ como los estados de excepcion suponen una anomalia
en el funcionamiento del Estado, de la misma forma el control constitucional supone una alteracion de las reglas
generales como la de conceder efectos pro futuro a las sentencias”.
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