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Resumen: El derecho fundamental a la seguridad social se ha consolidado como
un conjunto de instituciones, normas y procedimientos mediante los cuales se
garantiza la calidad de vida de las personas por medio de la proteccion a la dignidad
humana ante cualquier contingencia o eventualidad que se presente. En este
contexto, las personas al realizar sus respectivas cotizaciones en los regimenes de
seguridad social en pensiones buscan asegurar una medida de proteccién
econdmica derivada de las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la
muerte, lo que de acuerdo a la doctrina y a la normatividad nacional se fundamenta
en la teoria de los derechos adquiridos. No obstante, ante la existencia de dos
regimenes pensionales legalmente reconocidos en la normatividad
correspondientes al régimen de ahorro individual con solidaridad y al régimen
solidario de prima media con prestacion definida se ha permitido la libre escogencia
por parte del cotizante teniendo en cuenta las consecuencias que de ello se derivan.

(Ley 100 de 1993, Art 12)

Asi, mediante el presente trabajo de investigacion se estudiaran los parametros
normativos existentes en relacion con las normas de traslado de los regimenes

pensionales y la proteccion a los derechos adquiridos por los cotizantes.

Palabras claves: Derechos adquiridos, derechos fundamentales, régimen de
ahorro individual con solidaridad, régimen solidario de prima media con prestacion

definida, régimen de transicion y Pension.



Abstract: The fundamental right to social security has been consolidated as a set
of institutions, norms and procedures through which the quality of life of people is
guaranteed through the protection of human dignity in the face of any contingency
or eventuality that arises. In this context, people when making their respective
contributions in the social security systems in pensions seek to ensure a measure of
economic protection derived from the contingencies derived from old age, disability
and death, which according to the doctrine and the National regulations are based
on the theory of acquired rights. However, given the existence of two pension
schemes legally recognized in the regulations corresponding to the individual
savings scheme with solidarity and the joint scheme of average premium with
defined benefit, free choice by the contributor has been allowed, taking into account

the consequences that may arise. they are derived. (Law 100 of 1993, Art 12)

Thus, through this research work, the existing normative parameters in relation to
the transfer rules of pension schemes and the protection of rights acquired by

contributors will be studied.

Key words: Acquired rights, fundamental rights, individual savings scheme with
solidarity, medium premium solidarity scheme with defined benefit, transition

scheme and Pension.
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Introduccion
Teniendo en cuenta la libertad de seleccién que poseen las personas respecto al
régimen de pension a escoger al momento de su vinculacién o traslado se han de
derivar serias consecuencias principalmente respecto al monto de pension por lo

gue en determinados eventos el traslado de régimen pensional es irreversible.

En este sentido, se ha de destacar que previamente al traslado de régimen
pensional la persona ha de tener claridad sobre los efectos juridicos y econémicos
gue se derivan del cambio de régimen con el fin de evitar consecuencias nocivas
gque afecten su derecho fundamental a la seguridad social y la dignidad humana del
cotizante y su nucleo familiar, en donde se hace necesario formular el siguiente
problema juridico: ¢ Cudles son las reglas de traslado de los regimenes pensionales
frente a la teoria de los derechos adquiridos en el derecho de la seguridad social

Colombia?

Lo anterior, debido a que en la actualidad las personas no cuentan con la
claridad suficiente al momento de solicitar traslado en su régimen pensional por lo
gue se genera un escenario factico de confusion juridica y econémica que puede
permitir el menoscabo de los derechos fundamentales de los cotizantes en

observancia a la teoria de los derechos adquiridos en el derecho laboral colombiano.

Por lo que el presente trabajo de investigacidon se justifica desde una
perspectiva académicay social, teniendo en cuenta la necesidad de estudiar el tema

dadas las reincidencias solicitadas en sede de tutela respecto a las personas que
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se han trasladado de régimen pensional y una vez han conocido las consecuencias
gue de ello se derivan no les ha sido posible trasladarse nuevamente por no cumplir
con los requisitos normativos y jurisprudenciales existentes para los casos sub

examine.

Asi, para dar solucién al problema juridico anteriormente planteado se debera
cumplir el objetivo general consistente en determinar las reglas de traslado de los
regimenes pensionales frente a la teoria de los derechos adquiridos en el derecho
laboral colombiano. Por consiguiente, el presente estudio de investigacion
corresponde a un enfoque juridico mediante el cual se analiza e interpreta la
doctrina y la normatividad de orden nacional e internacional vigente respecto a los
parametros de proteccion de los derechos adquiridos en el régimen de traslado
pensional en Colombia, en este contexto por medio del enfoque teorico se
fundamenta un marco de referencia juridica mediante el cual surge la necesidad de

estudiar el presente escenario problémico.

De igual manera, se fundamenta en un tipo de investigacion cualitativo
correspondiente a un estudio teérico — dogmatico en donde se identificaran los
pardmetros de procedencia y garantia de los derechos adquiridos en el régimen de
traslado pensional en Colombia, por medio del cual se utilizardn fuentes de
informacion de tipo secundaria correspondientes a fuentes provenientes de
interpretaciones elaboradas por doctrinantes, normas vy jurisprudencia de la Corte

Constitucional.



15

Capitulo I. Aproximacion conceptual al derecho a la seguridad social, los
regimenes pensionales en Colombiay el alcance de las reglas de traslado
entre regimenes.

El presente capitulo tiene por objeto describir los elementos constitucionales y
legales del derecho a la seguridad social en relacion con el sistema general de
pensiones, asi como los criterios juridicos sobre el alcance de las reglas de traslado

entre los regimenes pensionales del sistema general de pensiones.

En primer lugar, correspondera precisar el marco constitucional y legal del
derecho a la seguridad social respecto del sistema de pensiones, como derecho
general, exigible, irrenunciable y de rango constitucional e internacional. Asi mismo,
definir su actual alcance como derecho fundamental segun la jurisprudencia de la
Corte Constitucional. También desde la érbita de la seguridad social como servicio
publico referidas en cuanto las garantias constitucionales de continuidad en el
servicio para los afiliados en el sistema de seguridad social. De otra parte, el
fundamento de los principios constitucionales y legales de la seguridad social. El
principio constitucional de la progresividad de los derechos sociales. En segundo
lugar, puntualizar la estructura normativa del sistema integral de seguridad social
por sus caracteristicas comunes y las caracteristicas propias del sistema general de
pensiones por sus regimenes con relacion a la libertad de escogencia y de traslado
en referencia a los limites establecidos por la ley. En tercer lugar, identificar las
ventajas y desventajas de los regimenes pensionales. Por ultimo, en cuarto lugar,
el derecho de traslado entre los regimenes y el derecho ciudadano a conocer las

diferencias entre dichos regimenes.



16

1.1 Nocion y fundamento juridico del derecho a la seguridad social.

En cuanto a la nocién del derecho a la seguridad social, como postulado normativo
de caracter general, exigible e irrenunciable que posee un fundamento juridico
nacional e internacional, a partir del ambito constitucional, legal y jurisprudencial. Es
necesario precisar su connotacion actual como derecho fundamental autbnomo a la
seguridad social, y que se traduce indiscutiblemente al sistema general de

pensiones.

En este contexto, por medio de la jurisprudencia de la Corte Constitucional el
derecho a la pension en Colombia se ha identificado como un derecho de raigambre
fundamental como un servicio publico que se debe garantizar por medio de las
garantias legales que de manera previa se han instituido en sede administrativa y
jurisdiccional para poder acceder al derecho a la pensién en Colombia; que se deba
analizar como un servicio publico con garantias constitucionales de continuidad a
favor de los afiliados en el sistema de seguridad social en concordancia con los

principios constitucionales y legales de la seguridad social.

El concepto de seguridad social en Colombia se ha incorporado al
ordenamiento juridico a partir de la Constitucion Politica de 1991 como un principio
y deber de indole constitucional; fijando de esta manera los principales lineamientos
y parametros axioldgicos que se deberan desarrollar y aplicar con posterioridad en
la garantia de proteccion del derecho fundamental a la seguridad social en

Colombia.
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Lo que se debe contextualizar con los postulados de un Estado Social de
Derecho, la cual se caracteriza por encontrarse; “fundada en el respeto de la
dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en

la prevalencia del interés general”. (Constitucion Politica, 1991, art 1°)

De igual manera, al considerarse un derecho fundamental y un derecho
humano se identifica; “Entre los principales instrumentos internacionales que
reconocen la importancia de la seguridad social se encuentran el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966 y el Protocolo
Adicional a la Convencién Americana de Derechos Humanos en materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Protocolo de San Salvador, de 1998,
acogidos en la legislacion colombiana y que hacen parte del bloque de

constitucionalidad”. (Corte Constitucional, Sentencia T 628 de 2007)

Por lo que la Corte Constitucional a partir de sus primeros pronunciamientos
ha buscado generar un escenario de proteccion y garantia para el ejercicio del
derecho fundamental a la seguridad social a todos los habitantes del territorio

nacional:

“La seguridad social se considera derecho fundamental sélo sobre la base de los
siguientes supuestos: primero, que opere en conexidon con otro derecho
fundamental; segundo, entendida como la asistencia publica que debe prestarse
ante una calamidad que requiera, de manera urgente, la proteccion del Estado y de
la sociedad, por afectar de manera grave e inminente la vida humana o la salud;
tercero, ante casos de extrema necesidad, y cuarto, que se pueda prestar de
acuerdo con las posibilidades reales de proteccion de que disponga el Estado para
el caso concreto. Uno de los avances mas notables de la Carta Politica, es el que
establece la primacia de la realidad, en el sentido de evitar que los derechos
fundamentales y las garantias sociales sean meros enunciados abstractos. Por el
contrario, el espiritu de la Constitucién se inspira en la efectividad de los derechos



18

fundamentales, pues ellos fundamentan la legitimidad del orden juridico, por ser
esenciales a la dignidad de la persona, fin del orden juridico universal. Los derechos
a la vida y a la salud estan en intima conexion con la efectividad de la seguridad
social, ya que todo ser humano tiene derecho a una existencia digna”. (Corte
Constitucional, Sentencia T 290 de 1994)

En este sentido, el principal fundamento normativo del derecho a la seguridad
social se identifica en el articulo 48 de la Constitucion Politica de 1991 en donde:
“Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social”
teniendo en cuenta que “La Seguridad Social es un servicio publico de caracter
obligatorio que se prestara bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos

que establezca la Ley”.

Derivado de lo anterior, se ha identificado como el principal fundamento
legislativo la ley 100 de 1993: “Por la cual se crea el sistema de seguridad social
integral y se dictan otras disposiciones” en donde se ha caracterizado el sistema
integral de seguridad social por lo siguiente: “El sistema de seguridad social integral
tiene por objeto garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad
para obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la

proteccion de las contingencias que la afecten”. (Ley 100, 1993, art 1)

En igual sentido se ha ratificado la seguridad social como un derecho: “E/
Estado garantiza a todos los habitantes del territorio nacional, el derecho

irrenunciable a la seguridad social. Este servicio sera prestado por el Sistema de
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Seguridad Social Integral, en orden a la ampliacion progresiva de la cobertura a

todos los sectores de /a poblacion”. (Ley 100, 1993, art 3).

1.2 Seguridad Social en pension.

En este sentido, al hacer alusion al fundamento constitucional del sistema de
seguridad social en pensiones, es de suma importancia citar el paragrafo seis (6)
del articulo 48 de la Constitucién Politica de 1991, en donde se establece que: “La
ley definira los medios para que los recursos destinados a pensiones mantengan su

poder adquisitivo constante”. (Constitucion Politica, 1991, art 48, par 6)

Posteriormente, se adiciona un inciso al articulo 48 de la Constitucion Politica
de 1991 por medio del acto legislativo No 01 de 2005 en donde se estipul6 que: “El
Estado garantizaré los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema Pensional,
respetara los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumira el pago de la deuda
pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo”. (Acto Legislativo 01, 2005, art

1°)

En este contexto, en relacion al desarrollo legislativo mediante el articulo 8° de
la Ley 100 de 1993 se instituye la conformacién del sistema de seguridad social

integral:

“El Sistema de Seguridad Social Integral es el conjunto arménico de entidades
publicas y privadas, normas y procedimientos y esta conformado por los regimenes
generales establecidos para pensiones, salud, riesgos profesionales y los servicios
sociales complementarios que se definen en la presente ley”. (Ley 100, 1993, art 8°)
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En donde se destaca la existencia del régimen de seguridad social en pension

mediante el cual se ha estipulado como objeto principal:

“Garantizar a la poblacion, el amparo contra las contingencias derivadas de la vejez,
lainvalidez y la muerte, mediante el reconocimiento de las pensiones y prestaciones
gue se determinan en la presente ley, asi como propender por la ampliacion
progresiva de cobertura a los segmentos de poblacién no cubiertos con un sistema
de pensiones”. (Ley 100, 1993, art 10°)

Y el cual se encuentra comprendido por dos regimenes “excluyentes” pero
“coexistentes”; correspondientes a; “Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida” y “Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad”. (Ley 100,

1993, art 12)

1.2.1 Afiliacién al sistema de seguridad social en pensiones.

Se destaca la “obligatoriedad” de afiliacion al régimen de seguridad social en
pensiones para todas las personas que se encuentren vinculadas mediante un
contrato de trabajo, como servidores publicos, los trabajadores independientes y las
personas naturales que se encuentran vinculadas por medio de orden de prestacion
de servicios. De igual manera, de manera voluntaria se pueden afiliar los extranjeros
residentes en Colombia y los nacionales que se encuentran domiciliados en el

exterior.

Haciendo especial énfasis en la libre escogencia entre los regimenes
existentes, en donde deberan decidir en cual de ellos van a cotizar debido a la

incompatibilidad de los mismos.
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1.2.2 Cotizacién al sistema general de pensiones.

Las cotizaciones a cualquiera de los regimenes de seguridad social en pensiones
deberan ser de caracter obligatorio durante el término de duracion del contrato de
trabajo o de la prestacion de servicios, los cuales deberan ser realizados por el
afiliado, el empleador o el contratista con base en el salario o los honorarios
devengados. No obstante, la obligacién de cotizacion finaliza cuando el cotizante
cumple con los requisitos para acceder a la pensién de vejez o cuando se pensiona

por invalidez.

De igual manera, se ha establecido un limite en la cotizacion correspondiente
a 25 salarios minimos vigentes para los trabajadores del sector publico y privado,

en donde no podran existir pensiones que excedan el anterior valor.

Para los trabajadores independientes la cotizacion se debera realizar con base
en el valor de los ingresos que declaren ante la entidad que se afilien y que
corresponda efectivamente con los valores recibidos, el cual no podra ser inferior al

salario minimo legal vigente para el momento de la cotizacion.

En este contexto, el ingreso base de liquidacion corresponde a “el promedio
de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10)
afos anteriores al reconocimiento de la pension, o en todo el tiempo si este fuere
inferior para el caso de las pensiones de invalidez o sobrevivencia, actualizados
anualmente con base en la variacion del indice de precios al consumidor, segun

certificacion que expida el DANE”. (Ley 100, 1993, art 21)



22

Por lo que el principal responsable del cumplimiento en las cotizaciones
mensuales por parte del afiliado es el empleador, “el pago de su aporte y del aporte
de los trabajadores a su servicio. Para tal efecto, descontara del salario de cada
afiliado, al momento de su pago, el monto de las cotizaciones obligatorias y el de
las voluntarias que expresamente haya autorizado por escrito el afiliado, y trasladara
estas sumas a la entidad elegida por el trabajador, junto con las correspondientes a
su aporte, dentro de los plazos que para el efecto determine el Gobierno”. (Ley 100,

1993, art 22)

En donde el incumplimiento de dicha obligacion le impondra al empleador una
sancion moratoria consistente a; “un interés moratorio a cargo del empleador, igual
al que rige para el impuesto sobre la renta y complementarios. Estos intereses se
abonaran en el fondo de reparto correspondiente o en las cuentas individuales de
ahorro pensional de los respectivos afiliados, segtn sea el caso”. (Ley 100, 1993,

art 23)

1.3 Régimen solidario de prima media con prestacion definida.

El régimen solidario de prima media con prestacion definida se entiende como;
“aquel mediante el cual los afiliados o sus beneficiarios obtienen una pensién de
vejez, de invalidez o de sobrevivientes, o una indemnizacion” (Ley 100, 1993, art

31)

El cual ha sido identificado por las siguientes caracteristicas; “1. Es un régimen

solidario de prestacion definida, 2. Los aportes de los afiliados y sus rendimientos,
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constituyen un fondo comun de naturaleza publica, que garantiza el pago de las
prestaciones de quienes tengan la calidad de pensionados en cada vigencia, los
respectivos gastos de administracion y la constitucion de reservas; y 3. El Estado
garantiza el pago de los beneficios a que se hacen acreedores los afiliados”. (Ley

100, 1993, art 32)

1.3.1 Pension de vejez.
El cotizante que cumpla con los siguientes requisitos podra acceder a la pension de

vejez en concordancia con el articulo 9° de la Ley 797 de 2003:

1. Tener cumplidos cincuenta y siete (57) afios de edad si es mujer o sesenta y
dos (62) afios si es hombre.
2. Haber cotizado un minimo de mil trecientas (1300) semanas en cualquier
tiempo.
En este sentido, el monto con el cual se pensionara el cotizante se encuentra
estipulado en el articulo 34 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 10 de

la Ley 797 de 2003 y corresponde al siguiente:

“El monto mensual de la pension de vejez, correspondiente a las primeras 1.000
semanas de cotizacion, sera equivalente al 65% del ingreso base de liquidacion. Por
cada 50 semanas adicionales a las 1.000 hasta las 1.200 semanas, este porcentaje
se incrementara en un 2%, llegando a este tiempo de cotizacion al 73% del ingreso
base de liquidacion. Por cada 50 semanas adicionales a las 1.200 hasta las 1.400,
este porcentaje se incrementara en 3% en lugar del 2%, hasta completar un monto
maximo del 85% del ingreso base de liquidacién”. (Ley 100, 1993, art 34)

No obstante, en cumplimiento de la garantia de proteccién del derecho
fundamental a la seguridad social en pension, se ha creado la “Indemnizacion

sustitutiva de la pensién de vejez”, en donde; “Las personas que habiendo cumplido
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la edad para obtener la pensién de vejez no hayan cotizado el minimo de semanas
exigidas, y declaren su imposibilidad de continuar cotizando, tendran derecho a
recibir, en sustitucion, una indemnizacion equivalente a un salario base de
liquidacién promedio semanal multiplicado por el nUmero de semanas cotizadas; al
resultado asi obtenido se le aplica el promedio ponderado de los porcentajes sobre

los cuales haya cotizado el afiliado”. (Ley 100, 1993, art 37)

1.3.2 Pension de invalidez por riesgo comdun.

Las disposiciones normativas que se encuentran establecidas en el articulo 38 de
la ley 100 de 1993 han establecido como ‘invalida” a la ‘persona que, por cualquier
causa de origen no profesional, no provocada intencionalmente, hubiere perdido el

50% o0 mas de su capacidad laboral”. (Ley 100, 1993, art 38)

El cual debera acreditar como minimo el cumplimiento de los siguientes

requisitos:

e Cuando corresponda a invalidez por enfermedad deberia haber
cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los ultimos tres (3) afios
inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion de la
enfermedad.

e Si se deriva de invalidez por causa de accidente debe haber cotizado
cincuenta (50) semanas dentro de los Ultimos tres (3) afios

inmediatamente anteriores al hecho causante de la misma.
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En este sentido, el monto correspondiente derivado de la pension de invalidez
correspondera: “a. EI 45% del ingreso base de liquidacion, mas el 1.56% de dicho
ingreso por cada cincuenta (50) semanas de cotizacion que el afiliado tuviese
acreditadas con posterioridad a las primeras quinientas (500) semanas de
cotizaciéon, cuando la disminucién en su capacidad laboral sea igual o superior al
50% e inferior al 66%, y b. El 54% del ingreso base de liquidacién, mas el 2% de
dicho ingreso por cada cincuenta (50) semanas de cotizacion que el afiliado tuviese
acreditadas con posterioridad a las primeras ochocientas (800) semanas de
cotizacion, cuando la disminucion en su capacidad laboral es igual o superior al

66%” (Ley 100, 1993, art 40)

En este orden de ideas, el monto pensional no podra exceder del 75% del

ingreso base de liquidacion ni podra ser inferior al salario minimo legal integral.

1.3.3 Pension de sobrevivientes.

Las personas que tendran derecho a la pension de sobrevivientes seran; “Los
miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por riesgo comun
gue fallezca y los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca,
siempre y cuando éste hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los tres

ultimos afios inmediatamente anteriores al fallecimiento” (Ley 100, 1993, art 46)

Los cuales seran beneficiarios en forma vitalicia o temporal:

En forma vitalicia

“El conyuge o la compafiera o compafero permanente o supérstite, siempre y
cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 0 mas
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afos de edad. En caso de que la pensién de sobrevivencia se cause por muerte del
pensionado, el conyuge o la compafiera 0 compafiero permanente supérstite,
debera acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte
y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con
anterioridad a su muerte” (Ley 100, 1993, art 47, lit. a)

En forma temporal

“El conyuge o la compafiera permanente supérstite, siempre y cuando dicho
beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga menos de 30 afios de
edad, y no haya procreado hijos con este. La pensién temporal se pagara mientras
el beneficiario viva y tendra una duracion maxima de 20 afos. En este caso, el
beneficiario debera cotizar al sistema para obtener su propia pension, con cargo a
dicha pension”. (Ley 100, 1993, art 47, lit. b)

“Los hijos menores de 18 afios; los hijos mayores de 18 afios y hasta los 25 afios,
incapacitados para trabajar por razéon de sus estudios y si dependian
econdmicamente del causante al momento de su muerte, siempre y cuando
acrediten debidamente su condicion de estudiantes; y, los hijos invalidos, mientras
subsistan las condiciones de invalidez. Para determinar cuando hay invalidez se
aplicara el criterio previsto por el articulo 38 de la Ley 100 de 1993” (Ley 100, 1993,
art 47, lit. ¢)

En este sentido, quienes cumplan con los anteriores requisitos para acceder a
la pension de sobrevivientes lo deberan realizar teniendo en cuenta; “El monto
mensual de la pension de sobrevivientes por muerte del pensionado sera igual al
100% de la pension que aquel disfrutaba, por lo que el monto mensual de la Pension
total de sobrevivientes por muerte del afiliado seré igual al 45% del ingreso base de
liquidacion mas 2% de dicho ingreso por cada cincuenta (50) semanas adicionales
de cotizacion a las primeras quinientas (500) semanas de cotizacién, sin que exceda

el 75% del ingreso base de liquidacién”. (Ley 100, 1993, art 48)

1.4 Régimen de ahorro individual con solidaridad.
Se ha constituido como el segundo régimen de seguridad social en pension que se
ha instituido en la Ley 100 de 1993, el cual corresponde al; “Conjunto de entidades,

normas y procedimientos, mediante los cuales se administran los recursos privados
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y publicos destinados a pagar las pensiones y prestaciones que deban reconocerse

a sus afiliados” (Ley 100, 1993, art 59)

En donde; “Las administradoras ofreceran diferentes Fondos de Pensiones,
esquema Multifondos, para que los afiliados una vez informados elijan aquellos que
se ajusten en mejor forma a sus edades y perfiles de riesgo, de manera que con
una adecuada conformacion de la cuenta individual y una eficiente gestion de los
recursos por parte de la administradora, se procure el mejor retorno posible al final
del periodo de acumulacién de aportes o hasta cuando el afiliado y/o sus
beneficiarios tengan derecho a la pension bajo la modalidad de retiro programado,

si es del caso”. (Ley 100, 1993, art 59)

En el cual se puede acceder a pension de vejez, de invalidez y de
sobrevivientes teniendo en cuenta los aportes que de manera previa se hubiere
realizado por el cotizante, el cual se encuentra en una llamada “cuenta de capital”

de ahorro pensional para cada afiliado.

No obstante, en este régimen las cuentas de ahorro individual de cada
cotizante se han constituido de manera independiente a las cuentas que hacen parte

del patrimonio de la entidad prestadora de servicios.

En este sentido, las “Cuentas individuales de ahorro pensional” han sido
identificadas en la legislacion como; “cotizaciones obligatorias y voluntarias se
abonaran a la cuenta individual de ahorro pensional del afiliado a prorrata del o los

Fondos de Pensiones que este elija 0 a los que sea asignado de acuerdo con la
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reglamentacion que expida el Gobierno Nacional, de forma que la cuenta estara
conformada por las subcuentas que incorporaran lo abonado en cada fondo”. (Ley

100, 1993, art 63)

1.4.1 Pension de vejez.

Los cotizantes que cumplan con los requisitos para acceder a la pension de vejez
en el régimen de ahorro individual con solidaridad; “Tendran derecho a una pension
de vejez, a la edad que escojan, siempre y cuando el capital acumulado en su
cuenta de ahorro individual les permita obtener una pensién mensual, superior al
110% del salario minimo legal mensual vigente a la fecha de expedicion de esta
Ley, reajustado anualmente segun la variacion porcentual del indice de Precios al

Consumidor certificado por el DANE”. (Ley 100, 1993, art 64)

En este sentido, desde una perspectiva garantista se ha creado el beneficio
de la “Garantia de pension minima de vejez” en donde; “Los afiliados que a los
sesenta y dos (62) afios de edad si son hombres y cincuenta y siete (57) si son
mujeres, no hayan alcanzado a generar la pension minima, y hubiesen cotizado por
lo menos mil ciento cincuenta semanas (1.150), tendran derecho a que el Gobierno
Nacional, en desarrollo del principio de solidaridad, les complete la parte que haga

falta para obtener dicha pension”. (Ley 100, 1993, art 65)

Las cuales se deberan financiar con los dineros contenidos en las cuentas de
ahorro individual que cada uno de los cotizantes posea, contrario sensu, tendran

derecho; “Quienes a la edad para acceder a la pension de vejez no hubieren
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cotizado el nimero minimo de semanas exigidas, y no hayan acumulado el capital
necesario para financiar una pension por lo menos igual al salario minimo, tendran
derecho a la devolucion del capital acumulado en su cuenta de ahorro individual,
incluidos los rendimientos financieros y el valor del bono pensional, si a éste hubiere

lugar, o a continuar cotizando hasta alcanzar el derecho”. (Ley 100, 1993, art 65)

1.4.2 Pension de invalidez por riesgo comun.
Para acceder a la pension de invalidez por riesgo comun en el régimen de ahorro
individual se debera cumplir con los mismos requisitos establecidos en el régimen

de prima media, en lo que consiste a las caracteristicas fisicas del cotizante.

La cual se financiara de igual manera, con los fondos que se encuentran en la
cuenta de ahorro del cotizante, el bono pensional y la suma adicional que sea
necesaria para completar el capital que financie el monto de la pension. (Ley 100,

1993, art 70)

No obstante, en los casos en los cuales el cotizante no cumpla con los
requisitos para acceder a la pension en el presente régimen pensional, con
fundamento en la “Garantia estatal de pension de invalidez” y el principio de
solidaridad, “El Estado garantizara los recursos necesarios para que los afiliados al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad tengan acceso a una pension minima
de invalidez, cuyo monto mensual sera equivalente al salario minimo legal mensual”

(Ley 100, 1993, art 71)
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1.4.3 Pension de sobrevivientes.
Los requisitos y el monto para acceder a la pension de sobrevivientes en el régimen
de ahorro individual son los mismos que se encuentran establecidos en el régimen

de prima media que se estipularon en los articulos 46 y 48 de la Ley 100 de 1993.

De igual manera, en lo que respecta a los beneficiarios de forma vitalicia y
temporal que se han identificado con anterioridad para la pension de sobrevivientes
en el régimen de prima media. Teniendo en cuenta los mismos lineamientos sobre

la financiacion y la devolucion de saldos en los casos en los cuales hubiera lugar.

Por lo que se deben resaltar a manera de conclusion los elementos
dogmaticos y juridicos caracteristicos del sistema general de seguridad social en
pensiones con la respectiva diferenciacién de cada uno de los regimenes de tipo
“‘excluyente” frente a los cuales los cotizantes poseen la libre disposicion de acceder
a cualquiera de ellos de manera voluntaria, teniendo en cuenta el previo
conocimiento fidedigno y veraz sobre los beneficios otorgados por cada uno de

ellos.

1.5 Ventajas y desventajas de los regimenes pensionales.

Al analizar e identificar las ventajas y desventajas de los regimenes pensionales
gue se han estipulado en el ordenamiento juridico colombiano, es de suma
importancia destacar la postura doctrinal de Eichler (1992) quien realizé un

importante estudio académico que sintetiza lo siguiente:

Sobre las ventajas del régimen de prima media:
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1. El sistema de reparto de los costos a cargo de la administracién permite un
constante y fluido permite recaudar mas cotizaciones y garantizar el
desembolso de las pensiones.

2. La aplicacion del principio de solidaridad permite el acceso de un mayor
namero de personas al sistema de seguridad social en pension, en donde se
tienen en cuenta los valores de cotizacion segun las capacidades
econdmicas en particular.

3. Las crisis del sistema econdmico no tienen impacto en el desembolso de las
pensiones; ya que no dependen directamente del estado de las finanzas
publicas del orden nacional e internacional.

Sobre las desventajas del régimen de prima media:

1. Recibe el impacto de la transicion demografica; en donde se podria incluir el
envejecimiento acelerado de la poblacion que alteraria considerablemente el
namero de cotizantes y pensionados.

2. No existe una relacién directa entre la cotizacion y la pension, ya que algunos
grupos pueden privilegiarse por las disposiciones legales que se expidan
para casos en especifico.

3. No tiene impacto sobre el ahorro.

4. En algun evento especial, podria necesitar el aporte del presupuesto estatal
gue agravaria o generaria un déficit fiscal.

Sobre las ventajas del régimen de ahorro:

1. Se fortalece el mercado de capital y el ahorro individual.
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2. Existe una infima relacion entre el ahorro y la pensién a obtener por parte del
cotizante.

3. Al existir una pluralidad de administradoras de ahorro pensional se aumenta
la competencia que garantiza la eficiencia y rentabilidad.

Sobre las desventajas del régimen de ahorro:

1. Las crisis econémicas o politicas podrian afectar los fondos de ahorro.
2. Los valores de administracion aumentan por el sostenimiento de las
entidades.
3. Se requieren unos parametros fuertes que garanticen la sostenibilidad de los
fondos de ahorro individual.
Por consiguiente, al analizar las ventajas y desventajas de cada uno de los
regimenes de seguridad social en pension, es de suma importancia destacar la
necesidad de conocimiento previo por parte del cotizante a fin de evitar situaciones

de engafio o confusién.
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Capitulo Il. Teoria de los derechos adquiridos en materia de pensiones y el

régimen de transicion.

2.1 Los derechos adquiridos y el principio de favorabilidad en un Estado
Social de Derecho.

Mediante los principios generales del derecho se ha establecido que las leyes deben
regir a partir del momento de su promulgacion, a diferencia de los casos en los
cuales mediante la misma ley se estipula un sentido contrario; en donde bajo ningin

caso se podran desconocer los denominados “derechos adquiridos”.

Lo que se fundamenta juridicamente a partir del articulo 58 de la Constitucion

Politica de 1991 en el siguiente contexto:

“Se garantizan la propiedad privada y los demas derechos adquiridos con arreglo
a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes
posteriores” (Negrita y subrayado fuera de texto) (Constitucién Politica, 1991, art 58)

Es asi como la Corte Constitucional mediante su jurisprudencia, de igual
manera ha destacado la importancia de brindar garantia a los derechos que se han
consolidado con el paso del tiempo y los que no se pueden desconocer con la

expedicién de una nueva ley;

“No es admisible que una ley que viene a derogar el ordenamiento vigente hasta el
momento, afecte situaciones consolidadas, con total desconocimiento de derechos
validamente adquiridos, razén por la cual se justifica que en las leyes se incluyan
preceptos que garantizan los derechos y evitan perjuicios y traumatismos por el
cambio de legislacién” (Corte Constitucional, Sentencia C-450 de 1996)

Es por esto, que se destaca la proteccion que mediante el ordenamiento

juridico se brinda a los derechos que se han materializado por medio de la aplicaciéon
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de los lineamientos juridicos existentes y que se constituyen como una de las

principales caracteristicas de un Estado Social de Derecho.

Destacando de igual manera, los parametros juridicos de la aplicacion de la
norma en el tiempo; en donde se establece la retroactividad de la ley “en ciertos
casos especiales en virtud del cual una norma se aplica a hechos anteriores a su
vigencia” (Tolosa, 2017, p 15) y la ultra actividad de la ley cuando; “cuando a pesar
de haber perdido su vigencia, sigue regulando situaciones posteriores” (Tolosa,

2017, p 15)

Es por ello, que para dar aplicacion a la norma en el tiempo, es de suma
importancia tener en cuenta el principio de favorabilidad con la finalidad de brindar
proteccion a los derechos adquiridos; los cuales no pueden ser desconocidos o
vulnerados por leyes posteriores; en observancia a los lineamientos
jurisprudenciales de la Corte Constitucional en donde estipula para los casos de
ultra-actividad que los derechos que han sido establecidos de manera “tacita” en la
nueva legislacion se deberan aplicar como una condicidon material permitida en la

construccién de las normas;

“En forma expresa y como lo ha definido la jurisprudencia constitucional, se autoriza
en la legislacién la aplicacion ultractiva de la norma, segun la cual la ley derogada,
puede ser aplicada después de que ha perdido su vigencia frente a la derogatoria
expresa o tacita de la misma, regulando hechos que ocurrieron con posterioridad a
su derogatoria” (Corte Constitucional, Sentencia C-450 de 1996)

Destacando de esta manera la importancia de brindar proteccion a los
derechos adquiridos y al principio de favorabilidad en el ordenamiento juridico de un

Estado Social de Derecho.
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2.2 Los derechos adquiridos en la Jurisprudencia Constitucional.
La Corte Constitucional se ha pronunciado de manera reiterada sobre la teoria de

los derechos adquiridos mediante las siguientes tematicas:

El alcance de los derechos adquiridos (Sentencia C 058 de 2002). A partir
del articulo 58 superior se garantizan juridicamente los derechos adquiridos en el
ordenamiento juridico nacional; lo que se constituye en las situaciones concretas
gue se han consolidado en vigencia de la ley que ha de interpretarse, y que ha sido
reformada o derogada por una norma subsiguiente, no obstante, para cada caso en
concreto se debera verificar el cumplimiento de todos los requisitos para acceder al

derecho en la vigencia de la ley que ha sido derogada o modificada.

La distincion entre los derechos adquiridos y las meras expectativas.
(Sentencia C 453 de 2002). En donde se destaca que los derechos adquiridos son
“‘intangibles”, no obstante, el legislador debera tenerlos presentes al momento de la
expedicidon de una nueva ley; en donde evitara desconocerlos, por otra parte, las
llamadas expectativas son consideradas las probabilidades que posee la persona
de algun dia poder llegar a obtener algun derecho y que podran ser modificadas por

el legislador.

Ubicacion dogmatica de los derechos adquiridos (Sentencia C 242 de
2009). En concordancia con la jurisprudencia de la Corte Constitucional se destaca

gue los derechos adquiridos corresponden a las prerrogativas que han ingresado al
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patrimonio de las personas, en cumplimiento de las premisas legales que de manera

previa se han establecido para su cumplimiento.

La proteccion de los derechos adquiridos no es absoluta (Sentencia C
983 de 2010). En la Constitucion Politica de 1991 y en la Jurisprudencia de la Corte
Constitucional se ha establecido que la proteccion de los derechos adquiridos no es
absoluta, por cuanto en los casos de identificarse un conflicto entre los derechos de

los particulares con el interés publicos, el primero debera ceder ante el segundo.

La progresividad de los derechos prestacionales (Sentencia C 288 de
2011). En un Estado Social de Derecho, una vez alcanzado un nivel de satisfaccion
en el reconocimiento de los derechos de sus asociados; se establece una limitacion
de configuracion a favor del legislador debido a la prohibicion de generar un
retroceso en relacion a los derechos que han sido previamente reconocidos, lo que
en la jurisprudencia constitucional se ha denominado como una prohibicion “prima

facie”

2.3 Los derechos adquiridos en el ambito pensional.

En primer lugar, es de suma importancia destacar que el derecho a la pension se
ha constituido bajo pardmetros de fundamentalidad en el ordenamiento juridico
colombiano, ya que su vulneracion afecta la vida, la dignidad humana y el minimo

vital del trabajador y su nucleo familiar.

Es por esto, que se destaca que la vulneracion del derecho pensional; “afecta

la vida o coloca en peligro la subsistencia, frente al minimo vital, ya que la pension
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garantiza la salud, el trabajo y la asistencia o seguridad social” (Corte Constitucional,

Sentencia T-297 de 1998)

Y es asi como se ha de aplicar el principio de favorabilidad en los casos de
encontrarse en pugna el acceso al derecho fundamental a la pension, en donde se

destacan los siguientes pronunciamientos jurisprudenciales:

I. Eljuez por medio de las reglas de la interpretacion y la hermenéutica debe
brindar aplicacion a la norma mas favorable para el trabajador o la que brinde
mayor proteccion a sus pretensiones. (Corte Constitucional, Sentencia C-
168 de 1995)

II. Eljuez no esta facultado para escoger entre las normas aplicables a su libre
arbitrio, ya que se debe adecuar a los parametros legislativos que brinden
mayor favorabilidad al trabajador. (Corte Constitucional, Sentencia T- 01 de
1999)

lll.  Todas las decisiones del funcionario judicial en materia de pensiones deben
estar debidamente motivadas. (Corte Constitucional, Sentencia T- 545 de
2004)

Por lo que se destaca de manera principal la diferenciacion existente entre los
derechos adquiridos y las meras expectativas que en palabras de la Corte
Constitucional; “para que se consolide un derecho es necesario que antes de que
opere el transito legislativo se retnan todas las condiciones necesarias adquirirlo”.

(Corte Constitucional, Sentencia C- 789 del 2002)
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Es por esto, que la Corte Constitucional ha sido muy enfatica al momento de
brindar proteccién a los derechos adquiridos en materia pensional, en donde se
destaca la Sentencia T 329 de 2012 en donde el maximo tribunal constitucional
reitera que en materia laboral y en especifico en las pensiones se deberan respetar
en todo momento los derechos adquiridos, lo que se ha consolidado como una linea
jurisprudencial uniforme, en donde se han fijado los parametros necesarios para
identificar que cuando un trabajador ha cumplido con los requisitos necesarios para
acceder a un derecho; las nuevas leyes laborales que modifiquen los requisitos para
acceder al mismo derecho no le pueden ser aplicadas, prohibiéndose de manera
expresa la retroactividad de la ley laboral debido a que el trabajador ya tendria un

derecho adquirido.

Es asi como en relacion al cumplimiento de los requisitos de edad, tiempo de
servicios, monto de pension, entre otros, se le configura al legislador una prohibicion
al momento de expedir normas en donde se busque la renuncia a los beneficios
minimos que no hacen parte de las expectativas legitimas, sino a los derechos que
se han adquirido por sus titulares o a las situaciones que los ha consolidado bajo la

titularidad de una persona.

En este orden de ideas, mediante la Sentencia C-781 de 2003 la Corte
Constitucional destaco; “que el legislador esta autorizado para modificar las normas
laborales, sin mas limites que los que le imponga la misma Constitucion y los
derechos fundamentales de las personas”. (Corte Constitucional, Sentencia C-781

de 2003)



39

Con posterioridad, en materia pensional la Corte Constitucional mediante la
Sentencia C 754 de 2004 concluydé que las modificaciones de las normas de
seguridad pensional en el régimen de transicion que suceden con posterioridad al
momento de entrar a regir la norma y de haberse consolidado la situacién juridica

de las personas, resultaria en todo caso ilegitimo desconocer tales derechos.

Concluyendo de esta manera, en concordancia con los parametros
jurisprudenciales de la Corte Constitucional a partir de la Sentencia C 168 de 1995
se han fijado reglas uniformes al “indicar que cuando el trabajador ha cumplido con
los requisitos para acceder a un derecho, de manera que se puede decir que ese
derecho ha pasado a ser parte de su patrimonio personal, la nueva ley laboral o

pensional no le puede ser aplicada” (Corte Constitucional, Sentencia T 329 de 2012)

2.4 Jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre los derechos adquiridos
en materia laboral.
De igual manera, la Corte Constitucional se ha pronunciado sobre los derechos

adquiridos en materia laboral.

Los derechos adquiridos y el principio de no menoscabo de los derechos
de los trabajadores (Sentencia C 177 de 2005). La Corte Constitucional reitera
gue la proteccion de no menoscabo de los derechos de los trabajadores hace

alusién a los derechos adquiridos; mas no a las meras expectativas.

Prohibicién de utilizar de forma retroactiva las nuevas normas laborales

(Sentencia C 177 de 2005) A partir del articulo 16 del Cddigo Laboral se prohibe
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de manera expresa la aplicacion retroactiva de las normas laborales en donde se
reitera que las normas del derecho del trabajo no tienen efecto retroactivo ya que
no deben afectar situaciones definidas o que hayan sido consumadas en

concordancia con leyes anteriores.

Los derechos adquiridos y el respeto de los cambios normativos
(Sentencia C 038 de 2004). El legislador esta autorizado a realizar los cambios
normativos con fundamento en el respeto de los derechos adquiridos. No obstante,
ademas de lo anterior el legislador debe respetar “los principios minimos del trabajo
previstos en el bloque de constitucionalidad, el deber de desarrollo progresivo de
los derechos sociales, y la prohibicion prima facie de retrocesos” (Corte

Constitucional, Sentencia C 038 de 2004)

2.5 Contextualizacion juridica del régimen de transicion en pensiones.

En Colombia el régimen de transicion en pensiones se instauro como una medida
de proteccion de los derechos de las personas que se encontraban en una situacion
juridica préxima a obtener la pension con la entrada en vigencia de la Ley 100 de

1993.

En este sentido, se destaca de manera principal la regulacion juridica que se

ha identificado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993;

“Articulo 36. Régimen de transicion. La edad para acceder a la pension de vejez,
continuara en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los
hombres, hasta el afio 2014*, fecha en la cual la edad se incrementara en dos afios,
es decir, sera de 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres.
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La edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio o el nUmero de
semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al
momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas afos de
edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afos de edad si son hombres, o quince
(15) o més arfios de servicios cotizados, ser la establecida en el régimen anterior al
cual se encuentren afiliados. Las demas condiciones y requisitos aplicables a estas
personas para acceder a la pension de vejez, se regirdn por las disposiciones
contenidas en la presente Ley.

El ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas referidas en el
inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho, sera
el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado
durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con base en
la variacion del indice de Precios al consumidor, segin certificacion que expida el
DANE. Sin embargo, cuando el tiempo que les hiciere falta fuese igual o inferior a
dos (2) afios a la entrada en vigencia de la presente Ley, el ingreso base para
liquidar la pensién sera el promedio de lo devengado en los dos (2) ultimos afios,
para los trabajadores del sector privado y de un (1) afio para los servidores publicos.

Lo dispuesto en el presente articulo para las personas que al momento de entrar en
vigencia el régimen tengan treinta y cinco (35) o mas afios de edad si son mujeres
o cuarenta (40) o mas afos de edad si son hombres, no sera aplicable cuando estas
personas voluntariamente se acojan al régimen de ahorro individual con solidaridad,
caso en el cual se sujetaran a todas las condiciones previstas para dicho régimen.

Tampoco sera aplicable para quienes habiendo escogido el régimen de ahorro
individual con solidaridad decidan cambiarse al de prima media con prestacion
definida.

Quienes a la fecha de vigencia de la presente Ley hubiesen cumplido los requisitos
para acceder a la pension de jubilacion o de vejez, conforme a normas favorables
anteriores, aun cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento, tendran derecho,
en desarrollo de los derechos adquiridos, a que se les reconozca y liquide la pensién
en las condiciones de favorabilidad vigentes, al momento en que cumplieron tales
requisitos”. (Ley 100, 1993, art 36)

Por consiguiente, es de suma importancia destacar que el régimen de
transicion finalizo el 31 de diciembre de 2014, en donde se debe brindar proteccion
a las personas que para la fecha cumplian los requisitos, asi no hubieran presentado

la correspondiente solicitud en el término de vigencia del régimen de transicion.

Y es asi, que bajo la finalidad de brindar proteccion a los derechos de las

personas que se encontraban proximas a pensionarse para la fecha de entrada en
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vigencia del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, la Corte Constitucional se ha
pronunciado de manera favorable en virtud de la protecciéon del derecho

fundamental a la pension.

Posibilidad de acumular tiempos de servicios en entidades publicas
cotizados en Cajas o Fondos de Prevision Social (Sentencia T 029 de 2017).
Teniendo en cuenta que la seguridad social es un derecho fundamental de caracter
irrenunciable y un servicio publico de caracter general, es de suma importancia
destacar que mediante la Ley 100 de 1993 se introdujo en el ordenamiento juridico
una importante “modificacién de las condiciones para acceder a la pension de vejez
de las personas que hasta la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 se
encontraban afiliadas a otros regimenes, situacién que propicié que, con el fin de
proteger las legitimas expectativas de algunos afiliados, de acceder a la pensién de
vejez, se implementara un régimen de transicion”. (Corte Constitucional, Sentencia

T 029 de 2017)

Lo anterior, en consideracion a que las personas que se encontraban proximas
a pensionarse no se vieran afectadas con la entrada en vigencia de la Ley 100 de

1993.

Es por esto, que al analizar el régimen de transicion segun los parametros

interpretativos de la Corte Constitucional se debe tener en cuenta lo siguiente:

I.  ¢En qué consistia el régimen y que beneficios otorgaba?: Mediante el

régimen de transicion se establecia que “la edad para acceder a la pension
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de vejez, continuard en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y
sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad
se incrementara en dos afnos, es decir, sera de 57 afios para las mujeres y
62 para los hombres”, y en relacién a los beneficios del régimen de transicion
se identifica que las personas que cumplan con los requisitos prestablecidos
podrian ser beneficiarios de las prerrogativas de los anteriores regimenes.

II. ¢Quétrabajadores podian acceder al régimen de transicion?: Al régimen
de transicién podian acceder tres (3) categorias de trabajadores; las mujeres
gue para el 1° de abril de 1994 tuvieran 35 o mas afios de edad, los hombres
gue para el 1° de abril de 1994 tuvieran 40 o0 mas afios de edad; y los
trabajadores que acreditaran 15 o mas afios de servicios a la fecha del 1° de
abril de 1994.

De igual manera, es de suma importancia destacar que los parametros del
régimen de transicion solo son aplicables en relacién a los requisitos de edad,
namero de semanas cotizadas y monto de la pensién; en donde se destaca que el
cumplimiento de los demas requisitos debera observarse los postulados legales de
la Ley 100 de 1993, teniendo en cuenta que la transicion no incluye nuevas reglas

para el computo de las semanas cotizadas.

2.5.1 Modificacion del articulo 18 de la Ley 797 de 2003 (Inexequible)
Mediante la Ley 797 de 2003; “Por la cual se reforman algunas disposiciones del
sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y se adoptan

disposiciones sobre los Regimenes Pensionales exceptuados y especiales” se
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incorpordé una modificacion legislativa al inciso segundo, inciso quinto y se realiza
una adicion al 2° paragrafo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en donde se

establecia:

“La edad para acceder a la pension de vejez de las personas que al momento de
entrar en vigencia el sistema tengan treinta y cinco (35) o mas afos de edad si son
mujeres o cuarenta (40) o mas afos de edad si son hombres, o quince (15) o0 mas
afos de servicios cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al cual se
encuentren afiliados. Las demas condiciones, requisitos y monto de la pensién de
acuerdo con lo sefialado en el numeral 2 del articulo 33 y articulo 34 de esta ley,
aplicables a estas personas, se regiran por las disposiciones contenidas en la
presente ley.”

“Tampoco sera aplicable para quienes habiendo escogido el régimen de ahorro
individual con solidaridad decidan cambiarse al de prima media con prestacion
definida, con excepcion de aquellos afiliados que a 10. de abril de 1994 tenian 15 o
mas afios de servicios prestados 0 semanas cotizadas, caso en el cual podran
pensionarse con el régimen anterior cuando cumplan los requisitos exigidos para
tener derecho a la pension de vejez, siempre y cuando cumplan con los siguientes
requisitos:”

“a) Que se trasladen al fondo comdn de naturaleza publica del ISS, el capital
ahorrado en su cuenta individual de conformidad con las normas previstas por la
Ley 100 de 1993 y sus decretos reglamentarios;”

“b) Que el capital ahorrado en la cuenta individual, descontado el bono pensional,
no sea inferior al monto de las cotizaciones correspondientes en caso que hubieran
permanecido en el régimen de prima media administrado por el ISS.”

“Para quienes el 1° de abril de 1994 tenian 15 afos de servicios prestados o
semanas cotizadas y se hubieren trasladado al régimen de ahorro individual con
solidaridad, el monto de la pensién vejez se calculara de acuerdo con lo establecido
en la Ley 100 de 1993 para el régimen de ahorro individual con solidaridad” (Ley
797, 2003, art 18)

En este sentido, para el caso en estudio es de suma importancia destacar el
derogado paragrafo 2° del articulo 18 de la Ley 797 de 2003 en donde se hace
especial alusién a la proteccion de los derechos adquiridos a las personas que para
la fecha de expedicion de la ley contaban con la calidad de pensionados o para

guienes ya hubieran cumplido con los requisitos para acceder a la pension.
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“Para los efectos de la presente ley se respetaran y garantizaran integralmente los
derechos adquiridos a quienes hoy tienen la calidad de pensionados de jubilacion,
vejez, invalidez, sustitucion y sobrevivencia en los diferentes ordenes, sectores y
regimenes, asi como a quienes han cumplido ya con los requisitos exigidos por la
ley para adquirir la pensién, pero no se les ha reconocido” (Ley 797, 2003, art 18)

No obstante, con posterioridad la norma en cita fue declarada inexequible por
medio de la Sentencia C 1056 de 2003 correspondiente a una accion de

constitucionalidad por vicios de forma al considerarse que:

“En el tramite que en el Congreso de la Republica se les dio a los articulos 11, 18,
21y 23 delaLey 797 de 2003, se incurrié en trasgresion del articulo 157 de la Carta
Politica, asi como de lo preceptuado en la Ley 5 de 1992 (articulos 157, 158, 164 y
167, especialmente), mediante la cual se expidié el reglamento del Congreso, el
Senado y la Camara de Representantes. En efecto, ninguno de los cuatro articulos
acabados de citar cumplio con el principio de consecutividad en la aprobacion de las
Leyes que establece el citado articulo 157 de la Constitucién, cuyo cumplimiento no
puede quedar jamas al arbitrio de los miembros del Congreso, ni a la apreciacion de
momentaneas circunstancias sobre el numero de asistentes a las Comisiones del
Congreso”. (Corte Constitucional, Sentencia C 1056 de 2003)

En donde se destaca que en la actualidad el articulo 18 de la Ley 797 de 2003
se encuentra derogado en su totalidad por vicios de constitucionalidad en el tramite

legislativo que le correspondia realizar al congreso.

2.5.2 Modificacion del Acto Legislativo 01 de 2005.

Posteriormente, mediante el Acto Legislativo 01 de 2005; “Por el cual se adiciona el
articulo 48 de la Constituciéon Politica” se realizé6 una incorporacion normativa al
régimen de transicion que se encuentra establecido en el articulo 36 de la Ley 100

de 1993 mediante el paragrafo transitorio 4° en el siguiente sentido:

“El régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993 y demas normas que
desarrollen dicho régimen, no podra extenderse mas alla del 31 de julio de 2010;
excepto para los trabajadores que estando en dicho régimen, ademas, tengan
cotizadas al menos 750 semanas 0 su equivalente en tiempo de servicios a la
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entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se les mantendra
dicho régimen hasta el afio 2014". (Acto Legislativo 01, 2005, parr. 4°)

Es alli donde se establece una limitacién temporal del régimen de transicion
en donde se establecia que el desarrollo del régimen en cita no podia excederse
mas del 31 de Julio de 2010 con excepcidn de los trabajadores que tengan cotizadas
como minimo 750 semana al momento de la entrada en vigencia del Acto Legislativo

01 de 2005.

No obstante, es de suma importancia destacar la demanda de
Constitucionalidad contentiva en la Sentencia C-337 de 2006 en contra del Acto
Legislativo 01 de 2005, en especial al hacer alusion al paragrafo transitorio 4° se
fundamenta la demanda por parte del accionante al considerar que; “incurre en
vicios de forma por desconocer los articulos 157 numerales 2y 3, 161y 182 de la
Constitucion, como también los articulos 8 del Acto Legislativo 01 de 2003 y 227 de

la Ley 5 de 1992” (Corte Constitucional, Sentencia C 337 de 2006)

Norma que en suma es considerada exequible por la Corte Constitucional al
no considerar validos los fundamentos juridicos sobre los vicios de forma expuestos

por el accionante.

2.6 Excepciones al régimen de transicion.
Las excepciones del régimen de transicion en pensiones se han identificado en los
incisos 3, 4 y 5 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 en donde se establecieron las

siguientes particularidades:
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e No se aplicara a las personas que al entrar en vigencia hubieran superado
las edades minimas de 35 y 40 afios de edad, no obstante, se establece en
la misma norma que se podra acoger de manera voluntaria al régimen de
ahorro individual con solidaridad con la sujecion a las normas que mediante
dicho régimen se estipulan en las normas laborales.

e Tampoco se aplicara a las personas que escogieron el régimen de ahorro
individual y con posterioridad se trasladaron al régimen de prima media.

e Finalmente, se estipula una excepcion a las personas que a la fecha de
vigencia de la Ley 100 de 1993 ya hubiesen cumplido los requisitos para
acceder a una pension de vejez o invalidez con fundamento en normas
favorables que con antelacién se encontraban vigentes, asi no se hubiese
realizado el reconocimiento del derecho.

No obstante, se ha de citar la Sentencia C 789 de 2002 en donde la Corte
Constitucional declaré exequible el inciso 5° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993

en el siguiente contexto:

“El régimen de transicion se aplica a quienes, estando en el régimen de prima media
con prestacion definida, se trasladaron al régimen de ahorro individual con
solidaridad, habiendo cumplido el requisito de quince (15) afios 0 mas de servicios
cotizados al momento de entrar en vigencia el sistema de seguridad social en
pensiones, y decidan regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
siempre y cuando: a) trasladen a éste todo el ahorro que efectuaron al régimen de
ahorro individual con solidaridad; b) dicho ahorro no sea inferior al monto del aporte
legal correspondiente, en caso hubieren permanecido en el régimen de prima media.
En tal caso, el tiempo trabajado les sera computado en el régimen de prima media”.
(Corte Constitucional, Sentencia C 789 de 2002)
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De donde se destaca la importancia del pronunciamiento jurisprudencial claro y
expedito mediante el cual la Corte Constitucional establece unos parametros de

excepcion claros respecto al traslado de regimenes pensionales en Colombia.
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Capitulo Ill. Pardmetros de protecciéon de los derechos adquiridos en
relacion con el orden normativo del traslado de regimenes pensionales
En Colombia existe un parametro de edad minimo requerido respecto a la edad de
la persona que desea trasladarse de régimen pensional; correspondiente a diez (10)

afios previos a cumplir la edad de pension.

Por consiguiente, en este contexto es de gran importancia destacar el
siguiente cuadro resumen de los dos regimenes de seguridad social existentes

actualmente en el ordenamiento juridico colombiano:

Sistema general de Pensiones

Caracteristica

Régimen de Prima Media Régimen de Ahorro Individual

Contar con el capital suficiente para
tener derecho a una pension de por

Requisitos 1,300 a partir de 2015
lo menos el 110% de una renta
vitalicia de SMLMV.
62 Hombres - 57 Mujeres o con el
Edad de Pension 62 Hombres - 57 Mujeres ) _J
capital suficiente.
. L . Edad, 1150 semanas y no contar con
Garantia de pension minima Edad y semanas reqgueridas

otros ingresos, rentas o recursos

i Se calcula a partir del ahorro
. Se calcula como un promedio del i ]
Monto de la pension . o . realizado con sus respectivos
ingreso de los Gltimos 10 afios o

rendimientos

Destino de los aportes Fondo de naturaleza comun Cuenta de ahorro individual
Recursos para el afiliado en L o Devolucion de saldos:
. e Indemnizacidn sustitutiva: i . o
caso de no cumplir requisitos i . Aportes + inflacion + rendimientos
. Aportes + inflacion
de pension reales.
Porvenir, Proteccion, Skandia
Administradora Colpensiones (Entidad puablica) J

Colfondos. (Fondos privados)

Fuente: Min Hacienda, 2013
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3.1 Procedimiento para el traslado de los afiliados entre los regimenes
pensionales.

3.1.1 Término de traslado.

El trabajador al solicitar el traslado de régimen pensional debe cumplir de manera
principal con el termino de edad minimo que faltaré para acceder a la pension; el
cual correspondia a cinco (5) afios en observancia del literal e. del art. 13 de la Ley
100 de 1993 que con posterioridad fue modificado por la Ley 797 de 2003 en donde
se instituy6 un plazo minimo de diez (10) afios para el cumplimiento de la edad para
tener el derecho a la pension de vejez en el régimen de prima media con prestacion

definida.

Asi mismo, para solicitar el traslado de sociedad administradora en el régimen
de ahorro individual RAIS, el término legal que se ha establecido corresponde a seis
(6) meses en concordancia con los arts. 107 de la Ley 100 de 1993y 16 del Decreto

692 de 1994.

3.1.2 Solicitud por medio del diligenciamiento de formulario.

El usuario debe formalizar su solicitud de traslado por medio del diligenciamiento
del formulario que previamente ha sido establecido y disefiado para dichas
solicitudes; en el cual se indica que para el traslado de regimenes debera
presentarse ante las administradoras del RAIS, ante el empleador o ante la nueva
entidad administradora y, cuando se trate de traslado entre regimenes pensionales,

ante cualquiera de las administradoras.
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3.1.3 Retracto de solicitud de traslado de régimen pensional.

El trabajador podra solicitar el “retracto” de su decision de traslado, en donde debera
manifestarlo de manera formal por cualquier medio verificable dentro del término de
cinco (5) dias habiles siguientes a la fecha de la solicitud inicial de traslado en
concordancia con los términos establecidos en el art. 2.2.2.2.1 del Decreto 1833 de

2016.

3.1.4 Informe de solicitud de traslado a la anterior administradora.

La nueva administradora debera informar a la anterior a mas tardar el octavo (8)
dias de cada mes sobre las solicitudes de traslado que hubieren sido radicadas en
el transcurso del anterior mes; en donde debera anexar una tabla con los nombres,
identificacion y los formularios de solicitud de traslado presentados por los

trabajadores.

3.1.5 Analisis de aceptacién o rechazo de traslado.

Le correspondera a la administradora anterior verificar el cumplimiento legal de los
requisitos de traslado de régimen, en donde debera informar a la nueva
administradora, al afiliado y al empleador la procedencia o no de dicha solicitud; la
cual se debera presentar a mas tardar el dia 23 respecto del informe presentado en

el numeral anterior.

En este sentido, la entidad administradora anterior debera diligenciar un

formato que contenga como minimo la siguiente informacion:

“3.5.1. Nombre o razon social de la nueva entidad administradora
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3.5.2. Fechas del reporte de las solicitudes de traslado y del informe de verificacion
de los requisitos legales

3.5.3. Nombre y apellidos del solicitante
3.5.4. Documento de identificacion
3.5.5. Procedencia o improcedencia de la solicitud. Causal

”

3.5.6. Nombre completo, cargo y firma del funcionario responsable
(Superintendencia Financiera de Colombia, Circular Externa 024 de 2018)

Lo anterior en observancia de la Circular Externa 024 de 2018 de la

Superintendencia Financiera de Colombia.

3.1.6 Causales de rechazo de traslado de regimenes pensionales.
No obstante, en caso de rechazo de traslado de regimenes pensionales le
corresponderd a la anterior verificar que el trabajador no se encuentre in curso de

alguna de las siguientes excepciones:

“3.6.1. Fecha de la dltima seleccién menor a 6 meses (cambio entre administradoras
del RAIS)

3.6.2. Fecha de la ultima seleccion menor a 5 afos (traslado entre regimenes
pensionales)

3.6.3. Que al afiliado le falten 10 o menos afios para cumplir la edad para tener
derecho a la pension de vejez en el régimen de prima media con prestacion definida
(traslado entre regimenes), salvo que se trate de una solicitud de traslado soportado
en el acceso a una pension familiar, de conformidad con el art. 5 del Decreto 288 de
2014.

3.6.4. En disfrute de pensién
3.6.5. Solicitud de pensién en tramite

3.6.6. No afiliado”. (Superintendencia Financiera de Colombia, Circular Externa 024
de 2018)

En este contexto, en los casos en los que el trabajador cumple con los
requisitos y de acceder a la solicitud de traslado de régimen pensional se debera

expresar mediante un informe formal la fecha en la cual empieza a surtir efectos el
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traslado y la exactitud del mes en el que se empezara a cotizar en la nueva

administradora.

3.1.7 Traslado de la informacion y saldos del cotizante.

A partir del cumplimiento del dia que empieza a surtir efectos el traslado del régimen
pensional, le correspondera a la anterior administradora dentro de un plazo maximo
de treinta (30) dias para transferir los recursos pertinentes y remitir la informacién
respectiva a la nueva administradora, dejando expresa constancia de la

transferencia.

3.1.8 Efectividad del traslado y primera cotizacion.
El traslado de régimen pensional surte efectos a partir del primer dia calendario del
segundo mes siguiente a la fecha de solicitud de traslado y vinculacion a la nueva

administradora.

De igual manera, la primera consignacion de aportes a la nueva
administradora se debera realizar durante el término del mes siguiente dentro del

cual se hace efectivo el traslado.

3.2 Deber de brindar asesoria al trabajador que solicita traslado de régimen
pensional.

En concordancia con el articulo 9° de la Ley 1328 de 2009 adicionado por el
paragrafo 1° del articulo 2 de la Ley 1748 de 2014 se establece la siguiente

obligacion:
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“Las Administradoras del Sistema General de Pensiones deberan garantizar que los
clientes que quieran trasladarse entre regimenes pensionales, reciban asesoria de
representantes de ambos regimenes, como condicion previa para que proceda el
traslado entre regimenes. Lo anterior de conformidad con las instrucciones que para
el efecto imparta la Superintendencia Financiera de Colombia”. (Ley 1328, 2009, art
99)

En donde se debe partir del postulado que corresponde a las administradoras

el deber de garantizar que los afiliados que tengan la intencion de trasladarse

reciban la debida y veridica asesoria legal por parte de los representantes de los

dos regimenes.

3.3 Pronunciamientos jurisprudenciales de la Corte Constitucional sobre el

traslado de regimenes pensionales.

La Corte Constitucional por medio de la revision en sede de tutela se ha pronunciado

de manera positiva en relacion con el establecimiento de los parametros necesarios

para la solicitud de traslado de régimen pensional, en donde se destaca de manera

principal los siguientes:

Sentencia T 427 de 2010: Mediante la sentencia de tutela la Corte
Constitucional establece que la finalidad de establecer un limite temporal
para la solicitud de traslado correspondiente a un minimo de diez (10) afios
para acceder a la pension, “obedece a la finalidad constitucional de evitar la
descapitalizacion del sistema general de pensiones y asegurar de este modo
el pago futuro de las pensiones de los afiliados y el reajuste econémico de
las mismas” (Corte Constitucional, Sentencia T 427 de 2010)

Sentencia T 1014 de 2010: La Corte Constitucional identifica los parametros

gue deben cumplir las personas que desean pensionarse en concordancia
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con el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9° de la
Ley 797 de 2003:

e Una vez realizada la escogencia inicial, el trabajador solo podra
trasladarse una sola vez cada cinco (5) afios a partir de la seleccion
inicial o desde la ultima solicitud de traslado.

e Debe realizar la solicitud de traslado de régimen pensional cuando le
faltaré mas de 10 afios de edad para cumplir con el requisito para
acceder a la pensién de vejez.

e Debe trasladar al régimen de prima media todo el fondo realizado en
el régimen de ahorro individual.

e Los ahorros realizados en el “RAIS” no podran ser inferiores al monto
total del aporte en los casos en lo que hubiere permanecido en el
régimen de prima media.

Sentencia T 892 de 2013: Se hace alusion a la accion de tutela como un
mecanismo excepcional para el reconocimiento de los derechos pensionales,
en donde solo seré procedente; “tratandose de sujetos que por su condicion
econdmica, fisica o mental se encuentren en circunstancia de debilidad
manifiesta, tales como las personas de la tercera edad, o madres cabeza de
familia, o personas con limitaciones fisicas o psiquicas” (Corte
Constitucional, Sentencia T 892 de 2013)

Sentencia T 237 de 2015: La Corte Constitucional unifico la jurisprudencia

en relacion al traslado del régimen de ahorro individual al régimen de prima
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media de los beneficiarios del régimen de transicion, que corresponden a un

derecho reconocido a las personas que al 1° de abril de 1994 tuvieran 15

afos o mas de servicios cotizados.

Sentencia T 211 de 2016: Se establece la regla jurisprudencial sobre el

“Traslado del régimen de ahorro individual al régimen de prima media en el

caso de los beneficiarios del régimen de transicion” en la siguiente medida;

Solo las personas que para el 1° de abril de 1994, fecha en la cual
entrd en vigencia la Ley 100 de 1993 tuvieran cotizado 15 afios 0 mas
de servicio podran trasladarse del régimen de ahorro individual al
régimen de prima media en cualquier momento conservando los
beneficios del régimen de transicion; con la obligacion de trasladar el
total de los ahorros que habia realizado en el régimen de ahorro
individual que no podra ser inferior al monto total del aporte que
hubiera realizado en el régimen de prima media.

Los beneficiarios del régimen de transicion deben cumplir con el
requisito de edad que se encuentra instituido en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, quienes no podran solicitar traslado de régimen
cuando le faltaren 10 afios 0 menos para acceder a la pension de
vejez.

Los demas cotizantes podran solicitar traslado de régimen pensional

por una sola vez cada cinco (5) afios en observancia de tener mas de
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diez (10) afios para cumplir la edad correspondiente para acceder a la
pension de vejez.
Por consiguiente, mediante el anterior analisis jurisprudencial se evidencia la
posicion proteccionista que ha representado la Corte Constitucional en relacién con
la proteccion del derecho fundamental a la seguridad social y a los derechos
adquiridos mediante el régimen de transicion de los cotizantes del Sistema General

de Seguridad Social en Colombia.

3.4 Pronunciamientos jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia (Sala
Laboral) sobre el traslado de regimenes pensionales.

El maximo organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria de igual manera ha fijado
parametros de interpretacion sobre los requisitos, deberes y obligaciones que se

deben cumplir al momento de solicitar un traslado de régimen pensional:

Por consiguiente, a continuacion, se relacionaran de manera sucinta las
jurisprudencias paradigméaticas mediante las cuales la Corte Suprema de Justicia

ha fijado las reglas de doctrina probable para el caso sub examine:

I. Deber de las administradoras de fondos de brindar asesoria veraz y
transparente: “Desde su fundacion las sociedades administradoras de
fondos de pensiones tienen el deber de entregar la informacion suficiente,
transparente, cierta y oportuna, que permita al afiliado elegir de entre las
distintas opciones posibles aquella que mejor se ajuste a sus intereses,

garantizando una afiliacion libre y voluntaria precedida del respeto a las
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personas e inspirada en los principios de prevalencia del interés general,
trasparencia y buena fe de quien presta un servicio publico” (Corte Suprema
de Justicia, SL1897-2019, 29/05/2019)

La transparencia de la informacion entregada a los usuarios por las
entidades administradoras de pensiones: “En tratdndose de traslado de
régimen pensional, la transparencia es una norma de dialogo que impone a
la administradora de pensiones la obligacion de dar a conocer al afiliado toda
la verdad objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno,
callar sobre lo malo y parcializar lo neutro” (Corte Suprema de Justicia,
SL1845-2019, 28/05/2019)

Obligaciones de las entidades administradoras de pensiones: “Brindar
el servicio de re asesoria al afiliado no sanea el incumplimiento de la
administradora de pensiones de su deber de informacion por dos razones: la
primera, porque el traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
implica la pérdida de los beneficios derivados del régimen de transicion y, la
segunda, porque la oportunidad de informacién se juzga al momento del acto
juridico del traslado no con posterioridad -un dato sélo es relevante y util si
es oportuno” (Corte Suprema de Justicia, SL1688-2019, 08/05/2019)
Ineficacia del traslado de régimen pensional: “La reaccion del
ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia y el examen
del acto de cambio de régimen por transgresion del deber de informacion
debe abordarse desde esa institucion y no por la via de las nulidades

sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas -vuelta al
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status quo ante-, por ende, no es viable exigirle al afiliado probar la existencia
de vicios del consentimiento” (Corte Suprema de Justicia, SL1689-2019,
08/05/2019)

Requisitos y obligaciones para el traslado de régimen pensional: En
relacion a los requisitos la Corte Suprema de Justicia ha establecido;
“Cuando un afiliado toma la decisién de trasladarse de régimen pensional,
las entidades administradoras ya sean del RPM o del RAIS son las
encargadas de demostrar que informaron al afiliado de los riesgos de su
traslado y los beneficios de este” y respecto a las obligaciones se ha
instituido, “En lo relacionado con traslados entre regimenes las entidades
administradoras de pensiones tienen el deber ineludible de suministrar
informacion respecto de todas las etapas del proceso, desde la antesala de
la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute
pensional e ilustrar y dar a conocer de manera cierta, oportuna y transparente
las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a
llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién
gue claramente le perjudica -deber de informacion, asesoria y buen consejo,
doble asesoria” (Corte Suprema de Justicia, SL1584-2019, 30/04/2019)
Facultad para recuperar el beneficio de transicion: Se establece que solo
tienen facultad de recuperar el beneficio de la transiciébn pensional, los
afiliados que se trasladaron al régimen de ahorro con solidaridad, las

personas que retornaron al de prima media con prestacion definida y a la
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fecha tengan 15 afios 0 méas de servicios al 01° de abril de 1994. (Corte
Suprema de Justicia, SL2124-2019, 05/06/2019)

Nulidad de los traslados de los regimenes pensionales en donde los
usuarios no recibieron asesoria adecuada: Por medio de un reciente
pronunciamiento jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia se enfatiz6
gue los asesores de los sistemas pensionales deben verificar la satisfaccion
de informacion al momento de suministrar al afiliado las caracteristicas,
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales; ya sea
privado o publico.

Por consiguiente, al ocultarse o crear un sesgo en el afiliado que proporcione
ignorancia o desconocimiento respecto a las consecuencias negativas frente
al traslado se genera una nulidad respecto al proceso de traslado del régimen
pensional en constituciéon y con fundamento a la teoria de los derechos
adquiridos en el sistema. (Corte Suprema de Justicia, SL373-2021,

10/02/2021)

3.5 Lanulidad en el traslado de regimenes pensionales.

En concordancia con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia

anteriormente citada se reitera el deber de brindar informacién al usuario de una

manera clara, precisa y transparente sobre los regimenes de seguridad social frente

al cual pertenece o se desea trasladar.

En donde se destaca que el usuario debe conocer las incidencias que pueden

afectar sus derechos prestacionales en el caso de realizar un traslado de régimen
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pensional en donde se le debe proporcionar de igual manera una documentacién
clara y precisa sobre las consecuencias juridica que representan dicha afiliacion so

pena de acarrear la ineficacia del acto juridico.

Lo que podria constituirse como un vicio de consentimiento ante una situaciéon
de engafio en las afirmaciones o silencios por parte de las administradoras de
fondos de pensiones y que se constituye relevante al momento de tomar una

decision por parte del cotizante.

3.5.1 Pronunciamientos en sede de tutela de la Corte Suprema de Justicia
sobre traslados de régimen pensional.

Por medio de una revision sistematica del fundamento jurisprudencial en sede de
tutela de la Corte Suprema de Justicia se han identificado las Ultimas sentencias de

caracter paradigmatico que han sustentado el estudio de investigacion sub examine:

En este sentido, se han de exponer las siguientes jurisprudencias:

Sentencia de Radicacién N° 61510 (STL213-2021) del dieciocho (18) de
enero de dos mil veintiuno (2021): Se amparan los derechos fundamentales de la
accionante contra la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota; lo que se derivo de un proceso ordinario laboral que se promovié en contra
de Colpensiones y la AFP Porvenir S.A, en donde se buscaba que se declarara la
nulidad de la vinculacion de un traslado de régimen de prima media a régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que en el momento del traslado no se aporté al

cotizante una informacion clara, transparente y veridica sobre las consecuencias



62

qgue conllevaria el traslado al régimen privado. (Corte Suprema de Justicia,

Radicacién N° 61510)

Sentencia de Radicacion N° 61640 (STL11912-2020) del dieciséis (16) de
diciembre de dos mil veinte (2020): Corresponde a un fallo de primera instancia
de accién de tutela en contra de la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota; en donde se realiza un importante andlisis factico de una
asesora de pensiones quien diligencié de manera autbnoma el formato de traslado
de régimen de fondo pensional; y no obstante, con posterioridad buscé que dicho
traslado no tuviera eficacia alguna, lo cual, para la Corte Suprema de Justicia no
resulta procedente, toda vez que “se tiene en cuenta que la misma actora fue quien
se autoasesoro y autoinstruyé al suscribir su formulario de afiliacion en calidad de
representante de Porvenir S.A., sumado a que, por obvias razones, conocia las
caracteristicas de cada uno de los regimenes, dado sus funciones como asesora

comercial de Porvenir S.A”. (Corte Suprema de Justicia, Radicacion N° 61640)

Asi mismo, por medio de la sentencia en cita se ha reiterado sobre el
precedente jurisprudencial que se ha solidificado a través de los pronunciamientos

de la Corte Suprema de Justicia en donde se argumenta que:

“Es menester precisar que en sentencias CSJ STL4759-2020, CSJ STL5435-2020,
CSJ STL5551-2020, CSJ STL7839-2020 y CSJ STL7840-2020 entre muchas otras,
esta Corporacion ampar6 los derechos fundamentales a la igualdad, acceso a la
administracién de justicia, seguridad social y debido proceso de los entonces
accionantes con ocasion a que los Tribunales entonces convocados desconocieron
el precedente solidificado desde hace mas de una década por esta Sala de la Corte,
en cuanto a que (i) el deber de informacion de las AFP no se acredita con la
suscripcién del formulacién por parte del afiliado, (i) en los casos de ineficacia del
traslado se invierte la carga de la prueba, (iii) no solo es aplicable para beneficiarios
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del régimen de transicion y (iv) el demandante no tiene la obligaciéon de conocer las
diferencias de los regimenes pensionales o sus aspectos, pues el deber de
informacion recae de manera estricta en las AFP”. (Corte Suprema de Justicia,
Radicacion N° 61640)

Lo anterior, se ha de analizar como una reiteracion juridica que estipula de
manera clara las responsabilidades de los fondos de pension que a través de sus
asesores deben propender por brindar proteccion a los derechos fundamentales de
los cotizantes, a partir de una informacién clara, veraz y completa sobre los
beneficios y consecuencias que conlleva el traslado de régimen pensional para cada
caso en concreto; a fin de evitar una nulidad e inclusive consecuencias juridicas
derivadas de conductas constitutivas de un accionar que no cumple con los
lineamientos de proteccidon constitucional que protege los derechos de los

trabajadores en Colombia.

3.6 Proposiciones y recomendaciones.

El derecho a la pension por su caracter fundamental debe contar con altos
parametros de proteccién juridica y administrativa por parte de las autoridades
nacionales, con el fin de garantizar a los cotizantes lograr acceder a la pension de
una manera eficaz y con la suficiente seguridad juridica que le permita gozar de su

derecho prestacional.

No obstante, los representantes comerciales de las administradoras de
pensiones con el fin de lograr metas laborales en el nimero de afiliados omiten o
guardan informacion sobre las consecuencias juridicas y econdmicas que afectan

al cotizante que decide solicitar un traslado de régimen pensional.
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Por consiguiente, por medio del presente estudio académico e investigativo se
reitera la necesidad de establecer unos parametros legislativos claros y expresos
mediante los cuales todos los usuarios cuenten con el conocimiento veraz sobre
cada caso en concreto de las consecuencias o0 beneficios que se derivan de la

solicitud de traslado de régimen pensional.
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Conclusiones
El Sistema General de Seguridad Social en pensiones se ha consolidado como un
derecho de indole fundamental por medio del cual se garantiza la dignidad humana,

la vida, el minimo vital, entre otras, prerrogativas al trabajador y a su nucleo familiar.

Es por esto, que le corresponde al Estado garantizar la optimizacion y
efectividad del acceso y permanencia de las personas que cumplan con los
requisitos que de manera previa se han establecido para cada uno de los regimenes

gue han sido previamente determinados.

Por consiguiente, al cotizante se le ha facultado por medio de la ley la facultad
de escoger de manera libre y voluntaria el régimen frente al cual desea permanecer

y realizar sus aportes.

No obstante, al solicitar el traslado de un régimen pensional a otro se genera
una serie de consecuencias juridicas que pueden concebir un beneficio o una
vulneracion a los derechos que de manera previa se han reconocido por medio del

cumplimiento de los requisitos para acceder a la pensién en cada caso en particular.

Es por esto, que se destaca la existencia y aplicacion de la teoria de los
derechos adquiridos por medio de la cual se busca brindar proteccion a los
beneficios y derechos que en materia pensional hace parte del patrimonio personal
del trabajador quien ha cumplido con los requisitos que de manera previa se ha

incorporado en la Ley.
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Y es asi como se destacan los parametros legales del régimen de transicion
instituidos en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y que con posterioridad han sido

interpretados por la Corte Constitucional de manera favorable al trabajador.

De lo que se deriva que el legislador al momento de incorporar al ordenamiento
juridico la Ley 100 de 1993 fue cuidadoso y diligente con el fin de evitar posibles
vulneraciones sobre los derechos adquiridos de los cotizantes, diferenciando los

que se han considerado como “meras expectativas”

En donde se destaca nuevamente los parametros jurisprudenciales mediante
las cuales se han establecido las reglas de traslado de los regimenes pensionales
frente a la teoria de los derechos adquiridos en concordancia con la sentencia de
Tutela 211 de 2016 en donde se establece la regla jurisprudencial sobre el “Traslado
del régimen de ahorro individual al régimen de prima media en el caso de los

beneficiarios del régimen de transicion” en la siguiente medida;

I.  Solo las personas que para el 1° de abril de 1994, fecha en la cual entr6 en
vigencia la Ley 100 de 1993 tuvieran cotizado 15 afios 0 mas de servicio
podran trasladarse del régimen de ahorro individual al régimen de prima
media en cualquier momento conservando los beneficios del régimen de
transicion; con la obligacion de trasladar el total de los ahorros que habia
realizado en el régimen de ahorro individual que no podra ser inferior al monto

total del aporte que hubiera realizado en el régimen de prima media.
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II.  Los beneficiarios del régimen de transicion deben cumplir con el requisito de
edad que se encuentra instituido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
guienes no podran solicitar traslado de régimen cuando le faltaren 10 afios o
menos para acceder a la pension de vejez.

lll.  Los demas cotizantes podran solicitar traslado de régimen pensional por una
sola vez cada cinco (5) afios en observancia de tener mas de diez (10) afios
para cumplir la edad correspondiente para acceder a la pensién de vejez.

Lo anterior, en correspondencia a la solucion del problema juridico planteado
en la identificacién del escenario problémico dada la necesidad de abordar el tema
frente a la posible vulneracion de los derechos fundamentales de los cotizantes ante
la ausencia de un conocimiento claro, veraz y transparente sobre las consecuencias

gue se derivan de la solicitud de traslado de régimen pensional.

Asi mismo, de manera especial se enfatiza la importancia que posee el
presente estudio de conformidad con el sustento jurisprudencial que realizé la Corte
Suprema de Justicia mediante la sentencia SL373-2021 en donde se estipularon
unos parametros claros frente al requisito de asesorar de manera efectiva y veraz a

los usuarios de los sistemas pensionales en Colombia.
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