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El Gobierno Nacional, por conducto del ministro del Trabajo, consulta al Consejo
de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, sobre el «giro de los recursos del .
fondo de garantia de pensién minima al régimen de prima media, con ocasion
del traslado de los afiliados del régimen de ahorro individual».

2 ANTECEDENTES
El ministro del Trabajo, en la solicitud de concepto elevada ante la Sala, expuso:

El numeral 2° del articulo 2.2.2.3.1 del Decreto Unico Reglamentario 1833 de
2016, «[p]or medio del cual se compilan las normas del Sistema General de
Pensionesy, respecto del traslado de régimen pensional, dispone:

Articulo 2.2.2.3.1. Traslado de régimen pensional. Una vez efectuada la seleccion
de cualquiera de los regimenes pensionales mediante el diligenciamiento del
formulario, los afiliados no podran trasladarse de régimen, antes de que hayan
transcurrido cinco afios contados desde la fecha de la seleccion anterior.

Para el traslado del régimen solidario de prima media al régimen de ahorro
individual con solidaridad y de éste al de prima media se aplicara lo siguiente:

1. Si el traslado se produce del régimen de prima media con prestacion definida
al de ahorro individual con solidaridad, habra lugar al reconocimiento de bonos
pensionales.
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2. Sij el traslado se produce del régimen de ahorro individual con solidaridad al

régimen de prima media con prestacién definida se le acreditaran en éste ultimo

el numero de semanas cotizadas en el primero y se transferird el saldo de la

cuenta individual, incluidos los rendimientos y el bono pensional cuando sea del

caso.

Las cotizaciones voluntarias cuyo retiro no se haya efectuado al momento del
traslado se devolveran al afiliado, previa solicitud efectuada seis (6) meses antes
del traslado. [Se enfatiza].

A juicio del consultante, lo anterior significa que, desde la fecha de entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 hasta la de entrada en vigencia de la Ley 797
de 2003 (29 de enero de 2003), el traslado del Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad (en adelante RAIS) al Régimen de Prima Media (en adelante
RPM) implicé: j) trasladar a «Colpensiones» el saldo que «exista» en la cuenta
de ahorro individual del afiliado, por parte de la administradora del fondo de
pensiones, y ii) que el ISS acreditara el nimero total de semanas cotizadas en
el Régimen de Ahorro Individual que le hubieran sido reportadas por la
administradora de fondo de pensiones.

La Ley 797 de 2003 creo el Fondo de Garantia de Pensién Minima del Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, el cual «se alimenta» de un porcentaje de
los aportes que hacen los afiliados a las administradoras de dicho régimen, asi:

Articulo 7°. El articulo 20 de la Ley 100 de 1993 quedara asi:

Articulo 20. Monto de las cotizaciones. La tasa de cotizacion continuara en el
13.5% del ingreso base de cotizacion.

En el régimen de prima media con prestacion definida el 10.5% del ingreso base
de cotizaciéon se destinara a financiar la pension de vejez y la constitucion de
reservas para tal efecto. El 3% restante sobre el ingreso base de cotizacion se
destinara a financiar los gastos de administracién y la pensién de invalidez y
sobrevivientes.

En el régimen de ahorro individual con solidaridad el 10% del ingreso base de
cotizacion se destinara a las cuentas individuales de ahorro pensional. Un 0.5%
del ingreso base de cotizacion se destinara al Fondo de Garantia de Pension
Minima del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y el 3% restante se
destinara a financiar los gastos de administracion, la prima de reaseguros de
Fogafin, y las primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes.

Sin embargo, afirma el consultante, que el precitado articulo 7 (modificatorio del
articulo 20 de la Ley 100 de 1993) no fue reglamentado oportunamente y, por
tal razén, no se sabe cudles son los recursos que debian «remitir» las
administradoras de fondos de pensiones cuando los afiliados al Régimen de

g
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Ahorro Individual solicitaban su traslado al Régimen de Prima Media, durante el
periodo comprendido entre el 29 de enero de 2003 y el 16 de octubre de 2008.

Agrega que, por la falta de reglamentacion del articulo 7 de la Ley 797 de 2003,
en aquellos casos en que el cotizante solicito traslado de régimen pensional
durante el periodo comprendido entre el 29 de enero de 2003 y el 16 de octubre
de 2008 (fecha de expedicién del Decreto 3995 de ese afio), las administradoras
de fondos privados de pensiones trasladaron a «Colpensiones» los saldos
registrados en la cuenta de ahorro individual de los afiliados, sin incluir los
aportes que estaban destinados al Fondo de Garantia de Pension Minima.

Como consecuencia de lo anterior, manifiesta el consultante, se han generado
inconsistencias en las historias laborales de quienes se trasladaron del RAIS al
RPM en el periodo sefalado, toda vez que existe una diferencia entre las
semanas acreditadas con los aportes efectuados al régimen privado y las que
han debido acreditarse en el evento de haber cotizado al régimen publico.

Por lo tanto, Colpensiones «acreditd en semanas solo el numero que
correspondia al valor trasladado y no el total de semanas totales cotizadas por
el trabajador».

En todo caso, relata el ministerio del Trabajo, las administradoras del RAIS, pese
a que destinaron al Fondo de Garantia de Pensién Minima los porcentajes
correspondientes de las cotizaciones de sus afiliados, al hacer los traslados del
RPM en el periodo comprendido entre la fecha de promulgacion de la Ley 797
de 2003 y la de expedicion del Decreto 3995 de 2008, reportaron a Colpensiones
la totalidad de las semanas por las cuales se hicieron aportes a pension.

No obstante, el consultante cita que el articulo 7 del Decreto 3995 de 16 de
octubre de 2008, compilado en el articulo 2.2.2.4.7 del Decreto Unico
Reglamentario 1833 de 2016, es la norma que precisa que los traslados del
RAIS al RPM deben incluir los aportes efectuados al fondo de garantia de
pensién minima, a nombre del trabajador, pero no cobija a quienes se
trasladaron previo a su expedicion:

Articulo 7°. Traslado de recursos. [...]

]

Cuando se trate de una administradora del RAIS, debera trasladar el saldo en
unidades de los aportes efectuados a nombre del trabajador, destinados a la
respectiva cuenta individual y al fondo de garantia de pension minima del RAIS,
multiplicado por el valor de la unidad vigente para las operaciones del dia en
que se efectue el traslado.

Q
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[.]

Por otro lado, en la consulta se hace mencion del Acto Legislativo 01 de 2005,
el cual establece «que para la liquidacion de las pensiones reconocidas por el
Sistema General de Pensiones solo se pueden tener en cuenta los factores
sobre los cuales cada persona hubiese efectuado cotizaciones».

Por ultimo, explica el ministro la finalidad por la cual acude a la Sala, asi:

[...] solicitamos concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado con el fin de establecer la procedencia de la inclusion de los aportes
realizados al Fondo de Garantia de Pension Minima al realizar el traslado de los
recursos de la cuenta de ahorro individual del afiliado trasladado del RAIS al
RPM, al igual que el numero de semanas a acreditar con o sin el traslado de
dichos aportes.

En atencion a los argumentos, los hechos y las consideraciones expuestas, el
ministro del Trabajo formula a la Sala las siguientes

PREGUNTAS:

1. «¢Para las personas que se trasladaron entre el 29 de enero de 2003 (entrada
en vigencia de la Ley 797) y el 16 de octubre de 2008 (entrada en vigencia del
Decreto 3995) del RAIS al RPM, se debe dar cumplimiento a lo establecido en
el Decreto 692 de 1994, en el sentido de indicar, si la Administradora del
Régimen de Ahorro Individual debe trasladar a Colpensiones el saldo existente
en la cuenta de ahorro individual del afiliado unicamente, sin incluir el porcentaje
que del valor de los aportes realizados fue girado al Fondo de Garantia de
Pension Minima (FGPM), a pesar de, como quedé dicho anteriormente, que el
registro muestra una notoria diferencia en el numero de semanas acreditadas
en el RPM frente a las reportadas en el RAIS?».

2. «;Para las personas que se trasladaron entre el 29 de enero de 2003 (entrada
en vigencia de la Ley 797) y el 16 de octubre de 2008 (entrada en vigencia del
Decreto 3995) del RAIS al RPM, se debe dar cumplimiento a lo establecido en
el Decreto 692 de 1994, en el sentido de indicar, si la Administradora del
Régimen de Ahorro Individual debe trasladar a Colpensiones el saldo existente
en la cuenta de ahorro individual del afiliado, sin incluir los aportes realizados
con destino al Fondo de Garantia de Pension Minima (FGPM), y que en el
Régimen de Prima Media RPM se acredite el numero total de semanas
cotizadas en el RAIS, sin que se perciba una diferencia entre los dos registros
y sin que sea necesario solicitar el giro del porcentaje correspondiente al aporte
remitido al FGPM?».

M
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3. «En virtud de lo establecido en el Acto Legislativo 01 de 2005, ;Para las
personas que se trasladaron entre el 29 de enero de 2003 (entrada en vigencia
de la Ley 797) y el 16 de octubre de 2008 (entrada en vigencia del Decreto 3995)
del RAIS al RPM, las Administradoras del Régimen de Ahorro Individual deben
remitir a Colpensiones la totalidad de los recursos pagados por el afiliado
incluidos los acreditados en el Fondo de Garantia de Pension Minima, y por
consiguiente Colpensiones debe acreditar la totalidad de semanas registradas
en el RAIS por el mismo periodo cotizado sin que se presente diferencia alguna?

Il. CONSIDERACIONES
1. Problema juridico de la consulta

De acuerdo con lo expuesto por el ministro del Trabajo, el problema juridico de
la consulta es:

ZEl traslado del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad al Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida, en el lapso comprendido entre el 29 de
enero de 2003 (entrada en vigencia de la Ley 797) y el 16 de octubre de 2008
(entrada en vigencia del Decreto 3995), implica el traslado de todos los aportes
efectuados a nombre del cotizante, incluyendo aquellos destinados al Fondo de
Garantia de Pension Minima?

Como cuestion derivada de lo anterior, debe establecerse si ¢al generarse el
traslado de régimen pensional, en los términos sefialados en el parrafo
precedente, deben acreditarse en el RPM el numero total de semanas cotizadas
en el RAIS, sin que se perciba una diferencia entre los dos registros? O si, como
consecuencia de la diferencia que exista en el monto trasladado, ¢es posible
registrar en el RPM un niumero menor de semanas cotizadas?

Para solucionar tales problemas juridicos, la Sala abordara el estudio de los
siguientes temas: /) el Sistema de Seguridad Social Integral en materia
pensional; ii) los regimenes pensionales de la Ley 100 de 1993 -principales
caracteristicas y diferencias-; iii) la forma como se reparten los aportes en ambos
regimenes pensionales; iv) el Fondo de Garantia de Pension Minima; v) el
traslado de régimen pensional y los inconvenientes generados por la Ley 797 de
2003; vi) la tesis de la Corte Suprema de Justicia cuando se declara la nulidad
del traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al de ahorro
individual con solidaridad; vii) la naturaleza de los recursos destinados a pagar
las pensiones; y viii) el principio de favorabilidad como criterio de interpretacion
en el andlisis de casos que involucren la proteccion del derecho a la seguridad
social.

D
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Con base en lo anterior, la Sala procedera al andlisis y solucion de los problemas
juridicos expuestos.

1.1. El Sistema de Seguridad Social Integral en materia pensional

El articulo 48 de la Constitucién Politica regula a la Seguridad Social como un
instituto juridico de doble naturaleza o condicién': derecho fundamental
irrenunciable y servicio publico de caracter obligatorio, que puede ser prestado,
bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, por entidades publicas o
privadas, con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad?.

En desarrollo del mandato constitucional contenido en el articulo 48
constitucional, la Ley 100 de 1993 organiz6® el sistema de seguridad social
integral y lo definié como el conjunto armoénico de entidades publicas y privadas,
asi como de normas y procedimientos que tienen 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»*, cuya direccion, coordinacion y control esta a cargo del Estado.

La Corte Constitucional sefiala que el concepto de seguridad social hace
referencia a la totalidad de las medidas que propenden por el bienestar general
de la poblacion en relacién con la proteccion y cobertura de unas necesidades
socialmente reconocidas. Para esa Corporacion, el caracter fundamental de esta
instituciéon «encuentra sustento en el principio de dignidad humana y en la
satisfaccion real de los derechos humanos, pues, a través de este, resulta
posible que las personas afronten con dignidad [...] las circunstancias dificiles
que les obstaculizan o impiden el normal desarrollo de sus actividades laborales

' Corte Constitucional, Sentencia SU-057 de 2018.

2 Constitucion Politica. Articulo 48. «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. Se
garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social [...]».

3 Ley 100 de 1993. Articulo 5°. Creacion. En desarrollo del articulo 48 de la Constitucion Politica,
organizase el Sistema de Seguridad Social Integral cuya direccion, coordinacion y control estara
a cargo del Estado, en los términos de la presente ley.

4 Ley 100 de 1996. Articulo 1°. Sistema de seguridad social integral. 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
proteccién de las contingencias que la afecten.

El sistema comprende las obligaciones del Estado y la sociedad, las instituciones y los recursos
destinados a garantizar la cobertura de las prestaciones de caracter econdémico, de salud y
servicios complementarios, materia de esta Ley, u otras que se incorporen normativamente en
el futuro.

A
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y la consecuente recepcioén de los recursos que les permitan ejercer sus
derechos subjetivos»°.

Recién expedida la Ley 100 de 1993, la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado se pronunci6 sobre el concepto de seguridad social integral,
asi:

La Seguridad Social Integral es el conjunto de instituciones, normas vy
procedimientos, de que dispone la persona y la comunidad para gozar de una
calidad de vida, mediante el cumplimiento progresivo de los planes y programas
que el Estado y la sociedad desarrollen para proporcionar la cobertura integral
de las contingencias, especialmente las que menoscaban la salud y la capacidad
economica, de los habitantes del territorio nacional, con el fin de lograr el
bienestar individual y la integracién de la comunidad.

El sistema de seguridad social integral comprende las obligaciones del Estado y
la sociedad, las instituciones y los recursos destinados a garantizar la cobertura
de las prestaciones de caracter econdémico, de salud y servicios
complementarios, materia de esta ley, u otras que se incorporen normativamente
en el futuro (articulo 1° inciso 2° Ley 100 de 1993)8.

Ahora bien, el articulo 8 de la Ley 100 de 1993 sefiala que el sistema social de
seguridad social integral estad conformado, principalmente, por los regimenes
generales establecidos para pensiones, salud y riesgos laborales’.

Respecto del sistema general de pensiones, tema que ocupa la atencion de la
Sala, el articulo 10 de la Ley 100 de 1993 lo define como aquel que tiene por
objeto «garantizar a la poblacion, el amparo contra las contingencias derivadas
de la vejez, la invalidez y la muerte, mediante el reconocimiento de las pensiones
y prestaciones que 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».

1.2. Los regimenes pensionales de la Ley 100 de 1993 -principales
caracteristicas y diferencias-

La Ley 100 de 1993 instituyé dos regimenes pensionales, que son excluyentes,
pero que coexisten, los cuales se denominan: Régimen Solidario de Prima Media

5 Corte Constitucional, Sentencia T-915 de 2014.

6 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Consulta Numero 720, del 7 de agosto
de 1995.

7 Con la entrada en vigencia de la Ley 1562 de 2012, por la cual se modifica el Sistema de
Riesgos Laborales y se dictan otras disposiciones en materia de Salud Ocupacional, el termino
riesgos profesionales al que hace referencia la redaccién originaria de la Ley 100 de 1993 debe
entenderse como riesgos laborales.
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con Prestacion Definida (RPM) y Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
(RAIS).

En términos generales, el RPM se caracteriza por ser aquel mediante el cual los
afiliados o sus beneficiarios obtienen una pensién o una indemnizacion,
previamente definidas, independientemente del monto de las cotizaciones
acumuladas, siempre que se cumpla con los requisitos legales. El RAIS esta
basado en el ahorro proveniente de las cotizaciones y sus respectivos
rendimientos financieros, asi como en la solidaridad, a través de las garantias
de pension minima y aportes al fondo de solidaridad®.

Para la Corte Constitucional, la coexistencia de los dos regimenes pensionales
responde al interés del Legislador en establecer un sistema dual, conformado
por subsistemas que operen cada uno en forma auténoma, independiente vy,
ademas excluyente; en el que se permita la competencia entre el sector publico
y privado, en pro de la materializacion del derecho fundamental comprometido,
y de la eficacia y la eficiencia de los servicios asociados a la seguridad social en
materia pensional®.

Las caracteristicas comunes a estos los dos regimenes del Sistema General de
Seguridad Social en Pensiones, segun el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, son:

i) Obligatoriedad de la afiliacion y de efectuar los aportes correspondientes;

ii) Libertad del afiliado para seleccionar el régimen pensional al cual quiere
vincularse y la posibilidad de traslado por una sola vez cada tres anos, contados
a partir de la seleccion inicial o del cambio;

iii) Ilgualdad de trato para trabajadores dependientes e independientes, y

iv) Derecho al reconocimiento y pago de pensiones de invalidez, vejez y
sobrevivientes, y las demas prestaciones establecidas, una cumplidos los
requisitos previstos en la ley.

Por su parte, las principales caracteristicas de cada régimen son:

1.2.1. El Régimen de Prima Media con Prestacién Definida (RPM)

8 Corte Constitucional, Sentencia C-086 de 13 de febrero de 2002, expediente D-3627.
9 Corte Constitucional, Sentencia C-538 de 16 de octubre de 1996, expediente D-1254.

\o
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El régimen solidario de prima media con prestacion definida es aquel «mediante
el cual los afiliados o sus beneficiarios obtienen una pension de vejez, de
invalidez o de sobrevivientes, o una indemnizacion, previamente definidas» '°.

En este régimen, los aportes de los trabajadores y empleadores constituyen un
fondo comun, del cual se extraen los recursos necesarios para cubrir la pension
de todos los afiliados, prestacion a la cual se accede siempre y cuando el afiliado
cumpla con unos requisitos preestablecidos, los cuales estan expresados en
edad y tiempo o semanas cotizadas. Su administracién corresponde, hoy en dia,
a Colpensiones y, excepcionalmente, a las cajas, fondos o entidades de
seguridad social preexistentes a la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993, que
subsistan (articulo 52 ibidem).

La doctrina'' ha identificado las caracteristicas principales del RPM, asi:

a) Las cotizaciones se asemejan a un seguro que garantiza la pension.

b) Como sistema de aseguramiento, el régimen solo garantiza la pension si se
cumplen los requisitos legales. Ello implica la presencia simultanea de las

condiciones de cotizacion y de edad del afiliado.

c) De no acreditarse los requisitos legales para obtener la pension, el sistema no
devuelve primas o cotizaciones. Quien no cumpla dichos requisitos tendra
derecho a una indemnizacién sustitutiva.

d) El derecho a la pensidon no depende de la cantidad de dinero depositada en el
fondo ni de sus rendimientos, sino del cumplimiento de los requisitos de edad y
tiempo de servicios o nimero de semanas cotizadas.

1.2.2. El Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS)

Respecto del RAIS, el articulo 59 de la Ley 100 de 1993 prescribe:

Articulo 59. Concepto. El Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad es el
conjunto de entidades, normas y procedimientos, mediante los cuales se

10 Ley 100 de 1993. Articulo 31. Concepto. El régimen de Prima Media con Prestacion Definida
es aquel mediante el cual los afiliados o sus beneficiarios obtienen una pension de vejez, de
invalidez o de sobrevivientes, o una indemnizacion, previamente definidas, de acuerdo con lo
previsto en el presente Titulo.

Seran aplicables a este régimen las disposiciones vigentes para los seguros de invalidez, vejez
y muerte a cargo del Instituto de Seguros Sociales, con las adiciones, modificaciones y
excepciones contenidas en esta ley.

11 Arenas Monsalve, Gerardo. El derecho colombiano de la seguridad social. Tercera edicion,
Legis, 2011.

a\l
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administran los recursos privados y publicos destinados a pagar las pensiones y
prestaciones que deban reconocerse a sus afiliados, de acuerdo con lo previsto
en este Titulo.

Este régimen esta basado en el ahorro proveniente de las cotizaciones y sus
respectivos rendimientos financieros, la solidaridad a través de garantias de
pension minima y aportes _al Fondo de Solidaridad, y propende por la
competencia entre las diferentes entidades administradoras del sector privado,
sector publico y sector social solidario, que libremente escojan los afiliados e
[Destaca la Sala].

La doctrina’ define al RAIS como un sistema de capitalizacion individual
administrado por particulares, que se caracteriza, como todo esquema de
capitalizacién, por unas condiciones que dependen de: i) la acumulacién de los
aportes o cotizaciones que realice el afiliado y el empleador, los cuales se
administran en una cuenta individual para cada persona; i) el capital ahorrado,
y iii) la rentabilidad que produzca dicho capital.

El RAIS se caracteriza, principalmente, por lo siguiente:

a) Los aportes o cotizaciones no se destinan a un fondo comun, sino que se
depositan en una cuenta pensional de ahorro individual. La sumatoria de dichos
recursos conforman los fondos de pensiones que manejan las entidades
administradoras, pero son independientes de su propio patrimonio. Con el saldo
de los aportes depositados en la cuenta y sus rendimientos financieros, se
financia cada pension.

b) Como sistema de capitalizacion, el derecho a obtener la pension no depende
del tiempo de cotizaciones ni de la edad del afiliado, sino de la cantidad de dinero
acumulada en la cuenta de ahorro individual.

c) En caso de no obtenerse la pension, por insuficiencia del capital acumulado,
el sistema prevé mecanismos para la devolucién de saldos, pues el tnico titular
del capital es el afiliado.

d) Una parte de los aportes mencionados en el literal anterior se capitaliza en la
cuenta individual de ahorro pensional de cada afiliado. Otra parte se destina al
pago de las primas de seguros para atender las pensiones de invalidez y de
sobrevivientes, a la asesoria para la contratacion de una renta vitalicia, financiar

12 Salazar-Guatibonza, Flor Esther (2011). Cobertura y acceso a la garantia de pension minima
en el sistema de pensiones colombiano. Cuadernos de Contabilidad, 12 (31), 491-520.

Visible en: https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=383668924005 y en
http://www.scielo.org.co/scielo.php’?script=sci_abstract&pid=SO123—
14722011000200005&Ing=e&nrm=iso&ting=es

A
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el Fondo de Solidaridad Pensional y a cubrir el costo de administracion del
régimen.

Visto lo anterior, es claro que entre el RPM y RAIS existen notorias diferencias,
respecto de lo cual la Corte Constitucional se ha expresado asi:

El primero de ellos [RPM], hace referencia al sistema de financiacion de
pensiones administrado por [Colpensiones]', en el que los aportes de cada
afiliado integran un fondo comun con el cual se financian todas las pensiones.
En este régimen el derecho a la pension se obtiene inicamente cuando el afiliado
cumple los requisitos de edad y tiempo de cotizaciones previsto en la ley. El
segundo [RAIS], a diferenta [sic] del anterior, corresponde a un sistema en el que
las pensiones se financian a través de una cuenta de ahorro individual,
administrada por la AFP a la cual se encuentre afiliado el usuario, y el derecho a
dicha prestacién se obtiene con base en el capital depositado en la respectiva
cuenta, sin que para ello sea exigible el requisito de edad o determinado numero
de semanas de cotizacion. Cabe destacar que, hecha la seleccidn inicial a
cualquiera de estos regimenes, los afiliados tienen la posibilidad de trasladarse
de uno a otro, en los términos del literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 2° de la Ley 797 de 2003™.

De lo anterior, se entiende que la intencién del Legislador con la expedicién de
la Ley 100 de 1993, en el tema relativo a las pensiones, fue establecer dos
regimenes de caracteristicas singulares y diferentes, para ofrecerle al afiliado la
posibilidad de escoger libremente el subsistema que mas se ajuste a sus
necesidades [RAIS o RPM], lo cual, como lo sefiala la Corte Constitucional, es
coherente con los principios de igualdad y solidaridad que consagran los
articulos 13 y 48 del texto superior'®.

En suma, el RPM y el RAIS fueron instituidos con unos rasgos especificos y unas
caracteristicas singulares, de modo tal que el afiliado pueda distinguirlos con
facilidad y optar de manera libre e informada por vincularse a uno o a otro, segun
estime conveniente.

13 En |a sentencia se hace referencia al desparecido ISS (Instituto de Seguro Social).

14 Corte Constitucional, Sentencia SU-130 del 14 de marzo de 2013, expedientes T-2.139.563,
T-2.502.047, T-2.532.888, T-2.542.604, T-2.900.229, T-3.178.516, T-3.184.159, T-3.188.041, T-
3.192.175y T-3.250.364.

15 Corte Constitucional, Sentencia C-086 del 13 de febrero de 2002, expediente D-3627. Sobre
el punto, también ha afirmado la Corte Constitucional que la coexistencia de los dos regimenes
pensionales responde al interés del Legislador en establecer un sistema dual, conformado por
subsistemas que operen cada uno en forma auténoma, independiente y, ademas excluyente; en
el que se permita la competencia entre el sector publico y privado, en pro de la materializacion
del derecho fundamental comprometido, y de la eficacia y la eficiencia de los servicios asociados
a la seguridad social en materia pensional. Corte Constitucional, Sentencia C-538 de 16 de
octubre de 1996, expediente D-1254.
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1.3. La forma como se reparten los aportes en ambos regimenes
pensionales

El originario articulo 206 de la Ley 100 de 1993, respecto de la tasa de cotizacion
para la pension de vejez, estipulaba:

Articulo 20. La tasa de cotizacién para la pension de vejez, sera del 8% en 1994,
9% en 1995 y del 10% a partir de 1996, calculado sobre el ingreso base y se
abonaran en las cuentas de ahorro pensional en el caso de los fondos de
pensiones. En el caso del ISS, dichos porcentajes se utilizaran para el pago de
pensiones de vejez y capitalizacion de reservas, mediante la constitucién de un
patrimonio auténomo destinado exclusivamente a dichos efectos.

Para pagar la pension de invalidez, la pensién de sobrevivientes y los gastos de
administracion del sistema, incluida la prima del reaseguro con el fondo de
garantias, la tasa ser4, tanto en el ISS como en los fondos de pensiones, del
3.5%.

Sin embargo, en la medida en que los costos de administracion y las primas de
los seguros se disminuyan, dichas reducciones deberan abonarse como un
mayor valor en las cuentas de ahorro de los trabajadores o de las reservas en el
ISS, segun el caso.

La cotizacién total sera el equivalente a la suma del porcentaje de cotizacion
para pension de vejez y la tasa de que trata el inciso anterior.

Los empleadores pagaran el 75% de la cotizacion total y los trabajadores, el 25%
restante [...].

Obsérvese que la tasa de cotizacion pensional era igual para ambos regimenes,
a pesar de la regla de aumento progresivo. También sefiala la disposicion citada
que, tanto en el ISS como en los fondos de pensiones, el 3,5% de dicha tasa
debia destinarse para pagar la pension de invalidez, la pension de sobrevivientes
y los gastos de administracion del sistema, incluida la prima del reaseguro con
el fondo de garantias.

Posteriormente, el Gobierno Nacional expidio el Decreto 692 de 1994, por el cual
reglament6 parcialmente la Ley 100 de 1993, cuyo articulo 21 establece un
criterio de aumento progresivo del monto de las cotizaciones pensionales, las
cuales, a partir del 1° de enero de 1996, debian ser del 13.5% del ingreso base
de cotizacién del afiliado, porcentaje que aplicaba, sin distincion alguna, al RPM
y al RAIS:

16 Esta disposicion fue modificada por el articulo 7 de la Ley 797 de 2003.

A
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Articulo 21. Monto de las cotizaciones. El monto de las cotizaciones causadas
hasta el 31 de marzo de 1994, se continuara rigiendo por las disposiciones
vigentes con anterioridad a la expedicién de la Ley 100 de 1993.

A partir del 1° de abril de 1994, la tasa de cotizacion para el sistema general de
pensiones, tanto para el régimen solidario de prima media con prestacion
definida, como para el régimen de ahorro individual con solidaridad, sera del
11.5%, calculado sobre el ingreso base de cotizacion.

A partir del 1° de enero de 1995, la cotizacion a que se refiere el inciso anterior,
sera del 12.5% v a partir del 1° de enero de 1996 sera del 13.5%. [Se destacal.

Segun el precitado articulo 21, desde el 1° de enero de 1996 |a tasa de cotizacion
pensional en los dos regimenes pensionales era del 13,5%, y su distribucion no
tenia diferencia alguna, toda vez que el porcentaje para pagar la pension de
invalidez, la pensién de sobrevivientes y los gastos de administracion del
sistema, incluida la prima del reaseguro con el fondo de garantias, tanto en el
Instituto de Seguros Sociales como en los fondos de pensiones era de 3.5%, y
el porcentaje restante se destinaba para el pago de la pension de vejez, esto es,
el 10%.

Ahora bien, el Legislador, consciente de las diferencias existentes entre los dos
regimenes pensionales instituidos por la Ley 100 de 1993, y con el propésito de
«lograr un Estado Comunitario que dedique sus recursos a erradicar la pobreza,
a construir equidad y confianza, ampliar y mejorar la seguridad social y la justicia
social», expidié la Ley 797 de 2003"7, mediante la cual, para efectos de lo que
estudia la Sala en el presente asunto, aumentd la tasa de cotizacion de los
aportes a pension. En este sentido, establecié una regla progresiva, segun la
cual el porcentaje del 13,5% que sefialaba el Decreto 692 de 1996 debia
incrementarse afo tras afio, hasta llegar al 16%, en el 2006, y modificd los
criterios de distribucion del monto de las cotizaciones pensionales del RAIS,
como a continuacion se observa:

Articulo 7°. El articulo 20 de la Ley 100 de 1993 quedara asi:

17 Sobre los propdsitos de la Ley 797 de 2003, la exposicion de motivos al proyecto de ley sefialo:
El proyecto de Ley busca integrar nuevos elementos e instrumentos que, concebidos y
ejecutados en forma integral, permiten alcanzar una politica mas coherente y, por lo tanto, un
mejor impacto social que refleje los principios de equidad, solidaridad, responsabilidad financiera
y justicia redistributiva.

El proyecto, ademas de reformar el sistema de pensiones, contempla el sistema de proteccion
para el desempleado, el subsidio al empleo, el subsidio al desempleoy el programa de proteccion
de ingresos minimos, convencidos de que la implementacion de los mismos, lograra impulsar el
desarrollo social y econémico, focalizando gran parte de este esfuerzo en la poblacion mas
vulnerable de nuestro pais. Visible en:
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma.jsp?i=7222.
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Articulo 20. Monto de las cotizaciones. La tasa de cotizacién continuara en el
13.5% del ingreso base de cotizacion.

En el Régimen de Prima Media con Prestacién Definida el 10.5% del ingreso
base de cotizacion se destinara a financiar la pensién de vejez y la constitucion
de reservas para tal efecto. El 3% restante sobre el ingreso base de cotizacion
se destinara a financiar los gastos de administracion y la pension de invalidez y
sobrevivientes.

En el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad el 10% del ingreso base de
cotizacién se destinara a las cuentas individuales de ahorro pensional. Un 0.5%
del ingreso base de cotizacion se destinara al Fondo de Garantia de Pensién
Minima del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y el 3% restante se
destinara a financiar los gastos de administracion, la prima de reaseguros de
Fogafin, y las primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes.

A partir del 10. de enero del afio 2004 la cotizacién se incrementara en un uno
por ciento (1%) sobre el ingreso base de cotizacion. Adicionalmente, a partir del
10. de enero del afio 2005 la cotizacién se incrementara en medio por ciento
(0.5%) y otro medio punto (0.5%) en el afio 2006. A partir del 10. de enero del
afo 2008, el Gobierno Nacional podra incrementar en un (1%) punto adicional la
cotizacién por una sola vez, siempre y cuando el crecimiento del producto interno
bruto sea igual o superior al 4% en promedio durante los dos (2) afios anteriores.

El incremento de la cotizacion se destinara en el régimen de prima media al pago
de pensiones y a la capitalizacion de reservas pensionales.

En el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad el incremento que se realice
en el afio 2004 se destinara al Fondo de Garantia de Pensién Minima del
régimen de ahorro individual. Los incrementos que se realicen a partir del 2005
se destinaran a las cuentas individuales de ahorro pensional. Quinquenalmente
y con base en los estudios financieros y actuariales que se realicen para tal fin,
el gobierno redistribuira los incrementos de cotizacion previstos en este articulo
entre el Fondo de Garantia de la Pension Minima del Régimen de Ahorro
Individual y las cuentas de ahorro pensional [...]. [Se destaca].

Como la Ley 797 de 2003 establecié un aumento progresivo del monto de la tasa
de cotizacién pensional, con limite en el 16%, se observa que las reglas de
distribucién de este monto, que fueron objeto de modificaciones, deben
analizarse dependiendo del momento de causacion, pues el panorama cambia
si se trata de los afios 2003, 2004, 2005, 2006, y del 2008, en adelante, asi:

a) Ano 2003
La tasa de cotizacion era del 13,5%, la cual se repartia asi: en el RPM, el

10,5% se destinaba a financiar la pensién de vejez y la constitucion de
reservas para tal efecto, y el 3% restante, a financiar los gastos de

Y
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administracion y la pension de invalidez y sobrevivientes. En el RAIS, el 10%
alimentaba las cuentas individuales de ahorro pensional; el 3% cubria gastos
de administracion, la prima de reaseguros de Fogafin y las primas de los

seguros de invalidez y sobrevivientes, y el 0,5% restante se destinaba al
Fondo de Garantia de Pension Minima.

b) Afio 2004

La tasa de cotizacion fue del 14,5%, la cual se repartia asi: en el RPM, el
11,5% se destinan a financiar la pensién de vejez y la constitucion de
reservas para tal efecto, y el 3% restante, a financiar los gastos de
administracion y la pensién de invalidez y sobrevivientes. En el RAIS, el 10%
alimentaba las cuentas individuales de ahorro pensional; el 3% cubria los
gastos de administracion, la prima de reaseguros de Fogafin y las primas de
los seguros de invalidez y sobrevivientes, y el 1,5% restante se destinaba al
Fondo de Garantia de Pensién Minima.

c) Ano 2005

En este afio, la tasa de cotizacién fue del 15%, la cual se repartia asi: en el
RPM, el 12% se destina a financiar la pension de vejez y la constitucion de
reservas para tal efecto, y el 3% restante a financiar los gastos de
administracion y la pension de invalidez y sobrevivientes. En el RAIS, el
10,5% alimentaba las cuentas individuales de ahorro pensional; el 3% cubria
los gastos de administracion, la prima de reaseguros de Fogafin y las primas
de los seguros de invalidez y sobrevivientes, y el 1,5% restante se destina al
Fondo de Garantia de Pensién Minima.

d) Afio 2006

La tasa de cotizacion era del 15,5%, y se repartia asi: en el RPM, el 12,5%
se destina a financiar la pension de vejez y la constitucion de reservas para
tal efecto, y el 3% restante, a financiar los gastos de administracion y la
pension de invalidez y sobrevivientes. En el RAIS, el 11% alimentaba las
cuentas individuales de ahorro pensional, el 3% cubria gastos de
administracion, la prima de reaseguros de Fogafin y las primas de los seguros
de invalidez y sobrevivientes, y el 1,5% restante se destina al Fondo de
Garantia de Pensiéon Minima.

e) Desde al 2008 en adelante

18 E| articulo 1° del Decreto 4982 de 2007, prescribe:



Radicacion interna: 2476 Pagina 16 de 49 ()ﬁ

La tasa de cotizacién es del 16%, la cual se reparte asi: en RPM, el 13% se
destina a financiar la pensién de vejez y la constitucion de reservas para tal
efecto, y el 3% restante, a financiar los gastos de administracion y la pension
de invalidez y sobrevivientes. En el RAIS, el 11,5% alimenta las cuentas
individuales de ahorro pensional; el 3% cubre gastos de administracion, la
prima de reaseguros de Fogafin y las primas de los seguros de invalidez y
sobrevivientes, y el 1,5% restante se destina al Fondo de Garantia de
Pensién Minima.

Es claro para la Sala que desde el afio 2003 hay una diferencia en la forma de
distribucion de la tasa de cotizacion pensional entre ambos regimenes, toda vez
que dicho porcentaje, como se vio, en el caso del RPM se suma a la financiacién
de la pension de vejez y la constitucion de reservas para tal efecto, mientras que
en el RAIS se destina al Fondo de Garantia de Pensiéon Minima. Esta diferencia
se aumento, al 1,5%, a partir del afio 2004, y se mantiene, en la actualidad.

La diferencia del 1,5% advertida significa que tiende a ser mayor el porcentaje
destinado para la financiacién de la pension de vejez en el régimen de prima
media que en el de ahorro individual, lo cual, como lo sefala el consultante, ha
generado inconvenientes cuando se producen cambios del régimen privado al
publico, aspecto sobre el cual se ahondara mas adelante.

Sobre el punto, la Corte Constitucional, en la Sentencia T-670 de 2012, indico:

Posteriormente, se expidio la Ley 797 de 2003, la cual, en su articulo 7°, modificd
la disposicién anterior, cambiando la distribucién del aporte en el régimen de
ahorro individual. Por consiguiente, en aplicacién a la nueva legislacion, el 1.5%
de la cotizacion del régimen de prima media con prestacion definida se debia
destinar a la financiacion de la pension de vejez del afiliado, mientras que en el
régimen de ahorro individual ese porcentaje se debia abonar al fondo de garantia
de pensiéon minima. Por ende, el porcentaje designado para la pension de
vejez en el régimen de prima media siempre seria mayor al porcentaje
destinado para este efecto en el régimen de ahorro individual. [Enfasis

propio].

Articulo 1°. Cotizacién al Sistema General de Pensiones, A partir del 1° de enero del afio 2008,
la tasa de cotizacion al Sistema General de Pensiones serd del 16% del ingreso base de
cotizacion. [Se destacal.

E| valor total de la tasa de cotizacién de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio sera de 28.5% del ingreso base de cotizacion.

19 Corte Constitucional, Sentencia T-670 de 24 de agosto de 2012, expedientes T-3.418.675y T-
3.422.102 (Acumulados).

..
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1.4. El Fondo de Garantia de Pension Minima del RAIS

De conformidad con lo establecido en el articulo 65 de la Ley 100 de 1993,
aquellas personas afiliadas al RAIS que no hayan acumulado suficiente capital
para financiarse, al menos, una pensién equivalente a un salario minimo y
hubiesen cotizado como minimo 1.150 semanas, tendran derecho a una pension
minima en desarrollo del principio de solidaridad:

Articulo 65. Garantia de pensién minima de vejez. 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 de que trata el articulo 35 de
la presente Ley, 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.

Para garantizar la pensién minima, el articulo 14 de la Ley 797 de 2003
(modificatorio del articulo 65 de la Ley 100 de 1993) orden la creacion del Fondo
de Garantia de Pension Minima, el cual se alimenta actualmente del 1.5% que
del ingreso base de cotizacion.

Es importante precisar que la Corte Constitucional, en Sentencia C-797 de 2004,
declaré inexequible el articulo 14 de la Ley 797 de 2003 por «haberse
demostrado la existencia de un vicio insubsanable en el proceso de formacion
del texto normativo acusado consistente en la violacién del limite material de
competencia de la comision accidental de conciliacion»:

Nétese, entonces, como el querer de las Plenarias era: i) crear el Fondo de
Garantia de Pensiéon Minima del Régimen de Ahorro individual con Solidaridad,
ii) que los beneficiarios de la norma fueran los afiliados que no hayan completado
los aportes para pensionarse con un salario minimo y que cumplieran los
requisitos tanto de edad (hombres 62 y mujeres 57) como de semanas cotizadas
(1.150), iii) que a partir del afio 2009 el requisito referente a las semanas de
cotizacion variara incrementandose en veinticinco (25) semanas cada afio hasta
alcanzar 1.325 semanas de cotizacién en el 2015, y, iv) que a partir del afo
2018 el requisito referente a la edad variara aumentando a 62 afios en las
mujeres y a 65 en los hombres.

Estos cuatro elementos, como se ha demostrado fueron aprobados por ambas
Camaras, lo cual implica que sobre los mismos no podia afirmarse que existian
discrepancias que otorgaran a la comision accidental de conciliacion (Art. 161
C.P.) competencia para modificar el inciso tercero de la norma acusada,
eliminando el cuarto aspecto antes resefiado, es decir, la modificacion de edad
a partir del afio 2018.

En estas condiciones la comisiéon accidental integrada por Senadores vy
Representantes a la Camara desbordd el limite constitucional que le fue
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impuesto por la Carta Politica, puesto que a pesar de no existir discrepancia
respecto del inciso tercero del articulo 14 aprobado por las plenarias, ésta
excediendo su competencia suprimi6 parte de ese texto normativo, no estando
habilitada para ello, afectando con dicha determinacion la norma en su
integridad, puesto que fue todo el articulo demandado el que fue objeto de
analisis por dicha comision.

Si bien podria afirmarse que el vicio al que se ha aludido fue subsanado al
haberse aprobado con posterioridad el informe de conciliacion en las condiciones
anotadas por las plenarias de cada camara y que por lo tanto, el defecto
detectado no permite declarar la inexequibilidad de la disposicion normativa
objeto de control, la Sala precisa que dicha interpretacion transgrede los
principios que informan el proceso de formacion de la ley e impide siquiera
aplicando, en el presente caso, el principio de instrumentalidad de las formas
llegar a esa conclusion.

Lo anterior, por cuanto del articulo 161 y de las demas normas que reglan el
tramite legislativo contenidas en la Carta Politica y en la Ley Organica 52de 1992
no se desprende, conforme a las consideraciones precedentes, que la decision
final sobre el informe de conciliacién que deben adoptar las plenarias permita
convalidar la extralimitacién de la competencia material asignada a las
comisiones accidentales, que se reitera, solo pueden actuar sobre los textos de
los proyectos de ley respecto de los cuales existan discrepancias, lo cual no
acaeci6 en el presente caso.

De esta manera, al haberse demostrado la existencia de un vicio insubsanable
en el proceso de formacion del texto normativo acusado consistente en la
violacion del limite material de competencia de la comision accidental de
conciliacion, se declarara su inexequibilidad.

Sin embargo, pese a que la Corte Constitucional declaré la inexequibilidad del
articulo 14 de la Ley 797 de 2003 por asuntos formales, lo cierto es que dicha
decision no compromete la existencia del Fondo de Garantia de Pension Minima,
toda vez que su existencia quedo prevista en los articulos 720 de esta misma ley,

20 ARTICULO 70. El articulo 20 de la Ley 100 de 1993 quedara asi:

Articulo 20. Monto de las cotizaciones. La tasa de cotizacion continuara en el 13.5% del ingreso
base de cotizacion.

[#2].

En el régimen de ahorro individual con solidaridad el 10% del ingreso base de cotizacion se
destinara a las cuentas individuales de ahorro pensional. Un 0.5% del ingreso base de cotizacion
se destinara al Fondo de Garantia de Pensién Minima del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad y el 3% restante se destinara a financiar los gastos de administracion, la prima de
reaseguros de Fogafin, y las primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes.

[

En el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad el incremento que se realice en el afio 2004
se destinara al Fondo de Garantia de Pensiéon Minima del régimen de ahorro individual. Los
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y 462" y 5722 de la Ley 1328 de 2009, normas que, en lo pertinente, no han sido
objeto de cuestionamiento alguno ni control por parte de la Corte y, por lo tanto,
existe sustento normativo vigente que mantienen su existencia en el
ordenamiento juridico.

Mediante el Decreto 510 de 2003, el Gobierno Nacional reglamento parcialmente
los articulos 3, 5,7, 8,9, 10y 14 de la Ley 797 de 2003. En relacién con el Fondo
de Garantia de Pension Minima, el articulo 8 del referido decreto establece:

Articulo 8°. Las entidades administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad recaudaran, conjuntamente con las cotizaciones, la parte de las
mismas destinada al Fondo de Garantia de Pensién Minima del Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad y la mantendran en una cuenta separada
representada en unidades del respectivo fondo de pensiones, hasta la fecha en
que estos recursos deban trasladarse con sus rendimientos a dicho Fondo de
Garantia de acuerdo con la reglamentacion que expida para el efecto del
Gobierno Nacional.

incrementos que se realicen a partir del 2005 se destinaran a las cuentas individuales de ahorro
pensional.

PARAGRAFO 20. El Gobierno Nacional nombrara a mas tardar el 31 de diciembre de 2003, una
comisién de actuarios conformada por miembros de varias asociaciones de actuarios si las
hubiera o quien haga sus veces, para que verifique, con base en los datos estadisticos de la
poblacion de afiliados al Sistema General de Pensiones y a las reservas disponibles en el Fondo
de Garantia de Pensién Minima del Régimen de Ahorro Individual, la suficiencia técnica del
fondo.

21 Articulo 46. Adicionase el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, con el siguiente paragrafo:
Paragrafo 3°. El Gobierno Nacional reglamentara la organizacion vy administracion de los
recursos que conforman el patrimonio auténomo del Fondo de Garantia de Pensién Minima del
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

22 Articulo 57. Garantia para mantener el poder adquisitivo constante de los aportes efectuados
a los Fondos de Pensiones. Sin perjuicio de las garantias previstas en los articulos 99 y 109 de
la Ley 100 de 1993, y en desarrollo de lo previsto por el articulo 48 de la Constitucion Politica, la
Nacién garantizara a los afiliados a los fondos de pensiones obligatorias del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, a través del Fondo de Garantias de Instituciones Financieras, un
rendimiento acumulado equivalente a la variacion del Indice de Precios al Consumidor (IPC)
certificado por el DANE, de manera que la rentabilidad real de los aportes, calculada al momento
del reconocimiento de la pension de vejez, nunca sea negativa.

s

Paragrafo. El Fondo de Garantias de Instituciones Financieras establecera, con base en criterios
técnicos de proporcionalidad respecto del riesgo asumido, el valor que por concepto de primas
cobrara para el cubrimiento de la garantia de que trata el presente articulo. El costo de la prima
de la garantia de poder adquisitivo constante podra asumirse con cargo a los recursos Fondo
de Garantia de Pensién Minima o al Presupuesto General de la Nacion, segun determine el
Gobierno Nacional. [Se enfatiza].
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Obsérvese que se trata de una reglamentacion de los recursos con los cuales se
financia la garantia de pension minima, pero no, en estricto sentido, de la
organizacion y administracion del Fondo de Garantia de Pension Minima.

Como lo sefiala la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia?® y la doctrina,
no existe norma que reglamente de forma expresa y concreta el funcionamiento
del Fondo de Garantia de Pension Minima?4, de tal manera que, desde enero de
2003 hasta la fecha, los recursos correspondientes son recaudados vy
administrados por los fondos privados, quienes los mantienen en una cuenta
destinada para los fines pertinentes, hasta que la Oficina de Bonos Pensionales
del Ministerio de Hacienda y Crédito autorice que se utilicen para los pagos a los
cuales fueron destinados por el Legislador, tal como lo ordena el articulo 42° del
Decreto 832 de 1996%.

Asi, lo cierto es que el Fondo de Garantia de Pensién Minima fue concebido con
el propésito de completar los recursos necesarios para financiar las pensiones
de aquellas personas que no cuenten con el capital suficiente para acceder a
una pensién de un salario minimo, y se alimenta con el porcentaje del 1,5% de
las cotizaciones pensionales, pero su administracion y organizacion carece de
reglamentacion concreta. Por lo tanto, son los fondos privados de pensiones
quienes se encargan de ello, para lo cual deben mantener los recursos
destinados a este en cuentas separadas de los demas rubros que conforman los
ahorros pensionales.

23 Sobre el punto, ver la Sentencia SL2329-2021 de 2 de junio de 2021, que dispone:

«No obstante, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional a través de la
sentencia C-797 de 2004, pero quedaron vigentes los aportes adicionales, de manera tal que, el
recaudo y manejo de dichos recursos en el RAIS esta actualmente a cargo de las administradoras
privadas de pensiones --en una subcuenta separada-- hasta que se cree de nuevo un fondo de
naturaleza similar que se encargue de su administracién. De hecho, de la subcuenta de cada
AFP se financian aquellas prestaciones tal y como lo dispone el articulo 8 del Decreto 510 de
2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de 2016».

24 Salazar-Guatibonza, Flor Esther (2011). Cobertura y acceso a la garantia de pension minima
en el sistema de pensiones colombiano. Cuadernos de Contabilidad, pag. 494,

25 Articulo 4. Reconocimiento de la garantia de pension minima. Corresponde a la Oficina de
Obligaciones Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el reconocimiento de la
garantia de pensién minima, acto que se expedira con base en la informacién que suministre la
AFP o la aseguradora, entidades a las cuales, de acuerdo con el articulo 83 de la Ley 100 de
1993, les corresponde adelantar los tramites necesarios para que se hagan efectivas las
garantias de pensién minima [...].

26 No debe confundirse el fondo al que se refiere el articulo 5° del Decreto 832 de 1996, con el
cual se financia la pension minima de vejez en el RPM, con el Fondo de Garantia de Pension
Minima del RAIS, al que se refieren la Ley 797 de 2003 y el Decreto 3995 de 2008, toda vez que,
aunque tengan propositos similares, como lo es el otorgamiento de una garantia para los
cotizantes que no alcanzan a completar los requisitos para obtener una pension, lo cierto es que
estan concebidos, en cuanto a su denominacién, composicion, integracion y administracion, de
forma absolutamente distinta.
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Por dltimo, es importante advertir que el recaudo de los recursos destinados al
Fondo de Garantia de Pension Minima, asunto al que se refiere el precitado
Decreto 510 de 2003, asi como su administracion y gestion, respecto de lo cual
-se itera- no existe reglamentacion especifica, son cuestiones distintas al giro de
los recursos que deben efectuar las administradoras de los fondos privados de
pensiones, cuando un afiliado decide cambiarse del RAIS al RPM,
especialmente si dicho traslado ocurri6 en el periodo comprendido entre el 29 de
enero de 2003 y el 16 de octubre de 2008, de lo cual se encargara la Sala en
otro acapite.

1.5. El traslado de régimen pensional y los inconvenientes generados por
la Ley 797 de 2003

Una de las caracteristicas principales del sistema de seguridad social en
pensiones es la libertad de seleccion por parte del afiliado de uno de los dos
regimenes pensionales que contempla la Ley 100 de 1993, asi como la
posibilidad de trasladarse de un régimen a otro, lo cual, en todo caso, se sujeta
al cumplimiento de ciertas condiciones.

La libertad de seleccion por parte del afiliado de uno de los dos regimenes
pensionales ha sido reconocida por la Corte Constitucional como un derecho de
rango legal, conexo al derecho constitucional a la seguridad social, que se
vulnera cuando se impone o exige la afiliacion obligatoria a una entidad
prestadora de la seguridad social, como son las administradoras de fondos de
pensiones?’.

El articulo 11328 de la Ley 100 de 1993 establece las reglas que deben
observarse en caso de traslado del régimen privado al publico y viceversa.
Concretamente, si el traslado es del RPM al RAIS, habra lugar al reconocimiento
de bonos pensionales, los cuales seran depositados en la cuenta individual del
afiliado; mientras que, si es del RAIS al RPM, se transferira a este ultimo el saldo
de la cuenta individual, incluidos los rendimientos, y el bono pensional, cuando

27 Corte Constitucional, Sentencia C-1024 de 20 de octubre de 2004, expediente D-5138.

28 Articulo 113. Traslado de régimen. Cuando los afiliados al Sistema en desarrollo de la presente
Ley se trasladen de un régimen a otro se aplicaran las siguientes reglas:

a) Si el traslado se produce del Régimen de Prestacion Definida al de Ahorro Individual con
Solidaridad, habra lugar al reconocimiento de bonos pensionales en los términos previstos por
los articulos siguientes;

b) Si el traslado se produce del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad al Régimen de
Prestacion Definida, se transferira a este ultimo el saldo de la cuenta individual, incluidos los
rendimientos, que se acreditara en términos de semanas cotizadas, de acuerdo con el salario
base de cotizacion.
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sea el caso, y se acreditaran las semanas cotizadas en el RAIS, de acuerdo con
el salario base de cotizacion.

Mediante el Decreto 692 de 1994, el Gobierno Nacional reglamenté algunas de
las disposiciones contenidas en la Ley 100 de 1993. Especificamente, en materia
de traslados de régimen pensional, el decreto reiter6 que los afiliados solo
podian trasladarse de uno a otro cada tres afios, y establecio, casi en los mismos
términos que la ley, el procedimiento a seguir en caso de traslado, asi:

Articulo 15. Traslado de régimen pensional. Una vez efectuada la seleccion de
uno cualquiera de los regimenes pensionales, mediante el diligenciamiento del
formulario, los afiliados no podran trasladarse de régimen, antes de que hayan
transcurrido tres afios contados desde la fecha de la seleccién anterior.

Para el traslado del régimen solidario de prima media al régimen de ahorro
individual con solidaridad y de éste al de prima media, se aplicara lo siguiente:

a) Si el traslado se produce del régimen de prima media con prestacion definida
al de ahorro individual con solidaridad, habra lugar al reconocimiento de bonos
pensionales. La expedicion de los bonos se regira por lo dispuesto en el articulo
18 del presente Decreto y la reglamentacion que al efecto se expida en uso de
las facultades extraordinarias de que trata el numeral 5 del articulo 139 de la Ley
100 de 1993;

b) Si el traslado se produce del régimen de ahorro individual con solidaridad al
régimen de prima media con prestacion definida, se le acreditaran en éste ultimo
el nimero de semanas cotizadas en el primero y se transferira el saldo de la
cuenta individual, incluidos los rendimientos y el bono pensional cuando sea del
caso. Las cotizaciones voluntarias cuyo retiro no se haya efectuado al momento
del traslado, se devolveran al afiliado, previa solicitud efectuada seis (6) meses
antes del traslado.

Un aspecto adicional por resaltar del Decreto 692 de 1994, tiene que ver con el
tratamiento que debe darse a los aportes voluntarios realizados por el afiliado al
RAIS, en el sentido de que no deben ser trasladados al RPM, sino que deben
ser devueltos al cotizante.

Los aportes voluntarios en materia de pension, segun lo previsto por el articulo
172° de la Ley 100 de 1993, solo tienen cabida en el RAIS, y son aquellos que

29 Articulo 17. Obligatoriedad de las Cotizaciones. Durante la vigencia de la relacion laboral
deberan efectuarse cotizaciones obligatorias a los Regimenes del Sistema General de Pensiones
por parte de los afiliados y empleadores, con base en el salario que aquéllos devenguen.

Salvo lo dispuesto en el articulo 64 de esta Ley, la obligacion de cotizar cesa al momento en que
el afiliado reuna los requisitos para acceder a la pension minima de vejez, o cuando el afiliado
se pensione por invalidez o anticipadamente.
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superan el porcentaje que obligatoriamente debe ser cotizado al sistema
pensional por los afiliados y los empleados, segun el caso. Fueron concebidos

con la finalidad de incrementar los saldos de las cuentas individuales de ahorro
pensional para optar por una pensién mayor o un retiro anticipado.

Asi las cosas, para la Sala, es claro que, en vigencia del texto originario de la
Ley 100 de 1993 y del Decreto 692 de 1994, las reglas aplicables a los traslados
suponen, si es del RPM al RAIS, la conversion de las semanas cotizadas en
dinero, lo cual se hace a través de la emision de bonos pensionales; y si es del
RAIS al RPM, el traslado del dinero ahorrado a la administradora del fondo
publico, lo que incluye el saldo de la cuenta individual, los rendimientos y el bono
pensional, cuando sea del caso, y el registro de las semanas cotizadas en el
RAIS.

Ahora bien, como la distribucion del monto de las cotizaciones, inicialmente, se
hacia de la misma forma y en los mismos porcentajes en ambos regimenes, los
traslados que se produjeron en vigencia del texto originario de la Ley 100 de
1993 no significaron diferencias o inconsistencias en las historias laborales de
los afiliados, pues tanto el dinero del RAIS, convertido a semanas, como el
numero de semanas cotizadas en el RPM transformadas a bonos pensionales,
y posteriormente depositados en una cuenta individual, debian de ser
equivalentes y simétricos, y permitian, por lo tanto, conservar los derechos
pensionales de los cotizantes, sin variacion o alteracion alguna, por el paso del
sistema publico al privado, o viceversa.

En relacion con la similitud del reparto del monto cotizado por los afiliados a
ambos regimenes pensionales y el impacto de dicha situacion en materia de
traslados, la Corte Constitucional, en ejercicio del control abstracto de
constitucionalidad, dispuso:

Como se vio, la sentencia C-789 de 2002 sefialdé que al cambiarse al régimen
de prima media, las personas debian trasladar todo el ahorro que habian
efectuado en el régimen de ahorro individual con solidaridad y que dicho ahorro
“no podia ser inferior al monto total del aporte legal correspondiente en caso que
hubieren permanecido en el régimen de prima media”. Precisamente en el
cumplimiento de éste ultimo requisito reside uno de los problemas juridicos de
la sentencia T-818 de 2007, pues en ella se sostuvo que debido a un cambio de
legislacién tal exigencia devino en imposible de cumplir.

En efecto, en el 2002, cuando se expidié la sentencia de constitucionalidad
anteriormente mencionada, la distribucion del aporte en los dos regimenes
pensionales de la ley 100 de 1993 era igual: segun la redaccion original del

Lo anterior sera sin perjuicio de los aportes voluntarios que decida continuar efectuando el
afiliado o el empleador en el caso del régimen de ahorro individual con solidaridad [...].
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articulo 20 la cotizacién se repartia en un 3.5% para pagar los gastos de
administracion y una prima para un seguro de pension de invalidez y
sobrevivientes y lo restante se destinaba para el pago de la pension de vejez*°.

Sin embargo, un panorama distinto surgié a partir de la aprobacion de la Ley
797 de 2003, la cual, aunque no modifico directamente las reglas relativas a los
traslados pensionales, desencadend una asimetria en el monto de los traslados
del RAIS al RPM que afecto las historias laborales de los afiliados quienes, en
vigencia de esta norma, pidieron ser trasladados de los fondos privados a
Colpensiones, como pasa a explicarse.

La asimetria en las historias laborales de quienes se trasladaron de régimen
pensional, una vez entr6 en vigencia la Ley 797 de 2003, consistid
especificamente en que aquellas personas que se cambiaron del RAIS al RPM
notaron que, en sus historias laborales que se generaban a partir del traslado,
el nimero de semanas cotizadas no eran equivalentes al tiempo por el cual
habian aportado al fondo privado de pensiones. Esta falta de equivalencia fue
vista como un obstaculo, ex ante, para obtener el derecho a la pension en
condiciones igualitarias.

Dicha asimetria se ocasionaba, no directamente por un cambio normativo en
materia de traslados, sino por la diferencia de reglas en materia de distribucion
de la cotizacion pensional que introdujo el articulo 7 de la Ley 797 de 2003, toda
vez que, al destinarse en el RAIS un 1,5% del monto cotizado para el Fondo de
Garantia de Pension Minima, misma cantidad que en el RPM se destina a
financiar, en conjunto con las otras cotizaciones, la pension de vejez, siempre
era mayor el porcentaje destinado para la pension de vejez en el régimen de
prima media que en el de ahorro individual.

De tal manera que quien acudia al traslado del RAIS al RPM terminaba afrontado
una disminucion de los aportes efectuados al sistema, porque el 1,5% que se
destina al Fondo de Garantia de Pension Minima en el primero de los sefialados
regimenes, no se reflejaba de la misma manera, puesto que, al no ser un item
destinado a la financiacion de la pension de vejez, mediante la capitalizacion de
las cuentas individuales, se quedaba en poder de las fondos del sistema privado,
los cuales, ademas, segun lo sefiala el consultante, no lo giraban al sistema
publico debido a que, a su juicio, no existia un sustento normativo para ello.

Este problema se hizo patente cuando la Corte Constitucional revisé unos casos
relacionados con traslados del RAIS al RPM, de personas beneficiarias del
régimen de transicion en pensiones. De tales casos, se destaca el que dio lugar
a la Sentencia T-818 de 2007, cuyo problema juridico fue, en lo que interesa a

30 Corte Constitucional, Sentencia T-1061 de 6 de diciembre de 2012, expediente T-3.597.320.
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este concepto, si «PORVENIR AFP, al rechazar el traslado que el accionante
solicitaba al ISS, transgredi6 los derechos a la igualdad, seguridad social y a la
libre escogencia de régimen pensional del afiliado».

El argumento de Porvenir, para rechazar el traslado, fue «que el monto de los
aportes efectuados por el actor ante la Administradora son inferiores a los que
habria cotizado de haber permanecido en Régimen de Prima con Prestacion
Definida».

En la sentencia T-818 de 2007, la Corte amparo6 el derecho del accionante a la
seguridad social y a la libre escogencia de régimen pensional, con base en lo
siguiente:

Por tanto, aquellas personas que, al momento de entrar a regir el articulo 36 de
la ley 100 de 1993, hubiesen cotizado quince afios o cumplieran con los
requisitos de edad, adquirieron el derecho a pensionarse bajo los parametros
definidos en el sistema anterior. Lo que acarrea como consecuencia logica el
derecho a trasladarse del régimen de ahorro individual al régimen de prima
media con prestacion definida en cualquier momento para hacer efectivo dicho
derecho, con la unica condicion de que al cambiarse de régimen
nuevamente se traslade a él todo el ahorro que habian efectuado al régimen
de ahorro individual con solidaridad. [Se destaca].

Lo anterior, se comprendié por la Corte en razén a la equivalencia en el ahorro
pensional.

Sin embargo, en procura de mayor claridad sobre el traslado de todo el ahorro,
integrando el porcentaje del 1,5% destinado, en el RAIS, al Fondo de Garantia
de Pension Minima, el Gobierno Nacional, a través del Decreto 3995 de 2008,
expedido con el propésito de evitar la vinculacion simultanea de los afiliados a
los dos regimenes pensionales creados por la Ley 100 de 1993, instituyé una
regla aplicable a los traslados del RAIS al RPM, en aras de que se garantizara
la equivalencia de los aportes de los afiliados.

El articulo 7 del Decreto 3995 de 2008 estatuye:

Articulo 7°. Traslado de recursos. El traslado de recursos pensionales entre
regimenes, incluyendo los contemplados en este decreto, asi como de |a historia
laboral en estos casos, debera realizarse en los términos sefalados a
continuacion y en el articulo siguiente:

Cuando se trate de una administradora del RAIS, debera trasladar el saldo en
unidades de los aportes efectuados a nombre del trabajador, destinados a la
respectiva cuenta individual y al fondo de garantia de pension minima del RAIS,
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multiplicado por el valor de la unidad vigente para las operaciones del dia en que
se efectue el traslado.

Para todos los efectos de traslado de cotizaciones se debera incluir el
porcentaje correspondiente al Fondo de Garantia de Pension Minima del
RAIS.

Tratandose del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, RPM, la
devolucion se efectuara por el valor equivalente a las cotizaciones para financiar
la pension de vejez, que se hubieren efectuado actualizadas con la rentabilidad
acumulada durante el respectivo periodo de las reservas para pension de vejez
del ISS, o en su defecto la informada por la Superintendencia Financiera para
los periodos respectivos [...]. [Se destacal.

Se observa que, con la expedicion del referido decreto, se integré una regla
expresa en el ordenamiento juridico, con los traslados del RAIS al RPM deben
incluir el giro. no solo de los montos que alimentan las cuotas personales de los
afiliados. sino, ademas e inexcusablemente, el porcentaje correspondiente al
fondo de garantia de pensién minima, el cual, como se explico, era lo que
generaba los problemas de equivalencia, en tanto que se trataba de un 1,5% que
permanecia en el fondo privado correspondiente, aun cuando el afiliado se
hubiese desvinculado de él.

La Corte Constitucional reconocié que, en efecto, la expedicion del Decreto 3995
de 2008 constituyo una solucién al problema, y que, a partir de este, las Unicas
diferencias en materia de aportes a pension son las que se originan en la
rentabilidad que lleguen a producir los fondos privados, o producto de
cotizaciones voluntarias. En efecto, en la Sentencia T-1061 de 2011, esa
Corporacion manifesto lo siguiente:

29.- Ese problema detectado en la sentencia T-818 de 2007, consistente en
la imposibilidad de cumplir con el requisito de la equivalencia del ahorro
impuesto por la Sala Plena en la sentencia C-789 de 2002 a raiz de la reforma
introducida por la ley 797 de 2003, ha sido solucionado por el decreto
reglamentario 3995 expedido el 16 de octubre de 2008.

El decreto 3995 de 2008, que tiene como fin solucionar una situacion
generalizada de multiafiliacion pensional que se ha estado presentando
(personas que resultan afiliadas a los dos regimenes existentes) y que no esta
permitida, sefiala las reglas para escoger uno de los dos regimenes y trasladar
alli el ahorro efectuado en el otro. Asi, en el articulo final del decreto se prescribio
que las reglas para traslado de recursos descritas en el articulo 7 se aplicarian
no solo en los casos de multiafiliacion pensional sino también en los casos de
las personas beneficiarias del régimen de transicion que solicitaran regresar al
régimen de prima media en los términos de las sentencias C-789 de 2002 y C-
1024 de 2004.
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El articulo 7, entonces, soluciona el impedimento al que alude la sentencia
T-818 de 2007 pues estipula que cuando se realice traslado de recursos del
régimen de ahorro individual al régimen de prima media se debe incluir lo
que la persona ha aportado al Fondo de Garantia de Pension Minima.
Recuérdese que la imposibilidad de satisfacer la exigencia de equivalencia del
ahorro provenia, precisamente, de que en el régimen de ahorro individual el
afiliado destina 1.5% de su cotizacién mensual al Fondo de Garantia de Pension
Minima, mientras que en el régimen de prima media ese 1.5% se dedica, junto
con otro porcentaje del aporte mensual, a financiar la pensién de vejez; pero si
al trasladarse de régimen al afiliado le devuelven lo que ha contribuido al
mencionado fondo, la distribucién del aporte contemplada en la ley 797 de 2003
ya no obstaculiza el cumplimiento de la exigencia impuesta en la sentencia C-
789 de 2002 por la Sala Plena. [Resaltado fuera del texto original].

Cabe sefialar que la precitada sentencia constituye una decision clave en pro de
la consolidacion de una linea jurisprudencial segun la cual los traslados del RAIS
al RPM deben incluir el porcentaje destinado al Fondo de Garantia de Pension
Minima, toda vez que, previamente, en la Sentencia T-324 de 20103%", la misma
Corte Constitucional habia expuesto, con contundencia, que la diferencia
generada por no trasladar el 1,5% que se destina al referido fondo, podia reducir
el monto total del ahorro:

Sumado a lo anterior, quienes son acreedores del traslado pensional, deberan
trasladar todo el ahorro que hayan efectuado en el régimen de ahorro individual
con solidaridad, lo cual incluye el saldo en unidades de los aportes
efectuados a nombre del trabajador en la respectiva cuenta individual y en
el fondo de garantia de pension minima del RAIS. Dicho ahorro no puede ser
inferior al monto total del aporte legal correspondiente en caso de que hubiere
permanecido bajo la administracion del Seguro Social. [Negrillas fuera del texto
original].

Asi entonces, la Sala evidencia que, con la expedicion de la Ley 797 de 2003,
se generaron algunos inconvenientes en los traslados del RAIS al RPM, debido
a que los aportes efectuados al primero no resultaban equivalentes o analogos,
cuando el trabajador optaba por cambiarse de régimen. También, destaca que
dichos inconvenientes, tal como lo advirtié la Corte Constitucional, encontraron
solucion con la expedicién del Decreto 3995 de 2008, el cual ordend
expresamente que los traslados del sistema privado de pensiones al publico
deben incluir el porcentaje destinado al Fondo de Garantia de Pension Minima.

No obstante, el ministerio consultante parece entender que el Decreto 3995 de
2008 se aplica para todo aquello que ocurrié y ocurra a partir de su publicacion,

31 Corte Constitucional, Sentencia T-324 de 6 de mayo de 2010, expediente T-2556196.
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tal como lo sefala el articulo 14%2, lo cual significaria que su observancia y
obligatoriedad no se predicaria de los traslados ocurridos antes de su
expedicion.

Entonces, cabe preguntarse: ¢cual es la regla que se debe aplicar a los traslados
ocurridos entre la fecha de entrada en vigor de la Ley 797 de 2003 y la de
publicacion del Decreto 3995 de 2008? Es decir, ¢qué sucede con los aportes
que fueron materializados en ese interregno?

La Corte Constitucional, en la Sentencia SU-062 de 2010%, al analizar
situaciones relacionadas con el traslado de personas beneficiarias del régimen
de transicién en pensiones, proporciond una respuesta parcial al problema. Para
el maximo tribunal de la jurisdiccién Constitucional, las reglas contenidas en el
Decreto 3995 de 2008, en materia de traslados, se aplican cuando los fondos
deban ser traspasados del RAIS al RPM con posterioridad a su entrada en

vigencia.

Por ende, para esa Corporacion, al identificar el alcance del decreto, no resultan
relevantes aspectos como la fecha de la solicitud de traslado ni aquella en que
las cotizaciones pensionales se efectuaron. Lo relevante, para los traslados
realizados después de la publicacion del decreto, es el momento mismo en que
los recursos deban ser trasladados.

Puntualmente, la Corte explicd, en la Sentencia SU-062 de 2010, lo siguiente:

Finalmente, es necesario aclarar que la orden de traslado del sefior [...] esta
supeditada a la confirmacién del cumplimiento del requisito de la equivalencia
del ahorro porque el decreto 3995 del 16 de octubre de 2008 le es aplicable.
Aunque este acto administrativo no existia cuando el actor efectué su
solicitud de traspaso al Instituto de Seguros Sociales y ni cuando se
estudié su procedencia por parte del Instituto de Seguros Sociales y de ING
Pensiones y Cesantias, se debe aplicar a todo traslado de recursos que se
efectue en este tipo de casos después de su entrada en vigencia. En ese
sentido, el momento determinante para saber si el decreto mencionado resulta o
no aplicable no es el de la peticion ni el del analisis de su procedencia sino aquel
en el cual se procede a entregar los dineros al régimen de prima media
administrado por el ISS pues ésta es la situacion que se regula. [Se destacal].

Asi entonces, los traslados del RAIS al RPM que se hagan con posterioridad a
la entrada en vigencia del Decreto 3995 de 2008 implican que se movilice,
ademas del saldo en las cuentas individuales del afiliado y sus rendimientos, el

32 Articulo 14. Vigencia. El presente decreto rige a partir de su publicacion y deroga todas las
normas que le resulten contrarias.
33 Corte Constitucional, Sentencia SU-062 de 3 de febrero de 2010, expediente T-2021850.
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porcentaje del 1,5% que se haya destinado o estuviera destinado al Fondo de
Garantia de Pension Minima, sin importar la fecha en la que se realiz6 la
solicitud, o si los aportes fueron efectuados antes de la expedicion del referido
decreto.

Comparte plenamente la Sala la tesis de la Corte Constitucional, en el sentido
de otorgarle primacia a la fecha en la que debe efectuarse el traslado y no a la
fecha de la solicitud o de la realizacion. Lo anterior, debido a que el Decreto 3995
de 2008 impone el deber de trasladar tales aportes, sin hacer mencion ni
distincion respecto del momento en que fueron efectuadas las cotizaciones
respectivas, por parte del afiliado y/o de su empleador.

Ahora bien, hasta aqui podria responderse al cuestionamiento sobre qué sucede
con los traslados efectuados después del Decreto 3995 de 2008, ya sea porque
(i) las cotizaciones se adelantaron antes de su entrada en vigencia; o porque (i)
el traslado se solicité antes o después de su entrada en vigencia. La respuesta
dada por la Corte Constitucional consiste en que los recursos deben trasladarse
en su integridad. Con este lineamiento la Sala responderéa a la pregunta sobre
los traslados efectuados antes del decreto.

En efecto, es razonable que la totalidad del ahorro depositado en el fondo de
ahorro individual sea equivalente al monto total que se traslade al régimen de
prima media, de lo contrario, se afectaria el principio de equivalencia del ahorro
pensional y la diferencia generada por no trasladar el monto destinado al Fondo
de Garantia de Pensién Minima, puede incluso reducir el monto total del mismo.

Debe tenerse presente que los aportes que hacen los afiliados del regimen
pensional, aun cuando hacen parte del sistema de seguridad social en materia
de pensiones, no pertenecen a las sociedades administradoras de fondos de
pensiones ni al Estado, sino al propio sistema3*.

Las anteriores consideraciones se fuerzan con la postura sentada por el maximo
tribunal en materia laboral, como se ve a continuacion.

1.6. La tesis de la Corte Suprema de Justicia cuando se declara la ineficacia
del traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al de
ahorro individual con solidaridad

3 Ley 100 de 1993, articulo 13. Caracteristicas del Sistema General de Pensiones. El Sistema
General de Pensiones tendra las siguientes caracteristicas:

5]

m. <Literal adicionado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:>
Los recursos del Sistema General de Pensiones estan destinados exclusivamente a dicho
sistema y no pertenecen a la Nacion, ni a las entidades que los administran. [Se enfatizal.
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La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha venido
consolidado una tesis jurisprudencial que ha servido de fundamento para
declarar la ineficacia de traslados de los afiliados del RPM al RAIS, por vicios del
consentimiento3®, derivado de la falta de informacién suficiente que tuvieron los
afiliados al sistema pensional, acerca de las caracteristicas, ventajas y
desventajas que suponia para ellos el cambio del régimen pensional.

Las decisiones de la Corte Suprema de Justicia®® parten de la premisa de que
las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informacion y explicacion completa y comprensible de las
consecuencias de este cambio de régimen. Con fundamento en dicha premisa,
se ha llegado a la conclusién de que muchos traslados del RPM al RAIS se
originaron en una induccion al error contra los afiliados, a quienes les plantearon
que si se trasladaban al régimen privado obtendrian mejores beneficios para su
situacion pensional individual, y, entre otras cuestiones adicionales, no serian
cobijados por las reformas pensionales que se encontraban ad-portas de aprobar
en el régimen publico.

Sin embargo, llegado el momento de la pension, algunos afiliados se percataron
de que los beneficios planteados por las sociedades administradores de fondos
de pensiones, o sus intermediarios, no eran tales y que, por el contrario, el
cambio al régimen privado se habia traducido para ellos, en realidad, en mayores
exigencias para obtener la pension y menores beneficios que los que hubiesen
obtenido de haber permanecido en el RPM. De hecho, a muchos de los que se
trasladaron a los fondos privados les negaron el reconocimiento y pago de la
pension de vejez, por no tener el capital acumulado establecido en la ley para
que se pudiese cumplir con dicha prestacion.

Para corregir esta situacion, y en aras de salvaguardar ciertas garantias
fundamentales de los afiliados, la Corte Suprema de Justicia ha declarado la
ineficaciad’ de varios traslados del RPM al RAIS, lo cual supone que las personas

35 Codigo Civil. Articulo 1508. Vicios del consentimiento. Los vicios de que puede adolecer el
consentimiento, son error, fuerza y dolo.

3 \/er, por ejemplo, las sentencias SL1512-2022, SL2601-2021, SL2877-2020 y 31989(09-09-
08).

37 Es importante sefialar que la primera férmula a la que acudi6 la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia para corregir los problemas que se generaron en las historias laborales de
los trabajadores, debido a que los traslados del RAIS al RPM no incluian la porcion de las
cotizaciones que se destinaba al Fondo de Garantia de Pension Minima, fue la declaratoria de
la nulidad de los traslados (Ver Sentencia de 9 de septiembre de 2008, Expediente No. 31989).
Sin embargo, dicha formula muté a la ineficacia, la cual se convirtio en la tesis pacifica sobre la
materia, instituto que, en palabras de la propia Corte, de todas maneras, tiene efectos los que
prevé el Codigo Civil en el articulo 1746 para la nulidad (Entre otras, Sentencia de 27 de abril de
2022, SL1377-2022 Radicacion n.° 88665, Sentencia de 29 de julio de 2020, SL2877-2020
Radicacion n.° 78667 y Sentencia de 9 de junio de 2021, SL2601-2021 Radicacion n.° 86744).
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retornen al sistema publico, sin perder los derechos o expectativas que hubiesen
adquirido, de haber permanecido en dicho régimen, incluso si ya no se
encuentran dentro del término de diez afios en el que, segun la Ley 100 de 1993
(modificada por la Ley 797 de 2003), esta vedado el traslado entre un subsistema
y otro, o si no han transcurrido los cinco afios® de permanencia en un mismo
régimen, exigidos para los mismos efectos®.

Entre las primeras sentencias en las que la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia se pronuncid, se encuentra la del 9 de septiembre de 2008,
expediente 31989, en la cual se precisoé lo siguiente:

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado.

Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a
su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pensién de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracién en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.

Se observa que, para la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, la decision
que deja sin efectos un traslado del RAIS al RPM implica la devolucion al sistema
de todos los valores que hubieran recibido con motivo de la afiliacion del actor,

38 Articulo 2. Se modifican los literales a), e),i), del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y se adiciona
dicho articulo con los literales I), m), n), 0) y p), todos los cuales quedaran asi:

Articulo 13. Caracteristicas del Sistema General de Pensiones.

[...]

e) Los afiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger el régimen de pensiones que
prefieran. Una vez efectuada la seleccion inicial, estos sélo podran trasladarse de régimen por
una sola vez cada cinco (5) afios, contados a partir de la seleccién inicial. Después de un (1) afio
de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren
diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez;

39 Articulo 13. Caracteristicas del Sistema General de Pensiones. El Sistema General de
Pensiones tendra las siguientes caracteristicas:

[...]
e. <Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> <Literal modificado por el articulo 2 de
la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> Los afiliados al Sistema General de
Pensiones podran escoger el régimen de pensiones que prefieran. Una vez efectuada la
seleccion inicial, estos solo podran trasladarse de régimen por una sola vez cada cinco (5) afios,
contados a partir de la seleccion inicial. Después de un (1) afio de la vigencia de la presente ley,
el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios o menos para
cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez [...]. [Subrayas del editor].
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cualquiera que sea su denominacion, lo cual incluye los frutos y rendimientos
obtenidos.

Pese a que esta tesis la han aplicado de forma pacifica los juzgados y las salas
laborales de los tribunales superiores, asi como la misma Corte Suprema de
Justicia, la casuistica ha generado ciertas dudas frente a algunos componentes
de las cotizaciones de los trabajadores. Estas dudas condujeron a que el alto
tribunal, en providencias de reciente data, efectuara unas precisiones
adicionales, en aras de que este tipo de decisiones no resultaran nugatorias.

Las precisiones de la Sala de Casacion Laboral que importan al sub examine
estan relacionadas con las consecuencias retroactivas o ex tunc, en palabras de
esta autoridad, que comporta la declaratoria de ineficacia de los traslados del
RPM al RAIS y el tratamiento de los aportes efectuados por el afiliado al fondo
privado, especialmente lo que corresponde al Fondo de Garantia de Pensién
Minima, sobre lo cual se hicieron unas explicaciones que es relevante
mencionar, al constituir un punto medular del tema consultado.

Sobre este asunto, la Corte Suprema de Justicia manifesto:

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la cuenta
de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos,
porque los mismos seran utilizados para la financiacion de la pensién de
vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de prima media con
prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores
que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracion y
comisiones, incluidos los aportes para garantia de pensién minima, pues
sera aquella entidad la encargada del manejo de esos recursos y del
reconocimiento del derecho pensional.

o]

Conforme lo anterior, el Tribunal acerté en cuanto establecié que los fondos
privados accionados deben retornar a Colpensiones la totalidad de los valores
recibidos por concepto de «aportes, frutos, rendimientos financieros y bonos
pensionales que se encuentran en la cuenta de ahorro individual», sin descontar
valor alguno por «cuotas de administracion, comisiones y aportes al fondo de
garantia de pension minima»*°. [Enfasis afiadido].

Para la Sala de Consulta, el alcance de la precitada decision que interesa a este
concepto no es el de las consecuencias de la ineficacia, en los términos previstos
por el Derecho Privado, sino la premisa segun la cual no existe razén alguna

40 Corte Suprema de Justicia, Sala de casacion Laboral, Sentencia de 29 de julio de 2020
(SL2877-2020), radicacion num. 78667.

(bO\
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para considerar que los aportes destinados al Fondo de Garantia de Pensién
Minima deben estar en un régimen distinto de aquel en el que se encuentre el
afiliado, lo cual significa que, si acontece un traslado del régimen privado al
publico, la misma suerte deben correr los recursos que alimentan el mencionado
fondo, porgue, con ellos, se financia la pensién de vejez.

El caso analizado en la ultima sentencia transcrita de la Corte Suprema de
Justicia tiene una relevancia mayuscula, si se considera el problema juridico de
esta consulta, toda vez que analiza la situacién de un afiliado que estuvo
vinculado al sistema publico hasta el afio 2001, fecha en la cual se trasladé al
RAIS, en donde permanecio6 hasta julio de 2020, cuando se expidi6 la decision
en sede de casacion.

Resulta claro que el 100% del monto de las cotizaciones que hizo el trabajador
al RAIS, entre 2001 y 2020, estuvo administrado por el fondo privado
correspondiente. También es claro que de las cotizaciones que hizo el trabajador
al sistema privado, en el referido periodo, un porcentaje correspondiente al 1,5%
se destind al Fondo de Garantia de Pension Minima y, tal como lo ordena la ley
y el reglamento, permanecié ahi hasta que la Corte Suprema de Justicia expidio
la sentencia que ordend devolver ese porcentaje al RPM.

En este orden de ideas, el argumento segun el cual la falta de regulacion taxativa,
respecto de que el traslado de los aportes del RAIS al RPM debe incluir aquellos
depositados en el Fondo de Garantia de Pensién Minima, que se recaudaron en
vigencia de la Ley 797 de 2003, pero con antelacion al Decreto 3995 de 2008,
que establece que, en el «traslado de cotizaciones [del RAIS al RPM] se debera
incluir el porcentaje correspondiente al Fondo de Garantia de Pension Minima
del RAIS», no tiene la fortaleza suficiente para impedir que estos recursos fueran
trasladados e imponer que quedaran en las arcas del régimen privado.

En armonia con este planteamiento, la Corte Suprema de Justicia, de manera
precisa, ordené que todos los aportes efectuados por el trabajador para la
obtencion de la pension de vejez debian ser transferidos al régimen que de
manera libre escogiera el afiliado.

Es decir, para la Corte Suprema de Justicia, lo relevante es cerciorarse de que
en el régimen pensional en que se encuentre el cotizante estén también sus
aportes pensionales. En consecuencia, si aquel opta por un cambio de régimen,
lo propio debe ocurrirles a los aportes, sin salvedad ni excepcion alguna.

En adicién, uno de los fundamentos constitucionales por los cuales la Corte
Suprema de Justicia considera que los aportes pensionales deben estar en el
régimen al que se encuentra vinculado el cotizante, esta relacionado con el
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principio superior de sostenibilidad fiscal*!, previsto en el articulo 48% de la
Carta, aspecto sobre el cual la Sentencia SL1512-2022, radicacién num. 822881,
del 3 de mayo de 2022, prescribio:

De igual modo y en virtud del grado jurisdiccional de consulta que opera en favor
de Colpensiones, en desarrollo del principio de sostenibilidad financiera del RPM
previsto en el articulo 48 de la CP, la AFP Porvenir S.A., debera devolver a
Colpensiones, el porcentaje correspondiente a los gastos de administracion y
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados, y
comisiones, con cargo a sus propios recursos, pues estos conceptos, desde el
nacimiento del acto ineficaz, debieron ingresar al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por esta ultima (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989,
CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019,
SL4062-2021).

En esa medida, habra de adicionarse el fallo de primer grado, en el sentido de
condenar a la AFP Porvenir S.A. a devolver a Colpensiones el porcentaje
correspondiente a los gastos de administracién y primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de

41 |_a Corte Constitucional se a la sostenibilidad en materia pensional, asi:

4.2 1. La exigencia de los requisitos minimos para acceder al derecho pensional, obedece a que
el Sistema debe ser viable fiscalmente, y el afiliado beneficiario debe aportar al mismo no sélo
para favorecerse de sus prerrogativas, sino que también tiene el deber de contribuir en su
sostenibilidad. Al respecto, la posicién mantenida por esta Corporacién en sentencia C-789/02
indico que: “La Constitucién delega al legislador la funcién de configurar el sistema de pensiones,
y le da un amplio margen de discrecionalidad para hacerlo, precisamente para garantizar que el
sistema cuente con los “medios para que los recursos destinados a pensiones mantengan su
poder adquisitivo constante,” y para darle eficacia a los principios de universalidad, eficiencia y
solidaridad, conforme al articulo 48 de la Carta. De tal modo, es necesario que el legislador pueda
transformar las expectativas respecto de la edad y tiempo de servicios necesarios para adquirir
la pension, de tal forma que el Estado pueda cumplir sus obligaciones en relaciéon con la
seguridad social, a pesar de las dificultades que planteen los cambios en las circunstancias
sociales”. Este principio cobra vital importancia, en aras de garantizar la satisfaccion del interés
general, en tanto que si se prohija la concesion indiscriminada de pensiones por fuera del marco
legal, se estaria afectando la estabilidad del Sistema, perturbando gravemente el disfrute de
quienes han contribuido a la construccion de su derecho, y es deber del Estado como de todas
las ramas del poder publico procurar por la satisfaccion del interés general. Sentencia T-469 de
2012.

42 Constitucion Politica. Articulo 48. 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.

[...]

<Inciso adicionado por el articulo 1 del Acto Legislativo 1 de 2005. El nuevo texto es el siguiente:>
El Estado garantizara 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. Las leyes en materia pensional que se expidan con
posterioridad a la entrada en vigencia de este acto legislativo, deberan asegurar la sostenibilidad
financiera de lo establecido en ellas.
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pensién minima, debidamente indexados y las comisiones, con cargo a sus
propios recursos. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los
justifiquen.

Quiere decir lo anterior, parafraseando a la Corte Suprema de Justicia, que la
decisién que ordena trasladar los recursos pensionales al régimen al que esté
vinculado el cotizante no lesiona el principio de sostenibilidad fiscal del Sistema
General de Pensiones, puesto que los recursos que deben reintegrar los fondos
privados a Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional®.

1.7. Naturaleza de los recursos destinados a pagar las pensiones

Los recursos del Sistema General de Pensiones, en los dos regimenes,
provienen de tres fuentes: i) los aportes que hacen los afiliados y empleadores
para que los primeros puedan obtener una pension, en cualquiera de sus
modalidades; ii) los aportes del Estado que sean necesarios para garantizar el
pago de pensiones minimas, en los casos que establece el ordenamiento legal;
y iii) los rendimientos que generen los aportes*:.

Las normas no definen, en forma clara y expresa, cual es la naturaleza de los
recursos del Sistema General de Pensiones. No obstante, por una parte, la
Constitucién Politica de 1991, en el articulo 484°, dispone que no se podran
destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad Social para

43 Corte Suprema de Justicia, Sala de casacién Laboral, Sentencia SL2877-2020 del 29 de julio
de 2020, radicacion n.° 78667.

44 Sobre los rendimientos financieros de los recursos de la seguridad social, el Estatuto Organico
de Presupuesto, Decreto 111 de 1996, sefiala:

Articulo 16. Unidad de caja. Con el recaudo de todas las rentas y recursos de capital se atendera
el pago oportuno de las apropiaciones autorizadas en el presupuesto general de la Nacion.

{.:]

Paragrafo 2°. Los rendimientos financieros de los establecimientos publicos provenientes de la
inversion de los recursos originados en los aportes de la Nacion, deben ser consignados en la
direccién del tesoro nacional, en la fecha que indiquen los reglamentos de la presente ley.
Exceptuanse los obtenidos con los recursos recibidos por los érganos de prevision y seguridad
social. para el pago de prestaciones sociales de caracter econémico (L. 38/89, art. 12; L. 179/94,
art. 55, incs. 3, 8°y 18; L. 225/95, art. 5°). [Se destaca].

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

[...]

No se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad Social para
fines diferentes a ella. [Se destacal.
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fines diferentes a ella, y por otra, los articulos 946 y 1347 de la Ley 100 de 1993
sefialan que dichos recursos no pertenecen a la Nacién ni a las entidades que
los administran, y no pueden ser destinados para fines diferentes a ella.

Ahora bien, el hecho de que la Ley 100 de 1993 no defina expresamente la
naturaleza de los recursos con los cuales se pagan las pensiones, no quiere
decir que sea imposible inferir su naturaleza juridica, ya que la normativa en
mencidn establece algunas caracteristicas, tales como su destinacion especifica
(articulo 9), su inembargabilidad (articulo 134) y su tratamiento tributario (articulo
135), a partir de las cuales el Consejo de Estado, tanto en sede consultiva como
jurisdiccional, ha efectuado unas interpretaciones, que vale la pena traer a
colacion, para ratificar que los recursos del sistema pensional no son, en estricto
sentido, de quienes los aportan ni de quienes los administran.

Esta Sala, en ejercicio de la funcién consultiva, tuvo la oportunidad de referirse
a los recursos del sistema pensional, como a continuacion se observa:

Es claro, entonces, que hoy y dentro del Sistema General de Pensiones, no se
puede afirmar que las pensiones reconocidas por los fondos de pensiones o por
el ISS, financiadas en todo o en parte con los aportes o cotizaciones de indole
parafiscal obligatoria pagados por entes publicos a dichos fondos o al ISS,
constituyen asignaciones provenientes del tesoro publico, pues una vez pagadas
dichas cotizaciones patronales en cumplimiento de ese deber legal, los
recursos son del Sistema y no pertenecen ni a la Nacién ni a las entidades
que los administran. Con tales aportes, las entidades publicas satisfacen un
deber legal respecto de sus servidores y, por consiguiente, los recursos
salen de su patrimonio e ingresan al sistema general de pensiones,
refundiéndose con todos los demas recursos del mismo sistema, los cuales
si bien tienen naturaleza publica por provenir de una contribucion parafiscal,
no son propiedad de ninguna entidad estatal ni pertenecen al tesoro publico.

o

De esta forma, una vez que la entidad estatal u oficial realiza el pago de sus
aportes al sistema general de pensiones en cumplimiento de su deber legal como
patronos (arts. 20 , 22 y 23 ley 100, el primero modificado por el articulo 7° ley
797) - recursos parafiscales -, o efectua el pago del bono pensional a que esta
obligado en las hipétesis de los articulos 113 y siguientes de la ley 100, en

46 Articulo 9. Destinacion de los recursos. No se podran destinar ni utilizar los recursos de las
instituciones de la seguridad social para fines diferentes a ella.

47 Articulo 13. Caracteristicas del Sistema General de Pensiones. El Sistema General de
Pensiones tendra las siguientes caracteristicas:

[..]
m. <Literal adicionado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:>
Los recursos del Sistema General de Pensiones estan destinados exclusivamente a dicho
sistema y no pertenecen a la Nacion, ni a las entidades que los administran.
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concordancia con los articulos 13, 33 y 67 de la misma, los dineros asi entregados
dejan de tener la naturaleza de recursos del tesoro y se convierten en recursos
del sistema general de pensiones, los cuales, a la luz de las normas de la ley 100
(arts 32 literal b) 59 y 60), ratificadas por las de la ley 797 (arts.2° literal m) y 7) no
pertenecen a la Nacion ni a las entidades que los administran y no pueden
destinarse ni utilizarse para fines distintos de los propios a la seguridad social (art.
9 L.100)*. [Negrillas fuera del texto original].

El concepto citado hace referencia a que los recursos pensionales no son de
quienes los aportan, de quienes los administran, ni tampoco del tesoro publico,
y agrega que estan comprendidos dentro del concepto de contribuciones
parafiscales, los cuales, de conformidad con lo establecido por el articulo 29 del
Estatuto Organico de Presupuesto, se definen como aquellos que afectan a un
determinado y Unico grupo social y econémico y se utilizan para beneficio del
propio sector:

Articulo 29. Son contribuciones parafiscales los gravamenes establecidos con
caracter obligatorio por la ley, que afectan a un determinado y Unico grupo social
y econdémico y se utilizan para beneficio del propio sector. El manejo,
administracion y ejecucion de estos recursos se hara exclusivamente en forma
dispuesta en la ley que los crea y se destinaran sélo al objeto previsto en ella, lo
mismo que los rendimientos y excedentes financieros que resulten al cierre del
ejercicio contable [...].

Posteriormente, la Corte Constitucional ratificé lo dicho por la Sala de Consulta,
en el sentido de que los recursos del sistema pensional son de caracter
parafiscal, y que no son de propiedad de la Nacion ni de quienes los administran:

3.1.2 Esta Corporacién de manera reiterada ha precisado en efecto que los
recursos que ingresan al Sistema de Seguridad Social, tanto en Salud como en
pensiones, llamense cotizaciones, aportes, cuotas moderadoras, pagos
compartidos, copagos, tarifas, deducibles o bonificaciones, son en realidad
contribuciones parafiscales de destinacion especifica, en cuanto constituyen un
gravamen, fruto de la soberania fiscal del Estado, que se cobra obligatoriamente
a determinadas personas para satisfacer sus necesidades de salud y pensiones
y que, al no comportar una contraprestacién equivalente al monto de la tarifa
fijada, se destinan también a la financiacién global bien del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, bien del Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones*.

48 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto de 8 de mayo de 2003,
radicacion num. 1480.

49 Corte Constitucional, Sentencia C-155 de 24 de febrero 2004, expediente D-4766.

Es importante sefialar que la Corte Constitucional, en multiples sentencias ha reiterado que los
recursos pensionales tienen naturaleza parafiscal. Vale la pena, en todo caso, hacer referencia
a la Sentencia C-090 de 2011, que, al pie de la letra, dice: «3.1.2. No es necesario ahondar en
esta providencia sobre el caracter parafiscal de los recursos de la seguridad social que, como
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La Seccion Cuarta del Consejo de Estado también hizo un analisis sobre la
naturaleza parafiscal de los recursos del sistema pensional, desde una Optica
eminentemente tributaria®, para concluir que dichos recursos no estan gravados
con impuesto alguno, debido a la aludida naturaleza. Empero, la sentencia citada
deja claro que no todos los recursos relacionados con la seguridad social deben
ser percibidos bajo un mismo racero, debido a que no todos se usan para pagar
prestaciones pensionales.

A esta conclusion arribd la Seccion Cuarta, por via de la interpretacion del
articulo 4 del Decreto 841 de 19985, el cual sefiala que «gozaran de exencion
de impuestos, tasas y contribuciones del orden nacional, los recursos de los
Fondos de Pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, de los
fondos de reparto del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, de los
fondos para el pago de los bonos y cuotas partes de bonos pensionales, del
fondo de solidaridad pensional, de los fondos de pensiones de que trata el
Decreto 2513 de 1987, y las reservas matematicas de los seguros de pensiones
de jubilacién o vejez, invalidez y sobrevivientes, asi como sus rendimientos».

Los términos exactos de la sentencia de la Seccién Cuarta son:

El articulo 135 de la Ley 100 de 1993 dispone que los recursos de los Fondos de
Pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, los recursos de los
Fondos de Reparto del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, los
recursos de los Fondos para el pago de los bonos y cuotas partes de los bonos
pensionales y los recursos del Fondo de Solidaridad Pensional, gozan de exencion
de toda clase de impuestos del orden nacional.

Lo anterior significa que los aportes obligatorios para pension tienen naturaleza
parafiscal y, en consecuencia, no pueden ser gravados con ningun impuesto.

tal, no hacen parte del presupuesto nacional. Basta sefialar que son recursos que provienen de
un gravamen obligatorio que deben hacer tanto los trabajadores dependientes e independientes
como los empleadores, con un fin especifico que no es otro que beneficiar al grupo de
trabajadores para quienes después del cumplimiento de unos requisitos fijados por el legislador,
pueden obtener una pensién. La administracion de esos recursos le corresponde a las
instituciones a que se refiere el articulo 135 acusado».

Ese caracter parafiscal en los términos de la jurisprudencia constitucional implica que tales
recursos no pertenecen ni a la Nacion, ni a los entes territoriales, ni a las entidades
administradoras, ni al empleador.

50 De acuerdo a lo establecido por el articulo 13 del Reglamento Interno del Consejo de Estado,
le corresponde a la Seccion Cuarta conocer de los procesos de nulidad y nulidad vy
restablecimiento del derecho de actos administrativos relacionados con impuestos y
contribuciones parafiscales.

51 Por el cual se reglamenta parcialmente el Estatuto Tributario y la Ley 100 de 1993 en los
aspectos tributarios relacionados con el Sistema General de Seguridad Social y se dictan otras
disposiciones.
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Bajo el criterio expuesto, la exencion se aplica solo para los recursos a los que se
refiere el Decreto 841 de 1998, por ser los afectos al Sistema General de
Pensiones ya que, como antes se anoto, los recursos de la reserva de
estabilizacion de rendimientos son de propiedad de las Sociedades
Administradoras debido a que se conforman con recursos propios de ellas y, por
consiguiente, los rendimientos generados por dicha reserva, contrario a lo
afirmado por el accionante, se consideran ingresos ordinarios gravables del
respectivo afio, en la medida que no fueron excluidos por el legislador®?.

La Sala sintetiza los pronunciamientos citados, asi: i) los recursos del sistema
pensional son de naturaleza parafiscal y, en tal virtud, no son de la Nacién, de
las entidades que los administran, de los empleados ni de los empleadores; ii)
tienen una destinacion especifica, que consiste en financiar las pensiones y
demas prestaciones cubiertas por el sistema, cuando se cumplan los requisitos
fijados por el Legislador; y iii) no son embargables ni susceptibles de ser
gravados con tributos. :

1.8. El principio de favorabilidad como criterio de interpretacion en el
analisis de casos que involucren la proteccion del derecho a la seguridad
social

El articulo 53 de la Constitucion establece, como uno de los principios minimos
fundamentales del trabajo, el de favorabilidad laboral, consistente en el deber de
aplicar la consecuencia mas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacién o interpretacion de las fuentes formales del derecho:

Articulo 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente
tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:
Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y
movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales;
facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles;
situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e
interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a
la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario;
proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

El Codigo Sustantivo del Trabajo también se refiere al principio constitucional de
favorabilidad previsto en el articulo 53 de la Carta, en los siguientes términos:

52 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia de 31 de mayo de 2012 citada en precedencia.
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Articulo 21. Normas mas favorables. En caso de conflicto o duda sobre la
aplicacion de normas vigentes de trabajo, prevalece la mas favorable al

trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad. [Enfasis
afiadido].

Segun lo establecido en el precitado articulo 21, el principio de favorabilidad es
aquel que permite aplicar la norma de trabajo mas favorable al trabajador,
cuando su aplicacién genere conflicto o dudas.

La Corte Constitucional ha precisado el alcance, definicion y contenido del
principio de favorabilidad laboral, en los siguientes términos:

De otra parte, considera la Corte que la "condicién mas beneficiosa" para el
trabajador, se encuentra plenamente garantizada mediante la aplicacién del
principio de favorabilidad que se consagra en materia laboral, no sélo a nivel
constitucional sino también legal, y a quien corresponde determinar en cada caso
concreto cual norma es mas ventajosa o benéfica para el trabajador es a quien
ha de aplicarla o interpretarla. En nuestro Ordenamiento Superior el principio de
favorabilidad se halla regulado en los siguientes términos: "situacion mas
favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacioén e interpretacion de las
fuentes formales de derecho", precepto que debe incluirse en el estatuto del
trabajo que expida el Congreso.

De conformidad con este mandato, cuando una misma situacion juridica se halla
regulada en distintas fuentes formales del derecho (ley, costumbre, convencion
colectiva, etc), o en una misma, es deber de quien ha de aplicar o interpretar las
normas escoger aquella que resulte mas beneficiosa o favorezca al trabajador.
La favorabilidad opera, entonces, no sé6lo cuando existe conflicto entre dos
normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de idéntica fuente,
sino también cuando existe una sola norma que admite varias
interpretaciones; la norma asi escogida debe ser aplicada en su integridad,
ya que no le esta permitido al juez elegir de cada norma lo mas ventajoso y crear
una tercera, pues se estaria convirtiendo en legislador®®. [Negrillas por fuera del
texto original].

A partir de lo anterior, la Corte Constitucional edificé una robusta linea
jurisprudencial sobre el principio de favorabilidad en materia de derecho del
trabajo. La Sentencia SU-138 de 2021 condensa las principales caracteristicas
de dicho principio, asi:

i) Opera como un mecanismo de solucion para los conflictos entre normas o
interpretaciones vigentes sobre las fuentes formales del derecho del trabajo.

ii) Su aplicacion no es potestativa sino obligatoria.

53 Sentencia C-168 de 1995.
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iii) Tanto los jueces como las autoridades administrativas estan vinculadas con
su aplicacion.

iv) Obra en dos escenarios: cuando se presentan diversas fuentes de derecho
que se contraponen en sus consecuencias juridicas o cuando concurren distintas
interpretaciones de una misma disposicién que llevan a consecuencias
igualmente diferentes.

v) Debe preferirse aquella disposicion o interpretacion, segun el caso, que otorga
un mayor grado de proteccion a los derechos del trabajador.

1.9. Analisis de la Sala y solucion al problema juridico

Afirma el ministro consultante que, con la Ley 797 de 2003 se cre6 en el RAIS
el Fondo de Garantia de Pension Minima y se precisé el porcentaje que debia
destinarse a su financiacién. Sin embargd, en este cuerpo normativo no se
especifico si, ante el trasladado de los afiliados al RPM, debia incluirse dicho
porcentaje. Solamente hasta el Decreto 3995 de 2008, el Gobierno Nacional,
precisd que los traslados del régimen privado al publico debian incluir dichos
recursos.

Segun indica, por la ausencia de esa regla expresa, respecto de los traslados
efectuados entre 2003 y 2008, las administradoras del RAIS transfirieron al RPM
los aportes de los afiliados que solicitaron el cambio de régimen, sin incluir el
monto que de sus cotizaciones se habia destinado al Fondo de Garantia de
Pension Minima. Tal situacion, ademas, alterd las historias laborales registradas
en el sistema publico, pues Colpensiones no acredit6 la totalidad de cotizaciones
reportadas en el RAIS por la vinculacion al sistema privado.

Como pasa a explicar la Sala, los traslados del RAIS al RPM, incluidos los
efectuados entre la Ley 797 de 2003 y la expedicion del Decreto 3995 de 2008,
deben comprender los aportes pensionales del afiliado, integrando el porcentaje
que de sus cotizaciones fue destinado al Fondo de Garantia de Pension Minima.
En cualquier caso, en el RPM debe acreditarse la totalidad de las semanas
reportadas, y ante la ausencia de pago total, Colpensiones cuenta con las
facultades pertinentes para el cobro.

En efecto, como sefala el ministro, una vez creado el Fondo de Garantia de
Pension Minima, mediante la Ley 797 de 2003, la regla expresa consistente en
que el traslado del RAIS al RPM comprendia el porcentaje de las cotizaciones
destinado a su financiacién no se positivizd en el ordenamiento juridico.
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Sin embargo, cualquier duda al respecto se despej6é con el Decreto 3995 de
2008, mediante el cual el Gobierno Nacional dispuso, en que:

Para todos los efectos de traslado de cotizaciones se debera incluir el porcentaje
correspondiente al Fondo de Garantia de Pension Minima del RAIS*.

Es importante sefalar que, en modo alguno, puede interpretarse el Decreto 3995
de 2008 por fuera del contexto del marco pensional creado por la Ley 100 de
1993, ni como una norma que estatuye situaciones diferentes a las de la referida
ley y sus reformas, cuyo thelos aboga por permitirle a los trabajadores que se
pensionen con el producto de todo lo que ahorraron, bajo el principio de
equivalencia del ahorro pensional.

De hecho, el Decreto 3995 de 2008, sin hacer alusién a limitante, excepcion o
salvedad alguna, relativa a, entre otros, la fecha, el monto o la distribucion de las
cotizaciones, dispone que «Para todos los efectos de traslado de cotizaciones
se debera incluir el porcentaje correspondiente al Fondo de Garantia de Pension
Minima del RAIS».

Ahora bien, sobre los traslados del RAIS al RPM materializados entre 2003 y
2008, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha fijado unas reglas jurisprudenciales
que sirven como parametro y que vale reiterar.

La Corte Constitucional, en armonia con el principio de equivalencia del ahorro
pensional, ha sostenido que, el traslado pensional implica traspasar todo lo que
hayan ahorrado los trabajadores en el RAIS, lo cual incluye el saldo, en unidades,
de los aportes efectuados a nombre del cotizante, en la respectiva cuenta
individual y en el Fondo de Garantia de Pension Minima. En concordancia, ha
sostenido que el ahorro no puede ser inferior al monto total del aporte legal
correspondiente®®.

Por su parte, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia®® ha
sefialado que si se reconoce que un trabajador que se cambié del RPM al RAIS
tiene derecho a devolverse al RPM, dicha devolucién incluye que se trasladen
todos los recursos acumulados en la cuenta de ahorro individual, incluso con
efectos retroactivos, e incluye los rendimientos correspondientes, porque dichos
recursos seran utilizados para la financiacion de la pension de vejez a que tiene

54 Decreto 3995 de 2008, articulo 7°, inciso 3°.
55 \/er las Sentencias SU-062 de 2010 y T-1061 de 2011.
56 Sentencias SL1512-2022, SL2601-2021, SL2877-2020 y 31989(09-09-08).
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derecho el demandante en el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida®’.

Ademas del principio de equivalencia de ahorro pensional, en el que enfatiza la
jurisprudencia, vale sefialar que la sostenibilidad fiscal del RPM también podria
resultar comprometida, en caso de que los traslados del sistema privado al
publico no incluyan la parte del ahorro que se destina al Fondo de Garantia de
Pension Minima, toda vez que, en el RPM, Colpensiones, para no desconocer el
monto y el tiempo por el cual se han efectuado cotizaciones, tendria que pagar
las pensiones de sus afiliados sin contar con la totalidad de los recursos
derivados de los ahorros pensionales. Y, en contraste, los fondos privados de
pensiones conservarian los recursos depositados el mentado fondo, sin que el
afiliado que los cotiz6 se encuentre vinculado al RAIS.

Lo anterior, sumado al principio de favorabilidad®® al que se refiere el articulo 53
de la Carta Politica y 21 del Codigo Sustantivo del Trabajo, segun el cual entre
dos o mas posibles soluciones a una situacion, debe preferirse aquella que
resulte mas favorable para el trabajador, es decir, la que permita la aplicacion
mas amplia y efectiva del derecho fundamental®®.

En este caso, cabria interpretar, como lo hicieron algunas administradoras del
RAIS, que, por no haber un acto administrativo expreso, no era necesario el
traslado de las cotizaciones del trabajador, que internamente destinaron al
Fondo de Garantia de Pension Minima. La otra interpretacion consiste en que,

57 Se aclara que la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia se refiere
a casos en los que los jueces laborales declararon la nulidad del traslado que algunas personas
hicieron del RAIS al RPM, por haber sido inducidos a error o por otras causales. En esa medida,
la devolucion de los aportes efectuados en el RAIS, al RPM, se rige por las normas que
disciplinan las restituciones mutuas, como resultado de la nulidad de un contrato, a la luz de lo
dispuesto en el articulo 1746 del Codigo Civil. En esa medida, como dicha norma ordena volver
las cosas al estado inicial, la Sala Laboral ha sefialado que, en dichos casos, las administradoras
del RAIS deben entregar a Colpensiones la totalidad de los aportes que recibieron por cuenta de
sus afiliados, junto con sus rendimientos, sin ningun tipo de descuento o deduccion, ni siquiera
por concepto del porcentaje autorizado por la ley para la administracion de tales recursos en el
RAIS y el pago de las primas de seguros y reaseguros.

58 Constitucion Politica, articulo 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:
Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y mévil, proporcional
a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios
minimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos
inciertos y discutibles; situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e
interpretacién de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la
capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la
maternidad y al trabajador menor de edad.

58 Corte Constitucional, Sentencia T-085 de 16 de febrero de 2012, expediente T-3198516.
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como de ordinario se venia haciendo, los recursos pagados por el afiliado debian
trasladarse al RPM, sin perjuicio de lo destinado a gastos de administracion y
primas de seguros y reaseguros. Debido a que la segunda es la interpretacion
mas favorable, por permitirle al cotizante conservar la equivalencia de ahorro
pensional y al sistema de seguridad social la sostenibilidad financiera, es esta
ultima la procedente en el ordenamiento juridico colombiano.

La interpretacion de los principios sefialados conduce a la Sala a aseverar que
los traslados del RAIS al RPM, cualquiera que sea el momento en que se
presenten, contienen la implicita e indivisible® obligacion de que se giren todos
los aportes cotizados por el afiliado, sin distincion ni salvedad alguna®', puesto
que dichos recursos no pertenecen a los fondos privados de pensiones.

En tal medida, los fondos privados de pensiones no pueden fraccionar los
aportes pensionales, y decidir cual rubro se traslada y cual no, puesto que la
obligacién que nace, a partir de la voluntad del afiliado, de cambiarse de régimen,
incluye el traslado de la porcion que se destina al Fondo de Garantia de Pension
Minima, en tanto que asi lo sefialan el reglamento y la jurisprudencia.

Asi. los aportes pensionales deben estar en el régimen en el que se encuentre
el trabajador o cotizante. Esta respuesta surge de una lectura del ordenamiento
juridico que comprende el marco constitucional, legal, reglamentario vy
jurisprudencial, asi como la interpretacion del principio de equivalencia del ahorro
pensional, de sostenibilidad fiscal, y de favorabilidad.

Entonces. si una persona se trasladé del RAIS al RPM, en vigencia del Decreto
3995 de 2008, o antes, pero, en este Ultimo caso, los recursos del fondo de
garantia de pensiéon minima no se han transferido, dicho traslado si procedia, sin
importar la fecha en la que se solicito el traslado o aquella en que la
administradora del fondo de pensiones recibid las cotizaciones respectivas.

Cabe mencionar que, para la Sala no resulta razonable ni acorde con los
principios sobre los que se edifica la seguridad social, que un cotizante, para
efectos de poner a salvo un derecho de rango constitucional, como la pension,

80 Sobre la indivisibilidad de ciertas obligaciones, el Codigo Civil, en el articulo 1584, preceptua:
Articulo 1584. Deberes y derechos de las partes en obligaciones indivisibles. Cada uno de los
que han contraido unidamente una obligacion indivisible, es obligado a satisfacerla en todo,
aunque no se haya estipulado la solidaridad, y cada uno de los acreedores de una obligacion
indivisible tiene igualmente derecho a exigir el total. Asimismo, la doctrina sefiala que la
obligacién indivisible es aquella en la cual la prestacion no es susceptible de cumplirse por
parcialidades. De La Vega Vélez, Antonio. Bases del Derecho de Obligaciones. Pag. 229.
Editorial Temis Bogota,1978.

61 Excepto los que estaban destinados legalmente a la administracion del sistema y al pago de
primas.
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deba agotar una formalidad, como seria, por ejemplo, la de presentar una
peticion a la sociedad administradora del fondo privado en el que hayan
permanecido sus aportes, entre el 29 de enero de 2003 y el 16 de octubre de
2008, para lograr que sean trasladados al RPM la totalidad de sus aportes v,
especialmente, aquella parte destinada al Fondo de Garantia de Pension
Minima, obligacién que, de suyo, deben cumplir las administradoras de
pensiones.

Ahora bien, la historia laboral de un trabajador, asi como los aportes obligatorios
al sistema no deben ser desconocidos o sufrir variaciéon alguna por el hecho de
que se presente un traslado del régimen privado al publico, toda vez que, los
aportes que se giren al RPM, luego de que el trabajador haya decidido
desvincularse del RAIS, no pueden ser inferiores al monto total del aporte legal
efectuado.

De acuerdo con lo expuesto, para la Sala, cualquier circunstancia que se
vislumbre como una desmejora de los ahorros de los afiliados, o de sus
expectativas de jubilacion, sea por el hecho del reglamento o de una
interpretacion de este, no tiene viabilidad juridica, puesto que desconoce los
pilares del Estado social y democratico de derecho.

Sin perjuicio de lo anterior, se pone de relieve que una cosa son las semanas
cotizadas por una persona en el Sistema General de Pensiones, o, en general el
tiempo laborado, y otra distinta, es el valor de los aportes efectuados en su
nombre, o el monto de los ahorros que tenga en su cuenta individual (en el caso
del RAIS), y que deban trasladarse al RPM.

En consecuencia, cuando una persona se traslada del RAIS al RPM, la primera
obligacion de Colpensiones es registrar el tiempo, en semanas, que esa persona
cotiz6 efectivamente en el RAIS, de acuerdo con la informacién que le reporte la
correspondiente administradora, sin que pueda hacer ningun recorte, alteraciéon
o modificacién en dicha informacién, toda vez que la ley no la autoriza para ello.
La segunda, consiste en recibir los recursos que la persona tuviera en su cuenta
de ahorro individual, y el bono pensional, incluyendo o no, segun el caso, el
porcentaje destinado para el Fondo de Garantia de Pension Minima, conforme
con lo explicado.

Asi, si Colpensiones advierte que el monto traslado por la administradora del
RAIS no corresponde a las semanas cotizadas, y que, por lo tanto, debe ser
mayor, esta facultada para reclamar a dicha administradora el valor faltante, sin
que ello signifique trasladar al afiliado las consecuencias economicas de la
discrepancia que pueda existir, a este respecto, entre dicha entidad y un fondo
privado, la cual debe ser solucionada entre ellas.

c)%
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Por Gltimo, es importante para la Sala indicar, por un lado, que los derechos
pensionales son imprescriptibles, y por otro, que el giro al RPM del porcentaje
de las pensiones que se deposita en el Fondo de Garantia de Pension Minima
no es una operacion que, en principio, desde el punto de vista operativo, sea
susceptible de ser considerada como una cuestion compleja, puesto que los
fondos privados deben mantener separados los ahorros de los trabajadores, de
sus propias cuentas, asi como también los recursos que se destinan a financiar
la garantia de pension minima®2.

1.9. Conclusiones

a) El Fondo de Garantia de Pension Minima, como su nombre lo indica, es
un fondo constituido con los aportes que hacen todos los afiliados al RAIS, cuyo
proposito es completar los recursos necesarios para financiar las pensiones de
aquellas personas que no cuentan con el capital suficiente para acceder a una
pension de un salario minimo, que, actualmente, se alimenta con el porcentaje
del 1,5% de las cotizaciones de los trabajadores.

b) El traslado de régimen pensional contiene la implicita e indivisible
obligacién de que se giren todos los aportes cotizados por cuenta del afiliado,
sin distincion ni salvedad alguna, puesto que dichos recursos son del sistema,
no de los fondos privados de pensiones, a excepcion del porcentaje destinado
para gastos de administracion y primas de seguros y reaseguros. Esta regla
aplica también a los traslados efectuados o materializados entre el afo de

62 Segun lo dispone el articulo 63 de la Ley 100 de 1993, en el RAIS cada afiliado tendra una
cuenta individual de ahorro pensional y cada cuenta estarad conformada por subcuentas que
incorporaran lo abonado:

Articulo 63. Cuentas individuales de ahorro pensional. <Articulo modificado por el articulo 49 de
la Ley 1328 de 2009. El nuevo texto es el siguiente:> Las 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 reglamentacion que
expida el Gobierno Nacional, de forma que la cuenta estara conformada por las subcuentas que
incorporaran lo abonado en cada fondo.

it 1
Paragrafo. Para todos los efectos, cuando se haga relacion al concepto de cuenta individual o
cuenta individual de ahorro pensional, tal referencia correspondera a la suma de las subcuentas
individuales que posea el afiliado en cada uno de los fondos.

Al respecto, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que debido a que la
norma que ordend la creacion del Fondo de Garantia de Pensién Minima fue declarada
inexequible (articulo 14 de la Ley 797 de 2003), en la actualidad los recursos que se recaudan
para el efecto se depositan en una subcuenta separada que administran los fondos privados de
pensiones. (Sentencia de 2 de junio de 2021, SL2329-2021, radicacion n.° 84757. La tesis de la
precitada sentencia reiter6 lo que dicha Corporacion sefial6 en la Sentencia SL2877-2020 de 29
de julio de 2020, Radicacién n.° 78667).
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creacion del Fondo de Garantia de Pensién Minima, mediante la Ley 797 de
2003, y el Decreto 3995 de 2008.

C) Las reglas contenidas en el Decreto 3995 de 2008 no estan limitadas a
condiciones como la fecha, el monto o la distribuciéon de las cotizaciones. Por
ende, la disposicion conforme con la cual «Para todos los efectos de traslado de
cotizaciones se debera incluir el porcentaje correspondiente al Fondo de
Garantia de Pension Minima del RAIS», resulta aplicable a todas las
transferencias de recursos que se efectlien en virtud de un traslado.

d) Cada afiliado al RAIS tiene una cuenta individual de ahorro pensional, que
esta conformada por subcuentas que incorporan lo abonado. En una de esas
subcuentas estan depositados los recursos destinados a financiar la garantia de
pensiéon minima.

e) Los traslados del RAIS al RPM no pueden afectar el principio de
equivalencia del ahorro pensional. En tal virtud, dichos traslados implican, por
un lado, que Colpensiones registre el mismo nimero de semanas que tenia el
trabajador en el RAIS, y por otro, que se giren todos los ahorros.

f) En vista del principio de sostenibilidad financiera, los aportes que se giren
al RPM, luego de que el trabajador haya decidido desvincularse del RAIS y
trasladarse a aquel, no pueden ser inferiores al monto total del aporte legal
correspondiente. De lo contrario, Colpensiones, tendria que pagar las pensiones
de sus afiliados sin contar con la totalidad de los ahorros pensionales

9) En virtud del principio de favorabilidad, las normas en materia de
seguridad social deben ser interpretadas de la forma que resulte mas favorable
al trabajador, en cuanto a la eficacia, amplitud y proteccion de sus derechos
fundamentales y legales.

h) Los recursos que ingresan al sistema pensional no pertenecen a los
fondos privados de pensiones, salvo el porcentaje que corresponda a su
administracion y al pago de las primas de seguros y reaseguros. Esos recursos
son de caracter parafiscal, y forman parte del Sistema General de Pensiones.

) En razon de todo lo anterior, el giro de todos los ahorros del RAIS al RPM
debe incluir el saldo total de los aportes efectuados a nombre del trabajador en
su respectiva cuenta individual, incluyendo lo que se haya destinado al Fondo
de Garantia de Pension Minima y sin perjuicio de que el traslado se hubiera
efectuado entre 2003 y 2008.

En atencion a las consideraciones anteriores,
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lll. La Sala RESPONDE:

Debido a su similitud, la Sala respondera las preguntas 1 y 2 en una sola
respuesta:

1. ¢Para las personas que se trasladaron entre el 29 de enero de 2003 (entrada
en vigencia de la Ley 797) y el 16 de octubre de 2008 (entrada en vigencia del
Decreto 3995) del RAIS al RPM, se debe dar cumplimiento a lo establecido en
el Decreto 692 de 1994, en el sentido de indicar, si la Administradora del
Régimen de Ahorro Individual debe trasladar a Colpensiones el saldo existente
en la cuenta de ahorro individual del afiliado tnicamente, sin incluir el porcentaje
que del valor de los aportes realizados fue girado al Fondo de Garantia de
Pensién Minima (FGPM), a pesar de, como quedo dicho anteriormente, que el
registro muestra una notoria diferencia en el numero de semanas acreditadas
en el RPM frente a las reportadas en el RAIS?

2. i Para las personas que se trasladaron entre el 29 de enero de 2003 (entrada
en vigencia de la Ley 797) y el 16 de octubre de 2008 (entrada en vigencia del
Decreto 3995) del RAIS al RPM, se debe dar cumplimiento a lo establecido en
el Decreto 692 de 1994, en el sentido de indicar, si la Administradora del
Régimen de Ahorro Individual debe trasladar a Colpensiones el saldo existente
en la cuenta de ahorro individual del afiliado, sin incluir los aportes realizados
con destino al Fondo de Garantia de Pension Minima (FGPM), y que en el
Régimen de Prima Media RPM se acredite el numero total de semanas
cotizadas en el RAIS, sin que se perciba una diferencia entre los dos registros y
sin que sea necesario solicitar el giro del porcentaje correspondiente al aporte
remitido al FGPM?

Conforme con lo establecido en el articulo 7 del Decreto 3995 de 2008, todos
los traslados del RAIS al RPM deben incluir el porcentaje que del valor de los
aportes realizados por el cotizante haya sido girado con destino al Fondo de
Garantia de Pensién Minima, independientemente de la fecha en la que dichos
aportes se hayan causado o de la fecha de solicitud del traslado.

En cualquier caso, las semanas de cotizacion que se deben reflejar en el RPM,
luego del traslado, no pueden ser inferiores a las que el mismo afiliado tenia
reportadas en el RAIS (a través de la respectiva sociedad administradora).

3. En virtud de lo establecido en el Acto Legislativo 01 de 2005, ;Para las
personas que se trasladaron entre el 29 de enero de 2003 (entrada en vigencia
de la Ley 797) y el 16 de octubre de 2018 (entrada en vigencia del Decreto 3995)
del RAIS al RPM, las Administradoras del Régimen de Ahorro Individual deben
remitir a Colpensiones la totalidad de los recursos pagados por el afiliado

SD
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incluidos los acreditados en el Fondo de Garantia de Pensiéon Minima, y por
consiguiente Colpensiones debe acreditar la totalidad de semanas registradas
en el RAIS por el mismo periodo cotizado sin que se presente diferencia alguna?

Si, para las personas que se trasladaron entre el 29 de enero de 2003 y el 16 de
octubre de 2008, del RAIS al RPM, y cuyos aportes no se transfirieron, en su
totalidad, antes de la Ultima fecha indicada, las administradoras del régimen de
ahorro individual deben remitir a Colpensiones la totalidad de los recursos
pagados por cuenta del afiliado, incluidos los acreditados en el Fondo de
Garantia de Pension Minima.

Por su parte, Colpensiones debe acreditar la totalidad de semanas registradas
en el RAIS por el mismo periodo cotizado, sin que se presente diferencia alguna
respecto de las semanas reportadas a nombre del trabajador, en el régimen
privado.

Lo anterior, con fundamento en el principio de equivalencia del ahorro pensional.

Remitase a la ministra® del Trabajo y a la Secretaria Juridica de la Presidencia
de la Republica.

L
OSCAR DARIO AMAYA NAVAS
Presidenta de |2 7 Consejero de Estado

=\ T

MARIA DEL PILAR BAHAMON FALLA EDGAR GONZALEZ LOPEZ
Consgjera de Estado nsejero de Estado

Ca\p\\\x\a&)\ '

REINA CAROLINA SOLORZAN NANDEZ
Secretaria de la Sala

63 Mediante el Decreto 1679 del 11 de agosto de 2022, el presidente de la Republica nombré a
Gloria Inés Ramirez Rios, como ministra del Trabajo.

2 U u‘"A\Bi:\ Wi LEVANTAMIENTO DE LA RESERVA LEGAL MEDIANTE OFICIO DE FECHA 20 DE ABRIL DE 2023.



