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El ultimo eslabon del régimen
de transicion pensional

The last link in the transitional pension regime

RESUMEN

El presente articulo propende por caracterizar —con el
apoyo de la hermenéutica juridica aplicada a la juris-
prudencia— las generalidades del régimen de transi-
cién pensional, para luego profundizar su recuperacion
para los beneficiarios del régimen de transicidon pen-
sional por tiempo de servicios cotizados y finalmente,
la condicién de equivalencia, la cual se analiza en el
contexto juridico que la fundamenta.
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ABSTRACT

This article aims to characterize with the support of le-
gal interpretation applied in this case, the generalities
of the regime in transitional pension, to then deepen
in the benefits of the transition pension regimen for
the time of services quoted and finally the condition
of equivalence, which is analyzed in a judicial content
which fundaments it.
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INTRODUCCION

En el Ambito constitucional el objeto y alcan-
ce del régimen de transicién ha suscitado
diversos debates académicos, poniendo de
presente la estrecha relacién entre la aplica-
cion de esta figura y varios postulados cons-
titucionales, entre otros: a) el principio de
progresividad y condicion mas beneficiosa
(Uprimny & Guarnizo, 2008), b) el principio
de sostenibilidad fiscal y el Estado Social de
Derecho (Vinueza, 2012), c) el control cons-
titucional y modelo econémico (Uprimny &
Rodriguez, 2005) y d) los derechos adquiri-
dos, las meras expectativas y las expectativas
legitimas (Sentencias: C-613 de 1996; C-596
de 1997; C-789 de 2002; C-1024 de 2004;
C-754 de 2004; T-818 de 2007; T-180 de
2008; T-398 de 2008; T-583 de 2010; SU-062
de 2010 y SU-130 de 2013).

Dentro de este contexto, el presente articulo
pretende lograr una aproximacion constitu-
cional, legal y reglamentaria en el tema de la
recuperacion del régimen de transicién pen-
sional para la categoria de beneficiarios por
tiempo de servicios cotizados, que se vin-
cularon o trasladaron al régimen de ahorro
individual con solidaridad, para quienes se
exige, no solo permanecer en el régimen de
prima media con prestacién definida (Sen-
tencia T-566 de 2009) y trasladar todo el aho-
rro realizado, sino ademads, el cumplimiento

de una condicién de equivalencia del ahorro.

Esta condiciéon fue creada jurisprudencial-
mente en el afio 2002 (Sentencia C-789 de

2002), pero en el afio 2003 con ocasion de la

expedicién de la Ley 797 de 2003 se desequi-
libré por afectacion de los factores de com-
paracion que la fundamentaban (Ley 797 de
2003), los cuales, aunque se corrigieron le-
gislativamente en el aflo 2008 (Decreto 3995
de 2008) solamente en afio 2010 (Sentencia
SU-062 de 2010, expediente T-2021850; CE-
006 de 2010) lograron alguna efectividad,
mediante la definicidn de una férmula de
equivalencia clara y precisa y la creacion de
la opcidn para el afiliado, de aportar volun-
tariamente cualquier diferencia que arrojare

su aplicacion.

Para desentrafiar la condicidén de equivalen-
cia del ahorro se acudié como fuente prima-
ria a la interpretacién jurisprudencial que la
Corte Constitucional ha venido realizando
para el régimen de transicién pensional en
general, por la via del control abstracto y por
la via del control concreto, mediante revision

excepcional de sentencias de tutela.

De ahi que frente a la condicidn de equiva-
lencia, sea factible plantear las siguientes
preguntas: ¢Cudl es su génesis?, éiqué filo-
sofia la inspird?, éen qué consiste y quiénes
pueden acogerse a ella?, écdmo se aplica a
casos concretos? y algunas reflexiones fina-
les a partir de las cifras actuales en materia

de traslados suministradas por Asofondos”

* Asociacion Colombiana de Administradores de Fondos
de Pensiones y Cesantias, 2013, Informacién suminis-
trada por Asofondos al grupo CREAR de la Universidad
Sergio Arboleda para fines académicos. En total hasta el
afio 2012, el administrador del régimen de prima media
con prestacion definida radicé a las administradoras del
régimen privado 102.663 solicitudes de traslado, de las
cuales fueron efectivas solamente 100.751 que estan a
menos de 10 afios de pensidon y de estas, para el afio
2012, 1.056 personas corresponden a la aplicacion de
los criterios de la Sentencia SU-062 de 2010.
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debidamente discriminadas de febrero de
2003 a 31 de julio de 2012.

Generalidades del régimen de transicion

Buscando corregir la situacidon pensional de
Colombia comun en cierta forma a América
Latina, en 1993 se adoptd una reforma es-
tructural al sistema pensional, inspirada en el
modelo chileno (Lora & Pagés, 2000), dentro
de la cual, el régimen de transicién se erige
como un aspecto central, por cuanto a mas
de constituir el mecanismo de proteccion
por excelencia frente al cambio regulatorio,
al permitir el reconocimiento de determina-
das condiciones preferenciales de los regi-
menes pensionales anteriores a la vigencia
de la Ley 100 de 1993, en favor de determi-
nados grupos calificados por edad o servicios
cotizados (Ley 100 de 1993).

El efecto econdmico de la aplicacién del régi-
men de transicidn en el rubro del pasivo pen-
sional publico en términos porcentuales del
PIB, se ha incrementado considerablemente,
de forma que estudios econdmicos como
el de ANIF (Clavijo & Vera, 2010) presentan
cifras alarmantes proyectando aumento del
costo fiscal por pensiones en un 4,5 % del
PIB para el periodo 2010-2014, que de ma-
terializarse el traslado masivo de afiliados de
los fondos privados al publico, podrian incre-
mentar el pasivo pensional neto del 120 %
del PIB al 140 del PIB.

La Ley 100 de 1993 introdujo en Colombia un
modelo paralelo (Ley 100 de 1993), que per-

mitio la coexistencia del sistema publico, de-

~
—

bidamente modificado, junto con uno nuevo
de caracter privado, basado el primero en la
contribucion a un fondo comun y la relaciéon
intergeneracional de sus cotizantes y benefi-
ciarios y; el segundo, en el ahorro y capitali-
zacion individuales con el apoyo de seguros
previsionales y garantias estatales, teniendo
en mente el generoso plazo de 30 afios para
la transicidon, como lo evidencia la exposicidon
de motivos de la Ley 100 de 1993 (Holzmann,
Palmer & Uthoff, 2008, p. 530).

La experiencia en América Latina en materia
de traslado entre regimenes de beneficio de-
finido a contribucion definida, esto es, entre
prima media al ahorro individual, permite a
algunos estudiosos afirmar que el déficit pre-
visional no solo depende de la magnitud de
la deuda pensional en si, sino también de la
dindmica de entrada y salida de beneficia-
rios a los regimenes, factor este ultimo que
corresponde, en algunos casos a la recon-
version de una deuda de un sistema a otro
(Mesa-Lago, 2004).

En Colombia la Corte Constitucional legitimé
la existencia del régimen de transicién en va-
rios argumentos bdsicamente, la igualdad,
proporcionalidad y proteccién frente al cam-
bio normativo (Sentencias de tutela: T-572 de
2011, expedientes T-2.953.968, T-2.997.472,
T-2.997.197 y T-2.952.152; Sentencia T-335
de 2011; Sentencia T-351 de 2010, expedien-
te T-2.509.461; Sentencia T-618 de 2010,
expediente T-2538309; Sentencia T-1014 de
2004, expediente T-936697; Sentencia T-235
de 2002, expediente T-471948).
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Como se desprende de la lectura del inci-
so segundo del articulo 36 de la Ley 100 de
1993 y lo ha desarrollado la jurispruden-
cia (Sentencia C-789 de 2002, expediente
D-3958; Sentencia T-1014 de 2004, expe-
diente T-936697), el legislador establecié el
régimen de transicién en favor de dos cate-
gorias de trabajadores que, al momento de
entrar en vigor dicha Ley, esto es el 1° de
abril de 1994, cumplieran con determinados
requisitos, estas categorias son: en primer
lugar, los hombres que tuvieran mas de 40
afios; en segundo lugar, las mujeres mayores
de 35 afios y; en tercer lugar, los hombres y
las mujeres que, independientemente de su
edad, tuvieran 15 o mas afnos de servicios co-

tizados.

Las categorias genéricamente pueden clasifi-
carse en dos, la primera, los beneficiarios del
régimen de transicion por edad, y, la segun-
da, beneficiarios del régimen de transicion
por tiempo de servicios cotizados. En cuanto
a los beneficios derivados de la aplicacién del
régimen de transicion, sefiala literalmente el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que son la
edad para acceder a la pensidn de vejez, el
tiempo de servicio o el nimero de semanas
cotizadas y el monto de la pension de vejez,
temas que jurisprudencialmente también

han suscitado controversia.
Precisiones
(1) El sefialamiento de edades diferentes se-

gun el sexo como requisito para ser be-

neficiario del régimen de transicién, en

el caso concreto, mujeres con 35 0 mas
anos y hombres con 40 o mas aios, a la
fecha de vigencia del sistema general de
pensiones, no viola el principio constitu-
cional de igualdad (Sentencia C-410 de
1994, expediente D-517).

(n) Elaumento de las edades para acceder a
la pension de vejez a partir del afio 2014,
dentro del régimen de prima media con
prestacién definida, de 57 para mujeres
y 62 para hombres no es caprichoso ni
irrazonable sino que a juicio de la Corte
Constitucional encuentra soporte en el
crecimiento de la expectativa de vida de
los colombianos (Sentencias C-126 de
1995, D-616, D-617 y D-625).

(1) Conforme lo ha sostenido la Corte Cons-
titucional, el régimen de transicién es un
instituto juridico propio de la prestacion
denominada pensién de vejez, que opera
dentro del régimen de prima media con
prestacion definida del Sistema General
de Pensiones previsto en la Ley 100 de
1993 (Sentencia C-596 de 1997, expe-
diente D-1679; Sentencia C-623 de 2004,
expediente D-493).

(1v) Conforme la metodologia dispuesta por
el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, las
semanas se componen de siete (7) dias
por lo cual, quince (15) afios de servicios
equivalen a 750 semanas cotizadas.

(v) La vigencia del Sistema General de Pen-
siones conforme lo sefiala el articulo 151
de la Ley 100 de 1993, es 1° de abril de
1994 para nivel nacional y a mas tardar
30 de junio de 1995 para el nivel territo-

rial.

REVISTA VIS IURIS | No. 1, Vol. 1169 - 87 | Enero-Junio, 2014 | Universidad Sergio Arboleda | Escuela de Derecho | Seccional Santa Marta



Situacion especial de los afiliados beneficia-
rios del régimen de transicion por tiempo

de servicios cotizados

El traslado voluntario al régimen de ahorro
individual con solidaridad no conlleva pérdi-

da absoluta del régimen de transicion

Desde un comienzo la Ley 100 de 1993 re-
guld en el articulo 36 literales 4 y 5 la posi-
bilidad de traslado entre regimenes para los
beneficiarios del régimen de transicion tanto
por edad como por tiempo de servicios coti-
zados, bajo la consideracidn en ambos casos,
que para la aplicacién del régimen de transi-
cién era necesario no renunciar voluntaria-
mente al régimen de prima media con pres-
tacion definida y que este Ultimo acto traia
consecuencias diferentes en uno y otro caso,
justificadas jurisprudencialmente a partir de
las Sentencias C-789 de 2002 y C-1024 de
2004.

Para el caso de los beneficiarios por tiempo
de servicios cotizados, la Corte precisé que
ni el inciso 4°, ni el inciso 5° del articulo 36
de la Ley 100 de 1993, se referian a la tercera
categoria de trabajadores, es decir, a quienes
contaban a 12 de abril de 1994 con 15 afios

de servicios cotizados.

En tal sentido aclaré que los beneficiarios de
transicion por tiempo de servicios cotizados,
no quedaban expresamente excluidos del ré-
gimen de transicién al trasladarse al régimen
de ahorro individual con solidaridad y tam-

poco quedaban excluidos quienes se cambia-

S

ron al régimen de prima media y luego regre-

saron al de ahorro individual.

Lo anterior conforme al principio de propor-
cionalidad, pues resultaria violatorio del re-
conocimiento constitucional al trabajo que
quienes hubieren cumplido con el 75 % o
mas del tiempo de labores necesario para
acceder a la pension, a la entrada en vigen-
cia del sistema, terminen perdiendo las con-
diciones en las que aspiraban a recibir su

pension.

Por lo anterior al declarar la exequibilidad del
articulo 36, la Corte precisé que los incisos 4
y 5, lo eran bajo el entendido que no se apli-
can a las personas que tenian 15 afios o mas
de trabajo cotizados al momento de entrada

en vigor del Sistema General de Pensiones.

No obstante los anteriores lineamientos
constitucionales, como lo ha reconocido la
propia Corte Constitucional (Accion de tute-
la, Sentencia T-232 de 2011) ha sido a partir
de situaciones concretas resueltas median-
te tutela que se ha desarrollado el tema del
traslado entre regimenes para beneficiarios
del régimen de transicion, llegando incluso a
igualar su efecto para todos los beneficiarios
tanto por edad como por tiempo de servicios
cotizados, por la via de considerar el derecho
al régimen de transicidn per se como un de-
recho adquirido para quienes cumplieran
cualquiera de las condiciones para hacer
parte de él (Sentencia T-818 de 2007, expe-
diente T-1635513; Sentencia T-064 de 2011,
expediente T-2.798.192).
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La posicidn anterior ha coexistido entonces,
con aquella que sostiene que en los térmi-
nos del articulo 36 incisos 4 y 5 de la Ley 100
de 1993, la proteccién que se otorga a los
beneficiarios de transicién por edad, se ex-
tingue cuando se escoge, inicialmente o por
traslado, el régimen de ahorro individual y
no se recupera por el cambio posterior que
se haga al régimen de prima media con pres-
tacion definida (Accion de tutela, Sentencia
T-168 de 2009), no obstante, con ocasién de
la reciente Sentencia de Unificacién SU-0013

de 2013 se ha erigido como Unica.

Respecto a los beneficiarios de transicién
por tiempo de servicios cotizados, es decir,
hombres o mujeres, que a la vigencia del sis-
tema general de pensiones, tenian 15 o mas
afios de servicios cotizados, la jurisprudencia
ha sido uniforme y reiterativa en justificar su
posicidn especial frente a la aplicacién del ré-
gimen de transicidn, incluso para el caso de
regimenes especiales (Accidn de constitucio-
nalidad, Sentencia C-794 de 2009).

La afirmacion en el sentido que los incisos 4 y
5 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 Unica-
mente le son aplicables a las mujeres y a los
hombres que, al entrar en vigencia el estatu-
to de seguridad social, tenian como minimo
35y 40 afios de edad respectivamente, quie-
nes el acogerse o trasladarse al régimen de
ahorro individual, pierden los beneficios que
consagra el régimen de transicion, conteni-
dos en algunas sentencias (Accion de tutela,
Sentencia T-317 de 2011) resulta hoy la Unica
posicion valida.

Téngase en cuenta que ya en Sentencia Uni-
ficadora la Corte Constitucional del afio 2010
(Accion de unificacidn, Sentencia SU-062 de
2010), habia aclarado que el traslado entre
regimenes deja de ser una simple cuestién
legal y adquiere relevancia constitucional
por estar en juego un derecho fundamen-
tal, dada la repercusién que tiene en el goce

efectivo de la pensién de vejez.

No hay lugar a la aplicacion del plazo de
permanencia minimo ni del plazo de caren-
cia previstos en el articulo 2 de la Ley 797 de
2003

El articulo 2 de la Ley 797 de 2003 modificd
el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, mediante la creacion de un periodo de
gracia para el traslado entre regimenes has-
ta el 29 de enero de 2004, vencido el cual
establecié una prohibicién nueva en materia
de traslados entre regimenes pensionales,
creando un periodo de carencia, en virtud de
la cual, los afiliados no podrian trasladarse
de régimen cuando le faltaren diez (10) afios
0 menos para cumplir la edad para tener de-
recho a la pensidn de vejez. Adicionalmente
la norma amplio el plazo minimo de perma-
nencia para traslado entre regimenes, de

tres (3) a cinco (5) afios.

Si bien la norma demandada no aplica exclu-
sivamente la situacién de los beneficiarios de
transicion por tiempo de servicios cotizados,
indirectamente los afectaba, porque, ni ellos
ni los demas afiliados podrian trasladarse de

régimen cuando les falten 10 afios o menos
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para cumplir la edad que requieren para ad-
quirir la pensién de vejez, por lo cual el cam-
bio normativo implicaria para ellos el no po-
der hacer uso de los beneficios previstos en
la Sentencia C-789 de 2002.

La Corte Constitucional mediante Senten-
cia C-1024 de 2004, se pronuncié a favor
de la constitucionalidad del articulo 2 de la
Ley 797 de 2003, apoyada en la considera-
cion que constituye una medida adecuada,
proporcionada y necesaria que busca un fin
constitucionalmente legitimo, como es el de
impedir la descapitalizacion del fondo co-
mun del régimen solidario de prima media
con prestacion definida, que implicaba que
personas que no contribuyeron y que por
tanto no fueron tenidas en cuenta para los
calculos actuariales se beneficiaran de este,
cuando estén proximas a edad de pensién y
ello resulta contrario al principio constitucio-
nal de la equidad y eficiencia, planteamiento
este que también se predica respecto de las
utilidades del régimen de ahorro individual

con solidaridad.

No obstante aclaré la Corte en la sentencia
en cita, que este articulo no era aplicable a
los beneficiarios por tiempo de servicios co-
tizados, es decir, hombres o mujeres que a 1°
de abril de 1994 o fecha de vigencia del Siste-
ma General de Pensiones tuvieren cotizados
15 o mads afios de servicios. De igual forma al
precisar que el traslado en estas condiciones
podia realizarse en cualquier tiempo eliminé

la barrera del plazo minimo de permanencia.

~J
U

Traslado al régimen de prima media con pres-
tacion definida para recuperar el régimen de

transicion procede en cualquier tiempo

Consecuencia directa del tratamiento es-
pecial de los beneficiarios del régimen de
transicion por tiempo de servicios cotizados,
es la posibilidad de regresar o trasladarse al
régimen de prima media con prestacion de-
finida en cualquier momento para recuperar

el régimen de transicién.

La Corte al declarar exequible el articulo 2 de
la Ley 797 de 2003, en lo relativo al afio de
gracia y periodo de carencia para quienes les
faltaren 10 o menos anos para cumplir edad
de pension de vejez, lo hizo bajo el enten-
dido que las personas que reunen las condi-
ciones del régimen de transicion previsto en
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y que
habiéndose trasladado al régimen de aho-
rro individual con solidaridad, no se hayan
regresado al régimen de prima media con
prestacién definida, pueden regresar a este
ultimo —en cualquier tiempo—, conforme a
los términos sefialados en la Sentencia C-789
de 2002 y sin consideracion a la fecha en que
entrd a regir el articulo 2 de la Ley 797 de
2003 (Accion de constitucionalidad, Senten-
cia C-1024 de 2004).

Esta posibilidad de traslado en cualquier
tiempo no es posible hoy para los benefi-
ciarios del régimen de transicién por edad
como lo refiere la Sentencia de Unificacion
SU-130 de 2013, para quienes se aplica tanto

el periodo minimo de permanencia como el
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plazo de carencia de los 10 afios anteriores a

la edad de pensidn.

Acreditado el cumplimiento de los supuestos
de hecho y de derecho para la transicién por
tiempo de servicios cotizado, el beneficiario
tiene derecho al traslado sin que le sean opo-
nibles condiciones administrativas de otra

indole

La condicién de beneficiario del régimen de
transicidon por tiempo de servicios debida-
mente acreditada habilita sin mds condicio-
namientos su traslado al régimen de ahorro
individual en cualquier momento y su recu-
peracion dependerd del cumplimiento de la
condicidn de equivalencia del ahorro. La Uni-
ca limitante que seria el hecho de que ya se
le hubiera reconocido la pensién de vejez u
otro beneficio pensional subsidiario por par-
te de alguna de las entidades de previsidon
social, como lo ha sostenido la jurispruden-
cia en la ya citada Sentencia T-317 de 2011.

No constituye limitante legitima tampoco,
el trdmite interno de la historia laboral ni
situaciones como la multiple vinculacién sin
definir (Sentencia T-317 de 2011, expediente
T-2898627; Sentencia T-618 de 2010, expe-
diente T-2538309).

Génesis de la condicidn de equivalencia de

aportes

La Corte Constitucional sustentd la exequibi-
lidad de los incisos 4 y 5 del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 en diferentes argumen-

tos (Accién de constitucionalidad, Sentencia

C-789 de 2002), entre ellos: (1) todo transi-
to legislativo debe consultar pardmetros de
justicia y equidad, (11) la actividad del Estado
estd sujeta a principios de razonabilidad y
proporcionalidad, (1) para que se consolide
un derecho es necesario que antes que se
produzca el transito legislativo se reunan to-
das las condiciones necesarias para adquirir-
lo, con lo cual acogid la posicion sobre dere-
chos adquiridos asumida por la Corte en las
Sentencias C-147 de 1997 y C-596 de 1997, y
(1Iv) en materia de expectativas o expectati-
vas legitimas, prevalece la facultad configu-
rativa del legislador aunque limitada dada la
condicién de irrenunciabilidad del derecho

de la seguridad social.

En términos de la sentencia en cita, a quie-
nes habian cotizado por un periodo de 15
afios o mas al tiempo de entrada en vigen-
cia del Sistema General de Seguridad Social
de Pensiones y se hubieren cambiado al ré-
gimen de ahorro individual, regresando con
posterioridad al de prima media con presta-
cion definida, se les aplicardn las condiciones
de tiempo de servicios, edad y monto de la
pensidn, consagradas en el régimen anterior,
siempre y cuando:

a) “Al cambiarse nuevamente al régimen de
prima media, se traslade a él todo el aho-
rro que habian efectuado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, y

b) Dicho ahorro no sea inferior al monto
total del aporte legal correspondiente en
caso que hubieren permanecido en el ré-

gimen de prima media”.

Via jurisprudencial la sentencia en cita intro-
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dujo el concepto de equivalencia del ahorro
a partir de las siguientes premisas: (1) obte-
ner el equilibrio o igualdad entre los recursos
gue tuvieren los beneficiarios del régimen
de transicion por servicios cotizados obteni-
dos en el régimen de ahorro individual con
solidaridad y los que hubiere alcanzado en
el régimen de prima media con prestacion
definida si nunca se hubieren trasladado de
este Ultimo, (11) evitar la descapitalizacién del
régimen de prima media con prestacion de-
finida.

En cuanto a parametros de aplicacién la sen-
tencia definié para el régimen de ahorro in-
dividual con solidaridad, los ahorros acumu-
lados en la cuenta de ahorro individual del
afiliado vy, para el régimen de prima media
con prestacion definida, el aporte legal co-

rrespondiente.

Si bien la expresién “el ahorro efectuado”
tiene claro contenido en la propia Ley 100 de
1993, en el sentido que corresponde a la par-
te del aporte que se destina exclusivamente
a la cuenta de ahorro individual descontado
el concepto de primas y seguros (Ley 1328
de 2009) y respecto de la cual el afiliado de-
venga los rendimientos del fondo; la expre-
sién “aporte legal correspondiente en caso
gue hubieren permanecido en el régimen
de prima media con prestacion definida” es
indeterminada pues no tiene un contenido
expreso en la propia ley, ni la Corte se lo atri-

buye en la misma sentencia.

La equivalencia del ahorro asi prevista tenia

aplicabilidad en los términos del original ar-

~
~

ticulo 20 de la Ley 100 de 1993, por cuanto
la distribucidon porcentual para el riesgo de

vejez era similar en ambos regimenes.

Sin embargo, en el articulo 7 de la Ley 797
de 2003 establecié una diferencia al crear
exclusivamente para el régimen de ahorro
individual con solidaridad un aporte especial
destinado a un fondo de garantia de pensidn
minima del 1,5 %, sin correlacidn alguna en
el régimen de prima media con prestacion
definida, con lo cual el aporte para vejez en

este ultimo siempre resultaria mayor.

En un intento por reglamentar el articulo 2
de la Ley 797 de 2003, se expidid el Decre-
to 3800 de 2003, el mismo 29 de enero de
2003 (Decreto 3800 de 2003) estableciendo
la aplicacion del régimen de transicién para
los beneficiarios por servicios cotizados,
guienes podrian pensionarse con el régimen
de transicién previsto en el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, siempre y cuando cum-
plieran dos condiciones: a) que al cambiar-
se nuevamente al régimen de prima media
con prestacién definida, se traslade a este el
saldo de la cuenta de ahorro individual del
régimen de ahorro individual con solidari-
dad, y b) dicho saldo no resultare inferior al
monto total del aporte legal para el riesgo de
vejez, correspondiente en caso de que hu-
bieren permanecido en el régimen de prima
media, incluyendo los rendimientos que se
hubieran obtenido en este ultimo. Esta dis-
posicion modificéd los factores a considerar
en la condicién de equivalencia por la via de
incorporar la rentabilidad, pero no resolvié

el problema, sino que lo agravé de forma
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que llevd a la jurisprudencia a incorporar en
casos concretos, el andlisis sobre la afecta-
cion de la equivalencia del ahorro frente a la
estabilidad financiera del sistema, la desca-
pitalizacidon del fondo comun vy el beneficio
obtenido a partir de aportes de otros (Accion
de tutela, Sentencia T-347 de 2008).

Legislativamente se buscé corregir la ante-
rior situacion con la expedicion del Decreto
3995 de 2008 que de forma expresa incor-
pord al cdlculo el concepto de garantia de

pensién minima.

En presencia de varias situaciones particu-
lares de desequilibrio via revisién de tutela
la Corte varidé considerablemente su posi-
cion original, y mediante sentencia (Accidn
de tutela, Sentencia T-818 de 2007) llegé a
considerar que la condicidn de equivalencia
del ahorro prevista en la Sentencia C-789 de
2002 devino en imposible por razén del cam-
bio legislativo del articulo 2 de la Ley 797 de
2003, razén por la cual y dada la condicién
“disyuntiva” que define los beneficiarios del
régimen de transicién, tanto aquellos que lo
son por edad, como aquellos que lo son por
tiempo de servicios cotizados, podrian recu-
perarlo. Para lo cual bastaria el traslado al
régimen de prima media con prestacion defi-
nida en cualquier tiempo y el traslado de los
ahorros realizados en el régimen de ahorro
individual con solidaridad, sin sujecion a nin-
guna condicién en materia de equivalencia

del ahorro.

Recientemente via tutela, la Corte Constitu-

cional reiterd la anterior posicion, pero le in-

trodujo una modificacién (Accién de tutelsa,
Sentencia T-449 de 2009) al considerar que
solo los beneficiarios del régimen de transi-
cion por tiempo de servicios cotizados po-
dian recuperar el régimen de transicion, nue-
vamente sin sujecion a condicidn de equiva-
lencia del ahorro. En linea se ubican algunas
Sentencias, entre ellas T-320 de 2010 y T-232
de 2011.

Respecto al valor de las sentencias en sede
de revisidn la Corte Constitucional median-
te sentencia que declaré la exequibilidad del
articulo 33 del Decreto 2591 de 1991 (Ac-
cién de constitucionalidad, Sentencia C-018
de 1993) precisé que la jurisprudencia de la
Corte debe ser universal, coherente y con-
sistente para realizar el principio de igual-
dad material, en virtud del cual situaciones
similares deben recibir igual tratamiento y
también por razones de certeza en el trafico
juridico. Estos atributos requieren de la exis-

tencia de un mecanismo de unificacién.

Sefiala la Corte en la sentencia en cita que:

“(..) Mal haria la Corte en contribuir a
la didactica constitucional mediante
sentencias contradictorias, que antes
que educar desorientan y crean con-
fusidn. Para ello entonces se cred el
mecanismo unificador regulado en la

norma acusada”.

Y en otro aparte dispuso:

“Las decisiones de tutela de la Corte

Constitucional no se limitan a resolver
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el conflicto particular sino que tienen
un efecto pedagdgico que afianza y
arraiga el papel rector de la Constitu-
cion en el arbitraje social y la regula-
cion de la vida en comunidad. La juris-
prudencia constitucional de derechos
fundamentales cumple asi una triple
funcién legitimadora: es marco de re-
ferencia para las autoridades y los par-
ticulares, asegura la efectividad de los
derechos, principios y deberes consa-
grados en la Constitucién y genera el
consenso social indispensable para la

convivencia pacifica”.

El cumplimiento de la condicién de equiva-
lencia del ahorro fue estudiado por la Cor-
te Constitucional en la Sentencia SU-062 de
2010, mediante la cual considerd que con la
expedicién del Decreto Reglamentario 3995
de 2008, que establecidé que el traslado de
recursos del régimen de ahorro individual al
régimen de prima media con prestacion defi-
nida debia surtirse con inclusién del porcen-
taje correspondiente al aporte al Fondo de
Garantia de Pension Minima, hizo posible su

cumplimiento.

La Corte reiterd asi la jurisprudencia esta-
blecida en las Sentencias C-789 de 2002 vy
C-1024 de 2004, seialando que solo algunas
personas amparadas por el régimen de tran-
sicién podrian regresar en cualquier tiempo,
con el fin de pensionarse bajo las normas
anteriores a esta, previo cumplimiento de la

condicidn de equivalencia del ahorro.

Con la sentencia unificadora en cita, la Corte

~
o

declaré adicionalmente, la nulidad de la Sen-
tencia T-168 de 2009 y ajusté la jurispruden-
cia constitucional en materia de régimen de
transicion y condicién de equivalencia, sien-
do su gran aporte la inclusion de un meca-
nismo para superar cualquier diferencia de-
rivada del calculo de la equivalencia del aho-
rro por factores de cualquier orden incluso
diferentes a los contemplados en la férmula

jurisprudencial.

Fue asi como cred la posibilidad de aportar
voluntariamente cualquier diferencia que
arrojare al célculo de la condicién de equiva-
lencia por parte del beneficiario del régimen
de transicidén por tiempo de servicios cotiza-
dos para hacer efectivo su derecho a recupe-

rar el régimen de transicion.

En el afo 2011, el Consejo de Estado (De-
creto 3800 de 2003-Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, CP Gerar-
do Arenas Monsalve, Sentencia 6 de abril
de 2011, radicacién 1101-03-25-00, 2007-
00054-00 1995-2) Sentencia C-086 de 2002,
demanda de inconstitucionalidad contra los
articulos 59 (parcial) 60 (parcial) 62, 63, 66,
68 (parcial), Magistrado Ponente Clara Inés
Vargas, febrero 13 de 2002) a propdsito de la
demanda formulada contra el Decreto 3800
de 2003, se pronuncid decretando la nulidad
de las expresiones “cumplan con los siguien-
tes requisitos: (...) y b) Dicho saldo no sea in-
ferior al monto total del aporte legal para el
riesgo de vejez, correspondiente en caso que
hubieren permanecido en el régimen de pri-
ma media, incluyendo los rendimientos que

se hubieran obtenido en este ultimo”, asi
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como del inciso final que dispone que “Para
efectos de establecer el monto del ahorro de
que trata el literal b) anterior no se tendrd en

Ill

cuenta el valor del bono pensional” conteni-
das en el citado articulo del Decreto 3800 de
2003 que reglamento el literal e) del articulo

13 de la Ley 100 de 1993.

Fundamenté su decisién el Consejo de Esta-
do en la consideracién, que el Gobierno Na-
cional excedié su potestad de reglamenta-
cion para la cumplida ejecucion de las leyes
con la expedicion del Decreto 3800 de 2003,
en la medida que al incluir dentro de los fac-
tores de equivalencia la inclusidn del rendi-
miento que hubiere obtenido en el régimen
de ahorro individual con solidaridad, colocd
a quienes pretenden recuperar la transicion
en una condicidn casi imposible de cumplir,
toda vez que el rendimiento en el fondo co-
mun siempre serd mayor al rendimiento de

las cuentas de ahorro individual.

Al reglamentar la forma de aplicacién de ré-
gimen de transicion, establecié condiciones
adicionales a las previstas en la Ley 100 de

1993 para estos efectos.

De igual forma precisé el Consejo de Estado
que las decisiones de la Corte Constitucional
en materia de constitucionalidad no son sus-
ceptibles de reglamentacion, por cuanto las
primeras tienen efectos erga omnes al igual
que las leyes y adicionalmente no tienen un
caracter abstracto sino que pueden conllevar
la modulacién de los efectos mediante sen-
tencias integradoras que responden a la ne-

cesidad de integrar el ordenamiento juridico

para que en cada caso resulte acorde con la

Constitucién Politica.

En cuanto a la legitimidad de los fallos in-
tegradores de la Corte Constitucional, el
Consejo de Estado precisé (Radicado 1101-
03-25-00, 2007-00054-00 1995-2) que en
determinados casos la simple exequibilidad
de una norma resulta insuficiente, dada su
imprecision o la existencia de vacios en esta,
que generan como Unica alternativa para que
la Corte cumpla su funcién constitucional, la
expedicién de una sentencia integradora del

ordenamiento legal para lograr su eficacia.

Recientemente la Corte Constitucional me-
diante Sentencia Unificadora SU-130 de
2013 unifico la posicion en torno al traslado
del régimen de ahorro individual al régimen
de prima media de los beneficiarios del ré-
gimen de transicion, reiterando los criterios
jurisprudenciales de las Sentencias C-789
de 2012 y C-1024 de 2004 en el sentido que
solo los beneficiarios del régimen de transi-
cioén por tiempo de servicios cotizados pue-
den regresar en cualquier tiempo al régimen
de prima media con prestacién definida para
recuperar el régimen de transicidén, previo
cumplimiento de la condicién de equivalen-
cia del ahorro en los términos de la Senten-
cia de Unificacién SU-062 de 2010.

Filosofia que inspira la condicidn de equiva-

lencia de aportes

Como lo evidencia la argumentacidn expues-
ta en la Sentencia de Unificaciéon SU-062 de

2010, que corresponde a la interpretacion
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actual en materia de régimen de transicion
y condicién de equivalencia del ahorro, la
opcidn de pagar la diferencia entre el saldo
del ahorro de la cuenta de cada afiliado y el
monto del aporte legal en caso que hubiere
permanecido en el régimen de prima media
con prestacion definida, surge del tratamien-
to legal frente al conflicto por desequilibrio
entre los aportes del régimen de prima me-
dia con prestacion definida y el régimen de
ahorro individual con solidaridad, para el
caso de las pensiones de vejez por alto ries-

go para salud.

En efecto, la Corte Constitucional en mate-
ria de pensién por actividades de alto riesgo
para la salud privilegio la efectividad de pen-
sionarse bajo regimenes especiales (Accidon
de constitucionalidad, Sentencia C-030 de
2009), citando tangencialmente la situacion
de los afiliados beneficiarios del régimen de
transicion que quisieran obtener su efecti-
vidad, respecto de quienes sefialé que por
tratarse de insalvable la imposibilidad de
realizar un aporte voluntario de recursos adi-
cionales necesarios para evitar que el mon-
to del ahorro acumulado en sus cuentas no
coincida con el aporte legal que hubiera co-
rrespondido en caso que permanecieran en
el régimen de prima media con prestacion
definida.

La efectividad del derecho a cambiar de régi-
men pensional dentro del marco constitucio-
nal y legal vigente depende de que este pue-
da ser ejercido sin trabas insalvables. Uno de
estos obstdculos es precisamente impedir

que el interesado aporte voluntariamente

o
—

los recursos adicionales en el evento de que
su ahorro en el régimen de ahorro individual
sea inferior al monto del aporte legal corres-
pondiente en caso de que hubiere permane-
cido en el régimen de prima media con pres-
tacion definida. Esta barrera es salvable si el
interesado aporta los recursos necesarios
para evitar que el monto de su ahorro, al ser
inferior en razén a rendimientos diferentes o
a otras causas, sea inferior al exigido. Esto no
solo es necesario dentro del régimen gene-
ral, sino también en los regimenes especiales
con el fin de conciliar el ejercicio del derecho
del interesado en acceder a la pension y el
objetivo constitucional de asegurar la soste-

nibilidad del sistema pensional.

En el caso de las pensiones especiales de ve-
jez en prima media por actividad de alto ries-
go para la salud, corresponde por disposicion
legal el pago de cotizacion especial que es la
prevista en la Ley 100 de 1993, mas de 10
puntos a cargo del empleador y tal conside-
racién sin ninguna otra adicional motiva el
desequilibrio de los aportes entre prima me-
dia con prestacién definida y ahorro indivi-

dual con solidaridad.

Del aparte transcrito se infiere que es justa-
mente la efectividad encaminada a obtener
la aplicacidn efectiva del régimen de transi-
ciéon la que inspira y justifica la aplicacion de

la condicién de equivalencia de aportes.

En concordancia con lo expuesto en el ar-
ticulo 2 de la Ley 797 de 2003, dispone que
en ningun caso a partir de la vigencia de dicha

ley, podran sustituirse semanas de cotizacién
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0 abonarse semanas cotizadas o tiempo de
servicios con el cumplimiento de otros requi-
sitos distintos a la cotizacidn efectivamente
realizada o tiempo de servicios efectivamen-
te prestados antes del reconocimiento de la

pension.

Como lo evidencia la exposicion de motivos
de la Ley 797 de 2003, el tiempo de servicio
y las semanas de cotizaciéon exigidas para te-
ner derecho a la pensién corresponderan al
tiempo efectivamente prestado o cotizado,
sin ninguna excepcién, con miras a asegurar
su financiacién, por la via de eliminar privile-

gios injustificados.

En qué consiste y quiénes pueden acogerse
a la condicidén de equivalencia del ahorro

Segun los lineamientos generales de la Corte

Constitucional en Sentencia de Unificacion

SU-062 de 2010, recogiendo criterios de las

Sentencias C-789 de 2002 y 1024 de 2004,

los beneficiarios y las condiciones de aplica-

cion son las siguientes:

(1) Para hacer efectiva la recuperacion del
régimen de transicion respecto de los
beneficiarios por tiempo de servicios co-
tizados deben cumplirse los siguientes
requisitos: a) tener a 1 de abril de 1994,
15 afios de servicios cotizados, b) trasla-
dar al régimen de prima media con pres-
tacién definida todo el ahorro que hayan
efectuado en el régimen de ahorro indi-
vidual con solidaridad, c) que el ahorro
hecho en el régimen de ahorro individual
con solidaridad no sea inferior al monto

total del aporte legal correspondiente en

caso que hubieren permanecido en el ré-
gimen de prima media.

(n) Si al efectuar el traslado no se obtiene el
cumplimiento de la condicion de equi-
valencia de ahorros entre el régimen de
ahorro individual con solidaridad y el de
prima media con prestacion definida en
los términos de la Sentencia SU-062 de
2010, deberd ofrecerse la posibilidad al
afiliado de aportar voluntariamente, en
un plazo razonable, la diferencia entre el
capital ahorrado en su cuenta de ahorro
individual y el aporte legal correspon-
diente como si no se hubiera trasladado
del régimen de prima media con presta-
cién definida.

() Reconoce la sentencia que es posible que
la equivalencia del ahorro no provenga
actualmente de las reglas de distribucion
del aporte contenidas en la Ley 797 de
2003 sino que se derive de la diferencia
de rentabilidad que producen los dos re-
gimenes pensionales sobre los dineros
aportados u otros factores propios del
mercado de valores y al hecho de que en
el régimen de prima media con presta-
cion definida se estructura a partir de un
fondo comun al paso que en el régimen
de ahorro individual con solidaridad a
partir de un patrimonio auténomo con-
formado por cuentas individuales pro-

piedad de cada afiliado.

La aplicacidn de la condicion de equivalencia
del ahorro debe sujetarse a los sefialamien-
tos jurisprudenciales dados por la Sentencia
de Unificacién SU-062 de 2010 en concor-

dancia con la Circular Externa 006 de 2011
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de la Superintendencia Financiera que desa-
rrollé concretamente su férmula de célculo vy,
también dentro del marco general dado por
la Sentencia SU-130 de 2013, que de forma
particular abordd el interrogante de definir
en qué casos es posible el traslado del régi-
men de ahorro individual con solidaridad al
régimen de prima media con prestacion de-
finida para los beneficiarios del régimen de
transicion y; en qué casos dicho traslado se
cumple conservando los beneficios del régi-
men de transicidn. A continuacién un esque-
ma del contenido de la Circular Externa 006
de 2011:

Co
Qo

La formula prevista en la circular en referen-
cia (Circular Externa de la Superintendencia
Financiera de Colombia 006 de 2011) supone
tomar la historia laboral del afiliado benefi-
ciario de transicién por servicios cotizados y
aplicarle la rentabilidad de las reservas del
ISS, que actualmente certifica la Superinten-
dencia Financiera mes a mes de forma teori-
ca, no obstante el agotamiento de reservas
del ISS para vejez en el afio 2004. Lo anterior
supone implicitamente valorar la situacion
del afiliado como si hubiese estado en el ISS
todo el tiempo y hubiera recibido los rendi-

mientos de dicha entidad.

Corresponde al afiliado pedir la aplicacion de la Sentencia SU-062 de 2010, diligenciar y entregar
el formulario de traslado al ISS, acompaiado de una comunicacion en la que exprese su decision y foto-

copia de su cédula de ciudadania.

(c

orresponde al ISS o la entidad que haga sus veces, radicar ante las respectivas AFPs, los formularios
de traslado de afiliados que hubiere recibido, informando por cada afiliado, el nimero de semanas que
\hubiere cotizado el afiliado a 31 de marzo de 1994 o fecha de vigencia territorial del sistema. Y,

~

(c

orresponde a la AFP verificar el cumplimiento de las exigencias contenidas en la Sentencia SU-06
de 2010 e informar al ISS, si el afiliado cumple o no los requisitos, teniendo en cuenta todo el tiempo
cotizado al ISS y el tiempo de servicio prestado en entidades que no cotizaban. En caso que se cumplan
los requisitos, corresponde a la AFP efectuar el calculo de equivalencia del ahorro entre el régimen de
prima media y el de ahorro individual, definiendo si la suma acumulada en la cuenta de ahorro individual
\ &s suficiente o equivalente a la que habria alcanzado el afiliado de haber continuado en prima media.

2)

/La AFP informara el resultado del proceso de validacion al ISS, indicandole expresamente: (1) las soIi-\
citudes que fueron rechazadas por no cumplimiento de requisitos legales, (11) las solicitudes que fueron
aprobadas por cumplimiento de requisitos legales o por cumplimiento del célculo de equivalencia, (1)
las solicitudes que cumpliendo el requisito de Ley, no cumplen con el requisito de traslado, en este caso
\ sefialando el valor de la diferencia que deberia ser consignada por el afiliado. W,

\ ciera de Colombia previamente.

/Aquellas solicitudes que no cumplan el requisito de equivalencia deberan notificarse al afiliado me—\
diante comunicacion escrita que indicarg; (1) el plazo de dos (2) meses de que dispone el afiliado para
consignar a favor del ISS el valor de la diferencia a partir de la fecha de la comunicacion respectiva, (i) la
indicacion de la entidad bancaria, el nimero de la cuenta, los medios de pago aceptados y el procedi-
miento para efectuar la consignacion, (1) sila administradora de fondos de pensiones tiene establecido
un plazo diferente de forma general que haya informado y justificado ante la Superintendencia Finan-

J
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REFLEXIONES FINALES

La condicidn de equivalencia del ahorro,
se calificd para efectos de este articulo
como “el ultimo eslabdn del régimen de
transicidon”, porque a pesar de estruc-
turarse a partir de la aplicacion de una
formula de equivalencia y una opcién de
aporte voluntario por parte de los bene-
ficiarios del régimen de transicién por
tiempo de servicios cotizados, es real-
mente una condicién que de no cumplir-
se impide el reconocimiento y aplicacion
efectivos del régimen de transicion.

Pese a la uniformidad jurisprudencial en
materia de recuperacion de régimen de
transicidon para los beneficiarios del ré-
gimen de transicién por tiempo de ser-
vicios cotizados, existe incertidumbre
juridica real, derivada de la aplicacion
de la condicién de equivalencia del aho-
rro para el lapso comprendido entre la
Sentencia C-789 de 2002 y la Sentencia
Unificadora SU-062 de 2010 desarrollada
por la Circular 006 de 2010 de la Superin-
tendencia Financiera de Colombia.

Segun las cifras suministradas por Aso-
fondos, 1.056 afiliados, independiente-
mente de su fecha de traslado al régimen
de prima media con prestacién definida,
de la normativa vigente en esa época o
de la posicion de la Corte Constitucional
via sentencias de constitucionalidad, de
revision, de unificacién o de tutela, hoy
estdn sujetos indefectiblemente a los

términos y condiciones de las Sentencias

Unificadoras SU-062 de 2010, dentro del
marco de la Sentencia SU-130 de 2013.
Las mismas cifras de Asofondos, dan
cuenta que de febrero de 2003 a 31 de
julio de 2012 solo se aprobaron 42.181
traslados con fundamento en la Senten-
cia SU-065 de 2010, cifra que pone en
evidencia la magnitud del trabajo por
realizar antes de la expiracién del régi-
men de transicién, que segun las voces
del Acto Legislativo 001 de 2005, se ex-
tendera en forma extraordinaria hasta el
afio 2014.

Los criterios definidos en la Sentencia
de Unificacion SU-062 de 2010, desa-
rrollados en la Circular 006 de 2011 de
la Superintendencia Financiera, deberan
aplicarse hoy, a traslados realizados con
anterioridad a la citada Sentencia Unifi-
cadora del afio 2010 por los beneficiarios
del régimen de transicidén por tiempo de
servicios cotizados.

Bajo los postulados de la seguridad juri-
dica, respecto al acto propio y confianza
legitima desarrollados jurisprudencial-
mente para recuperacion del régimen
de transicidn, entre otras, por la Sen-
tencia T-165 de 2010, deberan valorarse
de forma individualizada las situaciones
que, bajo criterios diferentes de la Cor-
te Constitucional, impidieron la recupe-
racion del régimen de transicién por no
cumplimiento de la condicién de equiva-
lencia o, lo permitieron sin su aplicaciéon
0 con una interpretacion diferente de la
actual, afectando en el tiempo el goce

efectivo del régimen de transicion.
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