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NAVI GUILLERMO LAMK CASTRO
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H. Magistrado

JAIME ANDRES MEJIA GOMEZ

Sala Unica area Laboral

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pamplona

E.S.D.

Ref. Alegatos 22 Instancia
Proceso Ordinario Rad. No 54-518-31-12-002-2020-00042-02
Demandante: LIGIA YAMEL RANGEL MORA
Demandado: COLPENSIONES - PORVENIR S.A.

En mi condicién de apoderado de PORVENIR S.A procedo a rendir alegatos de 22 instancia con
el fin de solicitarle muy respetuosamente a esa H. Corporacion, se sirva REVOCAR la sentencia
de 12 instancia y ABSOLVER a mi representada, por las siguientes razones:

1. Respecto al traslado Se debe tener en cuenta que para la fecha que fue realizado el

N

traslado, no existia disposicion legal que estableciera de manera clara y precisa el
minimo y/o maximo de informacion que debia ser suministrada para considerarse que
se brindd una debida asesoria; La cual efectivamente se brindd, pero de forma verbal.

Por tal razon PORVENIR S.A. NO incurrid en la omision de dar una debida asesoria,
pues no existia norma que taxativamente indicara que informacién se debida
brindar para considerarse cumplido ese requisito. La normativa vigente para la
época, contenia conceptos amplios sobre que era una debida asesoria, quedando
al arbitrio de las partes estimar si hubo o no una debida asesoria, lo que resulta
caprichoso.

La linea jurisprudencial que sirve de sustento al fallo, surgié después del afio de
afiliacion o traslado, e impuso a las AFP cumplir con una serie de requisitos
“determinados o concretos” que debian satisfacerse para considerarse que se
habia dado una debida asesoria, lo que contraviene toda ldgica juridica, pues nadie
estd obligado a cumplir con lo imposible, es decir, cumplir una serie de requisitos
especificos que, para el afio de celebracién de la afiliacion o traslado, no existian.
Esto en cuanto al contenido de la informacion.

Motivos suficientes para que el Tribunal se aparte de esa linea jurisprudencial y se
revoque la totalidad de la sentencia.

Sobre la forma de la asesoria se deja constancia de la informacion brindada, el articulo

11 del Decreto 692 de 1994, establece la forma como las AFP deben acreditar que
dieron una debida asesoria, que consiste en suscribir un formulario con el afiliado cuyo
contenido es dado por ley y que es pre aprobado por un ente de control y vigilancia-
Super-Financiera, dejando constancia, de que el traslado se realizd de manera libre,
espontanea vy sin precisiones.
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Para este caso en particular, asi se hizo, la demandante suscribio el formulario exigido,
luego la AFP cumplio con la carga de dejar la evidencia de que el traslado fue conforme
alaley.

Ahora bien, en la linea jurisprudencial de la CSJ-Sala Laboral que sirve de sustento al
fallo, que surgio después del afio de celebracion de la afiliacién o traslado, se dice que
tal prueba NO es suficiente para acreditar un debido traslado y se exigen pruebas
adicionales para ello, que no eran necesarias en la época del traslado, lo que choca
contra toda ldgica juridica. Por tal motivo, solicito se revoque la sentencia.

Revisadas las pruebas documentales allegadas por la parte demandante, se tiene que
ninguna de ellas, desacreditan que se brindd una debida asesoria, conforme con las
disposiciones y jurisprudencia de la época de suscripcién del formulario de afiliacion.

En la sentencia de la CSJ-Sala Laboral, SL19447-2017 de fecha 27 de septiembre de
2017, Radicado No 47125, MP Gerardo Botero Zuluaga, donde se establece como uno
de los requisitos de procedencia para declarar ineficaz la afiliacion; que la insuficiencia
de informacién impida el acceso al derecho a pension.

En efecto, nos dice la Corte:

“De manera que, conforme lo discurrido queda claro que existird ineficacia de la
afiliacion cuando quiera que i) la insuficiencia de la informacion genere lesiones
injustificadas en el derecho pensional del afiliado, impidiéndole su acceso al derecho;
ii) no serd suficiente la simple suscripcion del formulario, sino el cotejo con la
informacion brindada, la cual debe corresponder a la realidad; iii) en los términos del
articulo 1604 del Cdédigo Civil corresponde a las Administradoras de Fondo de
Pensiones allegar prueba sobre los datos proporcionados a los afiliados, los cuales, de
no ser ciertos, tendrdn ademds las sanciones pecuniarias del articulo 271 de Ley 100
de 1993, y en los que debe constar los aspectos positivos y negativos de la vinculacion
y la incidencia en el derecho pensional.”

Para este caso, el acceso al derecho a pensién en el régimen de ahorro individual se
tiene garantizado como lo evidencian las liquidaciones pensionales allegadas. En tal
sentido debe revocarse la sentencia.

Sobre |a informacidn a sus afiliados la AFP PORVENIR S.A., expresa de manera clara a
sus afiliados sobre las caracteristicas del régimen de ahorro individual, sus aportes,
rendimientos y de las posibilidades de traslado de régimen.

e De hecho, ademads de los canales dispuestos por la Administradora y el envio
de la informacion junto con los extractos trimestrales, en el afio 2004,
PORVENIR S.A. junto con los demds fondos de pensiones realizé campafias a
través del envio de comunicaciones masivas a sus afiliados, de medios de
comunicacién (publicacion realizada en el Diario El Tiempo), informandoles a
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todos los afiliados la posibilidad de retornar al RPM de acreditar con los
requisitos establecidos en dichas normas y el demandante no hizo uso de esa
legitimo derecho. Nadie puede alegar su propia torpeza.

e Lo anterior queda en evidencia que PORVENIR S.A. si informo a sus afiliados la
posibilidad que les da la LEY 100/1993 sobre el cambio del REGIMEN DE
AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD al REGIMEN DE PRIMA MEDIA y estos
no realizaron tales cambios en el tiempo reglamentario.

4. Respecto a la condena de GASTOS DE ADMINISTRACION, de que se restituyan con
cargo al patrimonio propio de PORVENIR S.A los gastos de administracion descontados
durante el tiempo que permanecio en el RAIS, no se comparte esta condena, pues al
declararse la ineficacia del traslado, se ordena como consecuencia de ello, una seria
de restituciones, entre ellas los frutos o rentabilidades generadas por el capital
pensional, por lo tanto, se debe acudir al Codigo Civil, como referente normativo en
este asunto.

En tal sentido, el articulo 964 del CC, inciso final, claramente establece que toda
restitucion de frutos se abonard al gue la hace los gastos ordinarios que ha invertido
en producir los frutos.

Los gastos de administracion y otras erogaciones realizadas por la AFP, se relacionan
con gastos ordinarios en la produccién de la rentabilidad del capital.

e En efecto, los gastos de administracion por definicion legal guardan relacion
con la retribucién por las labores desplegadas por la AFP para administrar el
capital pensional, lo que implica cubrir gastos de operacion de la AFP, por lo
tanto, se debe ordenar revocar esta condena, en el remoto evento de no
acceder a revocar integramente la sentencia.

e Adicionalmente, se debe considerar que el articulo 20 de la Ley 797 de 2003,
establece que el 3% de la cotizacion realizada al Sistema General de Pensiones
se destinara a financiar los gastos de administracion.

e QOrdenar devolver a COLPENSIONES, las sumas percibidas por gastos de
administracion, por el periodo en que el actor permanecié afiliado a la
administradora, resulta inequitativo con el Fondo, toda vez que lo despoja de
unas sumas causadas por su actividad administradora durante el tiempo en
gue el accionante estuvo afiliado al Fondo, tales como la remision de extractos,
la disposicion de canales de atencion de los afiliados, la inversion de los
recursos, cuya diligencia es precisamente el origen de los rendimientos de sus
aportes generados en ese espacio de tiempo.

La consecuencia de la ineficacia del acto de traslado trae la exclusion de TODO efecto
juridico. Por lo que el afiliado debe trasladarse a Colpensiones como si nunca se
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hubiera afiliado a Porvenir y siempre hubiera permanecido en el Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida RPM.

Una de las principales diferencias entre los dos regimenes son los rendimientos
generados sobre los aportes, mientras en el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida los rendimientos que se generan, en teoria, son del Fondo Comun, en el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad pertenecen a la cuenta de ahorro
individual v hacen parte de la conformacidn necesaria para obtener una pensién de

vejez.

e larentabilidad generada en la cuenta de ahorro individual se debe a la buena
administracion efectuada por la entidad administradora, es decir gracias a la
gestion de la administradora la cuenta de ahorro individual se incrementa, lo
gue no hubiera sucedido en el RPM , primero, porque la ley establece que los
rendimientos pertenecen al fondo de reparto comun y segundo, porque en la
practica en Colpensiones los aportes efectuados por los afiliados de hoy
financian las pensiones actuales y la diferencia se financia con los aportes de
la Nacién, es decir, en el caso particular del accionante, si se hubiere afiliado a
Colpensiones hoy sus aportes no tendrian rendimientos vy si se generaran los
establecidos en la ley, a lo sumo serian equivalentes a los rendimientos en TES.

e Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que, en el Régimen de Ahorro
Individual, las entidades administradoras de fondos de pensiones deben
garantizar una rentabilidad minima de conformidad con el articulo 101de la
Ley 100 de 1993, y si ella no se genera debe responder con sus propios
recursos.

De acuerdo con un reciente ejercicio efectuado por Asofondos los rendimientos en el
RAIS corresponden aproximadamente al 74% del capital acumulado por un afiliado.

Es por lo anterior, que al operar la declaracién de nulidad y/o ineficacia del traslado,
no habria lugar a restituir los rendimientos de la cuenta de ahorro individual, pues
consecuencia de la nulidad declarada, se debe presumir que nunca existio afiliacion, y
al no existir afiliacion al RAIS, tales rendimientos no se hubieran generado.

e No obstante, lo anterior, la sociedad administradora de pensiones entiende
gue dichos rendimientos son un beneficio obtenido por el afiliado y hacen
parte de su cuenta individual, lo que no se entiende es que se ordene devolver
los gastos de administracién que remuneran la gestién del Fondo de
Pensiones, toda vez que, gracias a la buena administracion, el afiliado ha
incrementado el capital de su cuenta de ahorro individual. Ademas, debe
tenerse en cuenta que la administradora del RPM no efectud ninguna gestion
de administracién en ese mismo periodo y podria constituirse en un
enriquecimiento sin justa causa. Razdn por la cual, teniendo en cuenta las
consideraciones expuestas en el articulo 1746 del Cédigo Civil, considera que
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frente a los gastos de administracion debe operar las restituciones mutuas, y/o
en su defecto, abstenerse de ordenar su devolucion.

En concordancia con lo anterior, la Superintendencia Financiera de Colombia en
concepto 2019152169-003-000, resalta que en el evento de declararse la nulidad o
ineficacia del traslado debe darse aplicacién al articulo 7 del Decreto 3995 de 2008, el
cual establece:

ARTICULO 70. TRASLADO DE RECURSOS. <Articulo compilado en el articulo 2.2.2.4.7
del Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016. Debe tenerse en cuenta lo dispuesto
por el articulo 3.1.1 del mismo Decreto 1833 de 2016> El traslado de recursos
pensionales entre regimenes, incluyendo los contemplados en este decreto, asi como
de la historia laboral en estos casos, deberd realizarse en los términos sefialados 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, 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 deberd incluir el porcentaje
correspondiente al Fondo de Garantia de Pension Minima del RAIS.

Tratdndose 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.

PARAGRAFO. Con ocasién de la definicion de la multiple vinculacion de sus afiliados y
la determinacion de las sumas a trasladar, las entidades administradoras del Sistema
General de Pensiones quedan facultadas para compensar, total o parcialmente, los
saldos respectivos.

Lo anterior sin perjuicio de la facultad que tiene la Superintendencia Financiera de
precisar otros aspectos referentes a la materia.”

e Con base en este concepto la Superintendencia concluye que en el evento en
el que se declare la ineficacia o nulidad de la afiliacion procede el traslado de
los saldos de la cuenta individual que incluye los rendimientos generados por
la administracién de los recursos por parte de la administradora junto con los
porcentajes destinados a garantia de pension minima vy rendimientos y no los
gastos de administracion, primas u otros conceptos.
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Es de resaltar que la Superintendencia, érgano de vigilancia de los fondos
administradores de pensiones, llega a esta conclusién no solo fundamentandose en la
norma legal transcrita con anterioridad sino que considera que cualquier operador
administrativo o judicial debe tener en cuenta criterios tales como : “ el objetivo
constitucional de estabilidad y sostenibilidad del sistema pensional el que con miras de
proteger el orden econémico del sistema no es viable efectuar traslados sin el monto
de aportes necesarios en cada régimen y (ii) el mantenimiento del orden legal que
puede verse afectado al autorizar o conceder solicitudes de traslados sin el
cumplimiento de los requisitos legales toda vez que se dejaria sin piso los criterios de
interpretacion a la normativa aplicable.”

Aunado a todo lo anterior, las obligaciones que se generan como consecuencia del
acuerdo de voluntades plasmado en el acto de afiliacion al régimen de ahorro
individual, se pueden asemejar con los efectos que produce un contrato de mandato,
pues a través de dicho acto, se confia en la sociedad administradora de pensiones, la
administracion de los aportes realizados por el afiliado a cambio de garantizar entre
otras cosas, una rentabilidad minima sobre los aportes efectuados, articulo 60 Ley
100 de 1993, y enlaotra, la obligacion de realizar aportes para obtener tal resultado.

e Sin embargo, dicho contrato no tiene el cardcter de gratuidad, pues de
conformidad con las previsiones contenidas en los articulos 2142 y 2143 del
Cédigo Civil, encontramos que el mandato es un contrato oneroso y que su
remuneracion la determinan las partes, la Ley o el Juez.

En el caso que nos ocupa, encontramos que dicha remuneracion fue establecida por
el articulo 20 de Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 7 de la Ley 797 de 2003,
al establecer que el 3% del ingreso base de cotizacion se destinard a financiar los
gastos de administracion, la prima de reaseguros de Fogafin, v las primas de invalidez
y sobrevivientes.

Es claro, entonces, que una fracciéon de la cotizacidn ha sido destinada por la ley para
remunerar conjuntamente los servicios que proveen tres agentes econdmicos
diferentes: a) La administradora de fondos de pensiones, que es un ente de naturaleza
fiduciaria y objeto social exclusivo, elegido por cada afiliado para la gestion de su
ahorro pensional; b) El Fondo de Garantias de Instituciones Financieras, el cual actla
como garante de Ultima instancia, en representacion del Estado, de los saldos
acumulados en las cuentas de ahorro pensional; ¢) La compafiia de seguros que otorga
los amparos de invalidez y muerte.

En consecuencia, tal como se evidencia, fue la misma Ley la que concedié la

posibilidad de destinar del total del monto de aportes realizados al sistema el 3% para

gastos de administracion, y por ser estos, su remuneracién, no puede ordenarse el

reintegro de los mismos, pues de admitirse tal posibilidad sin ninguna compensacién

al respecto, se estaria avalando un enriquecimiento sin justa causa en favor del

sistema, quien es el que se ve beneficiado con tal situacién, pues ademas de los
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rendimientos generados por la administradora, se estan reintegrando con el
patrimonio de la sociedad administradora de pensiones del régimen de ahorro
individual los gastos de administracion, dineros estos que fueron invertidos por la
sociedad para garantizar la rentabilidad de los aportes que realizé el afiliado durante
el lapso que estuvo en el régimen de ahorro individual.

En efecto, se predica la existencia de un enriquecimiento sin justa causa cuando (i) ha
existido un aumento en el patrimonio de una persona y un empobrecimiento de otra,
(ii) una relacién de causalidad entre el enriquecimiento y el empobrecimiento y (iii)
una ausencia de causa, es decir, sin fundamento juridico.

Ahora, si bien es cierto, en el caso en particular no se evidencia la existencia de un
enriguecimiento en favor de una persona, el mismo si se puede predicar en favor del
sistema general de pensiones. En efecto, tal circunstancia sucede cuando ademas de
ser declarada la nulidad de afiliacion al RAIS se ordena reintegrar los gastos de
administracion, ya que tal orden, desconoce que por imperio de la Ley, el 3% de los
aportes a pension, esta destinado a cubrir los gastos de administracion tanto en el
RAIS como en el RPM, de modo tal, que al reintegrarse los mismos, se desconoce dicha
obligacién, toda vez que durante el termino en el que el afiliado estuvo afiliado al
RAIS, no se cobraria los gastos de administraciéon aqui discutidos, pero el sistema si se
beneficiaria de los mismos, toda vez que es con destino al mismo a quien se gira
dichos conceptos.

e Enrelacién con el segundo de los requisitos, esto es, que el enriguecimiento
del uno tenga que ver con el empobrecimiento del otro, no es necesario
realizar un gran esfuerzo para acreditar su nexo de causalidad, pues al
ordenarse reintegrar los gastos de administracion, y teniendo en cuenta que
la administradora de pensiones del RPM no tiene la posibilidad de descontar
de los aportes transferidos los gastos de administracién, toda vez que la
misma no los administro durante el termino en que el afiliado estuvo
vinculado al RAIS, es el sistema el que se ve beneficiado con el reembolso de
dichos dineros. En otras palabras, la obligaciéon del afiliado la estd soportando
la administradora de pensiones del RAIS, y el sistema se estd beneficiando de
recursos, que por disposicion legal no le corresponderian.

Finalmente, en relacion con el requisito de no existencia de causa o fundamento
juridico, por lo expuesto a lo largo del presente documento se considera que la
administradora de pensiones del RAIS no tiene la obligacién juridica de tener que
restituir con sus propios recursos los gastos de administracion, toda vez que por
imperio de la Ley, esta es una obligacion que tanto en el RAIS como en el RPM se ha
impuesto al afiliado, y que como quedo visto en el parrafo anterior, al realizarse el
traslado, la administradora de pensiones del RPM, tampoco puede descontar por no
haber administrado dichos recursos durante el termino en que el ciudadano estuvo
afiliado al RAIS. En consecuencia, como quiera que la administradora de pensiones del
RPM no puede beneficiarse de los gastos de administraciéon restituidos por la
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administradora del RAIS, el sistema general de pensiones se estaria enriqueciendo sin
causa juridica valida por el aprovechamiento de dichos recursos.

Razones suficientes para revocar el fallo en ese sentido. Para mayor ilustracién me
permito allegar el Concepto 2019152169-003-000 de la Super-Financiera de

Colombia.

5. Respecto a la condena en costas y agencias en derecho, se considera que la misma no
se ajusta a derecho en cuanto se refiere a PORVENIR S.A., pues se reitera que no
incurrio en falta alguna.

Atentamente,

NAVI GUILLERMO LAMK C.
CC N0 88.212.852 de Cucut
T.P No 102.702 del CS de la J.-
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Con todo gusto damos respuesta a su comunicacion radicada en esta Superintendencia bajo ef niimero indicado al rubro, en la
cual, después de realizar una breve alusion al marco normativo que reguta o concerniente a la declaratoria de nulidad o Ineficacia
de la afilacidn pensional, plantea tres interrogantes sobre el frato que debe darse a los aportes pensionales cuando se configuran
las sitiraciones resefiadas.

Al respecto, previo a dar respuesta a los interrogantes que se relacionan en su escrito este Despacho encuentra oportuno hacer
las siguientes consideraciones en relacion con la declaratoria de nulidad o ineficacia de la afiliacién pensional, asi:

E{ Sistema General de Pensiones {SGP), creado por fa Ley 100 de 1893, integra dos regimenes pensionales excluyentes entre
si pero que coexisten, estableciendo, entre otras caracteristicas, la posibilidad de trastadarse libremente entre estos atendiendo
unos terminos minimos de permanencia y edad, asl como la de sumar de las cotizaciones hechas en ambos para efectos de
reunir fas condiciones que dan derecho a las prestaciones que este Sistema otorga a sus afiliados.

No chstante, en cuanto a las prestaciones que se reconocen en uno y ofro régimen, el legislador dispone reglas que no permiten
que su resultado sea comparable, st hien su finalidad es en ambos casos la "garantizar a la poblacion, el amparo conlra las
conlingencias derivadas de fa vejez, la nvalidez v la muerte, mediante el reconocimiento de las pensiones y prestaciones™, en
el Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida (RPM}), los afiliados obtienen prestaciones cuyas condiciones y
montos se encuentran definidos en fa ley y en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS) las pensiones y
nrestaciones que se reconccen dependen directamente de fos valores ahorrados en fa cuenta individual de los afiliados?.

* Adicado 10 de 1z Ley 100 de 1893

 Sabre e tema, 1a Corle Constitucional en Sentencia C-538 del 16 de octubre de 1996, destacd come pancipales diferencias ias sigulentes:
En of régimen de prima media con prestacion definkiz los afiliados o sus beneficiarios oblienen ura pensitn de vejez, invalidez o de sobrevivientes o una indemnizacion
prsviamende definidas enfa fey
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Esimportante considerar que el legislader en ef disefio de la estruclura de este Sistema fuvo en cuenta razones come la viabilitfad
financiera, la fala de equidad y fa baja coberlura def mismo, las deficiencias administrativas, pero también se opto por un sistema
que estimulara la libre competencia entre Regimenes y el ejercicio del derecho a elegir el régimen pensional v la administradora
por parte de los afiliados, segln sus intereses.

Sin embargo, las diferencias de origen legal entre los regimenes pensionales que pueden derivar en prestaciones de distintas
cuantias generan inconformidades entre los afiliados gue, después de cumplidos fos afios para pensionarse, encuentran un mejor
heneficio en el régimen contrario, por lo que tienden a solicitar el traslado por fuera del término legal o 1a anulacién de ia afiliacién.

En ese sentido, debe decirse que el marco legal® para la procedencia de los trastados entre regimenes es claro y no da lugar a
interpretaciones diferentes mas alla del cumplimiento de los requisitos esiablecidos en las normas. Resulta evidente ademas que,
en aras de salvaguardar los derechos de fos afiliados, en distintas épocas desde la vigencia del Sistema General de Pensiones,
se ha dado la posibilidad de regresar al régimen del cual se habian trasladado, sin contar que desde el inicio del SGP, una vez
decidido el traslado, &l afiliado tiene derecho al retracto.

El sistema dual acogido en el sistema pensional colombiano, es desarrolio de lo dispuesto en fa Constitucién Politica, de alli que
el legislador dentro de su libertad de creacidon normativa hubiese proferido la Ley 100 de 1993 para generar un correcio
funcionamiento de Ia seguridad social con solidaridad, entendido este como un servicio publico de cardcter obligatorio, que se
enctienira bajo ia direccion y responsabifidad del Estado y que a su vez cuenta con la participacion de los particulares, para de
esta forma atender las prestaciones que se derivan de los riesgos del trabajo y de la necesidad de otorgar a las personas los
medios para una subsistencia digna, cuando en razén de [a edad ya no disponen de una adecuada capacidad de trabajo.

Quiere ello decir que no se podrfa a {ravas de fa Ley 100 de 1993 ni de sus decretos reglamentarios menoscabar las libertades
individuales de las personas, entre ellas, la kberlad de escogencia (fbertad contractual}, para lo cual es preciso revisar lo
dispuesto en el articulo 1502 del Codigo Civil, el cual reza:

"ARTICULO 1502. <REQUISITOS PARA OBLIGARSE>. Para que una persona se obligue a olra por un aclo o declaracion de
voluntad, s necesario:

1o} que sea legalmeante capaz.

20.} que consienta en diche acto o declaracion y su consentimiento no adolezca de vicio.

Jo.) que recaiga sobre un objelc licio.

40.} quie tenga una causa licita,

£n gste régimen son aplicables dispasiciones vigenles paralos sislemas de invalidez, vejaz y muerte a cargo det £.5.5. y ademis las disposiciones sobra las materias contenidas
enla Ley 180/93 (art. 31).

Dicho rdginen se caracleniza porque fos aportes de los afiiados y empleadores y sus rendimientos integran un fondo coniin de naturaleza pablica, mediante el cual se garantiza
sl pago de fas prestaciones a cargo de los recurses de dicho fonde, los gastos administralivos v las reservas, de acuerds con la ley

£l administrador exclusivo de dicho régimen as &l Instituto de Seguros Sociales. pues fue la dnica entidad que guedd autarizada para continuar affiando frabaiadores en in
sucesivo; por lo tanto, quedd planteada la competitividad entre dicha entidad y los administradores -fondos de pensiones- del sistema de ahorro individual de pensicnes.

£n ol sistema de ahore individual con solidaridad s¢ Incorperan y administan recussos privados y poblicos destinados a pagar las pensiones y prestaciones que deban
teconocerse a sus afiiados. Estd basado en los recursos del ahoiro, administrados en cuentas de propiedad individnat de los afiliados. provenisnte de fas colizaciones hachas
por los empleadores y krabajadores, mas los rendimientos financieros generades por su inversion y. eventualmente, de los subsidios def Estade

{...) Evidentemente al comparar los dos sistemas de pensiones, encuentra la Corte fas siguientes diferencias:

+ Los requisitos pata oblener la pensitn de vejez en el sislema de grima media {art. 33} son: haber cumplido 55 afios de edad st es mujer, ¢ 69 zhos de edad st es hombre v
haber cotizado un minimo de 1000 semanas eén cualquisr tiempo. Ef mento mensual de la pension de vejez se determina ast: por las primeras 1000 cemanas de colizacion, setd
equivalente a1 65% delingreso base de liquidacion; por cada 50 semanas adicionales a las 1000 hasta las 1200 semanas, esle porcenlaie se incremantard enun 2% llagando 2
este tiempo de catizacion al 73% del ingreso base de Hyuidacidn. Por cada 50 semanas adicionales a las 1200 hasla las 1400, este porcenlaje se inczementard en 3% en lugar
del 2% hasta completar un mento maximo del 85% del ingreso base de liquidacion. £l valor lotat de la pensitn no podré ser superior al 85%, dsl ingreso base de liquidacion, al
inferior afa pension minima de que trata ef articulo siguiente (art. 34}, que no podrd ser inferior al valor del salario minimo mensval vigenle v que tiene la garantia estalal a que
alude el ad. 138.

+En ¢l sistema de ahorre individual con solidaridad, eiderecho a la pansidn de vejoz, enlas diferentes modalidades (renta vitalicia inmediaia, reliro programade g reliro programado
con renta vitalicia o cualesquiera otras avlorizadas) se causa en favor def afilado a [a edad que cada uno de eilos escogs, siempre y cuando ef capital acumdads en su cuenta
de ahone individual le permita obtener una pensian mensual, supesor al 110% del salarie minime mensual legal vigente 3 la fecha de expedicitn da Ia ley, o reajustads segun el
indice de precios al consumidor, certiicado por ef DANE, & cuando opte por seguir cotizando, en las circuastancias desciitas por el arl. 84. {Subraya fusta de texto)

} lterales b y e del asticulo 13 de laley 100 de 1993, Articulo 2.2.2.2.1, det Dacrete 1833 de 2016 que incompora el articuio 3° del Decreto 1164 de 1984, Pardgrafo del atticulo
2" del Decreto 1642 de 1995, Articulo 12 del Decreto 3695 de 2008
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La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si tisma, sin el ministerio o fa auforizacion de ofra.”

En consonancia con lo anterior, podria decirse que dentro de fo que aqui se analiza, no es materia de discusion que el objeto y
la causa en el traslado entre regimenes sean Hcitas (existe todo un marco legal gue asi lo determina), ahora bien, en cuanto a
que la persona sea considerada capaz debe verificarse que se den los prestipuestos normativos dispuestos en los articulos 1503
y 1504 ibidem.

Respeclo del consentimiento para obligarse al momento de suscribir ef contrato de afiliacion a los distintos regimenes, ef numeral
2 del articulo 1502 sefiala que dicho consentimiento no debe adolecer de vicio alguno, los cuales son determinados en &l articulo
1608 ibidem como error, fuerza y dolo, este, es sin dudas ef punto critico y de mayor problematica actualmente.

En relacién con el consentimiento informado y libre, es decir, exento de vicios, considera este Despacho que se trata de un asunto
meramente probatorio, que debe ser analizado y debalido en juicio, ¥ que a su paso son los jueces de fa repiblica los
responsables de valorar concienzudamente las pruebas aportadas tanto por adminisiradoras como por afiliados, revisando
ademas las posibles implicaciones financieras que conllevaria para el sistema, ordenar Ia nulidad de una afiliacion, asf como el
traslado de regimenes.

Asi mismo, fa Corte Constitucional en sentencia SU 062 de 2010 dasarrolia la importancia de ta prevalencia def orden economico,
y al respecto indica: “La efectividad del derecho a cambiar de régimen pensional deniro del marco constitucional y legal vigente
depende de que éste pueda ser ejercido sin frabas insaivables. Uno de estos obstaculos es precisamente impedir que ef
inferesado aporle voluntariamente los recursos adicionales en ef evento de que su ahorro en ef régimen de ahorro individual sea
inferior al monto del aporte legal correspondiente en caso de que hubiere permanecido en el régimen de prima media con
prestacion definida, Esta barrera es salvable si el interesado aporfa los recursos necesarios para evitar que el monto e su ahoiro,
al ser inferior en razén a rendimientos diferentes o a olras causas, sea inferfor al exigido. Esto no s6io es necesario dentro del
régimen general, sino también en los regimenes especiales con el fin de conciliar el efercicio del derecho del inferesadc en
acceder a ia pensidn v ef objetive constilucional de asegurar la sostenibilidad del sistema pensional.” {subraya fuera de texto}

Como precedente de la anterior Sentencia de Unificacion, el Alto Tribunal indico en la Senfencia C-1024 de 2004, que (...} of
objetivo persequido con el sefialamiento del perfode de carencia en la norma acusada, consiste en evitar la descapitafizacion del
fonde comiin del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacidn Dsfinida, que se produciria si se permitiera que las personas
que no han conltribuido al fondo comun y qus, por lo mismo, no fueron lenidas en consideracion en Ia realizacion del cafculo
acluarial para determinar las sumas Gue representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste periddico, pudiesen
trasladarse de régimen, cuando legasen a estar proximos al cumplimiento de los requisitos para acceder a Ja pension de vejez,
lo que contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia del derecho iirenunciable a la pensién del
resto de cotizantes [...) Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente realizadas en
la vida laboral de los afiliados, para que una vez cumplitfos los requisitos de edad y nimero de semanas, puedan oblener una
pensicn minima independientemente de las sumas efeclivamente colizadas. Permilir que una persena proxima a la edad de
pensionarse se heneficie v resulte subsidiada por las colizaciones de los demas, resufta conlrario no solo al conceplo
constitiicional de equidad {C.B. arl. §5). sino también al principio de eficiencia pensional, cuyo propésite consisle en chbtener la
mejor ulilizacion econdmica de los recursos administrativos v financieros disnonibles para asegiirar el reconocitmisnto y pago en
forma adecyada, opoituna v suficiente de los beneficios a que da derecho la sequridad social {...)” (Subraya fuera de lexto}

En linea con fo dispuesto por la Honorable Corte Constitucional, esta Supsrintendencia considera que, al momento de gvaluarse
las solicitudes y demandas de traslado de régimen pensional, debe adoptarse por los operadores administrativos y judiciales
ariterios tales como: i) el objetivo constitucional de estabilidad y sostenibilidad det sistera pensional en el que con miras a proteger
el prden econdmice del sistema no as viable efectuar traslados sin el monte de aportes necesarios en cada régimen. y Jji) el
mantenimiento del orden legal, que puede verse afectado al autorizar o conceder solicitudes de traslados sin el cumplimiento de
los requisitos legales toda vez que se dejaria sin piso los criterios de interpretacion a fa normativa aplicable.

Calie 7 No. 4 - 49 Bogota D.C,
Conmutador: (571} 594 62 00 - 594 02 04
www.superfinanciera.gov.co




SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA

En ese sentido, en consideracion de este Despacho, 1a revisién que se hace a las soficitudes de traslado de régimen por via
judicial, debiera apoyarse en criterios técnicos en fos que se determine que no se generara una afectacion al Sistema General de
Pensiones, atendiendo para elfo los principios constitucionales de universalidad y eficiencia.

Respecto de los tres interrogantes, esta Superintendencia estima importante ademas seflalar que la dectaratoria de nulidad o
ineficacia de la afifiacién al Sistema General de Pensiones que se resuelva judicialmente, debe ser atendida por fos actores en
los términos que se disponga en los fallos judiciales correspondientes, teniendo en cuenta que, conforme a lo sefalado en el
articulo 57 de la ley 1480 de 2011, esta Superintendencia no puede en desarrollo de sus funciones jurisdiccionales conocer de
ningtin asunto de caracter laborat.

Precisado fo anterior, leniendo en cuenta la relevancia del asunfo consultado y las posibles implicaciones que tiene para el
Sistema General de Pensiones, se emite ¢l siguiente conceplo con el alcance indicado en &l articulo 28 det Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,

a. Vinculacién al Sistema General de Pensiones y destinacidn de los aportes.

Es necesario precisar que la vinculacion al Sistema General de Pensiones se realiza a fravés de la suscripcion del formulario de
afiliacion, este formulario hace fas veces de contrato, en el que ambas partes se obligan de manera reciproca. Entre ias principales
obligaciones tenemos, por un lado, fa de efectuar los aportes que correspondan legalmente vy, por ofro, recibir, administrar y
conceder (ante el cumplimiento de los requisitos normativos} fas prestaciones a que haya lugar.

Espacificamente, en refacidn con las cotizaciones efectuadas en el Sistema General de Pensionas, el artfculo 20 de la Ley 100
de 1993, determina la distribucién que deben efectuar las administradoras del mismo, tanto en ef Régimen de Prima Media con
Solidaridad -RPM- como en ¢l Régimen de Ahorro Individual con Solidasidad-RAIS-, sefialando entre atros lo siguiente:

“Arfictito 20. La tasa de colizacidn continuara en ef 13.5%* del ingreso base de colizacion.

En el régimen de prima media con presiacion definida ef 10.5% del ingreso base de golizacion se destinara a financiar la pension
de vejez y fa constilucion de reservas para lal efecto. Ei 3% restante sobre el ingreso base de colizacion se destinard a financiar
los gastos de administracion y la pension de invalidez y sobrevivientes.

En el régimen de ahorro individual con solidaridad gl 10% del ingreso base de colizacion se destinard a las cuentas individiales
de ahorro pensional. Un 0.5% de! ingreso bass de colizacion se desiinara al Fondo de Garanfia de Pension Minima del Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad v el 3% restante se destinara a financiar los gastos de adminislracion, la prima de reasequros
de Fogafin, y fas primas de fos sequios de invalidez y sobrevivientes.

A partir del 1o. de enero del afio 2004 fa colizacidn se incrementara en tin uno por cienfo (1% sobre el ingreso base de colizacién.
Adicionaimente, a partir def 1o. de enero def afio 2005 la colizacién se incrementara en medio por cienlo (0.5%) y ofro medio
ptindo (0.5%) en el aito 2006. A partir del 1o. de enero dal afio 2008, el Gobisrno Nacional podrd incrementar en un (1%) punto
adicional la colizacion por una sofa vez, siempre y cuando el crecimiento def producto interno bruto sea igual o superior al 4% en
promadio durante los dos (2) afios anteriores.

{...} Los afifiados que fengan un ingreso mensual igual o superior a cualro (4) salarios tinimos mensuales legales vigentes,
fendran a su cargo un apore adicional de un uno por ciento (1%} sobre el ingreso base de colizacién, destinado al fondo de
sofidaridad pensional, de conformidad con lo previsto en la presente ley en los articulos 25 y siquientes de la Ley 100 de 1993.”

De ali, que e 3% de la cotizacion de tos aportantes se destina a financiar los gastos de administracion, fa prima de reasequros
de Fogalin, y las primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes.

Ahora bien, en cuanto al funcicnamiento de los recursos pensionales en et Regimen de Ahorro Individuat con Solidaridad ~-RAIS-el
literal d} del articulo 60 de la mencionada Ley 160, se establece que el conjunto de fas cuentas individuales de ahorro pensional
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constituye un patrimonio auténomo de propiedad de los afiliados, denominado fondo de pensiones, el cual es independiente del
patrimonio de 1a Administradora.

De la misma manera, en el articulo 100 de la Ley 1003 se establece que, con el fin de garantizar la seguridad, rentabilidad y
liquidez de los recursos del sistema, las administradoras invertiran los recursos de los fondos en las condiciones y con sujecion
a los limites que para el sfeclo establezca el Gobierno Nacional, que hoy se encuentra recogido en el Decreto 2555 de 2010,

Corresponde en este punto precisar que, en el Régimen de Ahorro Individual, los aportes de los afiiados que ingresan al fondo
deben cumplir con fos requisitos minimos e invertirse en papeles y activos permitidos, tales como TES, honos, CDT y acciones,
entre olros. Es decir, el dinero que aporta un afiliado para su cuenta individual se encuentra representado en las inversiones que
reatiza el fondo, donde cada afiliado tiene una cuenta de ahoro individual que se ve representada en unidades de participacion
del fondo. Dichas inversiones deben ser valoradas diariamente por los Fondos de Pensiones y de Cesantia, en cumplimiento de
lo establecido en el Capitulo | de la Circular Externa 100 de 1995 expedida por esta Superintendencia.

Por io tanlo, las cuenlas individuales de los afiliados varian no solo con los aportes y retiros que estos realizan, sino también, por
tas variaciones en el valor de mercado de las inversiones que conforman os portafolios, las cuales cambian de forma diaria como
consecuencia de tos cambios en las tasas de interés y de los precios de los diferentes titulos que conforman los citados portafolios;
siluaciones propias del mercado de valores que fluctian por factores tanto internos como extemos que originan caidas o subidas
en los precios de los titulos y demias inversiones y que no dependen del control y gestion de las Administradoras de los Fondos
de Pensiones y de Cesantia,

Ahora bien, tal y como se ohserva en el articulo 101 de fa Ley 100 de 1993, las Scciedades Administradoras deben garantizar a
los afiliados una rentabilidad minima en el manejo de los fondos que administran y, en caso de haber uh incumplimiento a esta
rentabilidad, Ja misma se garantiza con el patrimonio de dichas sociedades y con fa reserva de estabilizacion. Esta reserva
corresponde al 1% del valor del fondo administrado (pensiones obligatorias o cesantias) y debe estar invertida en las mismas
condiciones gue el correspondiente fondo,

Asi mismo, en refacion con el porcentaje destinado las primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes, se encuentra que
dgichos recursos son sufragados mensuaimente, y destinados como lo ordena fa norma & la aseguradora contratada, de esta
forma el citado porcentaje como bien lo menciona en su oficio, permite a fa aseguradora mantener 1a cobertura respecto del
affiado en relacion con los riesgos asegurados (invalidez y muerte) durante ta vigencia del seguro.

b, Traslado de recursos entre regimenes del Sistema General de Pensiones SGP

Vale la pena resaltar lo dispuesto en el articulo 7 del Decreto 3995 de 2008 en el cual, respecto del traslado de recursos entre
regimenes del SGP, se establece lo siguiente:

“Articulo 7° Traslado de recursos. & traslado de rectirsos pensionales enire regimenes, incluyendo los contemplados en este
decreto, asi como de la historia faboral en estos casos, debera realizarse en los términos sefalados a confinuacion y en el articulo
siguiente:

Cuando se trate de una administradora del RAIS, deberd trasladar el saldo en unidades de los aportes efectuados a nombre del
frahajador, destinados a la respectiva cuenta individual y al fondo de garantia de pensién minima del RAIS, multinlicado por ¢
valor de la unidad vigente para las operaciones def dia en que se efectie ol lraslado.

Para fodos los efeclos de fraslado de cotizaciones se deberd incluir el porcentaje correspondiente al Fondo de Garantia de
Pension Minima del RAIS.

Tratandose del Régimen de Prima Media con Prestacin Definida, RPM, la devolucion se efectuara por el valor equivalente a las
cotizaciones para financiar fa pension de vejez, gue se hubjeren efectuado aclualizadas con fa renlabilidad acumulada durante el
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respeclivo periodo de las reservas para pension de vejez del ISS, o en su defecto [a informada por fa Superinlendencia Financiera
para los perfodos respectivos.

Parédgrafo. Con ocasion de la definicion de la miftiple vinculacion de sus afifados y la determinacion de fas sumas a trasladar,
las entidades administradoras def Sisterna General de Pensiohes quedan facultadas para compensar, fotal o parcialmente, los
saldos respectivos” (Subraya fuera de texto).

De esta manera, 1a normatividad existente permite inferir, que, en caso de resultar necesario un trasiado de recursos def Régimen
de Ahorre Individual al Regimen de Prima Media, lo procedente, ademas del traslado de la informacion correspondiente a la
historia taboral del afiliado, es el traslado det valor de la cuenta de ahorro individual, sus rendimientos v lo correspondiente a fa
garantia de pensidn minima con sus rendimientos.

Conforme con lo expuesto, de decretarse la ineficacia del acto juridico de cambio de régimen pensional y/o la nulidad de la
afiliacion alguno de los regimenes pensionales del SGP, lo que implica ¢ traslado de recurses y de informacidn de un régimen a
olro, debe darse la aplicacién de o dispuesto en fa norma alras citada, respetande la destinacidn de los aportes pensionales
realizados y la gestion de administracién desarrollada por fa administradora que genera los rendimientos que sé trastadan a la
administradora de destino.

En ese orden de ideas, frente a los inferrogantes tenemos:

1. (Al decretarse la nulidad de la afiliacidn o Ineficacia del traslado y ordenar fa devolucion de recursos, se deben
respetar fas restituciones mutuas y reconocer los gastos de administracion a la administradora de pensiohes, tal
como establece ef articulo 1746 del Cédigo Civil, y solo se debe girar el vafor de fa cuenta de ahorro individual, con
sus rendimientos y lo correspondiente a la garantia de pensién minima con sus rendimjentos?

Tenienda en cuenta los argumentos aleés planteados, y sin perjuicio de o que se haya ordenado en alguncs de los faflos judiciales
corraspondientes, este Despacho considera que, al decrelarse Ja nulidad e Ineficacia ds la afiliacion procede ef traslado de los
saldos de la cuenta de ahorro individual del afiliado, que incluye lo correspondiente & los rendimientos generados como
consecuencia de 1a administracion de los recursos efectuada por la administradora, ast como los porcentajes destinados a la
garantfa de la pension minima y sus respectivos rendimientos.

2. (Al decretarse Ia nulidad de la affliacion o ineficacia del trasfado y ordenar fa devolucion de recursos, se deben
respefar las restituciones mutuas y excluir las stmas que por concepto de prima de seguro previsional fueron
stfragadas a favor del afiffado misntras estuvo vigente su afiliacion, dado que fa compania aseguradora mantuvo
la cobertura de los riesgos de invalidez y muerte de su asegurado durante la vigencia del seguro, y ademas por
cuartfo operd la figura de la prima devengada?

En igual sentido, en atencién a que el porcentaje de la prima del segure pravisional ya fue sufragado vy la compania aseguradora
cumplid con su deber contractual de mantener ta cobertura durante fa vigencia de la poliza, este Despacho no considera viahle
et traslado de dichos recursos en el caso consuttado,; sin perjuicio de Ja vinculacién que a esle tipo de procesos se haga a las
aseguradoras que han sido contratadas para dichos fines, para que puedan ejercer la defensa de sus inlereses.

3. Conforme al marco normativo vigente, ;seria valido ef siguiente tratamiento legal que han de recibir los aportes
recibidos, cuando por virtud de fa declaratoria judicial de nulidad de la afiliacion o ineficacia del fraslado, ¢l afiliado

debe retornar al RPM?
Conceplo Devolucion
Cuenta de Ahorro Individual (Aportes v Rendimientos) Si
FGPM faportes y rendimientos) Si
Prima de Seguro Previsfonal No
Comision Administracion No
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SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA

Este Despacho estima vélido el tratamiento legal que se plantea en este interrogante, lo anterior, sin perjuicio de las decisiones
adopladas por los tribunales e inclusive por la Corte Suprema de Justicia como 6rgano de cierre judicial, quienes cuentan las
facuitades legales para adoptar fa posicion que en derecho encuenteen pertinente,

De esta manera dejamos atendido ef objeto de su consulta, con el alcance previsto en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo v de lo Contenciose Adminisirativo.

Cosdialmente,

A

LUIS FELIPE JIMENEZ SALAZAR
410060-DELEGADO PARA PENSIONES
DELEGATURA PARA PENSIONES

Copia a:

Elabord:
JULIANA SIERRA MORALES

Raviso y aprobé.

~-JULIANA SIERRA MORALES
DERLY JULIET ALARCON PARRA
DERLY JULIET ALARCON PARRA

Calle 7 No. 4 - 49 Bogota D.C.
Copmutador: (571)594 0200 -594 02 04
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