REGIMEN DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION DEFINIDA - Concepto.
Condiciones

El Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, que es la modalidad clasica
para la financiacion de las pensiones que ya estaba vigente en el pais, se basa en
la técnica del contrato de seguro, donde los aportes de los afiliados y los
empleadores, asi como sus rendimientos, constituyen un fondo comun de
naturaleza publicay el monto de la pension es preestablecido, asi como la edad
de jubilacion y las semanas minimas de cotizacion, requiriendo que el afiliado
alcance una edad que en la actualidad es de 55 afios para mujeres y 60 afios para
los hombres pero, a partir del afio 2014, sera de 57 afios para las mujeres y 62
afios para los hombres y también se requiere el pago cotizaciones (que harian las
veces de la prima de un seguro) por un minimo de semanas efectivas al Sistema,
empezando por 1000 semanas y a partir del 1o de enero del afio 2005 el numero
de semanas que deben cotizarse al sistema se incrementd en 50 y a partir del 1o.
de enero de 2006 se incrementd en 25 por cada afio hasta llegar a un maximo de
1.300 semanas para quienes cumplan la edad de pension a partir del afio 2015.
En caso de no cumplirse los requisitos, el afiliado puede solicitar una
indemnizacion sustitutiva de la pensién de vejez.

REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD — Condiciones

Por su parte, en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad no se exige al
afiliado una edad especifica ni tampoco un minimo de semanas cotizadas, sino
gue, como sistema de capitalizacion, requiere que en la cuenta individual de
ahorro manejada por la entidad administradora haya acumulado un capital minimo
(incluyendo el valor del bono pensional, si hay lugar al mismo) que le permita
obtener una pensién mensual equivalente por lo menos al 110% del salario
minimo legal mensual vigente. EI monto de la pensién es variable, y depende del
valor acumulado en la cuenta, de la edad a la cual decida retirarse el afiliado, de la
modalidad de la pension y de la rentabilidad de los ahorros acumulados y en el
evento de no alcanzarse la pension por insuficiencia de capital pensional, se
efectuard la devolucion de saldos, toda vez que dicho capital estd en la cuentay a
nombre del afiliado aportante.

REGIMEN DE TRANSICION - Aplicacion. Régimen de prima media con
prestacion definida

El régimen de transicion pensional es un beneficio que la Ley 100/93 —art. 36-
reconoce exclusivamente a favor de los trabajadores del régimen de prima media
con prestacion definida, dado que la norma se ubica bajo el acapite “Pension de
vejez” que, a su vez, forma parte del titulo segundo de la referida ley, relativo al
“Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida”. El anterior régimen
resulta aplicable a las personas que al entrar en vigencia el sistema tenian 35 o
mas afios, si eran mujeres, o 40 0 mas, si se trataba de hombres, 0 15 0 mas
afios de servicios cotizados, y consiste en el derecho a acceder a la pension de
vejez o de jubilacion, con el cumplimiento de los requisitos relativos a edad, tiempo
de servicio o semanas de cotizacibn y monto pensional que se exigian en el
régimen al que estuvieran afiliados en el momento de entrar a regir la ley en
pensiones. Por lo tanto, tales condiciones se rigen por las disposiciones que
regulaban el derecho pensional al cual se encontraban afiliados si era del orden
nacional al 1° de abril de 1994 y del orden territorial a mas tardar al 30 de junio de
1995 (art. 151 L.100/93).

FUENTE FORMAL: LEY 100 DE 1993 — ARTICULO 36



TRASLADO DEL REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL AL REGIMEN DE
PRIMA MEDIA CON PRESTACION DEFINIDA — Conservacién del régimen de
transicion. Requisitos. Sentencia de Constitucionalidad

Las personas que al 1° de abril de 1994 —cuando entré en vigencia el Sistema
General de Pensiones en el sector privado y en el sector publico del orden
nacional- tenian 15 o mas afios de servicios 0 cotizaciones, y hubieran
seleccionado el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS) podréan, con
el propésito de que les sea aplicado el régimen de transicion, trasladarse en
cualquier tiempo al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida (RPM),
constituyendo asi una excepcion a la regla de permanencia minima y a la
prohibicion prevista en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993. No
obstante, para que proceda la aplicacion del régimen de transicion y, por
consiguiente, el traslado en cualquier tiempo de dichos afiliados al RPM, es
necesario que se acrediten los requisitos sefialados por la Corte Constitucional en
la sentencia C-789 de 2002 ya transcritos.

FUENTE FORMAL: LEY 100 DE 1993 — ARTICULO 13 / LEY 797 DE 2003 —
ARTICULO 2

DEMANDA DE NULIDAD — Concepto de violacion. Prevalencia del derecho
sustancial

En este sentido y como lo sostenido esta Corporacién desde tiempo atras, el
concepto de violacion determina el marco de juzgamiento del juez quien, conforme
con el articulo 170 del C.C.A., estd obligado a analizar entre otros, “los
argumentos de las partes” al dictar su sentencia “porque siendo la jurisdiccion
administrativa una jurisdiccion rogada el juez administrativo debe concretarse a los
motivos de violacion alegados por el demandante y a las normas que €l mismo
haya sefialado como infringidas”. Con todo, el hecho de que la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo ejerza su funcion respecto de los actos administrativos
conforme al marco definido en el acapite de normas violadas y concepto de la
violacion de la demanda, no implica que éste deba elaborarse considerando
ciertas formalidades, es suficiente con que refiera argumentos que permitan
establecer los alcances de la impugnacion que se plantea. Solo de esa forma se
logran conciliar principios como los de la legalidad, del que se deducen la
presuncion de legalidad del acto administrativo y el caracter de rogada de la
jurisdiccién, con otros como el de la prevalencia del derecho sustancial”.

TRASLADO DEL REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL AL REGIMEN DE
PRIMA MEDIA CON PRESTACION DEFINIDA — Conservaciéon del régimen de
transicion. Saldo de la cuenta no sea inferior al monto total del aporte de
haber permanecido en él y de los rendimientos que se hubieren obtenido
Facultad reglamentaria

Al efectuar la Sala una comparaciéon entre las condiciones previstas por la Corte
Constitucional al declarar exequibles los incisos 4 y 5 del articulo 36 de la Ley 100
de 1993 vy los requisitos del articulo 3 del Decreto 3800 de 2003, en especial el
literal b), objeto de la demanda, se encuentra que no hay identidad entre los
mismos, ya que lo dispuesto en el decreto reglamentario resulta lesivo, en la
mayoria de las ocasiones, para quienes tienen la intencién de volver al RPM con
los beneficios de la transicion, pues el saldo de la cuenta pensional, incluyendo
sus rendimientos, no resulta suficiente para equiparar la rentabilidad que obtiene el
fondo comun que por ley — art. 52 L.100/93- administra el Instituto de Seguros



Sociales, entidad que conforme lo dispuesto en el articulo 155 de la Ley 1151 de
2006 se debera liquidar y se creara la Administradora Colombiana de Pensiones,
COLPENSIONES. En efecto, al exigir el decreto reglamentario que para mantener
el régimen de transicion es necesario que el saldo de la cuenta no sea inferior al
monto total del aporte en caso de que hubieren permanecido en el RPM y agregar,
ademas, que el calculo del saldo se conforma “incluyendo los rendimientos que se
hubieren obtenido en este ultimo”, se coloca a quienes pretenden recuperar la
transicion en una condicion que, en palabras del actor, resulta en la practica casi
imposible de cumplir, si se tiene en cuenta que un sencillo andlisis financiero
permitiria concluir que los rendimientos globales de los recursos del fondo comun
gue esta conformado, entre otros, por los aportes legales de todos los afiliados,
resultan ser muy superiores a los obtenidos en cada una de las cuentas
individuales e independientes del fondo de pensiones en el RAIS. De lo anterior se
colige que el gobierno al dictar un decreto por el cual se reglamenta el literal ) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, incluy6 dentro del texto del mismo la forma
como deber darse aplicacion al régimen de transicion, situacién que esta prevista
en una norma diferente de la misma ley, vale decir, en el articulo 36. De acuerdo
con todo lo anterior, se accedera a las pretensiones de la demanda declarando la
nulidad del literal b) del articulo 3° del Decreto 3800 de 2003 por cuanto, con las
exigencias alli previstas, el ejecutivo desbordo la potestad reglamentaria del
articulo 189 numeral 11 de la Carta, en consideracibn a que la norma
reglamentada y el decreto no estan referidos al mismo tema y el reglamentario no
se cifie en un todo a la materia regulada. Tampoco el articulo reglamentado ni la
jurisprudencia constitucional que hace transito a cosa juzgada se refieren a la
equivalencia entre el saldo y los rendimientos entre ambos regimenes pensionales
para que pueda proceder legalmente el regreso al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida de aquellos afiliados sefialados en el decreto, como si se hizo
en los apartes objeto de la demanda. Asimismo, se declarara la nulidad del daltimo
inciso del precitado articulo en razon a su conexidad directa con el literal b) que se
anula en la presente decision, porque la uUnica condicion para que le resulte
aplicable el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993 una persona que a 1° de
abril de 1994 tenia minimo 15 afios de servicios prestados o semanas cotizadas,
gue hubiere seleccionado el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y
decida trasladarse al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, es que al
cambiarse nuevamente al Régimen de Prima Media, traslade el saldo de la cuenta
de ahorro individual, razon por la cual no se debe realizar consideracion alguna
respecto del valor del bono pensional para la procedencia del traslado.

NORMA DEMANDA : DECRETO 3800 DE 2003- GOBIERNO NACIONAL
ARTICULO 3 (nulo parcial)

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE
Bogota, D.C., seis (6) de abril de dos mil once (2011).-
Radicacién numero: 11001-03-25-000-2007-00054-00(1095-07)

Actor: ENRIQUE GUARIN ALVAREZ Y OTRO



Demandado: GOBIERNO NACIONAL

AUTORIDADES NACIONALES
DECRETOS DEL GOBIERNO.-

Procede la Sala a dictar sentencia en la accién publica de simple nulidad ejercida
por los ciudadanos Enrique Guarin Alvarez y Héctor Leyton Méndez, quienes
solicitaron la nulidad parcial del literal b) del articulo 3° del Decreto 3800 del 29 de
diciembre de 2003, expedido por el Presidente de la Republica y suscrito por los

Ministerios de Hacienda y Crédito Publico y de la Proteccion Social.

ANTECEDENTES

1. La demanda.

Enrique Guarin Alvarez y Héctor Leyton Méndez en ejercicio de la accién
consagrada en el articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo, demandan la
nulidad parcial del literal b) del articulo 3° del Decreto 3800 del 29 de diciembre de
2003, “por el cual se reglamenta el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 2° de la Ley 797 de 2003".

Como argumento central de la anterior pretension refieren los actores que la Ley
100 de 1993 fue promulgada con el propdsito de que las personas gozaran de una
mejor calidad de vida, pudieran seleccionar libremente el régimen pensional mas
favorable y tuviesen acceso a todos los beneficios previstos en los regimenes
pensionales, dando cumplimiento a los principios de universalidad, solidaridad e

integralidad.

Si bien no se citan de manera directa las normas vulneradas, en el concepto de la
violacion se hace referencia a los articulos 53 de la Constitucion Politica; 13 y 36
de la Ley 100 de 1993y 2y 7 de la Ley 797 de 2003, y se exponen los siguientes

argumentos:

Expresan que el literal b) del articulo 13 de la Ley 797 de 2003 sefialdo que la
seleccién de uno cualquiera de los regimenes es libre y voluntaria, esto es, que los

afiliados pueden escoger el régimen de pensiones que prefieran y ello se mantuvo



con la Ley 797 de 2003, norma que en su articulo 7 dispuso la distribucién del
ingreso base de cotizacion, permitiendo concluir que el aporte legal que recauda el
régimen de prima media siempre sera superior al que recauda el régimen de
ahorro individual con solidaridad, por lo tanto, la exigencia de la norma acusada
relacionada con los rendimientos financieros y con el aporte legal no puede
cumplirse en condiciones normales. Asi las cosas, la norma acusada parcialmente
ha partido de una supuesta igualdad en cuanto al reparto de las cotizaciones entre
los dos regimenes, igualdad que no existe conforme lo estipulado en las
disposiciones de la Ley 100/93 y, adicionalmente, dicha igualdad tampoco aparece
en la operatividad de cada uno de los regimenes del sistema de seguridad social

en pensiones.

Aducen que la seleccion del régimen pensional es la manifestaciéon de la voluntad
expresa y libre del trabajador para optar por uno determinado y que no puede
confundirse con la posibilidad legal que brinda el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
de regresar al régimen de prima media si el afiliado ha cotizado por mas de quince

afios a la fecha de entrar en vigencia el sistema general de pensiones.

En cuanto al régimen de transicion, advierten que éste consolida una situacion
juridica concreta, teniendo en cuenta que la Corte Constitucional ha manifestado
que los derechos provenientes de la seguridad social son irrenunciables (arts. 48 y
53 C.P.), pero que no resulta aplicable a quienes sélo acreditaron el requisito de la
edad y se trasladaron al régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS). En
ese orden de ideas, por mandato de una norma superior a la acusada
parcialmente, no pueden perder los beneficios de la transicion quienes cumplieron
el requisito del tiempo de servicio o cotizaciones (15 afos a 1° de abril de 1994) y

deciden regresar al regimen de prima media (RPM).

Alegan que la norma acusada parcialmente no podia exigir comparacién alguna
entre los rendimientos financieros que pudieron tener los aportes en una
Administradora de Fondo de Pensiones (AFP) con los rendimientos de los
hipotéticos aportes que el afiliado hubiese efectuado en el régimen de prima
media, pues los rendimientos del saldo de la cuenta del ahorro individual no es un
aspecto que los afiliados puedan determinar o en el que puedan incidir, como
tampoco pueden alterar o modificar los rendimientos del fondo comun de

naturaleza publica del ISS.



El legislador delegado no podia perjudicar ni hacer mas gravosa la situacion de los
trabajadores ni desconocer el principio de progresividad en materia de seguridad
social, ni mucho menos podia condicionar el derecho de los trabajadores de
regresar al régimen de prima media a la eficiencia o ineficiencia del Seguro Social
o de las Administradoras de Fondos de Pensiones, pues el derecho al régimen de
transicion es de caracter personal. De mantenerse la norma como estd muy pocas
personas podrian regresar del RAIS al RPM, lo que implica que la misma ademas

seria ineficaz.

Adicionalmente, la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la sentencia C-
1024 de 2004 determiné cuales son los requisitos para que las personas que al 1°
de abril de 1994 que tuviesen 15 o mas afios de servicio pudiesen gozar del
beneficio de la transicion, aun en el evento de haberse trasladado al RAIS vy
regresaran al ISS, sin hacer mencién al valor de los rendimientos financieros como
se indico en el Decreto 3800 de 2003, lo que implica que dicha inclusion resulta

ser inconstitucional.

Para terminar, apuntan que la norma acusada vulnera el principio del respeto a la
ley, pues desconoce de manera evidente que las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003 en ningun momento han limitado el ejercicio del derecho a regresar al ISS,

después de estar en un fondo de pensiones, a la rentabilidad de éstos ultimos.

2. Suspensién provisional.

En un acapite de la demanda se solicitd la suspension provisional de las
expresiones de la norma acusada, peticién que fue denegada por la Sala mediante
auto del 13 de septiembre de 2007 por no observarse prima facie la manifiesta

infraccion de la disposicion invocada como fundamento de la misma (fls. 16-20).
3. Contestacion a la demanda.
En defensa de la norma demandada se presentaron escritos de contestacion en el

siguiente orden:

3.1 Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Se opone a las pretensiones de la

demanda (fls. 38-43) destacando que si bien para la Corte Constitucional, en
aplicacion del principio de proporcionalidad, es necesario preservar las
expectativas legitimas de quienes tenian 15 o mas afios de servicio al momento

de la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones, debe armonizarse



este derecho con el interés publico que subyace en la viabilidad financiera del
Régimen de Prima Media (RPM). Por tanto, cuando alguno de los afiliados al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS) desee regresar al RPM para
ser beneficiario del régimen de transicién, es necesario que el monto total del
ahorro que se transfiera al RPM no sea inferior al monto del aporte
correspondiente si hubiera permanecido en dicho régimen.

Ademas, al recuperar la transicion bajo las condiciones sefialadas por la Corte
Constitucional en la sentencia C-789/02 no se afecta el principio de igualdad entre
las personas que se trasladaron del RAIS y los que permanecieron en el RPM. Es
asi que la Corte en sentencia C-1024/04 que versa sobre el mismo tema destaco
gue “el objetivo perseguido por la disposicion demandada consiste en evitar la
descapitalizacion del fondo comin del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida y simultdneamente, defender la equidad en el reconocimiento
de las pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, pues se
aparta del valor material de la justicia, que las personas que no han contribuido a
obtener una alta rentabilidad de los fondos de pensiones, puedan resultar
finalmente beneficiadas del riesgo asumido por otros”.

Por otra parte, alega que la norma demandada no impone un requisito adicional
sino que retoma lo sefialado por la Corte Constitucional, pues se quiere preservar
la estabilidad financiera del RPM. Pretender que el afiliado del RAIS regrese al
RPM sin pagar los rendimientos financieros que éste ha venido obteniendo,
implica claramente atentar contra los intereses de quienes permanecieron afiliados
a él pues afecta la estabilidad del RPM y teniendo en cuenta que en el RAIS
existen administradores profesionales de inversién y de que las reglas expedidas
por el gobierno permiten realizar inversiones diversificadas, seguras, rentables y
liguidas (art. 100 L.100/93), nada hace suponer que los valores obtenidos en la
inversion de recursos del RAIS sean inferiores que los del RPM, cuando en éste
ultimo la dnica inversion posible es, en principio, la deuda publica (art. 54 ib.).

3.2 Ministerio de la Proteccion Social. Se opone igualmente a la prosperidad de las

pretensiones destacando la legalidad de la norma acusada, aclarando que la
Constitucion Politica garantiza a todos los colombianos la seguridad social,
derecho inherente a la finalidad social del Estado, para lo cual se implementan una
serie de politicas, planes, programas, acciones y funciones que reflejan una clara

intervencion estatal.



Expone como razones de la defensa que el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
norma reglamentada, no se ocupa de los derechos establecidos en el régimen de
transicion del articulo 36 ibidem, ni mucho menos tiene que ver con la rentabilidad

de los fondos de pensiones.

Advierte que la demanda se present6 en forma indebida por cuanto no cumple con
el requisito de indicar las normas violadas por el literal b) del articulo 3 del Decreto
3800 de 2003, desconociéndose de esta manera lo preceptuado en el numeral 4°
del articulo 137 del C.C.A. y, en consecuencia, debe proferirse un fallo inhibitorio.

Aclara que la norma demandada se ocupa de reglamentar como opera el traslado
de régimen cuando la persona se encuentra cobijada por la transicién de la Ley
100/93 por contar con 15 afos de servicio sin perder el derecho a la misma al
haberse trasladado al RAIS, en consonancia con lo dispuesto en la sentencia C-
789 de 2002. Por consiguiente, contrario a lo manifestado por el actor, con la
disposicion legal demandada no se excede la facultad reglamentaria dado que se
estan estableciendo los requisitos para que las personas que se encuentren en
dicha situacion puedan regresar al RPM sin que opere la restriccion establecida en
la parte final del literal e) del articulo 13 de la Ley 100/93, siguiendo para ello los
lineamientos sefialados por la Corte Constitucional en la sentencia C-789-02 que
posteriormente fueron ratificados en la C-1024-04; en otras palabras, con el literal
b) del Decreto 3800/03 no se modifica de manera alguna el régimen de transicion,
sino que se establecen las reglas de movilidad entre el RAIS y el RPM para
aquellas personas gue se encontraban en el mismo en razén de contar con 15

afos de servicio al momento en que entr6 en vigencia la Ley 100/93.

Se plantea que en el aparte demandado se protege la viabilidad financiera del
RPM pues de permitirse que las personas que en desarrollo de la libertad de
escogencia de régimen pensional se inclinaron por el de ahorro individual,
regresen a aquél con los mismos beneficios como si hubieren permanecido en él
aportando sumas de dinero inferiores a las que existirian en el fondo comdn de no
haberse marchado, implicaria que el fondo comun tendria que hacer un mayor
esfuerzo frente a estas personas en relacion con aquellas que permanecieron en
el mismo, lo cual vulneraria sin lugar a dudas el principio de la equidad, como lo

sefala la misma Corte Constitucional.



ALEGATOS DE CONCLUSION

- La parte demandante cité como vulnerados los articulos 2, 6, 13, 25, 48, 53, 150

y 189 de la Carta y transcribi6 la parte resolutiva de la sentencia C-789 de 2002,
aclarando que la jurisprudencia previo que el ahorro no debe ser inferior al monto
del aporte legal correspondiente, es decir, que las personas que optan por
trasladarse nuevamente del RAIS al RPM deben traer consigo todo el ahorro
generado mientras permanecio afiliado al RAIS, el cual esta constituido por los
aportes mensuales y los correspondientes rendimientos que esas cotizaciones

generan.

Concluye manifestando que al expedir la norma parcialmente demandada el
ejecutivo extralimitd su potestad porque en aras de reglamentar el traslado entre
los regimenes colocdé una talanquera para aquellas personas que teniendo el
derecho adquirido a la transicibn no pueden ser beneficiarios de ella ya que el
capital que genera una cuenta de ahorro individual con respecto a los
rendimientos, no puede compararse con los que genera un fondo comun de
naturaleza publica el cual recauda no soélo los aportes a vejez sino que
adicionalmente no tiene a su cargo valores administrativos ya que es un fondo
publico que no puede tener otro tipo de gasto sino el exclusivo a pagos de
prestaciones econdmicas mientras en el caso de los fondos administrados por el

RAIS se les deben aplicar cargos de administracion y otros.

Por consiguiente, con la norma acusada se le esta pidiendo al asegurado
completar unos recursos que son casi imposibles de obtener y que en la practica
son muy pocas las personas que con la aplicaciéon del Decreto 3800 de 2003 han
recuperado el régimen de transicién (fls. 100-108).

- El Ministerio _de la Proteccién Social reitera en su integridad los argumentos

esgrimidos al momento de contestar la demanda tal y como consta a folios 73 a 81
del plenario.

- El Ministerio _de Hacienda y Crédito Publico advierte que constituye una

vulneracion a los principios de igualdad y equidad de los afiliados al fondo comun



gue administra el RPM tener que financiar pensiones por las que no recibié el
aporte correspondiente, generando una disminucién o descapitalizacion de este
fondo que se traduce en la desproteccion de todos los cotizantes a dicho régimen.
Por ello, en términos econdmicos y de proporcionalidad, los requisitos sefialados
en el literal b del articulo 3 del Decreto 3800/03 buscan asegurar que las
decisiones de traslado entre regimenes se realice con neutralidad, es decir,
procurando mantener alguna equivalencia entre el valor del ahorro obtenido en el
RAIS y el que hubiera logrado en el RPM, incluyendo en ambos casos los

rendimientos.

Resultaria por demas no ajustado a la ley que la Administradora del Fondo de
Pensiones (AFP) debiera rembolsar al afiliado que regresa al RPM exclusivamente
el aporte legal excluyendo los rendimientos que por valorizacién de estos aportes
se hubieran generado, situacion que no seria “operativamente posible”, por cuanto
una vez entran las cotizaciones por pension a la cuenta individual lo que se tienen
son “unidades” que involucran tanto el capital como sus rendimientos y para el
sistema, de acuerdo con las normas, la unidad tiene un valor que varia de acuerdo
con cada fondo segun sus rendimientos, por lo que cuando se va a realizar un
retiro de la cuenta de ahorro individual, por llegar al momento de la pensién o por
un traslado, lo que se hace es aplicar el valor de la unidad del dia al nimero de
unidades que se tenga en la cuenta a dicha fecha, razén por la cual la norma no
impone un requisito adicional sino que esta implicito en las disposiciones que
regulan el RAIS y acorde con lo que establece la Constitucion en materia de

proteccion de los recursos de la seguridad social.

En este sentido, lo que reglamenta el Decreto 3800 de 2003 se ajusta a lo que la
Corte Constitucional sefiala en la sentencia C-789-02 y que no corresponde a lo
pretendido por el demandante que es que el afiliado al RAIS regrese al RPM
trasladando Unicamente los aportes realizados sin tener en consideracién la
totalidad de la cuenta de ahorro individual, pero sin sefialar qué se hace con los
rendimientos (fls. 94-98).

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuraduria Tercera Delegada ante el Consejo de Estado estima oportuno
denegar las pretensiones de la demanda, considerando inicialmente que a pesar
de que el actor no invocd directamente las normas superiores violadas, de la

lectura total de la demanda se desprende la presunta violacién de los articulos 48



y 58 de la Carta, asi como el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y, en ese orden, se
debe evitar un fallo inhibitorio.

En cuanto al problema juridico de fondo, transcribié apartes de la sentencia C-789
de 2002 y concluyé que la prevalencia del interés general relacionado con el
derecho progresivo a la seguridad social hace imposible juridicamente un
tratamiento igualitario entre los sujetos beneficiarios de los dos regimenes
pensionales. De la misma manera, resulta racional la discriminacion en este caso,
sin que por ello resulte injusta y odiosa respecto del afiliado al régimen de ahorro
individual si no cumple la condicién del monto igual al régimen de prima media, en
el entendido de que el principio de solidaridad no puede ser desconocido o mal
interpretado, como tampoco los postulados de universalidad en cuanto a futuros
derechohabientes ni la eficiencia en el manejo de los recursos, maxime cuando la
decisién de la Corte Constitucional en la sentencia referida dejé establecido
imperativamente que el retorno al régimen de prima media debe someterse a

condiciones econdémicas que no alteren sus recursos y patrimonio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Cuestidn previa.

Advierte el Ministerio de la Proteccion Social que se debe dictar un fallo inhibitorio
en razébn a que el actor no relaciondé las normas de caracter superior que
consideraba violadas con la expedicion de los apartes demandados del literal b)
del articulo 3° del Decreto 3800 de 2003.

Al respecto, la Sala comparte el criterio expuesto por el sefior Procurador Tercero
Delegado y en este asunto no resulta procedente proferir una decision inhibitoria,
toda vez que si bien el demandante no indic6é de manera expresa las normas
superiores vulneradas, del contenido de la demanda y, en especial, dentro del
acapite denominado “Razones y fundamentos juridicos de la presente accion” se
hace expresa mencion a los articulos 53 de la Carta, asi como a los articulos 13y
36 de la Ley 100 de 1993y, a los articulos 2y 7 de la Ley 797 de 2003.

El articulo 37, numeral 4°, del Cddigo de Procedimiento Civil, aplicable por
analogia al procedimiento administrativo, prevé como uno de los deberes del juez
emplear todos los poderes concedidos por la ley para verificar los hechos

alegados por las partes y evitar nulidades y providencias inhibitorias, lo que



implica que los casos en que haya lugar a un fallo inhibitorio debe ser de tal
naturaleza, que agotadas por el juez todas las posibilidades que el ordenamiento
juridico le ofrece para resolver el asunto, resulte imposible proferir una decision de
fondo. De manera que, siempre que exista alguna posibilidad de llegar a tal
decision, la obligacién inexcusable del fallador consiste en adelantar todas las
medidas de saneamiento necesarias, so pena de incurrir en una denegacion de

justicial.

Si falta entonces un presupuesto procesal de la demanda, la decision no puede
ser sino inhibitoria, situacion que no acontece en esta litis, por cuanto la demanda
si relaciona, aunque no sea en un acapite separado, las normas que en concepto
del actor fueron violadas con la expedicién de la disposicion parcialmente acusada
y, en ese orden, se decidira de fondo la controversia objeto del proceso.

2. Problemajuridico.

Corresponde a la Sala determinar: (i) si el Gobierno Nacional excedi6 la potestad
reglamentaria que le otorga la Constitucion Politica al establecer el requisito
dispuesto en el literal b) del articulo 3° del Decreto 3800 de 2003 para que pueda
llevarse a cabo el regreso al régimen de prima media de los beneficiarios del
régimen de transicion que se trasladaron al régimen de ahorro Individual sin
perder los beneficios de la transicién vy, ii) si la exequibilidad condicionada de los
incisos cuarto y quinto del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 efectuada por la Corte

Constitucional en la sentencia C-789 de 2002 requieren de norma reglamentaria.

3. Marco normativo.
A continuacion se transcribe la totalidad del articulo 3° del Decreto 3800 de 2003,

resaltando las expresiones que fueron objeto de la demanda de nulidad:

Decreto NUmero 3800 de 2003

por el cual se reglamenta el literal ) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 2° de la Ley 797 de 2003.

El Presidente de la Republica de Colombia, en uso de sus facultades
constitucionales y legales, en especial de las conferidas en el articulo 189 numeral
11 de la Constitucion Politica,

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda, Subseccion “A”. Radicacion
nimero: 11001-03-15-000-2008-01063-01(AC). C.P. Luis Rafael Vergara Quintero.



DECRETA:

(...)

Articulo 3°. Aplicacién del Régimen de Transicion. En el evento en que una
persona que a 1° de abril de 1994 tenia quince (15) o mas afios de servicios
prestados o semanas cotizadas, que hubiere seleccionado el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, decida trasladarse al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, le sera aplicable el régimen de transicion previsto en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por lo cual podran pensionarse de acuerdo con
el régimen anterior al que estuvieren afiliados a dicha fecha, cuando retnan las
condiciones exigidas para tener derecho a la pension de vejez, siempre y cuando
cumplan con los siguientes requisitos:

“a) Al cambiarse nuevamente al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, se traslade a él el saldo de la cuenta de ahorro individual del
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, y

“b) Dicho saldo no sea inferior al monto total del aporte legal para el
riesgo de vejez, correspondiente en caso que hubieren permanecido en el
Régimen de Prima Media, incluyendo los rendimientos que se hubieran
obtenido en éste ultimo.

“En tal evento, el tiempo cotizado en el Régimen de Ahorro Individual le sera
computado al del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.

“Para efectos de establecer el monto del ahorro de que trata el literal b)
anterior no se tendra en cuenta el valor del bono pensional”.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993 se refiere a las caracteristicas del Sistema
General de Pensiones y el literal e) originario de la ley -y reglamentado por el
Decreto 3800-, permitia el traslado entre regimenes una sola vez cada tres afios
sin restriccion alguna; ésta norma fue modificada por el articulo 2° de la Ley 797

de 2003, quedando con el siguiente tenor literal:

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

A su vez, el articulo 18 ibidem pretendio modificar parcialmente el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, relativo al régimen de transicion del régimen de prima media con

prestacion definida, en los siguientes términos:

“Articulo 18. Se modifica el inciso segundo, se modifica el inciso quinto y se
adiciona el paragrafo 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, asi:



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

Tampoco sera aplicable para quienes habiendo escogido el régimen de ahorro
individual con solidaridad decidan cambiarse al de prima media con prestacion
definida, con excepcién de aquellos afiliados que a 1° de abril de 1994 tenian
15 o mas afnos de servicios prestados o semanas cotizadas, caso en el cual
podran pensionarse con el régimen anterior cuando cumplan los requisitos
exigidos para tener derecho a la pension de vejez, siempre y cuando cumplan
con los siguientes requisitos:

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

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

Para quienes el 1° de abril de 1994 tenian 15 afios de servicios prestados o
semanas cotizadas y se hubieren trasladado al régimen de ahorro individual
con solidaridad, el monto de la pension vejez se calculara de acuerdo con lo
establecido en la Ley 100 de 1993 para el régimen de ahorro individual con
solidaridad (...)".

Sin embargo, la norma fue declarada inexequible por la Corte Constitucional, junto
con otras de la misma Ley 797/03, por vicios de procedimiento en su aprobacion,
en sentencia C-1056/03.2

Como se observa, el Legislador no hizo referencia al monto a trasladar por parte
de la Administradora del Fondo de Pensiones (AFP) al Seguro Social, teniendo en
cuenta que aunque el valor de las cotizaciones es igual en uno u otro régimen, la
forma de aplicar o distribuir el porcentaje de cotizacién en el régimen de prima

media es diferente al previsto en el de ahorro individual.

El 29 de diciembre de 2003, a través del Decreto 3800, el Gobierno Nacional
reglamento el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (modificado por el
articulo 2° de la Ley 797 de 2003), advirtiendo que las personas que al 28 de

enero de 2004 les faltaren 10 afios 0 menos para cumplir la edad para tener

2 Sentencia C-1056 del 11 de noviembre de 2003, con ponencia del Magistrado Alfredo Beltran Sierra. El
mismo afio el Congreso aprobo la Ley 860 que en su articulo 4° dispuso nuevamente una modificacion al
régimen de transicion pensional; empero, de igual manera fue declarada inconstitucional dicha norma en
sentencia C-754 de 2004.



derecho a la pension de vejez, podian trasladarse por Unica vez entre regimenes

hasta dicha fecha.

Igualmente, el articulo 3° de citado decreto limité la aplicacion del régimen de
transicion, advirtiendo que a las personas que al 1° de abril de 1994 tuvieran 15 o
mas afios de servicios o de semanas cotizadas les sera aplicable el régimen de
transicion, si deciden trasladarse del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida si, ademas de trasladar el
saldo de la cuenta de ahorro individual, ese saldo no resulta inferior al monto total
del aporte legal para el riesgo de vejez en caso de haber permanecido en el
Régimen de Prima Media (RPM), incluyendo los rendimientos que se hubieran

obtenido de haber permanecido alli afiliado.

Més adelante el Acto Legislativo No. 1 de 2005 adicioné el articulo 48 de la
Constitucion Politica estableciendo que “[e]l Estado garantizara los derechos, la
sostenibilidad financiera del sistema pensional, respetara los derechos adquiridos
con arreglo a la ley (...)". De igual manera, hizo referencia al nimero maximo de
mesadas pensionales a recibir y a la fecha limite de aplicacién del régimen de

transicion pensional, entre otros aspectos.

4. Los regimenes del Sistema General de Pensiones.

El Sistema General de Pensiones, como desarrollo del derecho constitucional a la
seguridad social (art. 48), tuvo una gran innovacion a partir de la expedicion de la
Ley 100 de 1993, quedando establecidos unos mecanismos o regimenes para el
manejo financiero de los recursos que se obtienen a través de las cotizaciones con

destino al pago de las diferentes clases de pensiones.

En primer lugar, considera la Sala oportuno hacer mencién a las condiciones que
establecen cada uno de los regimenes del Sistema General de Pensiones de la
Ley 100 de 1993 para acceder a la pension de vejez, pues los requisitos para
obtener tal prestacion son distintos en el régimen de prima media frente al régimen

de ahorro individual.

El Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, que es la modalidad
clasica para la financiacion de las pensiones que ya estaba vigente en el pais, se
basa en la técnica del contrato de seguro, donde los aportes de los afiliados y los

empleadores, asi como sus rendimientos, constituyen un fondo comun de



naturaleza publicay el monto de la pension es preestablecido, asi como la edad
de jubilacion y las semanas minimas de cotizacion, requiriendo que el afiliado
alcance una edad que en la actualidad es de 55 afios para mujeres y 60 afios para
los hombres pero, a partir del afio 2014, sera de 57 afios para las mujeres y 62
afios para los hombres y también se requiere el pago cotizaciones (que harian las
veces de la prima de un seguro) por un minimo de semanas efectivas al Sistema,
empezando por 1000 semanas y a partir del 1o de enero del afio 2005 el nUmero
de semanas que deben cotizarse al sistema se incrementd en 50 y a partir del 1o.
de enero de 2006 se incrementé en 25 por cada afio hasta llegar a un maximo de
1.300 semanas para quienes cumplan la edad de pensién a partir del afio 2015.
En caso de no cumplirse los requisitos, el afiliado puede solicitar una

indemnizacion sustitutiva de la pensién de vejez.

Por su parte, en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad no se exige
al afiliado una edad especifica ni tampoco un minimo de semanas cotizadas, sino
gue, como sistema de capitalizacion, requiere que en la cuenta individual de
ahorro manejada por la entidad administradora haya acumulado un capital minimo
(incluyendo el valor del bono pensional, si hay lugar al mismo) que le permita
obtener una pensién mensual equivalente por lo menos al 110% del salario
minimo legal mensual vigente. El monto de la pension es variable, y depende del
valor acumulado en la cuenta, de la edad a la cual decida retirarse el afiliado, de la
modalidad de la pension y de la rentabilidad de los ahorros acumulados y en el
evento de no alcanzarse la pension por insuficiencia de capital pensional, se
efectuarda la devoluciéon de saldos, toda vez que dicho capital estd en la cuentay a
nombre del afiliado aportante.

En términos generales?, todos los trabajadores tanto del sector publico como del
sector privado pueden seleccionar uno y solo uno de los regimenes de pensiones
gue estimen mas conveniente a sus intereses y expectativas, pues ambos son
excluyentes (art. 12 L.100/93).

5. El régimen de transicion.
El régimen de transicion pensional es un beneficio que la Ley 100/93 —art. 36-
reconoce exclusivamente a favor de los trabajadores del régimen de prima media

con prestacion definida, dado que la norma se ubica bajo el acapite “Pensiéon de

3 Se exceptlan los trabajadores de las entidades o empresas a las que se refiere el articulo 279 de la ley 100
de 1993, a quienes no se les aplica el Sistema de Seguridad Social Integral.



vejez” que, a su vez, forma parte del titulo segundo de la referida ley, relativo al
“Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida”.

El anterior régimen resulta aplicable a las personas que al entrar en vigencia el
sistema tenian 35 o mas afos, si eran mujeres, o 40 0 mas, si se trataba de
hombres, o 15 0 mas afos de servicios cotizados, y consiste en el derecho a
acceder a la pension de vejez o de jubilacion, con el cumplimiento de los requisitos
relativos a edad, tiempo de servicio o semanas de cotizaciébn y monto pensional
gue se exigian en el régimen al que estuvieran afiliados en el momento de entrar a
regir la ley en pensiones. Por lo tanto, tales condiciones se rigen por las
disposiciones que regulaban el derecho pensional al cual se encontraban afiliados
si era del orden nacional al 1° de abril de 1994 y del orden territorial a mas tardar
al 30 de junio de 1995 (art. 151 L.100/93).

En sentencia C-596 de 1997 la Corte Constitucional al estudiar la demanda de

inconstitucionalidad contra el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, determina:

“La creacion de un régimen de transicion constituye entonces un mecanismo de
proteccion para que los cambios producidos por un transito legislativo no afecten
desmesuradamente a quienes, si bien no han adquirido el derecho a la pensién,
por no haber cumplido los requisitos para ello, tienen una expectativa legitima de
adquirir ese derecho, por estar proximos a cumplir los requisitos para pensionares,
en el momento del transito legislativo. Concluyo en esa oportunidad que ‘no resulta
admisible el argumento que esgrime el demandante, en el sentido de que quienes
cumpliendo la edad y teniendo afiliacion vigente al momento de entrar a regir el
sistema de pensiones de la Ley 100 de 1993, consolidaron en su cabeza una
situacion juridica o adquirieron un derecho, por el tiempo en que se mantuvieron
en el régimen de prima media con prestacion definida, pues para el momento en
gue renunciaron voluntariamente a dicho régimen no habian adquirido el derecho
a la pension. Tenian apenas una expectativa legitima, a la cual decidieron
renunciar voluntaria y autbnomamente, para trasladarse al sistema de ahorro

individual con solidaridad™.

En tal medida, en relacion con las condiciones previstas en el articulo 36 ibidem,
gue le impide al legislador expedir normas que permitan renunciar a tales
beneficios considerados como minimos, la mencionada sentencia C-596/97

sostuvo frente a la irrenunciablidad a los beneficios laborales minimos, que "los



beneficios que son irrenunciables son aquellos que se erigen como derechos
ciertos o adquiridos, y, como se vio, la mera posibilidad de pensionarse con el
cumplimiento de ciertos requisitos y en determinadas condiciones, no constituye

un derecho adquirido sino una simple expectativa de derecho”.

Adicionalmente, el Acto Legislativo No. 1 de 2005 en su paragrafo transitorio No. 4
determind que el régimen de transicion no podra extenderse mas alla del 31 de
julio de 2010, excepto para los trabajadores que estando en dicho régimen, tengan
cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente de 15 afios de servicios al 25
de julio de 2005 —fecha de entrada en vigencia del acto- quienes podran seguir
amparados con la transicion hasta el 31 de diciembre de 2014 efectuando de esta

manera un desmonte de la transicion pensional prevista en la Ley 100 de 1993.

6. Condiciones para el regreso al Régimen de Prima Media sin llegar a perder
el régimen de transicion pensional.

El articulo 2° de la Ley 797 de 2003 determiné de manera expresa la posibilidad
de que los afiliados al Sistema General de Pensiones pudieran trasladarse entre
regimenes “por una sola vez cada cinco afios, contados a partir de la seleccion

inicial”.

Sin embargo, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 en sus incisos 4 y 5 previé una
regla sobre la pérdida del régimen de transicion cuando el afiliado que se trasladé
al régimen de ahorro individual posteriormente desee regresar al régimen de prima

media asi:

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

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

Al analizar la constitucionalidad de estos incisos, la Sala Plena de la Corte
Constitucional, Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil, en sentencia C-789
del 24 de septiembre de 2002, modul6 su decision disponiendo en la parte

resolutiva de la misma lo siguiente:



“PRIMERO.- Declarar EXEQUIBLES los incisos 4° y 5°, del articulo 36 de la Ley
100 de 1993, siempre y cuando se entienda que estas disposiciones no se aplican
a quienes habian cumplido quince (15) afios 0 mas de servicios cotizados, al
momento de entrar en vigencia el sistema de seguridad social en pensiones de la
Ley 100 de 1993, conforme a lo establecido en la parte motiva de esta sentencia.
Con todo, el monto de la pension se calculard conforme al sistema en el que se
encuentre la persona.

“SEGUNDO.- Declarar asi mismo EXEQUIBLE el inciso 5° del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, en el entendido que el régimen de transicion se aplica a quienes,
estando en el régimen de prima media con prestacion definida, se trasladaron al
régimen de ahorro individual con solidaridad, habiendo cumplido el requisito de
guince (15) afios 0 mas de servicios cotizados al momento de entrar en vigencia el
sistema de seguridad social en pensiones, y decidan regresar al régimen de prima
media con prestacién definida, siempre y cuando: a) trasladen a éste todo el
ahorro que efectuaron al régimen de ahorro individual con solidaridad; y b) dicho
ahorro no sea inferior al monto del aporte legal correspondiente, en caso que
hubieren permanecido en el régimen de prima media. En tal caso, el tiempo
trabajado les sera computado en el régimen de prima media”.

Y mas adelante en sentencia C-1024 del 20 de octubre de 2004, con ponencia del
mismo magistrado, declaré “exequible el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, que
modificé el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en el siguiente aparte previsto en el
literal e), a saber: ‘Después de un (1) afio de la vigencia de la presente ley, el
afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios o
menos para cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez; (...),
exclusivamente por el cargo analizado en esta oportunidad y bajo el entendido que
las personas que reunen las condiciones del régimen de transicion previsto en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y que habiéndose trasladado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, no se hayan regresado al régimen de prima
media con prestacion definida, pueden regresar a éste -en cualquier tiempo-,

conforme a los términos sefalados en la sentencia C-789 de 2002".

Como corolario de lo anterior, las personas que al 1° de abril de 1994 —cuando
entré en vigencia el Sistema General de Pensiones en el sector privado y en el
sector publico del orden nacional- tenian 15 o mas afios de servicios 0
cotizaciones, y hubieran seleccionado el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad (RAIS) podran, con el propdésito de que les sea aplicado el régimen de
transicion, trasladarse en cualquier tiempo al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida (RPM), constituyendo asi una excepcion a la regla de
permanencia minima y a la prohibicién prevista en el literal ) del articulo 13 de la
Ley 100 de 1993. No obstante, para que proceda la aplicacién del régimen de
transicion y, por consiguiente, el traslado en cualquier tiempo de dichos afiliados al



RPM, es necesario que se acrediten los requisitos sefialados por la Corte
Constitucional en la sentencia C-789 de 2002 ya transcritos.

7. La situacién concreta a decidir.
Al proceder con el estudio de la solicitud de nulidad propuesta por los actores, se
encuentra que la demanda indica que “la nulidad parcial impetrada es en lo

referente a lo subrayado y destacado”, pero no se resalta la expresion

incluyendo los rendimientos que se hubieran obtenido en este ultimo”.

Sin embargo, dentro del concepto de la violacion, denominado en la demanda
como razones y fundamentos juridicos de la presente accion, los demandantes

alegan, entre otros aspectos juridicos, “... que legalmente el Decreto acusado
parcialmente no podia exigir comparaciéon alguna entre los rendimientos
financieros que pudieron tener los aportes en una AFP, con los rendimientos de
LOS HIPOTETICOS aportes que el afiliado hubiese efectuado en el Régimen de

Prima Media con Prestacion Definida, pues los rendimientos financieros del saldo

de la cuenta de ahorro pensional en las AFP, no es un aspecto que los afiliados

puedan determinar o en el que puedan incidir, como tampoco pueden los afiliados

alterar o modificar el rendimiento del Fondo Comun de Naturaleza Publica del
&11.

Y més adelante agregan:

“En esta sentencia de Constitucionalidad, que por mandato legal obliga a todas
las autoridades publicas y privada (sic) y surte efectos para todo el mundo,
no se habl6 del valor de los rendimientos financieros como se dijo en el Decreto
3800 de 2003, lo que implica que lo relacionado con esos rendimientos a que hace
alusion el articulo 3 del decreto 3800 de 2003, es inconstitucional”. (destacado
propio del texto original, subrayado de la Sala).

Sobre esta situacion se pronuncio el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico al
contestar la demanda y en sus alegatos de conclusion, destacando que “...
Pretender que el afiliado al RAIS regrese al RPM sin pagar los rendimientos
financieros que éste ha venido obteniendo, implica claramente atentar contra los
intereses de quienes permanecieron afiliados a €l pues afecta la estabilidad del
RPM. En este punto no podemos olvidar lo que sefiala la Constitucion Politica de
Colombia cuando establece que la cuenta de ahorro individual constituye los



recursos destinados al pago de la pension del afiliado al RAIS y obviamente dicha

cuenta incluye los rendimientos”.

Por consiguiente, al efectuar la Sala un estudio integral de la demanda se
concluye que si bien no se pidi6 expresamente la nulidad de la frase “...
incluyendo los rendimientos que se hubieran obtenido en este Ultimo” de la parte
final del literal b) del articulo 3° del decreto 3800 de 2003, ni tampoco se propuso
un cargo expreso en este sentido, al referirse el concepto de violacion en la
demanda asi como la contestacion de la misma a este tema, la Sala estudiara
dentro de las expresiones acusadas, la totalidad del literal en mencién pues, de lo
contrario, no resultaria coherente efectuar un pronunciamiento sin considerar la

referida expresion.

En este sentido y como lo sostenido esta Corporacion desde tiempo atras, el
concepto de violacion determina el marco de juzgamiento del juez quien, conforme
con el articulo 170 del C.C.A., estd obligado a analizar entre otros, “los
argumentos de las partes” al dictar su sentencia “porque siendo la jurisdiccion
administrativa una jurisdiccion rogada el juez administrativo debe concretarse a los
motivos de violacion alegados por el demandante y a las normas que €l mismo

haya sefialado como infringidas™.

Y mas recientemente la Seccion Quinta sefialé que en el estudio de las demandas
de nulidad “el concepto de la violacion se constituye en referente para el ejercicio
del control que la Constitucion le ha deferido al Juez de lo contencioso
administrativo. De ahi que se diga que la jurisdiccibn de lo contencioso
administrativo, es, en este aspecto, rogada, pues el juez no puede estudiar mas de
lo que se le propone en la demanda. Con todo, el hecho de que la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo ejerza su funcion respecto de los actos
administrativos conforme al marco definido en el acapite de normas violadas y
concepto de la violacién de la demanda, no implica que éste deba elaborarse
considerando ciertas formalidades, es suficiente con que refiera argumentos que
permitan establecer los alcances de la impugnacién que se plantea. Solo de esa

forma se logran conciliar principios como los de la legalidad, del que se deducen la

4 Seccién Cuarta, Sent. del 18 de abril de 2002. No. radicaciéon 11001-03-24-000-2000-6536-01(6536). C.P.
Olga Inés Navarrete Barrero.



presuncion de legalidad del acto administrativo y el caracter de rogada de la

jurisdiccion, con otros como el de la prevalencia del derecho sustancial™.

Aclarado lo anterior y para resolver el primer problema juridico, le corresponde a la
Sala revisar si el requisito previsto en el literal b) del articulo 3° del Decreto 3800
de 2003 para que pueda llevarse a cabo el regreso al régimen de prima media de
los beneficiarios del régimen de transicidon que se trasladaron al régimen de ahorro
Individual sin perder los beneficios de la transicion, resultan ajustados a la
Constitucion y la ley o si, por el contrario, el ejecutivo excedid su potestad

reglamentaria al imponer limitaciones al traslado entre regimenes pensionales.

Inicialmente, resulta de especial importancia sefialar que la totalidad del articulo 3°
del Decreto 3800 de 2003 fue suspendido provisionalmente mediante auto
proferido el 5 de marzo de 2009 por la Sala Plena de la Seccién Segunda de esta

Corporacion.®

- Seleccién del régimen pensional. En el caso objeto de estudio, el demandante

explica que la seleccién de cualquiera de los regimenes del sistema pensional es
“libre y voluntaria” y, por ello, el traslado no puede ser limitado de tal forma que se
haga mas gravosa la situacion de los trabajadores amparados por el régimen de

transicion desconociéndose, ademas, el principio de proporcionalidad.

A su turno, exponen los Ministerios de Hacienda y Crédito Publico y de la
Proteccion Social al contestar la demanda, que esta norma pretende asegurar que
las sumas que se trasladen al Instituto de Seguros Sociales por concepto de
cotizaciones, no sean inferiores a las que existirian en caso de que las mismas
hubiesen estado todo el tiempo en el fondo comun que administra dicho Instituto.
En tal sentido, se invocan los argumentos expuestos por la Corte Constitucional en
la sentencia C-1024 de 2004, al igual que lo hace el Ministerio Publico, en relacion
a la afectacion de la sostenibilidad financiera del sistema cuando ocurre el regreso
al RPM.

A pesar de ello y en el sentir de la Sala, las razones expuestas por la Corte
Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004 tienen que ver con evitar “la

descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con

5 No. radicacién 70001233100020070023902 del 29 de abril de 2010. C.P. Filem6n Jiménez Ochoa.



Prestacion Definida”, pero en el caso del cambio a éste régimen cuando al afiliado
le falten un maximo de diez (10) afios para cumplir la edad para tener derecho a la

pension de vejez.

En otras palabras, el estudio efectuado en esa oportunidad por el Tribunal
Constitucional se hizo a la luz del traslado de régimen pensional cuando al afiliado
le faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la
pension de vejez, considerando para tal efecto que la medida prevista en el
articulo 2° de la Ley 797 de 2003, “resulta razonable y proporcional, a partir de la
existencia de un objetivo adecuado y necesario, cuya validez constitucional no
admite duda alguna. En efecto, el objetivo perseguido por la disposicion
demandada consiste en evitar la descapitalizacién del fondo comun del Régimen
Solidario de Prima Media con Prestacién Definida, y simultAaneamente, defender la
equidad en el reconocimiento de las pensiones del Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, pues se aparta del valor material de la justicia, que personas que
no han contribuido a obtener una alta rentabilidad de los fondos de pensiones,

puedan resultar finalmente beneficiadas del riesgo asumido por otros”.

- Pérdida y recuperacién de los beneficios de la transicion. El inciso quinto del

articulo 36 de la Ley 100 de 1993 dispone que el régimen de transicion “[tlampoco
sera aplicable para quienes habiendo escogido el régimen de ahorro individual con
solidaridad decidan cambiarse al de prima media con prestacion definida”. Sin
embargo, la situacion es diferente para aquellos beneficiarios de este régimen que
al entrar en vigencia el Sistema de Pensiones tenian mas de quince afios de
servicios 0 cotizaciones y posteriormente deciden regresar al Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida administrado por el I.S.S. o la entidad que haga sus
veces, puesto que por haber cotizado como minimo las tres cuartas partes del
tiempo requerido para la pension en dicho régimen (15 afios de servicios 0 750
semanas), no pueden perder, sin vulnerarse el principio de proporcionalidad, como

ha dicho la Corte, la transicion prevista para éste.

Por consiguiente, el reconocimiento pensional a favor de tales personas no
resultaria contrario a los postulados de igualdad y proporcionalidad cumpliéndose,
en todo caso, los requisitos sefalados en la sentencia C-789 de 2002, puesto que

efectuaron las cotizaciones al RPM durante la mayor parte del tiempo que se toma

6 No. radicacién 110010325000200800070 00 (1975-08) C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez. Mediante auto
del 4 de agosto de 2010 se resolvi6 no reponer el auto de 5 de marzo de 2009 proferido por la Seccion.



en consideracion para efectos de calcular el ingreso base de liquidacion -1.B.L para
la pension. En palabras de la Corte Constitucional en la referida sentencia
“resultaria contrario a este principio de proporcionalidad, y violatorio del
reconocimiento constitucional del trabajo, que quienes han cumplido con el 75% o
mas del tiempo de trabajo necesario para acceder a la pensiéon a la entrada en
vigencia del sistema de pensiones, conforme al articulo 151 de la Ley 100 de 1993
(abril 1° de 1994)’ terminen perdiendo las condiciones en las que aspiraban a

recibir su pension.

“También resultaria contrario al principio de proporcionalidad, que quienes se
trasladaron de este régimen al de ahorro individual, y después lo hicieron
nuevamente al de prima media, reciban su pension en las condiciones del régimen

anterior, sin consideracion del monto que hubieran cotizado”.

- Requisitos previstos jurisprudencialmente para recuperar la transicién. Por otra

parte, alega el demandante que los apartes acusados limitan de manera
injustificada la posibilidad de los trabajadores de seleccionar el régimen mas
favorable a sus intereses, lo que implica que no puedan propender por un mejor
futuro personal, situacion que contraria manifiestamente el principio de igualdad,
por cuanto el literal b) en la forma como fue redactado por el Gobierno Nacional
conlleva a que para efectos del traslado y eventual recuperacion del régimen de
transicion resulte indispensable que el saldo que se transfiera de la cuenta de
ahorro pensional sea superior como consecuencia no sélo de mayores ingresos
(cotizaciones y rendimientos) sino de menores costos y gastos para que arroje una
cifra comparable con la rentabilidad obtenida en el fondo comdn y que permita el

traslado.

Al efectuar la Sala una comparaciéon entre las condiciones previstas por la Corte
Constitucional al declarar exequibles los incisos 4 y 5 del articulo 36 de la Ley 100
de 1993 y los requisitos del articulo 3 del Decreto 3800 de 2003, en especial el
literal b), objeto de la demanda, se encuentra que no hay identidad entre los
mismos, ya que lo dispuesto en el decreto reglamentario resulta lesivo, en la
mayoria de las ocasiones, para quienes tienen la intencién de volver al RPM con
los beneficios de la transicion, pues el saldo de la cuenta pensional, incluyendo
sus rendimientos, no resulta suficiente para equiparar la rentabilidad que obtiene el
fondo comun que por ley — art. 52 L.100/93- administra el Instituto de Seguros

Sociales, entidad que conforme lo dispuesto en el articulo 155 de la Ley 1151 de

7 Notese que el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, hace referencia “al momento de entrar en



2006 se debera liquidar y se creara la Administradora Colombiana de Pensiones,
COLPENSIONES.

En efecto, al exigir el decreto reglamentario que para mantener el régimen de
transicion es necesario que el saldo de la cuenta no sea inferior al monto total del
aporte en caso de que hubieren permanecido en el RPM y agregar, ademas, que
el calculo del saldo se conforma “incluyendo los rendimientos que se hubieren
obtenido en este ultimo”, se coloca a quienes pretenden recuperar la transicion en
una condicion que, en palabras del actor, resulta en la practica casi imposible de
cumplir, si se tiene en cuenta que un sencillo andlisis financiero permitiria concluir
gue los rendimientos globales de los recursos del fondo comun que esta
conformado, entre otros, por los aportes legales de todos los afiliados, resultan
ser muy superiores a los obtenidos en cada una de las cuentas individuales e

independientes del fondo de pensiones en el RAIS.

De lo anterior se colige que el gobierno al dictar un decreto por el cual se
reglamenta el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, incluy6é dentro del
texto del mismo la forma como deber darse aplicacion al régimen de transicion,
situacidon que esta prevista en una norma diferente de la misma ley, vale decir, en

el articulo 36.

Adicionalmente, introdujo una restriccibn que hace nugatoria en la practica la
conservacion del régimen de transicion bajo las condiciones de la sentencia C-
789-02, puesto que las personas beneficiarias de la transicion, a pesar de haber
cotizado por minimo 15 afios al 1° de abril de 1994 y se trasladaron al RAIS, al no
poder obtener en este régimen una pension que subjetivamente resulte suficiente
para garantizar sus expectativas de vida, deciden regresar entonces al RPM, y
terminan por soportar, como lo ha expresado la jurisprudencia constitucional, “una
carga de solidaridad que desborda el equilibrio de las que regularmente deben

asumir los ciudadanos”.

Es que los afiliados al Sistema General de Pensiones Unicamente deben cumplir
los requisitos establecidos expresamente por las normas legales,
independientemente de la rentabilidad que se obtenga, pues dicha circunstancia
es totalmente ajena al aportante, quien, sea de paso decir, ni siquiera puede

decidir la forma y condiciones en que van a ser invertidos los recursos de sus

vigencia del sistema”, no la ley.



cotizaciones, pues son las sociedades administradoras de fondos de pensiones
quienes, conforme lo dispuesto en los articulos 100 y siguientes de la Ley 100 de
1993 con las modificaciones efectuadas por la Ley 1328 de 2009 (arts. 51 y sS),
invertiran los recursos del sistema bajo los limites que para el efecto establezca el
Gobierno Nacional a través de la hoy Superintendencia Financiera, garantizando
en todo caso una rentabilidad minima de cada uno de los fondos de pensiones

determinada por el mismo gobierno.

En ese orden de ideas y con independencia del debate surgido en torno a si el
régimen de transicién constituye o no un derecho adquirido o tan solo una mera
expectativa, en todo caso deben respetarse los lineamientos expuestos en las
sentencias C-789 de 2002 y C-1024 de 2004 los cuales fueron reiterados
recientemente en la sentencia de unificacion 062 del 3 de febrero de 2010
providencia en la que, asi mismo, se aclaré que “Ahora bien, es factible que la
imposibilidad de satisfacer la exigencia de la equivalencia del ahorro no provenga,
hoy en dia, de las reglas sobre la distribucion del aporte contenidas en la ley 797
de 2003, sino que se derive de la diferencia en la rentabilidad que producen los
dos regimenes pensionales sobre los dineros aportados, factor que esta
asociado a circunstancias aleatorias propias del mercado y al hecho de que
en el régimen de prima media existe un fondo comun y en el de ahorro

individual uno personal” (resalta la Sala).

En sintesis, la Sala recuerda que los requisitos que debe cumplir un afiliado para
trasladarse nuevamente al régimen de prima media con prestacion definida sin

perder el beneficio del régimen de transicion, son los siguientes:

a) Que el afiliado tenga a la fecha de entrada en vigencia del Sistema General de
Pensiones, esto es, al 1° de abril de 1994, o a la fecha en que haya entrado en
vigencia en el respectivo nivel territorial, quince (15) afilos de servicios cotizados

para la pension de vejez, equivalentes a setecientas cincuenta (750) semanas.

b) Que traslade al Instituto de Seguros Sociales todos los aportes para pension

que haya acumulado en su cuenta de ahorro individual.

¢) Que el ahorro efectuado en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
(aportes voluntarios y obligatorios), incluidos sus rendimientos y el valor

correspondiente del Fondo de Garantia de Pension Minima del referido régimen,



segun lo previsto en el articulo 7 del Decreto 3995 de 20088 no resulte inferior al
monto total que habria obtenido en caso que hubiere permanecido todo el tiempo

en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.

La referida sentencia SU-062 de 2010 permite que el afiliado que no cumpla este
ultimo requisito consigne a favor del Seguro Social o la entidad que administre el
régimen de prima media, el valor de la diferencia entre el valor acumulado en la
Administradora de Pensiones y el monto total del aporte legal correspondiente en
caso que hubiera permanecido en el régimen de prima media. En la Circular
Externa No. 006 de 2011 de la Superintendencia Financiera se hace mencion a
estos requisitos y se establecen dos meses como plazo razonable para el pago de
tal diferencia, sin perjuicio que las entidades de pensiones establezcan uno

diferente.

- Posibilidad de reglamentar las decisiones de la Corte Constitucional. En relaciéon

con el segundo de los problemas juridicos, expusieron los ministerios que
abogaron por la legalidad de la norma, que en la misma se mantuvieron las
condiciones que impuso la Corte Constitucional en el pluricitado fallo del 2002 para
hacer efectivo el régimen de transicion a quienes hubieren seleccionado el RAIS y

decidan trasladarse al RPM.

Sin embargo, las decisiones proferidas por el Tribunal Constitucional para
determinar la exequibilidad o inexequibilidad de la (s) nhorma (s) demandada (s) no
son reglamentables pues, si bien tienen efectos erga omnes al igual que las
leyes, estos fallos judiciales no tienen un caracter abstracto, sino que al
pronunciarse sobre la exequibilidad de una disposicion legal pueden modular los
efectos de sus decisiones dictando una sentencia integradora y este contenido
adicional, como ha aclarado la Corte, no atiende a un impulso politico autbnomo
del juez constitucional, sino que responde a la necesidad de integrar el
ordenamiento juridico de suerte que el mismo resulte, en cada caso, acorde con

los mandatos superiores.

8 “Articulo 7°. Traslado de Recursos. El traslado de recursos pensionales entre regimenes, incluyendo los
contemplados en este Decreto, asi como de la historia laboral en estos casos, deberé 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 efectie el traslado.

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



A propésito de la legitimidad propia de los fallos integradores, la Sala trae a
colacion lo expuesto en la sentencia C-1230 de 2005 donde se aclar6 lo siguiente:

“Las sentencias integradoras en general y aditivas en particular, lo ha sefialado la
Corte, encuentran un claro fundamento en el caracter normativo de la Carta
Politica (C.P. art. 4°) y en los principios de efectividad (C.P. art. 2°) y conservacion
del derecho (C.P. art. 241), llamados a gobernar el ejercicio del control de
constitucionalidad. Por su intermedio se busca, entonces, mantener vigente en el
ordenamiento juridico la norma que ofrece insuficiencias desde la perspectiva
constitucional, en el sentido que le permite al érgano de control constitucional
ajustar su contenido a los mandatos superiores parcialmente ignorados por el
legislador.

La legitimidad e importancia de las sentencias integradoras de naturaleza aditiva,
fue explicada por la Corte en la Sentencia C-109 de 1995, de la siguiente manera:

‘18- La sentencia integradora es una modalidad de decision por medio de la cual,
el juez constitucional, en virtud del valor normativo de la Carta (CP art. 4), proyecta
los mandatos constitucionales en la legislacion ordinaria, para de esa manera
integrar aparentes vacios normativos o hacer frente a las inevitables
indeterminaciones del orden legal. En ello reside la funcion integradora de la
doctrina constitucional, cuya obligatoriedad, como fuente de derecho, ya ha sido
reconocida por esta Corporacion. Y no podia ser de otra forma, porque la
Constitucion no es un simple sistema de fuentes sino que es en si misma una
norma juridica, y no cualquier norma, sino la norma suprema (CP art. 4), por lo
cual sus mandatos irradian y condicionan la validez de todo el ordenamiento
juridico.

Las sentencias integradoras encuentran entonces su primer fundamento en el
caracter normativo de la Constitucion, puesto que el juez constitucional, con el fin
de asegurar la integridad y la supremacia de la Carta, debe incorporar en el orden
legal los mandatos constitucionales. Por ello, si el juez, para decidir un caso, se
encuentra con una indeterminacion legal, ya sea porque el enunciado legal es
insuficiente, ya sea porque el enunciado es contrario a la Carta, el juez debe
proyectar los mandatos constitucionales directamente al caso, aun cuando de esa
manera, en apariencia, adicione el orden legal con nuevos contenidos normativos.
El juez en este caso en manera alguna esta legislando pues lo Unico que hace es
dar aplicacion al principio segun el cual la Constitucién, como norma de normas,
tiene una suprema fuerza normativa (CP art. 4).

()

De otro lado, este tipo de decisiones integradoras también encuentra fundamento
en el principio de efectividad establecido por el articulo 2° de la Carta, puesto que
los 6rganos del Estado en general, y los jueces y la Corte Constitucional en
particular, deben buscar, en sus actuaciones, hacer realidad los principios,
derechos y deberes constitucionales asi como el orden de valores que la
Constitucion aspira a instaurar. Es pues natural que los jueces, y en particular el
juez constitucional, integren en sus sentencias los mandatos constitucionales.

(.

Finalmente, estas sentencias integradoras encuentran fundamento en la propia
funcién de la Corte Constitucional en la guarda de la supremacia e integridad de




la Carta (CP art. 241). En efecto, en muchas ocasiones una sentencia de simple
exequibilidad o inexequibilidad resulta insuficiente, ya que ella podria generar
vacios legales que podrian hacer totalmente inocua la decision de la Corte. En
tales casos, la Unica alternativa para que la Corte cumpla adecuadamente su
funcion constitucional es que, con fundamento en las normas constitucionales, ella
profiera una sentencia que integre el ordenamiento legal a fin de crear las
condiciones para que la decision sea eficaz”.

Asi las cosas, no se requiere que el legislador ordinario o extraordinario
reproduzca los requisitos dispuestos por el maximo Tribunal de la jurisdiccion
constitucional para que quienes habiendo cumplido quince afios de servicio 0
semanas cotizadas al 1° de abril de 1994 (por regla general) y se hubieren
trasladado al RAIS puedan pensionarse de acuerdo con el régimen anterior al que
estuvieren afiliados a dicha fecha si deciden regresar al RPM, vale decir,

beneficiarse de la transicion prevista en la Ley 100 de 1993.

Adicionalmente, el decreto reglamentario no incluyo tales requisitos en la forma y
condiciones establecidas por la Corte Constitucional, dado que, hizo referencia a
la inclusion de “los rendimientos” y al “saldo de la cuenta”, lo que no esta
contemplado en las sentencias C-789 de 2002 y C-1024 de 2004, ni mucho menos
en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, como ya se explico.

- Pagos de gastos de administracion al Sistema de Pensiones. Por otra parte,

resulta desacertado el argumento del demandante relacionado con que en el
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida no hay lugar al pago de gastos
de administracion, pues conforme con lo previsto en el articulo 20 de la Ley
100/93, modificado por el articulo 7° de la Ley 797 de 2003, porque ambos
regimenes deben destinar el 3% del ingreso base de cotizacion (1.B.C.) para
financiar los gastos de administracion y las pensiones de invalidez y sobrevivientes
gue en el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad se manejan a

través de unos seguros.

Al respecto sefiala la norma:

“La tasa de cotizacion continuara en el 13.5% del ingreso base de cotizacion.

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

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




Fogafin, y las primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes ...” (subrayado
fuera de texto).

- Comparacién entre los dos regimenes pensionales. Adicional a lo ya expuesto,

para la Sala resulta necesario aclarar que no es posible efectuar un analisis
comparativo entre los dos regimenes pensionales por cuanto, como ya se explico,
ambos tienen elementos diferenciadores, asi como ventajas y desventajas segun

la 6ptica con que se analice cada caso en particular®.

En sentencia C-538 de 1996, al estudiar la Corte Constitucional la garantia de la
pension minima de vejez, se refirid a la constitucionalidad del sistema dual en

pensiones creado bajo la Ley 100 de 1993 en los siguientes términos:

“La ley dispuso la creacion de un sistema dual, que comprende subsistemas
gue operan cada uno en forma autbnoma e independiente y, ademas
excluyente, lo cual, a juicio de la Corte, se adecua a los, mandatos
constitucionales; por lo tanto, no es valido, como lo pretende el demandante,
unificar los regimenes en materia de pensién minima, porque de este modo se
iria en contra de la voluntad del legislador, fundada en el consenso politico
logrado en el Congreso y en los sectores mas representativos de la
comunidad, en el sentido de consagrar la dualidad de regimenes y que la
participacion de los particulares en la prestacion de seguridad social no
excluyera al Instituto de Seguros Sociales.

La dualidad de regimenes, de otra parte, ejercita y estimula como lo quiso el
legislador la competencia en el sector publico y el privado, lo cual redunda en
beneficio de la eficacia y eficiencia de los servicios de seguridad social. Hacer
una igualacion de los regimenes, mediante la reduccion a uno de dichos
sistemas, de lo que concierne a los aspectos basicos de la pensién minima,
esto es, en cuanto a su estructura, financiamiento u operatividad, puede
significar la desaparicion de dicha competencia y favorecer a los fondos
privados de pensiones en perjuicio del Instituto de Seguros Sociales, aparte de
gue limitaria las opciones que tienen los destinatarios del servicio para escoger
el régimen que mas convenga a sus intereses o particulares situaciones”.

En efecto, son varias las normas contenidas en el Régimen General de Pensiones
gue admiten la coexistencia de ambos regimenes pensionales pero, en ningun
caso, se hace alusion a la equiparacion del ahorro entre los mismos, sino a las
semanas cotizadas, sin importar la cantidad aportada ni mucho menos la
rentabilidad obtenida, argumento adicional para concluir que el ejecutivo excedid
su facultad reglamentaria con la expedicion de los apartes acusados.

9 En el mismo sentido se ha pronunciado en varias oportunidades la Corte Constitucional y al respecto
puede consultarse la sentencia C-956/01.M.P. Eduardo Montealegre Lynett.



No esta de mas reiterar que el regreso al RPM de los afiliados que llevaban mas
de quince afios de servicio o 750 semanas de cotizaciones a la fecha de entrada
en vigencia del sistema y habian seleccionado el RAIS, debe efectuarse con todas
las sumas de la cuenta de ahorro pensional, incluyendo los rendimientos alli
obtenidos, dado que, contrario a lo expuesto por la vista fiscal y el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, de lo expuesto en la demanda no se deduce que los
rendimientos no se deben transferir, sino que, a lo que se hizo referencia, es que
la transferencia del saldo de la cuenta no se equipara a lo generado en el RPM al
considerar que los rendimientos son mayores en éste ultimo por ser un fondo
comun, donde ademas, en consideracion de los demandantes, no habia lugar a

realizar ningun gasto de administracion, situacion ésta ultima que ya fue aclarada.

Por otra parte esta Sala estima conveniente referirse de igual manera al inciso
final del articulo 3° del Decreto 3800 de 2003 que sefala que “Para efectos de
establecer el monto del ahorro de que trata el literal b) anterior no se tendra en
cuenta el valor del bono pensional”’, en aplicacion del principio de unidad
normativa, ya que éste guarda una relacion inescindible con los apartes
demandados, en razén a que del tenor literal del mismo se deduce claramente la
referencia absoluta a las expresiones demandadas y, en consecuencia, cualquier
decision que se tome sobre éste incide de manera directa en el mencionado

inciso.

8. Decisién de fondo.

De acuerdo con todo lo anterior, concluye la Sala que el Gobierno Nacional
excedi6 su potestad de reglamentacién para la cumplida ejecucién de las leyes, si
se tiene en cuenta que la potestad reglamentaria ha sido definida como “la
produccion de un acto administrativo que hace real el enunciado abstracto de la
ley ... [para] encauzarla hacia la operatividad efectiva en el plano de lo real” y que
se concreta, como lo ha dicho la Sala'®, en la expedicién de las normas de
caracter general que sean necesarias para la cumplida ejecucién de la ley, porque
toda facultad de regulacion que tenga como contenido expedir normas para la
cumplida ejecucién de las leyes, pertenece, en principio, por atribucion
constitucional, al Presidente de la Republica quien expide normas de caracter
general, subordinadas a la ley y orientadas a permitir su cumplida aplicacion.

10 Sentencia del 14 de octubre de 2010. No. de Referencia: 11001032700020040008800 (0273-2007) C.P.
Gerardo Arenas Monsalve.



El Consejo de Estado igualmente se ha referido al ejercicio de la potestad

reglamentaria en los siguientes términos:
“El numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica, confiere al
Presidente de la Republica el ejercicio de la potestad reglamentaria, mediante
la expedicion de decretos, resoluciones, Ordenes y demas actos
administrativos necesarios para la cumplida ejecucion de las leyes. El ejercicio
del poder reglamentario obliga al Gobierno a desarrollar no solo el texto de la
Ley, sino también su contenido implicito, su finalidad especifica, para que
cumpla de la mejor manera con sus objetivos. Debe tenerse presente que esta
facultad tiene su primer limite en la ley que va a reglamentar, es ella la que
establece el marco dentro del cual se ejerce, de tal forma que no puede el
Presidente de la Republica crear una disposicion no contenida en aquella, ni
modificarla para restringir o extender su alcance, ni mucho menos contrariar

su espiritu o finalidad, de lo contrario invadiria competencias que le
corresponden al Congreso (...)"*.

De acuerdo con todo lo anterior, se accedera a las pretensiones de la demanda
declarando la nulidad del literal b) del articulo 3° del Decreto 3800 de 2003 por
cuanto, con las exigencias alli previstas, el ejecutivo desbordd la potestad
reglamentaria del articulo 189 numeral 11 de la Carta, en consideracion a que la
norma reglamentada y el decreto no estan referidos al mismo tema y el
reglamentario no se cifie en un todo a la materia regulada. Tampoco el articulo
reglamentado ni la jurisprudencia constitucional que hace transito a cosa juzgada
se refieren a la equivalencia entre el saldo y los rendimientos entre ambos
regimenes pensionales para que pueda proceder legalmente el regreso al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida de aquellos afiliados sefialados

en el decreto, como si se hizo en los apartes objeto de la demanda.

Asimismo, se declarara la nulidad del ultimo inciso del precitado articulo en razén
a su conexidad directa con el literal b) que se anula en la presente decision,
porque la Unica condicion para que le resulte aplicable el régimen de transicién de
la Ley 100 de 1993 una persona que a 1° de abril de 1994 tenia minimo 15 afios
de servicios prestados o semanas cotizadas, que hubiere seleccionado el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y decida trasladarse al Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida, es que al cambiarse nuevamente al
Régimen de Prima Media, traslade el saldo de la cuenta de ahorro individual,
razén por la cual no se debe realizar consideracién alguna respecto del valor del

bono pensional para la procedencia del traslado.




En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidbn Segunda, administrando justicia en nombre de la
Republica 'y

por autoridad de la ley,

FALLA

DECLARASE la nulidad de las expresiones “cumplan con los siguientes
requisitos:”, “a)”, “y b) Dicho saldo no sea inferior al monto total del aporte legal
para el riesgo de vejez, correspondiente en caso que hubieren permanecido en el
Régimen de Prima Media, incluyendo los rendimientos que se hubieran obtenido
en éste Ultimo”, asi como del inciso final que dispone que “Para efectos de
establecer el monto del ahorro de que trata el literal b) anterior no se tendra en
cuenta el valor del bono pensional” contenidas en el articulo 3° del Decreto 3800
de 2003 expedido por el Presidente de la Republica, el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico y el Ministerio de la Proteccion Social que reglamentd el literal e)

del articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA GERARDO ARENAS
MONSALVE

GUSTAVO E. GOMEZ ARANGUREN BERTHA LUCIA RAMIREZ DE
PAEZ

11 sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sent. del 5 de mayo de 2003. Radicacién nimero:
11001-03-27-000-2002-0044-01(13212). C.P.: Ligia L6pez Diaz. Actor: Ménica Mariana de Jesis Reyes
Rodriguez.
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