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RESUMEN

Por medio de este articulo se busca establecer las implicaciones del cambio entre
regimenes pensionales para los cotizantes del sistema de seguridad social en
Colombia, estudio que se realizé a partir del traslado entre regimenes a la luz del
derecho al minimo vital y mévil. Para tal efecto se siguié una metodologia de un
estudio documental, tedérico-practico y hermenéutico. Con base a ello, se obtuvo
como resultado que la poblacion ve afectado su derecho al minimo vital y mavil,
debido a la falta de informacion suministrada por las aseguradoras de fondos de

pensiones a la hora del traslado, ya que cuando se trasladan, su pension resulta
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siendo minima, quedando como Unico mecanismo para anular dicho traslado si no
cumplen con los requisitos establecidos en la ley 100 de 1993, la demanda ordinaria

laboral.

ABSTRACT

This article seeks to establish the implications of the change between pension
regimes for contributors to the social security system in Colombia, a study based on
the transfer between regimes in the light of the right to the minimum vital and mobile
income. For this purpose, a documentary, theoretical-practical and hermeneutic
study methodology was followed. Based on this, it was obtained as a result that the
population's right to the vital and mobile minimum is affected, due to the lack of
information provided by the pension fund insurers at the time of the transfer, since
when they transfer, their pension is minimal, leaving as the only mechanism to annul
such transfer if they do not comply with the requirements established in Law 100 of

1993, the ordinary labor lawsuit.

PALABRAS CLAVE: Régimen de prima media con prestacion definida, régimen de
ahorro individual, traslado entre regimenes pensionales, derecho al minimo vital y

movil amparado en el derecho a una vida digna.
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Introduccion

El sistema de seguridad social en Colombia esta compuesto por dos regimenes,
excluyentes entre si, por un lado, el régimen de prima media con prestacion definida
(RPM) y por otro el régimen de ahorro individual (RAI), régimen creado con la
expedicion de la Ley 100 de 1993 (Congreso de la Republica de Colombia, 1993).



Ante la posibilidad del traslado entre el RPM al RAI, muchos de los usuarios
realizaron traslados sin el lleno de los requisitos legales exigidos, creando una gran
problematica para los cotizante, por lo que el objetivo de este articulo es establecer
las implicaciones del cambio entre regimenes pensionales para los cotizantes del
sistema de seguridad social en pensiones, a partir del estudio del traslado del
régimen de ahorro individual con solidaridad al régimen de prima media con

prestacion definida, a la luz del derecho al minimo vital y movil.

El presente articulo se desarrollara a través de un estudio documental: Ley, doctrina,
jurisprudencia, conceptos, circulares y resoluciones del Ministerio. Ademas, tedrico,
practico y hermenéutico. Tedrico porque conforme a lo indicado por la ley, autores
sobre el temayy la jurisprudencia se hara un andlisis de las implicaciones del traslado
entre regimenes pensionales existentes en Colombia. Practico porque se hara un
trabajo de campo consistente en una encuesta que se aplicara preferencialmente a
personas que hayan sido trasladas al RAIS sin el cumplimiento del deber de
informacion. Hermenéutico, porque conforme a lo desarrollado en la parte teorica y
lo obtenido en la practica se interpretaran los resultados para determinar las
implicaciones del traslado del RAIS al RPM a la luz del principio del minimo vital y

movil.

En este orden de ideas, el articulo se divide en tres partes asi: (i) acercamiento al
sistema de seguridad social en pensiones en Colombia, (ii) consecuencia del
traslado entre regimenes en Colombia e (iii) implicaciones del traslado entre
regimenes pensionales a la luz del derecho al minimo vital y movil y por ultimo (iv)

algunas conclusiones.



1. ACERCAMIENTO AL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN PENSIONES EN
COLOMBIA.

La seguridad social en Colombia comienza con la creacion de la Caja Nacional de
Prevision Social (CAJANAL), cuyo objetivo era velar por las prestaciones de los
empleados nacionales, Ley 6 de 1945 (Congreso de la Republica de Colombia,
1945). Posteriormente se cred el Instituto Colombiano de Seguros Sociales (ICSS)
encargado de las prestaciones pensionales de los empleados del sector publico.
(Pefa, 2019).

Para el afio de 1993 se crea el Sistema General de Pensiones (SGP) con la
promulgacion de la Ley 100 de 1993 (Congreso de la Republica de Colombia, 1993)
redefiniendo asi el sistema pensional colombiano. Esta ley se plantea como
objetivos la reduccion del déficit fiscal generado por el pasivo pensional, el
saneamiento de las finanzas publicas, controlar la evasion y la elusion, lograr una
mayor cobertura del sistema pensional bajo el principio de universalidad,

solidaridad, eficiencia e integralidad (Congreso de la Republica de Colombia, 1993).

Con la aprobaciéon de la Ley 100 de 1993, empezaron a regir dos regimenes
excluyentes entre si, el RPM, que congrego todas las cajas existentes, el ICSS y
CAJANAL y un RAI, dirigido por la administradora de fondos de pensiones (AFPS).
De igual forma mediante la Ley 100 se adopt6 la garantia de pensién minima, con
el fin de asegurarle a los afiliados que cumplieran ciertos requisitos, una pension no
inferior a un salario minimo. De la misma manera se establecio el régimen de
transicion para las mujeres y hombres que a 1994 contaran con 35 afios y 40 afios.
(Botero, Martinez, Millan, & Steiner, 2017).

Posterior a la Ley 100 se expidi6 la Ley 797 de 2003 (Congreso de la Republica de
Colombia, 2003) ley que aumentoé las contribuciones y estableciéo que tanto los

trabajadores dependientes como independientes deben estar afiliados al sistema



pensional. Ademas, se establecié que los afiliados deben permanecer 5 afios en un
régimen para poder trasladarse al otro y que se podia hacer tantas veces como se
pudiera hasta cumplir 47 afios mujeres y 52 afios hombres (Botero, Martinez, Millan,
& Steiner, 2017).

Debido a la insostenibilidad financiera del sistema pensional en Colombia se expidio
el Acto Legislativo 01 de 2005, (Congreso de la Republica de Colombia, 2005)

reduciendo asi los costos de la transicion del nuevo sistema pensional®.

Ademas de las normas ya establecidas en materia pensional, el Gobierno Nacional,
y en ocasién a la declaratorio de emergencia generada por el Covid-19, emitio el
Decreto Legislativo 558 de 2020 donde adopt6 una serie de medidas tendientes a
brindar mayor liquidez a los empleadores y trabajadores, asi como también para
preservar el ingreso equivalente a un salario minimo legal mensual vigente de los
pensionados bajo la modalidad de retiro programado (Presidente de la Republica
de Colombia, 2020).

Asi las cosas, las personas que optaron por el alivio antes enunciado pagaron
solamente el 3% de la cotizacién al sistema general en pensiones. Es preciso hacer
claridad que si bien el pago correspondié solamente al 3% de lo que preceptuaba el
articulo 20 de la Ley 100 1993, las administradoras de pensiones deberian tener en

cuenta las semanas correspondientes a los dos meses cotizados de acuerdo con lo

5 De acuerdo con autores como Cruz Marmol y Henriquez Diaz: “Una de las finalidades establecidas
en el Acto Legislativo corresponde esencialmente a la sostenibilidad financiera y al acceso de la
poblacion al derecho de una pension con el previo cumplimento de los requisitos, tal como se indico
en la sentencia C-258 del 2013: “Colombia tenia el cuarto pasivo pensional mas alto del mundo con
un 170 % del Producto Interno Bruto (PIB) con un nivel de cobertura muy bajo que correspondia al
23% de las personas mayores de 60 afios. Del mismo modo, la reforma legislativa se justificaba ya
que las cifras macroecon6micas indicaban que en Colombia el nimero de afiliados era de 11.5
millones de personas, de los cuales solamente eran cotizantes activos 5,2 millones, frente a una
poblacion econémicamente activa de 20,5 millones de personas. Estas cifras daban lugar a que el
namero de pensionados en Colombia alcanzara solo a un millén de personas, frente a cuatro millones
de personas en edad de jubilaciéon” (De la Cruz Marmol & Henriquez , 2019, pag. 10y 11)



ordenado en el Decreto Legislativo 558 de 2020 (Presidente de la Republica de
Colombia, 2020).

En igual sentido, el Decreto Legislativo 558 de 2020 en su capitulo segundo
establecio un mecanismo especial de pago para las pensiones reconocidas bajo la
modalidad de retiro programado, siempre y cuando las AFP evidencien que los
recursos existentes en la cuenta de ahorro pensional no son suficientes para

continuar pagando una mesada equivalente a un salario minimo en esta modalidad.

El mismo Decreto establecié un mecanismo especial para pago:

Articulo 7. Mecanismo Especial de Pago. En el evento en que no haya sido posible
la contratacibn de una renta vitalicia a favor de aquellos pensionados en la
modalidad retiro programado cuyos saldos ya no resultan suficientes para continuar
recibiendo una mesada de un salario minimo en esta modalidad, la pensién seguira
pagandose a través Colpensiones, y tendra las mismas caracteristicas de una renta
vitalicia, es decir el pensionado recibira el pago mensual de su mesada de salario
minimo hasta su fallecimiento y el pago de pensiones de sobrevivientes en favor de
sus beneficiarios por el tiempo al que ellos tengan derecho (Presidente de la
Republica de Colombia, 2020).

Posteriormente, el 4 de junio de 2020 se expidi6 el Decreto Legislativo 802 de 2020,
mediante el cual se modifica los articulos 6, 8, 9 y 10 Decreto legislativo 558 del 15
de abril del 2020, regulando asi la modalidad de retiros programados, los recursos
a trasladar mediante el mecanismo especial de pago y la revision de las reservas
asociados al mecanismo especial de pago (Presidente de la Republica de Colombia,
2020).

Sin embargo, el pasado 23 de julio, la Corte Constitucional declaré la inexequibilidad
del Decreto Legislativo 558 de 2020:

(...) por cuanto establecié que las medidas de excepcidén adoptadas implican
una desmejora de derechos sociales, disponen de recursos destinados a la
financiacion de las pensiones para fines distintos a ellas, no asegura la



sostenibilidad financiera, no satisface los requisitos de conexidad material y
de motivacion suficiente (Corte Constitucional de Colombia, 2020).

La Corte consider6 ademas que se contradecia el articulo 215 de la Constitucion y
la decision se aplica con efectos retroactivos es decir que los montos dejados de

cotizar deben ser pagados en el plazo que sefiale el Gobierno Nacional.

Igualmente, y mediante Sentencia C-308 de 2020, la Corte Constitucional declaro
la inconstitucionalidad del Decreto Legislativo 802 de 2020, puesto que este no
cumplia con los requisitos de conexidad, necesidad ni motivacion suficiente con el
estado de emergencia porque, “la descapitalizacion de las cuentas individuales de
ahorro pensional que soportan el pago de las mesadas obedece a factores
estructurales del RAIS y no a los efectos econdmicos derivados del Covid-19” (Corte

Constitucional de Colombia, 2020).

Otro motivo utilizado por la Corte Constitucional para declarar la inexequibilidad del
Decreto Legislativo 802 fue la escasez de los recursos en las cuentas de ahorro
individual que afectaria a un grupo de personas, escasez que no fue demostrada
por el Gobierno Nacional. Ademas, sefialdé la sentencia, existirian otros medios

legales para lograr los objetivos establecidos en el Decreto Legislativo 802 de 2020.

Asi las cosas, el Gobierno Nacional se encuentra regulando el mecanismo a utilizar,
para suplir el pago faltante de aquellos cotizantes que realizaron el pago conforme
al Decreto Legislativo 558 de 2020; se plantea pues que los cotizantes tendran 36
meses a partir del primero de diciembre del 2020 para efectuar el pago faltante
(Ambito Juridico, 2020).

Ahora bien, se explicaran los regimenes pensionales existente y estos desde su
desarrollo normativo; en el entendido que el enfoque de la investigacion radica en
argumentar juridicamente la ineficacia y/o nulidad del traslado y su impacto desde

el salario minimo vital y mavil.



1.1. REGIMEN DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION DEFINIDA (RPM)

El RPM se encuentra regulado en el titulo segundo de la Ley 100 de 1993, mediante
el cual los afiliados o sus beneficiarios obtienen una pension de vejez, de invalidez
o de sobrevivientes, 0 una indemnizacion, previamente definida. (Congreso de la
Republica de Colombia, 1993). Es un régimen basado en el principio de solidaridad,
donde las cotizaciones de la poblacion joven son destinadas a un fondo comun que
es utilizado para pagar las mesadas de los pensionados (Vaca, 2013). Al ser un
fondo comun publico el Estado garantiza el pago de los beneficios adquirido por los

cotizantes.

La pensién de vejez se otorgard mediante un pago periddico mensual, con el
objetivo de garantizar una vida digna luego del retiro laboral. Los requisitos para la
obtencion de la pension de vejez son haber cumplido la edad 57 afios si es mujery
62 afios si es hombre, asi mismo haber cotizado un minimo de 1.300 semanas. El
monto minimo de la pensién serd desde el 65% del ingreso base de liquidacion del
cotizante; por cada cincuenta semanas adicionales a las 1.300 el porcentaje del
ingreso base de liquidacion se incrementara 1,5% llegando a un monto maximo de
pension entre el 80 y el 70.5% de dicho ingreso, en forma decreciente en funcion

del nivel de ingresos de cotizacion (Congreso de la Republica de Colombia, 1993).

Ahora bien, el RPM contempla la indemnizacién sustitutiva para aquellas personas
gue hayan cumplido la edad de retiro y no cumplan con el minimo de semanas
requeridas y tengan una incapacidad para seguir cotizando. Dicha indemnizacion
correspondera a un salario base de liquidacién promedio semana multiplicado por
el nimero de semanas cotizadas (Congreso de la Republica de Colombia, 1993).

Igualmente, el RPM tiene prescrita la pension de invalidez por riesgo comun,
correspondiente a un pago periodico que recibira el cotizante si queda en estado de
invalidez. Dicha invalidez puede ser de origen comun o de origen profesional y se

declarara invalido cuando se pierde el 50% o mas de la capacidad laboral. Para



obtener dicha pension debe haber cotizado 50 semanas dentro de los tres afios
anterior a la fecha de estructuracion del evento. Si el cotizante es menor de 20 afios
solo requerird 26 semanas en el afio anterior; la pension de invalidez no puede ser
superior al 75% del ingreso base de liquidacién, ni inferior a un salario minimo

(Congreso de la Republica de Colombia, 1993) .

El RPM contempla, ademas, la pension de sobrevivientes correspondiente a la
remuneracion periodica que recibiran los miembros del grupo familiar por el
fallecimiento del pensionado o del cotizante. El afiliado debe haber cotizado 50
semanas al sistema dentro de los 3 afios anterior al suceso. La pensiéon podra ser
de forma vitalicia si el cnyuge tiene méas de 30 afios, si no es asi se pagara por un
lapso no mayor a 20 afos.

Por ultimo, el RPM contempla los beneficios econdmicos periddicos como
mecanismo de proteccion a la vejez para personas que su ahorro no le alcance para

la asignacién de una pension minima.

1.2. REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

El régimen de ahorro individual con solidaridad se encuentra regulado en el titulo
tercero de la Ley 100 de 1993 y se define como el conjunto de entidades, normas y
procedimientos, mediante los cuales se administran los recursos privados y publicos
destinados a pagar las pensiones y prestaciones que deban reconocerse a sus

afiliados (Congreso de la Republica de Colombia, 1993).

El régimen es administrado por las sociedades administradoras de fondos de
pensiones (AFP). Los aportes se consignan en cuentas individuales pertenecientes
a los cotizantes. La pension se deriva de los ahorros propios y los rendimientos
financieros que tenga el cotizante en su cuenta de ahorro individual. Los afiliados
con ingresos superior a cuatro salarios minimos aportan un 1% adicional sobre el

Ingreso Base de Cotizacién -IBC. Los aportes de los cotizantes se distribuyen de la



siguiente manera, el 3% de los aportes es dirigido a gastos de administracion, prima
de seguro de invalidez y supervivencia y prima al Fondo de Garantias de
Instituciones Financieras — FOGAFIN, el 1,5% se dirige al fondo de garantia de

pension minima y el restante a la cuenta individual del afiliado (Pefia, 2019).

Existen varias modalidades de pension en el RAIS: (i) la renta vitalicia inmediata, (ii)
el retiro programado Y (iii) el retiro programado con renta vitalicia diferida. De igual
manera mediante la Circular 013 de 2012 la Superintendencia Financiera de
Colombia (Superintendencia Financiera de Colombia, 2012) establece nuevas
modalidades de pensidn: (i) Renta temporal cierta con renta vitalicia de diferimiento
cierto, (i) Renta Temporal Variable con Renta Vitalicia Diferida, (iii) Renta Temporal
Variable con Renta Vitalicia Inmediata y (iv) Retiro Programado sin negociacién del
Bono Pensional (Guerra, 2019). La financiacion de la modalidad de pension
escogida por el cotizante dependera del capital acumulado en la cuenta de ahorro

individual.

En el RAIS los cotizantes pueden obtener la pension de vejez a la edad que deseen,
siempre y cuando el capital acumulado en su cuenta de ahorro individual sea
superior al 110% de un SMLMV; calculo que se realiza tomando a el valor del salario

minimo que para el afio corresponda y multiplicandolo por 110.

En el caso de aquellas personas que no hubieran acumulado el capital suficiente a
cumplir la de edad necesaria para la pension, deberan haber cotizado un minimo de
1.150 semanas para que les sea otorgada la pension minima de vejez. De igual
manera se encuentra establecido los requisitos para la devolucion de saldos para
los cotizantes que no cumplan con las semanas minimas de cotizacion o0 no

acumulen el capital necesario.

El RAIS también tiene regulado la pension de invalidez por riesgo comdun,

correspondiente a un pago periodico que recibe el cotizante, cuando pierda el 50%



0 mas de su capacidad laboral. Los requisitos y montos seran igual a los establecido
para la pension de invalidez del RPM. Esta pension se financiara con los ahorros de
la cuenta individual del afiliado y/o el bono pensional, siempre y cuando tenga
derecho y el valor adicional necesario para financiar el monto de la pension. El
Estado garantizara los recursos necesarios para la obtencion de la pensién minima
de invalidez (Pefa, 2019).

En cuanto a la pension de sobrevivientes en el RAIS seran los mismos requisitos
establecidos para el RPM y se encuentran regulado en los articulos 73 y siguientes
de la Ley 100 de 1993 (Congreso de la Republica de Colombia, 1993).

2.CONSECUENCIAS DEL TRASLADO ENTRE REGIMENES PENSIONALES EN
COLOMBIA

El Sistema General en Pensiones permite la movilidad de los afiliados entre
administradoras y regimenes, pero se ha establecido para dicha movilidad una
permanencia minima sefialada en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (Congreso
de la Republica de Colombia, 1993) y modificada por el articulo 2 de la Ley 797 de
2003 (Congreso de la Republica de Colombia, 2003), constituyendo asi, como
requisito 5 afios para traslado entre regimenes siempre y cuando no se encuentre
a menos de 10 afios para acceder a la edad de pension y seis meses para traslado

entre administradoras.

e) Los afiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger el régimen
de pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccidn inicial, estos solo
podran trasladarse de régimen por una sola vez cada cinco (5) afios,
contados a partir de la seleccion inicial. Después de un (1) afio de la vigencia
de la presente ley, el afiliado no podréa trasladarse de régimen cuando le
faltaren diez (10) afios o menos para cumplir la edad para tener derecho a la
pension de vejez. (Congreso de la Republica de Colombia, 2003).

Ante la situacion presentada por la norma y con el animo de los cotizantes de

obtener un mayor beneficio, muchos de estos optaron por trasladarse desde el



antiguo ISS (actual Colpensiones) al RAIS, decision que evidenciaba menores
beneficios para estos. Tal situacion llevé a establecer que la falta de educacion
financiera y la confusa informacién suministrada por las AFP incidieron en un
traslado masivo, que con el tiempo y ante la evidente desventaja entre ambos
regimenes, en los ultimos afos los traslados se han aumentado desde RAIS hacia

Colpensiones (Corddba & Piraquive, 2019).

De acuerdo con datos de Colpensiones, con corte a julio de 2019, alrededor de
75.000 personas fueron trasladadas del RAIS al RPM que administra la entidad, lo
gue equivale a que cada dia 350 personas en el pais solicitan trasladar sus ahorros
al régimen publico (Portafolio, 2019). En contraste con estas cifras, 769 cotizantes,
en el mismo lapso, se fueron de Colpensiones a una AFP.

Para el expresidente de Colpensiones, Mauricio Olivera, respecto al fenbmeno

descrito opina que:

(...) la tendencia responde a cuatro factores, siendo el primero el hecho de
que hay una clara diferencia entre las pensiones de ambos regimenes. En
segundo lugar, los fondos ya tienen 26 afios, es decir, estan empezando a
pensionar las personas, entonces se estan dando cuenta que, en muchos
casos, las mesadas que reciben son bajas y van tomando consciencia
(Portafolio, 2019, pag. 1).

Por esta razon resulta errénea las creencias que las tasas de reemplazo eran
equivalentes en ambos regimenes, pues en el RAIS el sistema demuestra que la
tasa de rentabilidad del 11% y 12% previstas hace mas de una década no es posible
de mantener, razén por la cual la mesada pensional de los cotizantes a este régimen

es notablemente inferior a la del RPM (Corddba & Piraquive, 2019, pag. 17)

Unido a esto, Colpensiones ha mostrado una mayor eficiencia que el antiguo Seguro
Social, lo cual ha generado que los colombianos confien en el Estado la guarda de

sus recursos pensionales (Portafolio, 2019).



Ante este panorama, los fallos judiciales han buscado que un poco mas de 16.000
personas hayan intentado trasladarse desde el régimen pensional privado al publico
(Portafolio, 2019), situacion que ha generado la necesidad de discutir y remediar
dicha realidad a través del proyecto de Ley 050, 2019, que busca adicionar en
articulo 2 de la Ley 797 de 2003. El Objeto del proyecto de ley es “permitir por un
breve lapso el traslado de afiliados entre Regimenes de Pensiones, que cumplan
las siguientes condiciones: -Hombres mayores de 52 aflos o0 mujeres mayores de
47afos. — Que hayan cotizado minimo de 750 semanas” (Congreso de la Republica
de Colombia, 2019, pag. 97).

Este proyecto de ley se presenta como mecanismo para mitigar todos los problemas
existentes debido a la falta de informacion suministrada por las administradoras de
las AFP y asi poderle brindar la oportunidad aquellas personas que por

desconocimiento de la ley tomaron una decisiéon errénea.

Afirma el proyecto de ley, sobre la necesidad y conveniencia de este, que:

La implementacion de ese modelo no conté desde un principio con los
mecanismos que garantizaran la proteccion de los usuarios, desde la
perspectiva de la oferta adecuada en cantidad y calidad de la informacién
que debia brindarseles, con el fin de que la toma de decisiones en cuanto a
la afiliacién o traslado a, desde, determinado régimen de pensiones estuviera
precedida de un conocimiento integral, capaz de general un consentimiento
auténticamente informado. La deficiencia en el suministro de esa
informacién, o su total ausencia por mas de 22 afios, generd uno de los
problemas mas sentidos en la actualidad por la poblacién, casi siempre de
los sectores mas vulnerables, frente al hecho de que, como consecuencia de
la ignorancia sobre el funcionamiento de los diferentes regimenes y sus
consecuencias practicas en el monto y momento de la pensién, tomé la
decision que menos convenia a sus condiciones de existencia durante la
vejez (Congreso de la Republica de Colombia, 2019, pag. 98).

Debido al traslado entre administradora se ha presentado un punto neuralgicos en
el cambio de régimen pensional en cuanto a la calidad de la informacion que se

debe brindar a los usuarios para la toma de esta decision, la Corte Suprema de



Justicia Sala de Casacion Laboral ha expresado en diversas sentencias que las
administradoras de fondos de pensiones tienen la obligacion de garantizar la
afiliacion libre y voluntaria, otorgando asi la informacion suficiente y transparente,

para que el afiliado pueda elegir la opcidon que mas le convenga.

(...) la informacion cierta es aquella que el afiliado conoce al detalle las
caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las
circunstancias en las que se encontraria de afiliarse a él. La informacion
suficiente incluye la obligacién de dar a conocer al usuario, de la manera mas
amplia posible, todo lo relacionado sobre el producto o servicio que adquiere;
por tanto, la suficiencia es incompatible con informaciones incompletas,
deficitarias o sesgadas, que le impidan al afiliado tomar una decisién reflexiva
sobre su futuro (Corte Suprema de Justica de Colombia, 2019).

La informacién oportuna, completa y veraz, permite a las personas contar con los
elementos necesarios para tomar decisiones acertadas, es por eso por lo que la Ley
ha establecido que las administradoras del sistema deben emplear la debida
diligencia en la prestacion del servicio a sus clientes (Hernandez, 2019)

La Ley 1328 de 2009 (Congreso de la Republica de Colombia, 2009) establecio6 la
obligacion de brindar al consumidor financiero la informacién clara, transparente,
comprensible, oportuna y verificable como mecanismo que facilite la comparacion
de los servicios ofrecidos por las entidades vigiladas por la Superintendencia
Financiera. Asi pues, el Decreto 2241 de 2010 (Presidente de la Republia de
Colombia, 2010) modificado por el Decreto 2555 del mismo afio (Presidente de la
Republica de Colombia, 2010) establecen el régimen de proteccion al consumidor
financiero del Sistema General de Pensiones; estableciendo como principios: la
debida diligencia, transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna, manejo

adecuado de los conflictos de interés y educacion para el consumidor financiero.

De igual manera, la Ley 1748 de 2014 (Congreso de la Republica de Colombia,
2014) adicion6 el deber de informacién de los afiliados estableciendo que las

administradoras de fondos de pensiones del RAIS estaran obligadas a suministrar



a sus afiliados a través de los distintos canales que dispongan extractos que seran
enviados al afiliado por el medio que este escoja, el capital ahorrado, el monto de
los intereses devengado Yy las cotizaciones recibida durante el periodo de corte del

extracto.

En igual sentido la Ley 1748 de 2014 establece:

Las Administradoras del Sistema General de Pensiones deberdn garantizar que los
clientes que quieran trasladarse entre regimenes pensionales reciban asesoria de
representantes de ambos regimenes, como condicion previa para que proceda el
traslado entre regimenes. Lo anterior de conformidad con las instrucciones que para
el efecto imparta la Superintendencia Financiera de Colombia. (Congreso de la
Republica de Colombia, 2014).

El hecho de que el RAIS sea regulada por el sistema financiero hace considerar que
la informacion suministrada por las AFP es asimétrica cuando una de las partes que
intervienen en la negociacion no cuenta con la misma informacion que la otra, lo
gue conduce a un fallo de mercado que proporciona un resultado econémico

ineficiente (Rosero, 2017, pag. 38).

(...) para nadie es un secreto que las fébrmulas actuales, calculos matematicos y
financieros, la dependencia de los mercados de capitales y las resultantes de las
fluctuaciones cambiarias y burséatiles, factores de incidencia en el calculo de una
mesada pensional en el ambito de la libre competencia, implican un alto nivel de
complejidad y sofisticacion que se encuentra lejos de las posibilidades de
comprension de la inmensa mayoria, requiriéndose para ellos algos grados de
especializacion. Eso imponia la obligacibn de brindar ilustracién siquiera
aproximada, pero sobre todo auténtica y practica, a los destinatarios del sistema
(Congreso de la Republica de Colombia, 2019, pag. 99).

Con el fin de regular la asimetria en la informacion se expide el Decreto 2071 de
2015 (Presidente de la Republica de Colombia, 2015) que regula de manera clara
el proceso de afiliacion, obligando a las administrados a suministrar una informacién
completa de los beneficios e inconvenientes que tiene trasladarse entre regimenes

pensionales.



Asi las cosas, a partir del 2015 las AFP, se debe suministrar a sus afiliados
instrumentos financieros que den a conocer las consecuencias del traslado del RPM
al RAIS; de manera que el afiliado pueda tomar una decision consiente sobre su

vinculacién a un régimen u otro.

En igual sentido, el Decreto 2071 de 2015 establece la obligacion a las
administradora del RAIS, que conforme a las instrucciones impartidas por la
Superintendencia Financiera de Colombia, debera informar de forma clara en los
extractos financieros, la posibilidad que tiene el asegurado de “trasladarse entre
administradoras del mismo o de elegir el tipo de fondo dentro del esquema de
“Multifondos” o de seleccionar la modalidad de pensién o de escoger la aseguradora
previsional en el caso de seleccionar una renta vitalicia” (Presidente de la Republica
de Colombia, 2015).

En la practica es muy comun que los asesores de las AFP describan las
generalidades del sistema y no presenten las ventajas y desventajas que conlleven
a pertenecer a un régimen u otro (Torres , 2016) Situacion que conllevo a que cada

vez sea mayor el requerimiento de informacion en materia pensional.

La anterior afirmacién se pudo corroborar en el trabajo campo realizado con
pensionados que se trasladaron de régimen, pues afirman los encuestados que
hubo falta de informacion o informacién engafiosa, calificando asi la informacion
suministrada por las AFP como mala o incompleta; razon por la cual el 100% de los
entrevistados manifiestan que si la informacion hubiera sido clara y precisa el 100%,
no se hubieran trasladado del RPM al RAISS.

6 Se realiz6 una entrevista a 15 personas, de un grupo etario de 47 afios en adelante, concluyendo
que de 15 personas encuestadas al 9% le parecié mala la atencién y solo al 7 % que equivale a un
encuestado le parecié muy buena, al 33% restante de los encuestados le parecid incompleta. Se
encontré que el 100% de los encuestados no habrian realizado el traslado si hubiera tenido una
adecuada asesoria. Y el 100% han tenido consecuencias negativas por el traslado a las AFP
Igualmente, el 100% consideran que el monto correspondiente a la pension de vejez que recibirian
en el régimen de ahorro individual afectaria su derecho al minimo vital y movil; también porque no



Uno de los mayores problemas del sistema pensional, respecto al deber de
informacion, es cuando los afiliados no son bien asesorados, es decir, al no tener
la informacion necesaria y total, su desconocimiento restringe su libertad de eleccién
de régimen pensional. Un claro ejemplo de esta situacién, es cuando los cotizantes
no tienen presente la restriccion legal que impide el traslado de régimen pensional
cuando faltaren 10 afios o0 menos para cumplir la edad requerida para obtener el
derecho a la pension; este problema se presenta por la falta de informacion y
asesoria por parte de las administradora de fondos de pensiones, incumpliendo asi
una de las obligaciones de las AFP que es adelantar procesos de asesoria pre
pensional para sus afiliados, con el fin de permitirle al cotizante tomar la decision
gue mas se ajuste a su expectativa pensional antes de que lo afecte el factor tiempo,
donde seré irreversible el traslado.

La falta de informacion clara, precisa y veridica impacta notablemente en las
personas que estan a portas de pensionarse, pues es el momento en que conocen
realmente cuanto sera el monto que van a devengar, como mesada pensional y
ademas que legalmente no pueden realizar el retorno al RPM; por eso es de vital
importancia que las AFP informen de manera oportuna las ventajas o desventajas

de estar en un régimen u otro.

En la sentencia de la Corte Suprema de Justicia No 68838 de 2019 de la Sala de
Casacion Laboral (Corte Suprema de Justica de Colombia, 2019), se ha sintetizado
la normativa y el deber de informacion a cargo de las administradoras de pensiones

de la siguiente manera:

les alcanzaria para cubrir todas sus necesidades. De igual forma el 100% ha intentado regresar al
régimen de ahorro individual, buscando obtener un salari6 digno. Por ultimo, el 100% que han
realizado demanda para que sea la justicia ordinaria laboral la que ordene su retorno al régimen de
prima media con prestacion definida.



Tabla No 1.

Sintesis normativa del contenido minimo y alcance del deber de informacion

respecto al cambio de régimen pensional

Etapa acumulativa

Normas que obligan a
las administradoras de
pensiones a dar
informacién

Contenido minimo y alcance del
deber de informacion

Deber de informacion

Arts. 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de
1993. Art. 97, numeral 1.
° del Decreto 663 de
1993, modificado por el
articulo 23 de la Ley 797
de 2003

Disposiciones
constitucionales
relativas al derecho a la
informacion, no
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal

llustracion de las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos vy
riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, lo que
incluye dar a conocer la existencia de
un régimen de transicién y la eventual
pérdida de beneficios pensionales

Deber de informacion,
asesoria y buen consejo

Articulo 3. °, literal c) de
la Ley 1328 de 2009.
Decreto 2241 de 2010

Implica el analisis previo, calificado y
global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los
regimenes pensionales, a fin de que
el asesor o promotor pueda emitir un
consejo, sugerencia 0
recomendacion al afiliado acerca de
lo que mas le conviene y, por tanto, lo
gue podria perjudicarle

Deber de informacion,
asesoria, buen consejo y
doble asesoria.

Ley 1748 de 2014
Articulo 3. ° del Decreto
2071 de 2015. Circular
Externa n.° 016 de 2016

Junto con lo anterior, lleva inmerso el
derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos regimenes
pensionales.

Tomado de la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia No 68838 de 2019 de la

Sala de Casacion Laboral (Corte Suprema de Justica de Colombia, 2019)

Debido al incumplimiento de la normativa expuesta, por parte de las administradoras

de fondos de pensiones, los cotizantes ad-portas de pensionarse estan viendo

afectado su derecho al salario minimo vital y mévil, pues asi lo manifiestan los

encuestado, el 100% se ven afectados.



Ante esta vulneracion, tal como lo manifestaron los encuestados en el trabajo de
campo los afiliados al verse sometidos a la obtencion de una mesada pensional que
no les permite continuar con su estilo de vida o una devolucion de aportes que no
les garantiza una vejez digna, se han encaminado adelantar demandas juridicas
con el fin de obtener la nulidad e ineficacia del traslado y asi retornar al RPM donde

podran garantizar un minimo vital y movil.

Como plantea Bernal Girdn, los procesos de nulidad e ineficacia del traslado por no
tener cuantia son tramitados como procesos ordinarios de primera instancia,
gozando asi de dos etapas y del recurso de casacion; tal como indica la misma
autora la duracion del proceso es minimo de un afio, de modo que los futuros
pensionados indiscutiblemente ven afectado su derecho fundamental a minimo vital

y movil (Bernal Giron, 2019).

Debido a la duracion del proceso afirma Bernal Giron, que es posible lograr el
retorno al RPM a través de la accidén de tutela, solo en los casos de aquellas
personas que por su condicidon socioecondémicas sean beneficiarios del fondo de
solidaridad pensional; es decir aquellos cotizantes que pierden su condicién de
trabajadores dependientes y requieren para poder obtener una pension de vejez los

beneficios econdmicos del régimen subsidiado (Bernal Giron, 2019).

Sin embargo, la Corte Constitucional en sentencia T - 530 de 2020, dijo que no es
procedente solicitar la ineficacia del traslado a través de la accién de tutela, pues
las personas cuentan con el proceso ordinario laboral y es el medio idéneo para
aquellas personas que pretenda la declaracién de la ineficacia del traslado al RAIS
(Corte Constitucional , 2020).

Asi las cosas, las personas que han estado a 10 afios 0 menos de pensionarse y
que se ven afectados por la falta de informacion o la informacion errada

suministrada por partes de las AFP y quieran retornar al RPM el Gnico mecanismo



con el que cuentan es instaurar un proceso ordinario laboral, con el fin de que sean
el Juez que declare la ineficacia y/o nulidad del traslado, situacion que ha implica

que dichas personas deben sufragar todos los gastos que acarree el proceso.

Ahora bien, frente a la nulidad del traslado ha precisado la Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral que la nulidad de la vinculacion del los cotizantes
al régimen de ahorro individual, por los actos indebidos de esta la Ultima, trae
consigo el retorno al RPM; por tal no se generan derechos u obligaciones por

emolumentos ya pagados por la administradora de pensiones.

La misma Corte Suprema en sentencia 31989 del 8 de septiembre de 2008 ha
precisado algunas consecuencias de la nulidad de la vinculacion a la raiz, indicando
asi que el afiliado no tiene la obligacién de devolver las mesadas pensionales, pues
la administradora debe correr con los gastos como un deterioro de la administracion.

En igual sentido indica que:

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado. (Corte Suprema de Justicia de Colombia, 2008).

Por otro lado, indica la Corte Suprema que las administradoras del régimen de prima
media no sufrirAn sanciones derivadas de la mora causadas por la declaratoria de

nulidad, pues las consecuencias de esta figura juridica no son extendidas a terceros.

Cabe resaltar los expuestos por Lépez, Gonzales y Martinez en cuanto a la
regulacion del contrato de afiliacion al RAIS, este se rige por las normas del derecho
privado; en este sentido debe sefialarse que el Codigo Civil colombiano en su
articulo 1741, precisa la nulidad relativa del contrato, es decir que cuando se

presentan vicios en el consentimiento las cosas vuelven al estado anterior de la



existencia de este (Meneses Martinez, Aristizabal Lopez, & Caicedo Gonzales ,
2017)

Con respecto a la ineficacia, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Laboral, en sentencia 1688 de 2019, indico que la sancion juridica a la afiliacion
desinformada es la ineficacia en sentido estricto; es decir la supresion de todos los
efectos del traslado (Corte Suprema de Justicia de Colombia, sentencia 1688,

2019). De igual manera preciso:

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccion eficiente, pronta y severa
frente a aquellos actos signados por los hechos que dan lugar a su configuracion.
La concepcion de este instituto tiene una finalidad tuitiva y de reequilibro de la
posicién desigual de ciertos grupos o sectores de la poblacion que concurren en el
medio juridico en la celebracion de actos y contratos (Corte Suprema de Justicia de
Colombia, sentencia 1688, 2019, pag. 52).

Ahora bien, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion laboral, en sentencia
19447 del 27 de septiembre de 2017 indico que existira ineficacia, es decir que el

negocio juridico nunca se celebro cuando:

i) la insuficiencia de la informacién genere lesiones injustificadas en el derecho
pensional del afiliado, impidiéndole su acceso al derecho; ii) no sera suficiente la simple
suscripcién del formulario, sino el cotejo con la informacién brindada, la cual debe
corresponder a la realidad; iii) en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil
corresponde a las Administradoras de Fondo de Pensiones allegar prueba sobre los
datos proporcionados a los afiliados, los cuales, de no ser ciertos, tendran ademas 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 (Corte Suprema de Justicia de Colombia, 2017, pag. 31).

En cuanto a las consecuencias de la ineficacia la Corte en sentencia 3464 del 14 de
agosto del afio 2019, reitero la doctrina indicando que los fondos privados deben
trasladar a Colpensiones el capital ahorrado por los cotizantes, los rendimientos
financieros y gastos de administracion y comision con cargo a sus utilidades.

Igualmente indica:



(...) es indispensable la recuperacién de los valores entregados a los afiliados o
beneficiarios por concepto de devolucion de saldos o indemnizacién sustitutiva, en
la medida que estos recursos son el soporte financiero de la pension (Corte Suprema
de Justicia de Colombia, 2019, pag. 17).

Por otro lado la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL1689 de 2019 ha
concluido que la firma de un formulario de afiliacion no es prueba suficiente para
demostrar el deber de informacién por parte de las AFP, ademas que los fondos de
pensiones tienen la carga de la prueba es decir tienen la obligacion de demostrar
dentro del proceso que suministraron la debida informacion y por dltimo que la
ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion

procede

si se tiene 0 no un derecho consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si
esta préximo o no a pensionarse, dado que la violacion del deber de informacion se
predica frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo
(Corte Suprema de Justicia de Colombia, 2019).

Cabe resaltar entonces los dicho por Rosero que es posible declarar la ineficacia
y/o nulidad y recuperar la afiliacion al RPM, debido a los vicios del consentimiento
generados por los asesores de los fondos de pensiones, debido a que es una
omisién por error de hecho; es obligacion de las AFP demostrar la existencia de una
libertad informada frente al cambio de régimen pensional para determinar si fue

eficaz el traslado (Rosero, 2017, pag. 37).

Asi lo confirma la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion laboral, entre otras,
en las sentencias SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019;
indicando que la carga de la prueba se encuentra a cargo de las administradoras de
pensiones, pues son estas las que deben demostrar dentro del proceso que

cumplieron con el deber de informacion.

Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral en sentencia

SL 373 de 2021, establecio que no es posible declarar la ineficacia de la afiliacion



cuando se goce del estatus de pensionado, debido a que en dicho caso se tiene

una situacion juridica consolidada, que no es posible revertir; precis6, ademas:

la calidad de pensionado da lugar a una situacion juridica consolidada y a un hecho
consumado, cuyos intentos de revertir podria afectar derechos, deberes, relaciones
juridicas e intereses de un gran nimero de actores del sistema y, en especial, tener
un efecto financiero desfavorable en el sistema publico de pensiones (Corte
Suprema de Justicia de Colombia , 2021).

Asi las cosas, frente a la nulidad e ineficacia del traslado es importante traer a
colacion los expuesto en sentencia SL1688-2019 por la magistrada ponente Clara
Cecilia Duefias donde expresd que no se trataba de una carrera de las AFP por
aglomerar cotizantes sin conocimiento, sin importar las consecuencias que ellos
pudieran traer a futuro. La actividad de las AFP debi6 haberse basado en el respeto
de los cotizantes, la prevalencia del interés general y la buena fe de quien presta un
servicio publico. “la transparencia impone la obligacion de dar a conocer toda la
verdad objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre
lo malo y parcializar lo neutro”; por dicha falta de transparencia es que se declara la

inexistencia y/o nulidad del traslado. (Corte Suprema de Justica de Colombia, 2019)

3. IMPLICACIONES DEL TRASLADO ENTRE REGIMENES PENSIONALES A LA
LUZ DEL DERECHO AL MINIMO VITAL Y MOVIL

El derecho al minimo vital y movil se ha considerado como un derecho innominado,
conexos a otros derechos como la vida digna, ademas como un derecho econémico
y politico social. “El minimo vital es un concepto que no solo busca garantizarle al
individuo percibir ciertos recursos, sino permitirle desarrollar un proyecto de vida

igual que al comun de la sociedad”. (Rosales, 2018, pag. 115).

La Corte constitucional en sentencia T-011 de 1998 preciso el alcance al minimo

vital:



El minimo vital garantizado como derecho inalienable de todo trabajador, esta
constituido por los requerimientos basicos indispensables para asegurar la digna
subsistencia de la personay de su familia, no solamente en lo relativo a alimentacion
y vestuario sino en lo referente a salud, educacién, vivienda, seguridad social y
medio ambiente, en cuanto factores insustituibles para la preservacion de una
calidad de vida (Corte Constitucional Colombia, 1998).

Asi las cosas, el derecho al minimo vita y mévil encuentra una entrafiable relacién
con los derechos a la seguridad social y la afectacion de este derecho se debe
considerar desde cada caso en concreto, puesto que su vulneracion se observa
desde las condiciones reales de cada sujeto -no es lo mismo el derecho al minimo
vital de una persona que devenga dos salarios minimos mensuales, que aquel que

vive con diez salarios minimos-.

Se entendera salario como la retribucion econémica por el trabajo realizado. Minimo
se considera como lo basico para que una persona tenga una vida digna de acuerdo
con su condicion. Vital que dicha remuneracion cubra la necesidad de los
trabajadores y su nucleo familiar y mévil es la relacion del salario con el costo de
vida, es decir que ese salario aumente su cantidad de acuerdo con los movimientos

financieros (Manrique, 2012).

El derecho al minimo vital y movil se ha considerado como el punto de partida para
el desarrollo de los derechos humanos y en especial los derechos sociales, en la
medida que establece las condiciones minimas de subsistencia y ademas conduce
a que el Estado garantice las necesidades basicas de los individuos y en particular
la supervivencia de los ciudadanos (Duque , Duque, & Gonzales, 2019).

La sentencia fundacional del derecho al minimo vital y méviles la T - 426 de 1992,
en sentencia la Corte estudia la solicitud elevada por el accionante en el cual
reclama el amparo constitucional a sus derechos fundamental de subsistencia, por
ser coényuge supérstite de quien ostentaba la condicion de pensionada de la Caja

Nacional de Previsién Social; quien solicitd la sustituciébn pensional por ser una



persona de la tercera edad y sin recursos, sin tener una respuesta concreta por
parte de la entidad, puso en condicidon de indefension vy sin poder satisfacer
necesidades elementales necesarias para una vida digna y afectacién en salud. El
peticionario aduce como violados los derechos de subsistencia y el derecho de
peticion, pero existe la responsabilidad de la administracion respecto a los derechos
de proteccidn y asistencia de la tercera edad, en el desconocimiento del derecho a
la seguridad social y por ello solicita el amparo de sus derechos constitucionales.
En esta sentencia el Alto Tribunal sefiala que la Carta politica no contempla el
derecho constitucional a la subsistencia, mas sin embargo éste esta presente en la
relacion de conexidad con los derechos a la vida, a la salud, al trabajo y a la
asistencia o a la seguridad social, al indicar que “La persona requiere de un minimo
de elementos materiales para subsistir, que buscan garantizar las condiciones
econdémicas y espirituales necesarias para la dignificacion de la persona humana y
el libre desarrollo de su personalidad”. La Corte concede la tutela por la violacién

del derecho fundamental a la seguridad social.

En sintesis, el accionante aduce violacion a su derecho de subsistencia, dado a que
su cényuge supérstite ostentaba su calidad de pensionada de la Caja Nacional de
Prevision Social y CAJANAL al no responde su solicitud de pension, el accionante
se ve afectado definiéndose como una persona anciana y sin recursos; por lo que
solicito a través de la accion de tutela que se resolviera su solicitud de forma

favorable.

Toda persona tiene derecho a un minimo de condiciones para su seguridad material.
El derecho a un minimo vital - derecho a la subsistencia como lo denomina el
peticionario-, es consecuencia directa de los principios de dignidad humana y de
Estado Social de Derecho que definen la organizacién politica, social y econémica
justa acogida como meta por el pueblo de Colombia en su Constitucion. (Corte
Constitucional de Colombia, 1992).

La Corte Constitucional en materia de minimo vital ya ha establecido una linea

jurisprudencial:



e Sentencia SU 1073 de 2012 en la cual se aborda el derecho al minimo vital
desde la perspectiva de vulneracidon cuando se niega la indexacion de
mesada pensional. (Corte Constituticional de Colombia , 2012).

e Sentencia T-220 de 2014, el Alto Tribunal analiza los derechos al debido
proceso, seguridad social y minimo vital, en donde desarrolla su estudio con
base a los principios de igualdad y favorabilidad (Corte Constitucional de
Colombia , 2014)

e Sentencia de T- 665 de 2015, la Corte estudia la procedencia excepcional

para evitar un perjuicio irremediable en materia pensional:

En materia de pensiones, la accién de tutela esta llamada a proceder como
mecanismo transitorio, a pesar de la existencia de un medio judicial idéneo y eficaz,
cuando es necesaria para evitar un perjuicio irremediable, siempre y cuando se
evallen los siguientes requisitos: (i) Se trata de una persona de la tercera edad,
considerada sujeto de especial proteccion; (ii) El estado de salud del solicitante y
su familia; (iii) Las condiciones econémicas del peticionario (iv) La falta de pago de
la prestacién o su disminucion, genera un alto grado de afectacion de los derechos
fundamentales, en particular del derecho al minimo vital. (v) El afectado ha
desplegado cierta actividad administrativa y judicial, tendiente a obtener la
proteccion de sus derechos, y (vi) El interesado acredita, siquiera sumariamente,
las razones por las cuales el medio judicial ordinario es ineficaz para lograr la
proteccion inmediata de los derechos fundamentales presuntamente afectados
(Corte Constitucional de Colombia, 2015)

Ya esclarecido el concepto del derecho al minimo vital y mévil, es preciso resaltar
gue existe un sin numero de personas que ven comprometido su derecho al minimo
vital, personas que durante toda su vida cotizaron para acceder a su pension de

vejez y debido a la incomprensién de la informacién suministrada por los



vendedores de las AFP privadas hoy obtienen una mesada pensional precaria con

la cual es imposible abastecer sus necesidades basicas.

La mayoria de los afiliados al RAIS no alcanzan tasas de reemplazo similares a la
del RPM, dado a que el 80% de los cotizantes tienen ingresos inferiores a dos
SMLMV, por consiguientes los cotizantes que realicen aportes durante 25 afios y
con menos de 2 SMLMV no alcanzaran a ajustar el capital necesario para acceder
a una pension de 1 salario minimo, es decir que dichas pensiones deberan ser
ajustadas con subsidio del fondo de solidaridad pensional; siempre y cuando

cumplan con los requisitos necesarios establecidos en la ley (Buritica, 2015).

Los ciudadanos que se trasladaron a los fondos privados de pensiones ven afectado
su minimo vital, debido a que el momento del traslado no los ilustraron con
proyecciones de escenarios pensionales futuros que evidenciaran el consentimiento
informado. Se ve mas propenso la afectacion al minimo vital y moévil en las personas
de la tercera edad, pues en muchos casos su Unico ingreso consiste en la pension
qgue perciben después de haber laborado durante toda su vida, por lo tanto, no le
permite tener una vida digna (Buritica, 2015, pag. 143). Asi lo evidenciaron las
personas pensionadas encuestada en el trabajo de campo realizado , que ahora
ven afectado su estilo de vida con dignidad ya que los recursos a percibir como
pensién son inferiores a las expectativas planteadas cuando se trasladaron de

régimen pensional.

Al existir dos regimenes tan diferentes, en donde uno reconoce las pensiones con
base en lo ahorrado mas sus rendimientos y el otro el promedio del ingreso de los
ultimos diez afios produce incertidumbre en la poblacién a la hora del traslado. Para
las personas con ingresos bajos que se trasladan del RAIS al RPM, puede conllevar
a una pérdida de riquezas en la medida que la posibilidad de pensionarse seguira
siendo muy bajas; y para los cotizantes que no acumulan el tiempo minimo la

indemnizacién sustitutiva del RPM solo correspondera a la inflacion, mientras que



en el RAIS correspondera al ahorro acumulado en la cuenta individual (Cordoba &
Piraquive, 2019, pag. 20).

Ahora bien, en el caso de los cotizantes que tienen altos ingresos, la decision del
traslado se produce normalmente faltando diez afios antes de cumplir la edad de
pension; en la parte final de la vida laboral estos trabajadores pueden sufrir
reducciones en los ingresos y por tanto se disminuira la densidad de la cotizacion,
si embargo sera mejor la tasa de reemplazo en el RPM (Corddba & Piraquive, 2019)

En unidad a lo planteado anteriormente respecto a la desproporcién econdémica de
un régimen pensional a otro los economistas Coérdoba Garcés y Piraquive Galeano

afirman que:

Los traslados entre regimenes estan dando lugar a pérdidas de riqueza de los
afiliados al sistema de pensiones, las cuales no se han evaluado suficientemente
por ser un fendmeno aun reciente. Hasta ahora, solo se han hecho escenarios
extrapolando los beneficios de quienes se pensionan y su posible costo fiscal, el
cual no se ha notado con las pérdidas de riqueza de los afiliados, que generalmente
han ido a parar a manos del Gobierno (Cordéba & Piraquive, 2019, pag. 29).

De igual manera afirman que “los traslados desde el Régimen de Ahorro Individual
- RAIS a Colpensiones estan causando una gran bomba pensional que hara
insostenible el gasto publico en los proximos afios” (Cordéba & Piraquive, 2019,

pag. 31)

Por otro lado, Fabio Arias Giraldo, secretario general de la Central Unitaria de
Trabajadores —CUT afirma que las personas pensionadas en las AFP obtienen una
mesada entre el 25% y el 50% de su salario y los pensionados en Colpensiones
esta siempre por encima del 65%, por tal razoén las AFP pensionan muy pocos

cotizantes y con cuantia muy bajas. En igual sentido afirma:

El total de pensionados hoy es de 1,3 millones de Colpensiones y 138.000 de las
AFP, que cuestan menos de $15 billones, por tal si el sistema fuese todo publico, no



generaria ningun costo fiscal, y sobrarian cerca de $8 billones, que bien pueden
atender a otra buena cantidad de adultos mayores. (Arias, 2019).

Asi las cosas, queda claro que no existe una equidad en la mesada pensional que
se pueda devengar en un régimen u otro; lo que sin duda alguna perjudica aquellas
personas que fueron trasladadas de regimenes a través del engafio; pues
notablemente ven afectado su minimo vital y mévil y no todas las personas pueden

acceder al retorno al RPM.

Como ya se indico anteriormente se requiere para poder retornar de un régimen a
otro, de instaurar un proceso ordinario laboral, mismo que debe ser interpuesto a
través de apoderado judicial y no todas las personas que fueron asaltadas en su

buena fe, cuentan con los recursos econémicos para acceder a un abogado.

Por otro lado, dichos cotizantes no solo se tienen que enfrentar al proceso judicial
sino ademas a ese trasegar del tiempo que dure el mismo, pues la cogestion judicial
y ahora el tema de la virtualidad no permiten una celeridad en el proceso.

CONCLUSIONES

La posibilidad de la nulidad o ineficacia del acto de traslado de un régimen de prima
media con prestacion definida a otro el régimen de ahorro individual o su reversion
es posible siempre y cuando el cotizante no se encuentre con la adjudicacién de la
pensién, ya que es un hecho que ocasionaria en forma general desequilibrio fiscal
e impactar a terceros (cotizantes y pensionados); esto solo es posible si se
presentan las condiciones de vulneracion de derechos como el de informacion
oportuna, completa, suficiente, transparente y veraz, ademas te reunir los requisitos

de ley (edad, semanas cotizadas) para acceder a la pension.

Los cotizantes cuentan con dos acciones legales para hacer valer sus derechos de

la pension y que se declare la Ineficacia del traslado de régimen pensional con



garantias del minimo vital: la primera es la demanda laboral ordina y la segunda
como excepcion y especial es la accion de tutela, siempre y cuando se empleé para
la proteccion de derechos fundamentales de personas en estado de vulnerabilidad
(ancianos, dificultades de salud, estado de indefensién, entre otros) o actuaciones
frente a decisiones judiciales que afectan el debido proceso o vulneran el

precedente constitucional que ampara el derecho a la seguridad social.

El desconocimiento de los cotizantes al momento de traslado de un régimen a otro
cuando no se recibi6 la debida informacién y asesoria, es motivo para solicitar la
ineficacia del traslado del régimen pensional por la afectacion al monto de los
ingresos correspondiente a la pension logrando asi amparar el derecho fundamental
la vida digna del trabajador.

La carga de la prueba esta en poder a las AFP en demostrar que no se vulnero el
debido proceso respecto al derecho de informacion adecuada, suministrado al
cotizante, ya que la sola firma de este (del cotizante) de los formularios de traslado
no se tiene como conocimiento informado, lo cual da lugar a las acciones pertinentes

en pro de garantizar una pension adecuada de amparo al minimo vital y maovil.
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