SISTEMA GENERAL DE PENSIONES, RÉGIMEN DE TRANSICIÓN, TRASLADO DE REGIMEN
 Concepto 2011092384-006 del 19 de enero de 2012
Síntesis: La recuperación del régimen de transición para los afiliados que se trasladaron al Régimen de Ahorro Individual, se entiende posible si se trata de personas con 15 o más años de servicios al 1º de abril de 1994 que cumplan las condiciones señaladas en el artículo 3º del Decreto 3800 de 2003 y el artículo 12 del Decreto 3995 de 2008, y no se extiende a los otros grupos a que se refiere el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, valga decir a quienes a esa fecha tenían 35 o 40 años de edad, según el género.

«(…) consulta “(…) si aplica el traslado de régimen pensional en los términos de la Sentencia SU 062 de 2010 de la Corte Constitucional, para los afiliados cobijados por el régimen de transición que a la fecha de entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones, es decir el 1º de abril de 1994 tenían treinta y cinco (35) o más años de edad si son mujeres o cuarenta (40) o más años de edad si son hombres.”

Sobre el particular proceden los siguientes comentarios:

I. Marco Normativo

A. Artículo 36 de la Ley 100 de 1993

“Régimen de Transición. (…)

“La edad para acceder a la pensión de vejez, el tiempo de servicio o el número de semanas cotizadas, y el monto de la pensión de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan 35 o más años de edad si son mujeres o 40 o más años de edad si son hombres, o 15 o más años de servicios cotizados, será la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demás condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pensión de vejez, se regirán por las disposiciones contenidas en la presente Ley.

“El ingreso base para liquidar la pensión de vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) años para adquirir el derecho, será el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con base en la variación del Índice de Precios al Consumidor, según certificación que expida el DANE (…).

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

“Tampoco será aplicable para quienes habiendo escogido el régimen de ahorro individual con solidaridad decidan cambiarse al de prima media con prestación definida (…)”.

B. Acto Legislativo No. 01 de 2005

“Parágrafo transitorio 4º. El régimen de transición establecido en la Ley 100 de 1993 y demás normas que desarrollen dicho régimen, no podrá extenderse más allá del 31 de julio de 2010; excepto para los trabajadores que estando en dicho régimen, además, tengan cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se les mantendrá dicho régimen hasta el año 2014”.

C. Artículo 3º del Decreto 3800 de 2003

“Aplicación del Régimen de Transición. En el evento en que una persona que a 1° de abril de 1994 tenía quince (15) o más años de servicios prestados o semanas cotizadas, que hubiere seleccionado el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, decida trasladarse al Régimen de Prima Media con Prestación Definida, le será aplicable el régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, por lo cual podrán pensionarse de acuerdo con el régimen anterior al que estuvieren afiliados a dicha fecha, cuando reúnan las condiciones exigidas para tener derecho a la pensión de vejez, siempre y cuando cumplan con los siguientes requisitos: 

“a) Al cambiarse nuevamente al Régimen de Prima Media con Prestación 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 de que hubieren permanecido en el Régimen de Prima Media, incluyendo los rendimientos que se hubieran obtenido en este último.

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

“Para efectos de establecer el monto del ahorro de que trata el literal b) anterior no se tendrá en cuenta el valor del bono pensional” (subraya y negrilla fuera del texto).

D. Artículo 7° del Decreto 3995 de 2008 

“Traslado de Recursos. El traslado de recursos pensionales entre regímenes, incluyendo los contemplados en este Decreto, así como de la historia laboral en estos casos, deberá realizarse en los términos señalados a continuación y en el artículo siguiente:

“Cuando se trate de una administradora del RAIS, deberá trasladar el saldo en unidades de los aportes efectuados a nombre del trabajador, destinados a la respectiva cuenta individual y al fondo de garantía de pensión mínima del RAIS, multiplicado por el valor de la unidad vigente para las operaciones del día en que se efectúe el traslado.

“Para todos los efectos de traslado de cotizaciones se deberá incluir el porcentaje correspondiente al Fondo de Garantía de Pensión Mínima del RAIS.

“Tratándose del Régimen de Prima Media con Prestación Definida - RPM, la devolución se efectuará por el valor equivalente a las cotizaciones para financiar la pensión de vejez, que se hubieren efectuado actualizadas con la rentabilidad acumulada durante el respectivo período de las reservas para pensión de vejez del ISS, o en su defecto la informada por la Superintendencia Financiera para los períodos respectivos”.

E. Artículo 12 del Decreto 3995 de 2008

“Traslado de personas con menos de 10 años para cumplir la edad para tener derecho a pensión. Las personas vinculadas al RAIS a las que les falten menos de 10 años para cumplir la edad para la pensión de vejez del Régimen de Prima Medía, podrán trasladarse a este únicamente si teniendo en cuenta lo establecido por las Sentencias C-789 de 2002 y la C-1024 de 2004, recuperan el régimen de transición. La AFP a la cual se encuentre vinculado el afiliado que presente la solicitud de traslado, deberá remitir toda la información necesaria para que el ISS realice el cálculo respectivo conforme a lo señalado en el artículo 7° del presente Decreto. Una vez recibida la información contará con 20 días hábiles para manifestar si es viable el traslado”.

El régimen de transición de que trata el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 establece a favor de sus beneficiarios (personas que al 1º de abril de 1994 tuvieran 35 o más años de edad si son mujeres, 40 o más años de edad tratándose de hombres o 15 o más años de servicios o cotizaciones) la posibilidad de que, respecto a la pensión de vejez, les apliquen las condiciones de edad, tiempo de servicios y monto de la pensión del régimen pensional que a esa fecha les cobijaba.

Así mismo, el citado artículo 36 de la Ley 100 de 1993 señala como regla general que quien siendo beneficiario del régimen de transición se traslade al régimen de ahorro individual, pierde el derecho a su aplicación y el mismo no se recupera aún cuando se traslade nuevamente al Instituto de Seguros Sociales.

No obstante lo anterior, la Corte Constitucional mediante Sentencia C-789 del 24 de septiembre de 2002 se pronunció sobre la exequibilidad del mencionado artículo 36, advirtiendo que “A su vez, como se desprende del texto del inciso 4º, este requisito para mantenerse dentro del régimen de transición se les aplica a las dos primeras categorías de personas; es decir, a las mujeres mayores de treinta y cinco y a los hombres mayores de cuarenta. Por el contrario, ni el inciso 4º, ni el inciso 5º se refieren a la tercera categoría de trabajadores, es decir, quienes contaban para la fecha (1º de abril de 1994) con quince años de servicios cotizados. Estas personas no quedan expresamente excluidas del régimen de transición al trasladarse al régimen de ahorro individual con solidaridad, conforme al inciso 4º, y por supuesto, tampoco quedan excluidos quienes se trasladaron al régimen de prima media, y posteriormente regresan al de ahorro individual, conforme al inciso 5º”, lo que significa que, quienes tuvieran al 1º de abril de 1994, 15 o más años de servicios o cotizaciones pueden recuperar el régimen de transición aún cuando se hubieran trasladado al Régimen de Ahorro Individual siempre y cuando cumplan las condiciones que se señalan en la referida Sentencia.

En relación con los afiliados que al 1º de abril de 1994 tenían 15 o más años de servicios, la Corte Constitucional en la Sentencia C-1024 del 20 de octubre de 2004, a través de la cual se pronunció sobre la exequibilidad del literal e del artículo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el artículo 2º de la Ley 797 de 2003, señaló: “En consecuencia, la norma acusada será declarada exequible en la parte resolutiva de esta providencia, por el cargo analizado en esta oportunidad. Sin embargo, esta Corporación en Sentencia C-789 de 2002 (M.P. Rodrigo Escobar Gil), precisó que aquellas personas que habiendo cumplido el requisito de quince (15) años o más de servicios cotizados al momento de entrar en vigencia el sistema de seguridad social en pensiones, cuando previamente se hubiesen trasladado al régimen de ahorro individual con solidaridad, tienen el derecho de regresar -en cualquier tiempo- al régimen de prima media con prestación definida, con el propósito de preservar la intangibilidad de su derecho a pensionarse conforme al régimen de transición”, es decir que estas personas, en el evento en que recuperen el régimen de transición, cuentan con la posibilidad de trasladarse en cualquier momento, constituyendo una excepción a los términos de permanencia mínima y la prohibición de que trata el literal e del artículo 13 de la Ley 100 de 1993.

Según lo expuesto, la recuperación del régimen de transición para los afiliados que se trasladaron al Régimen de Ahorro Individual, se entiende posible si se trata de personas con 15 o más años de servicios al 1º de abril de 1994 que cumplan las condiciones señaladas en el artículo 3º del Decreto 3800 de 2003 y el artículo 12 del Decreto 3995 de 2008.  

La Corte Constitucional en la Sentencia SU 062 de 2010, señaló: “Es decir, aunque la Corte consideró acordes con la Constitución las disposiciones que prescriben que la protección de régimen de transición se extingue cuando la persona escoge el régimen de ahorro individual o se traslada a el, aclaró que las normas expresamente circunscriben tal consecuencia a sólo dos de los tres grupos de personas que ampara el régimen de transición: (i) mujeres mayores de treinta y cinco y (ii) los hombres mayores de cuarenta.”

 “Por tanto, (iii) las personas que contaban con quince años de servicios cotizados para el 1 de abril de 1994 no pierden los beneficios del régimen de transición al escoger el régimen de ahorro individual o al trasladarse al mismo, lo que se traduce en que, una vez hecho el traslado al régimen de prima media, pueden adquirir su derecho pensional de acuerdo a las normas anteriores a la ley 100 de 1993.” 

(…)

“Por lo anterior, resulta imperativo ajustar la jurisprudencia constitucional a la normatividad vigente y reiterar lo indicado por esta Corporación en las sentencias C-789 de 2002 y C-1024 de 2004: algunas de las personas amparadas por el régimen de transición pueden regresar, en cualquier tiempo, al régimen de prima media cuando previamente hayan elegido el régimen de ahorro individual o se hayan trasladado a él, con el fin de pensionarse de acuerdo a las normas anteriores a la ley 100 de 1993. Estas personas son las que cumplan los siguientes requisitos: 
 (i)      Tener, a 1 de abril de 1994, 15 años de servicios cotizados. 
(ii)  Trasladar al régimen de prima media todo el ahorro que hayan efectuado en el régimen de ahorro individual
(iii)  Que el ahorro hecho en el régimen de ahorro individual no sea inferior al monto total del aporte legal correspondiente en caso que hubieren permanecido en el régimen de prima media.”

De igual forma, complementa el requisito del aporte del afiliado señalando:  “En este orden de ideas, no se puede negar el traspaso a los beneficiarios del régimen de transición del régimen de ahorro individual al régimen de prima media por el incumplimiento del requisito de la equivalencia del ahorro sin antes ofrecerles la posibilidad de que aporten, en un plazo razonable, el dinero correspondiente a la diferencia entre lo ahorrado en el régimen de ahorro individual y el monto total del aporte legal correspondiente en caso que hubieren permanecido en el régimen de prima media”.
Finalmente, es necesario resaltar que en el Acto Legislativo No. 01 de 2005 (por medio del cual se adicionó el artículo 48 de la Constitución Política) se señaló que el régimen de transición no podrá extenderse más allá del 31 de julio de 2010, salvo para quienes estando en dicho régimen tuvieran cotizadas por lo menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios a la fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo, a quienes se les mantendrá dicho régimen hasta el año 2014.

Como se puede apreciar, el análisis efectuado por la H. Corte Constitucional en la Sentencia C-062 de 2010 está referido exclusivamente a los beneficiarios del régimen de transición que al 1° de abril de 1994 tenían 15 o más años de servicios cotizados y se trasladaron al Régimen de Ahorro Individual, permitiéndoles la recuperación de los beneficios de la transición si se cumplen los supuestos establecidos y unificados en dicha Sentencia. En otras palabras, lo expuesto por la Corte no se extiende a los otros grupos a que se refiere el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, valga decir a quienes a esa fecha tenían 35 o 40 años de edad, según el género.
(…).»
