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Nulidad del numeral 3), subnumeral 3. 5., capitulo |, Titulo Cuarto de la Circular 019
del 4 de marzo de 1998, proferida por la Superintendencia Bancaria — hoy
Superintendencia Financiera — procedimiento para el traslado de afiliados entre

regimenes pensionales y entre administradoras del sistema general de pensiones

FALLO

En ejercicio de la competencia atribuida por el numeral 12 del articulo 149 del
CPACA, corresponde a la Sala proveer sobre la demanda de nulidad interpuesta

contra el numeral 3), subnumeral 3. 5., del capitulo I, Titulo Cuarto de la Circular 019



del 4 de marzo de 1998, proferida por la Superintendencia Bancaria — hoy

Superintendencia Financiera.

NORMA ACUSADA

Mediante la Circular Externa 019 del 4 de marzo de 1998, publicada junto con sus
anexos en el Boletin 378, volumen 9 del 8 de marzo, del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico — capitulo Superintendencia Bancaria de Colombia -!, éste
organismo de control modificd el procedimiento establecido en la Circular Basica
Juridica en relacién con el traslado de afiliados entre regimenes pensionales y las

entidades administradoras de los mismos, con el fin de hacerlo mas agil y seguro,

dados los inconvenientes operativos que venian presentandose?.

El capitulo primero del titulo cuarto de la circular modificatoria (fl. 25, c. 1),
establecié las instrucciones generales relacionadas con las entidades
administradoras del sistema general de pensiones y, entre ellas, las del
procedimiento para el traslado mencionado (numeral 3), de conformidad con lo
previsto en los articulos 60, literal ¢), 113 y 114 de la Ley 100 de 1993, 15 y 16 del
Decreto 692 de 1994 y 3 (lit. a), No. 3) del Estatuto Organico del OSistema

Financiero. En ese contexto, el numeral 3. 5 dispuso:

“3. 5. Informe de solicitudes de traslado:

La administradora anterior, previa verificacion del cumplimiento de los
requisitos legales, deberd informar a la nueva administradora, al afiliado y al
empleador, si es del caso, acerca de la procedencia o no de las solicitudes de

1Fls. 23 a 37.
2Fl. 22



traslado reportadas en el respectivo mes, de acuerdo con el subnumeral
precedente, a mds tardar el veintitrés (23) del mismo mes en que se efectto el
reporte.

Para ello empleard un formato que contendrd como minimo las siguientes

especificaciones:
a. Nombre o razon social de la nueva administradora
b. Fechas del reporte de las solicitudes de traslado y del informe de

verificacion de los requisitos legales
c. Nombres y apellidos del solicitante
d. Documento de identificacion
e. Procedencia o improcedencia de la solicitud. Causal ---------
f. Nombre completo, cargo y firma del funcionario responsable

Para efectos de lo dispuesto en el literal e), la administradora anterior estard en
la obligacion de verificar que el dfiliado no esté incurso en alguna de las
siguientes situaciones:

1) Fecha de la ultima seleccion menor a seis (6) meses (cambio entre
administradoras del régimen de ahorro individual)

2) Fecha de la ultima seleccion menor a tres (3) afios (traslado entre
regimenes pensionales) en disfrute de pension

3) Endisfrute de pension

4) Solicitud de pension en tramite

5) No dfiliado”

DEMANDA

El sefior Carlos Alberto Garcia Oviedo demandd la nulidad de la expresion “en
disfrute de pensién” contenida en el numeral 3), subnumeral 3. 5., del capitulo |,
Titulo Cuarto de la Circular 019 del 4 de marzo de 1998, por falta de competencia de
la Superintendencia Bancaria — hoy Superintendencia Financiera - para establecer un
requisito de procedibilidad que la ley no previd, respecto del traslado entre

regimenes pensionales y administradoras de los mismos.



Invocd como normas violadas los articulos 6, 48 (inc. 1), 121, 150-23, 189-11 de la
Constitucion Politica; 1, 3, 5, 8, 11, 13 (lit. c), 15, 60 (lit. ¢), 61, 112, 113, 114y 128 de
la Ley 100 de 1993 y 5 (inc. 2, 4 y 5) del Decreto Reglamentario 692 de 1994.

Sobre el concepto de violacidén, expuso que las normas legales y reglamentarias
citadas como fundamento de la circular demandada, no facultaron la adicion de los
requisitos legalmente dispuestos para que los afiliados al sistema general de

pensiones pudieran trasladarse de régimen pensional o de entidad administradora.

Dijo que el aparte demandado desconoce el derecho de los afiliados pensionados
con nuevo vinculo laboral, a trasladarse libremente entre administradoras, salvo que
la pension fuere por invalidez o que al momento de entrar a regir el sistema tuvieren

55 afios, si son hombres, o 50, si son mujeres.

Enfatizé en que la Superintendencia Bancaria no estaba facultada para establecer los
requisitos sustanciales que permiten a dichos afiliados (pensionados con nuevo
vinculo laboral) escoger libremente el régimen pensional y la entidad que lo

administra.

Indicd que la Ley 100 de 1993 establece el principio de “libre escogencia” y teniendo
en cuenta que la organizacién del servicio publico de seguridad social le corresponde
exclusivamente al legislador, sélo éste puede regular todo lo relacionado con aquél,
incluyendo los requisitos materiales para que los afiliados puedan ejercer los

derechos que les reconoce el sistema.

Anotd que los pensionados por causas diferentes a la invalidez pueden tener un

nuevo vinculo laboral en los casos que establece la ley y son afiliados obligatorios



del sistema general de pensiones, de manera que si se les aplica el numeral cuya
nulidad se reclama, quedarian excluidos de tal sistema en el régimen de ahorro
individual con solidaridad, y se les desconoceria el derecho de libre escogencia de

régimen y entidad administradora de pensiones.

En ese sentido, destacé que la norma demandada generalizd la exclusion del
Sistema General de Pensiones para todos los pensionados por causa diferente a la
invalidez, y pasé por alto la condicidn de afiliados obligatorios del sistema que ellos
adquieren cuando tienen un nuevo vinculo laboral, asi como los derechos propios de

tal calidad.

Sefald que las reglas legales para el traslado del régimen pensional tanto en el
régimen de prima media como en el de ahorro individual con solidaridad, no
incluyen el requisito de “no estar pensionado”, y que las normas reglamentarias del
traslado de un afiliado de régimen pensional o de entidad administradora, tampoco

lo prevén.

Precisé que la actuacién de la Superintendencia Bancaria configura una desviacion
de poder, porgue adiciond la ley con nuevos requisitos sustanciales que ella no

prevé, “a sabiendas” de su incompetencia para hacerlo.

Recalcd que la Superintendencia Bancaria usurpd competencias asignadas
constitucionalmente al legislador, no obstante que la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha sostenido que la seguridad social es regulada exclusiva vy
excluyentemente por la ley, a tal punto que no puede delegarse por facultades

extraordinarias.



Agregd que la Constitucion no asignd competencia al Gobierno Nacional para que, a
través de las circulares de las superintendencias, modificara la ley que regula el
servicio publico de seguridad social, con aparentes instrucciones para el
cumplimiento de la regulacidn legal, pues lo que hacen es extinguir el derecho de los
pensionados con nuevo vinculo laboral, a trasladarse entre regimenes pensionales y

entre las entidades que los administran.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El MINISTERIO DE HACIENDA se opuso a las pretensiones de la demanda.

Al efecto, adujo que, en virtud de la funciéon de vigilancia y control que le fue
asignada a la Superintendencia Bancaria, hoy Superintendencia Financiera, el acto
demandado impartié instrucciones a las administradoras de pensiones para al

traslado de sus afiliados.

Dijo que la prohibicion de traslado para los pensionados entre administradoras de
pensiones, se deduce del articulo 107 de la Ley 100 de 1993, declarado exequible
por la Sentencia C-841 de 2003, de modo que el acto demandado solo aclaré lo

establecido en esa norma legal.

Anotd que la pretension del demandante constituye una indebida escogencia de la
accién, constitutiva de ineptitud sustantiva de la demanda, y que esa circunstancia

ha de provocar una decisidn inhibitoria.



A su turno, la SUPERINTENDENCIA FINANCIERA - ANTES SUPERINTENDENCIA
BANCARIA -, sefialo:

Que la circular demandada se expidid para dar correcta aplicacién a la ley que regula

el sistema general de pensiones, y goza de presuncion de legalidad.

Que el ente de control tiene facultades para instruir a las entidades que vigila, sobre
la manera en que deben cumplir las disposiciones legales de manera eficiente, y la
forma en que deben ejecutar los procedimientos en concordancia con las normas

juridicas.

Que esas facultades surgen al amparo de las funciones de supervisidon e inspeccién
asignadas a la demandada y propias de la labor de policia administrativa, tendientes
a mantener la confianza del publico en el sistema financiero y a proteger tanto el

interés general como el de los terceros de buena fe.

Que desde la Circular Externa 007 de 1996, la Superintendencia Financiera ha
instruido a sus vigiladas sobre diversos asuntos, en especial, los atinentes a materias

relativas del régimen pensional establecido en la Ley 100 de 1993.

Que las instrucciones impartidas por el acto demandado, se relacionan con la forma
como las vigiladas deben realizar los informes de traslado de afiliados y el formato
gue deben diligenciar. También afirmé que el literal e) del numeral 3 del capitulo
primero — Titulo Cuarto — de dicho acto, sélo reprodujo el requisito establecido en el
articulo 107 de la Ley 100 de 1993, que prohibe a los pensionados trasladarse entre

regimenes pensionales y entre administradoras.



Que del articulo 48 (inc. 1) de la CP, se deduce la improcedencia de que los
pensionados inicien un nuevo proceso en el sistema por el sélo hecho de estar
trabajando nuevamente, de modo que sus cotizaciones serian exclusivamente para

el sistema de salud y no para adquirir el derecho a otra pension.

Que los traslados entre regimenes pueden darse siempre que no se tenga la
condicién de pensionado, y la ley los condiciona al cumplimiento de un plazo
minimo de permanencia del afiliado. Que el derecho al traslado pueden ejercerlo
quienes acrediten la condicién de afiliado y cumplan con el minimo temporal de
permanencia, y se restringido para los afiliados al régimen de prima media con

prestacion definida que les falte diez afilos o menos para pensionarse por vejez.

Que el esquema de multifondos del régimen de ahorro individual con solidaridad,
reiteré el derecho a seleccionar la administradora de pensiones por parte de
afiliados no pensionados, pero limitd la escogencia en la etapa de acumulacién de

uno soélo de los tipos de fondos ofrecidos, segun el perfil de riesgo del afiliado.

AUDIENCIA INICIAL

El 3 de febrero de 2017 se llevd a cabo la audiencia inicial de que trata el articulo
180 de la Ley 1437 de 2011. En dicha diligencia no se advirtieron irregularidades o

causales de nulidad procesal que afectaran la validez y eficacia del proceso.

Igualmente, se puso de presente la improcedencia de la conciliacién en razén del
medio de control publico impetrado, asi como la falta de formulacion de

excepciones previas que debieran resolverse en la audiencia.



También se advirti6 que no se encontraba probada ninguna circunstancia
conducente a declarar excepciones de manera oficiosa, no obstante lo cual la parte
demandada pidié que se examinara la excepciéon de cosa juzgada, en razén de la
declaratoria de exequibilidad del articulo 107 de la Ley 100 de 1993. La suscrita
magistrada ponente negd tal solicitud, porque ademds de que la mencionada
excepcion no fue propuesta en la contestacion de la demanda, el medio de control

ejercido no recae sobre dicho articulo.

Asimismo, el litigio se concretdé en “el estudio de legalidad de la expresién “En
disfrute de pension”, contenida en el titulo IV, capitulo I, numeral 3. 5, literal e)
numeral 3) de la Circular Externa No. 019 de 4 de marzo de 1998, por medio de la
cual se modificé el titulo IV de la Circular Basica Juridica, proferida por Ia

Superintendencia Bancaria (hoy Superintendencia Financiera de Colombia”.

Para ese estudio se ordend considerar: “i) si la Superintendencia Bancaria (hoy
Superintendencia Financiera de Colombia) carecia de competencia para establecer
los requisitos de validez para el traslado entre regimenes pensionales y entre las
diferentes administradoras del Sistema General de Pensiones y ii) si la expresion “En
disfrute de pension”, contenida en el titulo IV, capitulo I, numeral 3. 5, literal e)
numeral 3) de la Circular Externa No. 019 de 4 de marzo de 1998, es ilegal toda vez
que se trata de un requisito no establecido en la ley para determinar la aceptacion o
rechazo de la solicitud de traslado entre regimenes pensionales y entre las diferentes

administradoras del Sistema General de Pensiones.”

Igualmente, se ordend tener como pruebas las aportadas a la demanda vy al escrito

de contestacion a la misma.



ALEGATOS DE CONCLUSION

El demandante recalcd que la Superintendencia Bancaria carecia de competencia
legislativa para ampliar o modificar la Ley 100 de 1993 a través del aparte normativo
demandado, el cual, insiste, contraria la Constitucién y la Ley, segun lo expuesto en

el libelo de la demanda.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico reiterd los argumentos de su escrito de

contestacion.

La Superintendencia Financiera precisé que las actividades financieras, bursatiles y
aseguradoras son de interés publico, de modo que no pueden ejercerse sino con la

autorizacion del Estado, a quien le corresponde vigilarlas y supervisarlas.

Indicé que esa funcién de vigilancia busca, entre otros objetivos, asegurar la
confianza publica en el sistema financiero y lograr que las instituciones que lo
integran mantengan permanente solidez econdmica y coeficientes de liquidez
apropiados para atender sus obligaciones.

Agregd que instruir a las entidades vigiladas sobre la manera como deben cumplir
las disposiciones que regulan su actividad, hace parte de las funciones de control y
vigilancia asignadas a la Superintendencia Financiera, con lo cual coadyuva a la
misién institucional de actuar como policia administrativa para proteger la fe publica

en el sector y la buena fe de terceros.



Afirmé que la facultad de dar instrucciones a las vigiladas con criterios técnicos y
juridicos que faciliten el cumplimiento de las normas, no se extiende a la
reglamentacién de las disposiciones legales respecto de la prestacion de un

determinado servicio ni a la actividad legislativa propiamente dicha.

Aclaré que el acto demandado se expidié con fundamento en el literal a), numeral 3
del articulo 326 del EOSF, con el fin de sefialar pautas que permitieran a las
sociedades administradoras tramitar las solicitudes de traslado de régimen

pensionales, dados los inconvenientes que venia presentando ese tramite.

Sefialé que las reglas de traslado de régimen y de administradora, fijadas por los
articulos 107 y 113 de la Ley 100 de 1993, sélo aplican para afiliados, trabajadores y
servidores publicos, no para los pensionados. Afirmé que la facultad de traslado
voluntario del valor de la cuenta individual de ahorro pensional a otro plan de
capitalizaciéon o de pensidon autorizado, o a otra entidad administradora, sélo se
previd legalmente para los afiliados que no hubieran adquirido la calidad de

pensionados.

En ese sentido, puntualizd que el acto demandado incorpord una restriccidén
legalmente vigente para los pensionados, y que la interpretacion del demandante
contraria los principios legales y constitucionales del sistema de seguridad social

integral, a los que alude la sentencia C-841 de 2003.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO



El representante del Ministerio Publico solicitdé que se negaran las pretensiones de la
demanda, porque la norma demandada se ajusta a lo establecido en el articulo 107
de la Ley 100 de 1993 pues, para efecto del traslado de afiliados, dicho articulo

establece el requisito de “no haber adquirido la calidad de pensionado”.

De acuerdo con lo anterior, concluyé que el aparte cuya nulidad se pretende sdlo
reiterd un presupuesto legal para el traslado de afiliados y que, en esa medida, el
cargo de falta de competencia de la Superintendencia Bancaria para disponer la
exigencia de que el afiliado no tenga ninguna “solicitud de pensién en tramite”, no

esta llamado a prosperar.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos de la fijacidon del litigio, corresponde a la Sala establecer si la
Superintendencia Bancaria — hoy Superintendencia Financiera, gozaba de
competencia para adoptar la disposicién del numeral 3), subnumeral 3. 5., del
capitulo I, Titulo Cuarto de la Circular 019 del 4 de marzo de 1998, proferida por la
Superintendencia Bancaria — hoy Superintendencia Financiera, en cuanto sujetd la
procedencia e improcedencia de la solicitud de traslado entre regimenes
pensionales y entre las diferentes administradoras del Sistema General de

Pensiones, a que el afiliado no esté “en disfrute de pension”, entre otras situaciones.

Aduce el demandante que tal exigencia no fue prevista en la ley de seguridad social,
ni en ninguna otra y que, en esa medida, la norma demandada adiciond el
ordenamiento legal vigente, porque incluyd un nuevo requisito para el referido

traslado, con lo cual, ademas, desconocié el derecho de los afiliados pensionados a



trasladarse de régimen de pensiones o de administradora, cuando tienen un nuevo

vinculo laboral por razén del cual deben afiliarse obligatoriamente al sistema.

Igualmente, alega que las normas que fundamentan la Circular 019 de 1998 no
facultaron ese tipo de adicién normativa, ni ninguna modificacion a la regulacion

legal del servicio publico de seguridad social.

A contrario sensu, la parte demandada sostiene que la disposicion acusada goza de
validez por corresponder a una instruccién que emana de una prohibicién legal
vigente contenida en el articulo 107 de la Ley 100 de 1993, que se requiere para la
debida aplicacién de las leyes que integran el estatuto de seguridad social y que se
impartié en ejercicio de la funcién de control y vigilancia, propia de Ia

Superintendencia Bancaria — hoy Superintendencia Financiera -.

El problema juridico planteado se analizara en el siguiente orden:

DE LA COMPETENCIA COMO ELEMENTO DE EXISTENCIA Y VALIDEZ DE LOS
ACTOS ADMINISTRATIVOS

El acto administrativo, como expresion de la voluntad administrativa unilateral
encaminada a producir efectos juridicos a nivel general y/o particular y concreto, se
forma por la concurrencia de elementos de tipo subjetivo (érgano competente),
objetivo (presupuestos de hecho a partir de un contenido en el que se identifique
objeto, causa, motivo y finalidad, y elementos esenciales referidos a la efectiva
expresion de una voluntad unilateral emitida en ejercicio de la funcion

administrativa) y formal (procedimiento de expedicion).



Sin tales elementos el acto no seria tal y adoleceria de vicios de formacién
generadores de invalidez, que lo despojarian de la presuncién de legalidad con la

que nace y lo harian anulable por orden jurisdiccional.

Segun lo anunciado, el elemento subjetivo del acto administrativo se relaciona con
la competencia del érgano que lo emite, a la cual refiere el articulo 123 de la CP,
cuando sefiala que los servidores publicos deben ejercer sus funciones en la forma

prevista por la Constitucidn, la ley y el reglamento.

Desde el punto de vista activo, la doctrina ha asociado tal elemento a la aptitud o
autorizacion que tiene todo funcionario u organismo estatal para ejercer las
funciones y la autoridad que le han sido asignadas, dentro de las circunstancias
objetivas y subjetivas sefialadas en la Constitucioén, la ley o el reglamento, y sdlo
dentro de ellas. Desde el punto de vista pasivo, la competencia se ha referido al
conjunto de asuntos atribuidos a toda autoridad publica por disposicion de la
Constitucion, la ley o el reglamento, para que actle o provea en orden a la atencidn

de los mismos.

Se trata entonces de una delimitacion del poder funcional que obliga a que los
funcionarios publicos, en el desempefio de su cargo, sélo hagan lo que les estd
permitido, a diferencia de los particulares, quienes pueden hacer todo lo que no les

estd juridicamente prohibido3.

3 BERROCAL GUERRERO Luis Enrique, Manual del Acto Administrativo, Libreria Ediciones del Profesional,
Bogota, abril de 2.009. pag. 113. 57 Ob.cit. pag. 113



De la competencia emana una plena facultad de decisién para el servidor que la
detenta, en representacion del érgano con capacidad juridica para ejercer la funcién

administrativa manifestada en los actos administrativos®.

Asi pues, cuando el acto administrativo lo expide el funcionario publico o el
particular autorizado por la ley para ejercer funcién administrativa, pero sin las
atribuciones que la Constitucion, la ley o el reglamento le han asignado, se
constituye un vicio de falta de competencia asociado a factores materiales,

territoriales, funcionales o temporales, segun el caso.

ANALISIS DEL CASO CONCRETO

El aparte demandado estd ubicado en el Titulo Cuarto, Capitulo Primero:
Instrucciones generales relacionadas con las entidades administradoras del Sistema
General de Pensiones, de la Circular Externa 019 de 1998, expedida por la
Superintendencia Bancaria, y que en el numeral 3 se refiere al “procedimiento para

el traslado de dfiliados”.

Segun ese numeral, las instrucciones alli contenidas se fundamentan en los articulos
326 (No. 3, lit. a)*> del Estatuto Organico del Sistema Financiero — Decreto 663 de
1993, 60 (lit. c), 113 y 144 de la Ley 100 de 1993,y 15y 16 del Decreto 692 de 1994,

los cuales se pasan a considerar.

El literal a), No. 3 del articulo 326 del EOSF

4 PENAGOS VARGAS Gustavo, El acto Administrativo. Tomo |, parte general, Nuevas Tendencias, pag. 364 y sig.
% Esta norma fue modificada por el articulo 85 de la Ley 964 de 2005.



El literal a), No. 3 del articulo 326 del EOSF, establecié:

“Art. 326. Funciones y facultades de la Superintendencia Bancaria.
Para el ejercicio de los objetivos sefialados en el articulo anterior, la
Superintendencia Bancaria tendr4 las funciones y facultades
consagradas en los numerales siguientes sin perjuicio de las que por
virtud de otras disposiciones legales le correspondan.

(..

30. Funciones de control y vigilancia. La Superintendencia Bancaria
tendra las siguientes funciones de control y vigilancia:

a) Instruir_a las instituciones vigiladas sobre la manera como _deben
cumplir_las disposiciones gque regulan su actividad, fijar los criterios
técnicos vy juridicos que faciliten el cumplimiento de tales normas vy
sefialar los procedimientos para su cabal aplicacion.

(...)” (Subrayas fuera de texto)

La norma transcrita prevé tres funciones de control y vigilancia de Ila
Superintendencia Bancaria respecto de las entidades vigiladas, asi: i) la instruccién
sobre la forma en que deben cumplir las normas que las regulan, ii) la fijacién de
criterios técnicos y juridicos para facilitar ese cumplimiento v, iii) el sefialamiento de

procedimientos para aplicarlas.

Este grupo de funciones, junto con las demas que establece el numeral 3 del articulo
326 del EOSF, materializan el cometido que el numeral 24 del articulo 189 de la CP le
asignd al Presidente de la Republica como suprema autoridad administrativa para
(P~ . .z . . .

ejercer, de acuerdo con la ley, la inspeccion, vigilancia y control sobre las personas
que realicen actividades financiera, bursdtil, aseqguradora y cualquier otra
relacionada con el manejo, aprovechamiento o inversion de recursos captados del

publico.”



Ahora bien, para el caso concreto de la Circular objeto de demanda, se advierte que
tiene como finalidad dar lineamientos a las administradoras del Sistema General de
Pensiones, para dar cumplimiento a la normativa legal que autorizé el traslado entre
regimenes pensionales y administradoras, asi como para senalar procedimientos
para su aplicacién, lo cual corresponde precisamente a las funciones de control y

vigilancia que le fueron asignadas.

En efecto, el acto demandado invoca también como fundamento legal, lo dispuesto

en las siguientes disposiciones:

Los articulos 113 vy 114 de la Ley 100 de 1993

El articulo 113 de la Ley 100 de 1993 dispuso las reglas para el traslado de afiliados
al Sistema General de Pensiones, entre los regimenes de prestacién definida y

ahorro individual con solidaridad, asi:

“Art. 113. Traslado de régimen. Cuando los afiliados al sistema en
desarrollo de la presente ley se trasladen de un régimen a otro se
aplicaran las siguientes reglas.

a) Si el traslado se produce del régimen de prestacion definida al de
ahorro individual con solidaridad, habra lugar al reconocimiento de
bonos pensionales en los términos previstos por los articulos siguientes,

y

b) Si el traslado se produce del régimen de ahorro individual con
solidaridad al régimen de prestacion definida, se transferirq a este ultimo
el saldo de la cuenta individual, incluidos los rendimientos, que se
acreditara en términos de semanas cotizadas, de acuerdo con el salario
base de cotizacion.



A su vez, el articulo 114 ibidem estableci6é los requisitos para el traslado

entre los regimenes pensionales vigentes, en los siguientes términos:

“Art. 114. Requisitos para el traslado de regimenes. Los trabajadores
y servidores publicos que en virtud de lo previsto en la presente ley se
trasladen por primera vez del régimen de prima media con prestacion
definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, deberan
presentar a la respectiva entidad administradora comunicacion escrita en
la que conste que la seleccién de dicho régimen se ha tomado de
manera libre, espontanea y sin presiones.

Este mismo requisito es obligatorio para los trabajadores vinculados con
los empleadores hasta el 31 de diciembre de 1990 y que decidan
trasladarse al régimen especial de cesantia previsto en la Ley 50 de
1990, para lo cual se requerira que adicionalmente dicha comunicacion
sea rendida ante notario publico, o en su defecto ante la primera
autoridad politica del lugar”.

Los articulos 15y 16 del Decreto Reglamentario 692 de 1994

Los articulos 15y 16 del Decreto Reglamentario 692 de 1994 establecieron un limite
temporal para el traslado entre los regimenes, regularon la expedicién de los bonos
pensionales para el traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro
individual con solidaridad, dispusieron el tratamiento del traslado del régimen de
ahorro individual con solidaridad al de prima media con prestacién definida,
autorizando la devolucién de cotizaciones voluntarias no retiradas al momento del
traslado, y dispusieron el plazo para el traslado entre las distintas AFP o AFPC a las
gue tienen que vincularse quienes seleccionan el régimen de ahorro individual con

solidaridad®.

6 D.R. 692/94. Articulo 15. Traslado de régimen pensional. Una vez efectuada la seleccion de uno cualquiera de
los regimenes pensionales, mediante el diligenciamiento del formulario, los afiliados no podran trasladarse de
régimen, antes de que hayan transcurrido tres afios contados desde la fecha de la seleccién anterior.

Para el traslado del régimen solidario de prima media al régimen de ahorro individual con solidaridad y de éste al de
prima media, se aplicara lo siguiente:

a) Si el traslado se produce del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual con
solidaridad, habra lugar al reconocimiento de bonos pensionales. La expedicion de los bonos se regira por lo



Como se indico, las normas a las que se ha hecho referencia, establecen
reglas y requisitos para el traslado entre regimenes, los cuales corresponde
implementar y verificar a las administradoras de pensiones y, en esa medida,
la entidad de vigilancia y control, como es la hoy Superintendencia
financiera, expidié la Circular que contiene parametros uniformes para
viabilizar la aplicacion de las disposiciones por parte de las entidades y
hacer efectivos los derechos consagrados en dichas disposiciones a los

afiliados al Sistema de Seguridad Social en Pensiones.

Desde esa perspectiva, no se configura el vicio de incompetencia que predica el
libelista, pues evidentemente la Superintendencia Bancaria estaba facultada para
disponer la instruccién anteriormente sefialada, como autoridad que ejerce
inspeccién vy vigilancia sobre las entidades administradoras de pensiones,
destinatarias de la Circular 019 de 1998, por orden expresa del literal a), num. 2 del

articulo 325 del EOSF’.

dispuesto en el articulo 18 del presente Decreto y la reglamentacién que al efecto se expida en uso de las
facultades extraordinarias de que trata el numeral 5 del articulo 139 de la Ley 100 de 1993;

b) Si el traslado se produce del régimen de ahorro individual con solidaridad al régimen de prima media con
prestacion definida, se le acreditaran en éste Ultimo el nimero de semanas cotizadas en el primero y se transferira
el saldo de la cuenta individual, incluidos los rendimientos y el bono pensional cuando sea del caso. Las
cotizaciones voluntarias cuyo retiro no se haya efectuado al momento del traslado, se devolveran al afiliado, previa
solicitud efectuada seis (6) meses antes del traslado.

D.R. 692/94. Articulo 16. Cambio de Administradora de Fondos de Pensiones. Quienes seleccionen el régimen
de ahorro individual con solidaridad, o se trasladen a éste, deberan vincularse a la AFP o la AFPC que prefieran.
Seleccionada la administradora, s6lo se podra trasladar a otra AFP o AFPC cuando hayan transcurrido por lo menos
seis meses, contados desde la seleccion anterior, previa solicitud presentada por el interesado con no menos de
treinta (30) dias calendario de anticipacion a la nueva entidad administradora. Dicha solicitud se entendera cumplida
con el diligenciamiento del formulario de traslado o vinculacién, copia de la cual debera ser entregada por el afiliado
al empleador.

Iguales términos se aplicaran a la transferencia del valor de la cuenta individual de ahorro pensional a otro plan de
capitalizacion o de pensiones.

La AFP o la AFPC a la cual se traslada el afiliado debera notificar a la AFP o la AFPC a la cual se encontraba
afiliado con anterioridad, en la forma que establezca la Superintendencia Bancaria, fecha a partir de la cual, y dentro
de los treinta (30) dias siguientes, se deberan trasladar los saldos respectivos de la cuenta individual.

" Texto de la norma antes de ser modificada por el articulo 72 de la Ley 795 de 2003: “2. Entidades vigiladas.
Corresponde a la Superintendencia Bancaria la vigilancia e inspeccion de las siguientes instituciones:

a. Establecimientos bancarios, corporaciones financieras, corporaciones de ahorro y vivienda, compaiias de
financiamiento comercial, sociedades fiduciarias, almacenes generales de depdsito, sociedades de arrendamiento
financiero o leasing, organismos cooperativos de grado superior de caracter financiero, sociedades administradoras



Ahora bien, a juicio del demandante, la disposicidon cuya nulidad se reclama carece
de respaldo legal, porque adicioné los requisitos previstos en la Ley 100 de 1993, al
impedir que quienes estdn pensionados y adquieren un nuevo vinculo laboral, por el
cual son afiliados obligatorios del sistema, puedan ejercer los derechos que tienen
los demas afiliados, esto es, ejercer la opcion de traslado entre regimenes o entre

administradoras.

La Sala precisa que no hace parte de la fijacion del litigio la forma en que los
pensionados pueden vincularse laboralmente, sin embargo, si debe
puntualizar que quienes gozan del estatus de «pensionados» no son afiliados
obligatorios del Sistema General de Pensiones, como lo plantea el
demandante, pues el articulo 17 de la Ley 100 de 1993, vigente para la fecha

en que se expidié la Circular, preveia lo siguiente:

ARTICULO. 17.- Obligatoriedad de las cotizaciones. Durante la
vigencia de la relacion laboral deberan efectuarse cotizaciones obligatorias
a los regimenes del sistema general de pensiones por parte de los afiliados
y empleadores, con base en el salario que aquéllos devenguen.

Salvo lo dispuesto en el articulo 64 de esta ley®, la obligacion de cotizar
cesa al momento en que el afiliado relina los requisitos para acceder a la

de fondos de pensiones y de cesantia, entidades descentralizadas de los entes territoriales cuyo objeto sea la
financiacion de las actividades previstas en el numeral 2. del articulo 268 del presente Estatuto autorizadas
especificamente por la Financiera de Desarrollo Territorial S.A. - Findeter, compafiias de seguros, cooperativas de
seguros, sociedades de reaseguro, sociedades de capitalizacién, corredores de seguros y de reaseguros y agencias
; (el paragrafo 5 del articulo 75 de la Ley 964 de 2005 derog6 el aparte tachado).

8 L. 100/93. ARTICULO. 64.-Requisitos para obtener la pension de vejez. Los afiliados al régimen de ahorro
individual con solidaridad, tendran derecho a una pensiéon de vejez, a la edad que escojan, siempre y cuando el
capital acumulado en su cuenta de ahorro individual les permita obtener una pensién mensual, superior al 110% del
salario minimo legal mensual vigente a la fecha de expedicién de esta ley, reajustado anualmente segun la variacion
porcentual del indice de precios al consumidor certificado por el DANE. Para el calculo de dicho monto se tendra en
cuenta el valor del bono pensional, cuando a éste hubiere lugar.

Cuando a pesar de cumplir los requisitos para acceder a la pension en los términos del inciso anterior, el trabajador
opte por continuar cotizando, el empleador estara obligado a efectuar las cotizaciones a su cargo, mientras dure la
relacion laboral, legal o reglamentaria, y hasta la fecha en la cual el trabajador cumpla sesenta (60) afios si es mujer
y sesenta y dos (62) afios de edad si es hombre.



pension minima de vejez, o cuando el afiliado se pensione por invalidez o
anticipadamente.

Lo anterior _serda sin perjuicio de los aportes voluntarios que decida
continuar efectuando el afiliado o el empleador en el caso del régimen de
ahorro individual con solidaridad. (Subrayas fuera de texto)

De la disposicion transcrita se advierte que la obligacion de realizar
cotizaciones cesa una vez se adquieren los requisitos de la pensién, salvo
que el afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad desee seguir
realizando aportes voluntarios, posibilidad que luego fue ampliada a los
afiliados al régimen de prima media con prestacion definida, en virtud de la

modificacion que introdujo a esta norma el articulo 4° de la Ley 793 de 2003.

En cualquier caso e independientemente de la vinculacion laboral y de las
situaciones particulares que pudieran darse dentro del régimen pensional
general y especial, lo cual no fue concretado por el demandante, la normativa
constitucional y legal no permite el traslado de regimenes pensionales ni de
administradoras de pensiones para quien ya cubrié con sus aportes el riesgo
pensional y, por ende, se encuentra “en disfrute de su pension”, que es lo

gue prevé la disposicion acusada, como pasa a explicarse.

El traslado de afiliados entre los regimenes del Sistema General de
Pensiones esta regulado en el Titulo IV, Capitulo | de la Ley 100 de 1993.
Los articulos 113 y 114 citados como fundamento juridico de la competencia
para expedir el aparte demandado en nulidad, integran la normativa de dicho
capitulo e identifican presupuestos y condiciones precisas para el traslado,

dependiendo de los regimenes entre los cuales se haga.

Como lo expuso la parte demandada, el articulo 107 de la Ley 100 de 1993 facultd el

traslado voluntario de afiliados al régimen de ahorro individual con solidaridad,



administrado por las sociedades administradoras de fondos de pensiones, a otro
plan de capitalizacién o de pensiones autorizado o a otra entidad administradora,
siempre que no hubieren adquirido la calidad de pensionados y que los cambios no
excedieran de una vez en el semestre respectivo, previa solicitud presentada por el

interesado con no menos de 30 dias calendario de anticipacion. Dice la norma:

“Art. 107. Cambio de plan de capitalizacién o de pensiones y de
entidades administradoras. Todo afiliado al régimen y que no haya
adquirido la calidad de pensionado, podra transferir voluntariamente
el valor de su cuenta individual de ahorro pensional a otro plan de
capitalizacién o de pensiones autorizado, o trasladarse a otra entidad
administradora.

Los cambios autorizados en el inciso anterior no podran exceder de una
vez en el semestre respectivo, previa solicitud presentada por el
interesado con no menos de treinta (30) dias calendario de anticipacion.

(...)” (Negrillas fuera de texto)

Debe precisarse que la anterior disposicidn hace parte del capitulo VIl de la Ley 100
de 1993 que regula a las administradoras del régimen de ahorro individual y, como
se advierte en su texto, Unicamente se refiere a los cambios de planes y de

administradoras de dicho régimen.

Ahora bien, la prohibicidn subjetiva de que el afiliado “no haya adquirido la calidad
de pensionado” fue declarada exequible por la Corte Constitucional en la sentencia
C-841 de 2003, que resolvié la demanda de inconstitucionalidad presentada contra
dicha expresiéon contenida en el articulo 107 de la Ley 100 de 1993, por supuesta
discriminacidn a los pensionados y desconocimiento de su dignidad y de su derecho
a la seguridad social, en cuanto les impedia el traslado de administradora de

pensiones dentro del régimen de ahorro individual.



En lo pertinente, dicho fallo precisé que el articulo 107 de la Ley 100 de 1993 busca:
i) garantizar un servicio administrativo y financiero eficiente de los recursos del
régimen de pensiones de ahorro individual con solidaridad, y ii) asegurar la

estabilidad financiera y la rentabilidad de la entidad administradora o aseguradora.

Tales finalidades se ligan a los fines constitucionales de eficiencia, universalidad y
solidaridad que orientan la prestacion y ampliacidon de la cobertura de la seguridad
social, en general, y del sistema general de pensiones, en particular. Garantizar un
servicio administrativo y financiero eficiente y asegurar la estabilidad y la
sostenibilidad del sistema, constituyen fines legitimos y constitucionalmente

importantes en un Estado Social de Derecho.

La busqueda de la prestacion eficiente de servicios que garanticen la rentabilidad, la
administracion adecuada y la sostenibilidad del sistema de seguridad social en
pensiones, contribuye a la sana competencia entre administradoras de pensiones,
para que puedan ofrecer los mejores recursos administrativos, técnicos y financieros
disponibles. Igualmente, repercute en una prestacién adecuada, oportuna vy

suficiente del derecho a la seguridad social.

La Corte sefiald que el traslado de las cuentas individuales de ahorro pensional
estimula la competencia entre las sociedades administradoras de fondos
pensionales, porque, claramente, para atraer un mayor nimero de usuarios y de
recursos para inversion, tales entidades mejoran la oferta de servicios

administrativos y las condiciones de rentabilidad financiera para sus usuarios.

A contrario sensu, la restriccion al traslado permite que la entidad administradora

de pensiones conozca con certeza el monto de las reservas y los gastos financieros



gue debe asumir para garantizar el pago de las pensiones a su cargo y que pueda
hacer una mejor gestiéon financiera, invirtiendo los recursos disponibles en donde

obtenga una mayor rentabilidad.

El retracto indefinido de los contratos de pensiones puede resultar oneroso para la
entidad administradora, porque veria reducida la rentabilidad de sus inversiones al
no poder establecer flujos de caja predecibles que le permitan garantizar el
cumplimiento de sus obligaciones. Ademas, ello pondria en riesgo los beneficios del
titular de la cuenta de ahorro pensional, pues al trasladarse frecuentemente de
administradora de pensiones o de plan de capitalizacién, se reduce la posibilidad de
acceder a inversiones de mediano y largo plazo que ofrezcan buenos indices de
rentabilidad y tendria que asumir los costos financieros y administrativos que

implican ese traslado, afectando el capital ahorrado y disponible para la pensién.

Las calidades de afiliado y pensionado son comparables a la luz de las finalidades
que persigue la limitacién del traslado de las cuentas individuales de ahorro
pensional, en tanto que la decision de afiliados y pensionados de permanecer o
trasladarse de entidad administradora de los fondos pensionales, afecta Ia

estabilidad financiera y la rentabilidad de sus inversiones.

En ejercicio de la potestad de configuracion normativa, el legislador podia
determinar las condiciones para el traslado de régimen de pensiones, la
transferencia de plan de capitalizacion o de pensiones y el cambio de entidad
administradora de las mismas, para asi procurar y lograr la sana competencia entre
las distintas entidades administradoras, de tal forma que la calidad de los servicios
financieros y administrativos ofrecidos a los usuarios fuera estimulada por el libre

mercado, asi como para eliminar los factores de riesgo que amenazan la



sostenibilidad de los recursos del sistema o que contrarian las finalidades de

eficiencia, universalidad, solidaridad y ampliacién de la cobertura.

Acorde con esas premisas, la Corte puntualizé:

“1..)

... la potestad de configuracion del legislador al disefiar el sistema de seguridad
social es amplia, y en ejercicio de ella, el legislador puede crear estimulos que
favorezcan el ofrecimiento de servicios financieros y administrativos eficientes,
adecuados, sostenibles y rentables para el manejo de los recursos y pensiones
dentro del régimen de ahorro individual con solidaridad. También puede el
legislador regular la frecuencia y oportunidad con que se puede trasladar el
afiliado dentro del régimen de ahorro individual con solidaridad.

En ese sentido, la Ley 100 de 1993 contiene varios mecanismos que contribuyen a
la prestacion eficiente de la seguridad social, dentro de los cuales se encuentran (i)
la autorizacion para que el dfiliado traslade sus aportes del régimen pensional de
prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con
solidaridad, y viceversa (Articulo 113, Ley 100 de 1993); (ii) el establecimiento de
diferentes modalidades de pension que se acomoden a las necesidades futuras del
pensionado (Articulo 79, Ley 100 de 1993); (iii) la autorizacion para que el afiliado
trasfiera su cuenta de ahorro individual de plan de capitalizacion o de pensiones, y
de entidad administradora (Articulo 107, Ley 100 de 1993, norma cuestionada en
el presente proceso); (iv) la limitacion a la frecuencia con que puede hacerse el
traslado (Articulo 2, Ley 797 de 2003); (v) el establecimiento de garantias de
sostenibilidad del régimen, a través de pdlizas, fondos de garantias, garantias
estatales, niveles de patrimonio minimo de las entidades administradoras de
pensiones, beneficios tributarios, etc. (Articulos 68, 70, 71, 75, 77, 99, 109 Ley 100
de 1993; y 14, Ley 797 de 2003, entre otros); (vi) el establecimiento de garantias
de rentabilidad minima (Articulo 101, Ley 100 de 1993); (vii) los mecanismos de
control y vigilancia sobre las entidades administradoras de pensiones (Articulos
91, 92, 95, 96, Ley 100 de 1993, entre otros).

La medida cuestionada en el presente proceso es, por lo tanto, una medida

legitima que podia adoptar el legislador en ejercicio de su potestad de
configuracion del sistema general de pensiones.

(...)



Cuando se trata de la modalidad de renta vitalicia inmediata, la naturaleza misma
del contrato no permitiria el traslado en ningun caso, dado que el dfiliado
adquiere la condicion de pensionado desde el momento mismo en que contrata la
renta vitalicia. Este tipo de plan pensional es, por expresa definicion legal,[42] un
contrato irrevocable entre el dfiliado y una aseguradora, mediante el cual el
afiliado adquiere un seguro que le otorga al beneficiario y sus descendientes el
derecho a recibir una renta vitalicia mensual. Por su naturaleza, como contrato de
seguro que es, los riesgos financieros y de contingencias propias de este tipo de
contrato se trasladan a la compafia aseqguradora, quien a partir de la celebracion
del mismo debe hacer las reservas necesarias, adquirir reaseguros y adoptar otras
medidas para garantizar la rentabilidad y estabilidad del contrato. Por ello, resulta
efectivamente conducente para garantizar la sostenibilidad del sistema y servicios
administrativos y financieros adecuados, restringir la posibilidad de traslado en
esta modalidad de pension. De no establecerse esta restriccion, ninguna
aseguradora aceptaria asumir los costos de una renta vitalicia, si la continuidad de
la relacion con el beneficiario quedara sometida a su mera voluntad.

En el caso de la modalidad de ahorro programado con renta vitalicia diferida,
ocurre algo similar una vez se haya adquirido el derecho a la renta vitalicia, pues el
contrato se vuelve irrevocable a partir de ese momento, es decir, cuando se
contrata la renta vitalicia. Esta circunstancia, por lo tanto, no carece de
razonabilidad impedir el traslado previsto en el articulo 107 cuestionado.

En la modalidad de ahorro programado sin renta vitalicia, el afiliado no adquiere
el derecho a una prestacion fija, sino que el pago de su pension se calcula con base
en el capital acumulado, y por tanto ésta depende de sus aportes, sin perjuicio de
las garantias de rentabilidad minima (Articulo 101, Ley 100 de 1993), pension
minima (Articulo 84, Ley 100 de 1993), y la garantia estatal a las pensiones
contratadas con aseguradoras (Articulo 109, Ley 100 de 1993). No obstante,
cuando el dfiliado adquiere la calidad de pensionado, el monto de la cuenta de
ahorro pensional deja de incrementarse con base en aportes mensuales que haga
el pensionado y la administradora de pensiones asume costos financieros
adicionales. Permitir el traslado de una entidad administradora de pensiones a
otra, una vez se ha adquirido la calidad de pensionado puede poner en riesgo la
sostenibilidad del sistema, aumentar los costos de los servicios administrativos y
financieros, y desestimular la obtencion de mayores niveles de rentabilidad a
través de inversiones de mediano y largo plazo, dado que la posibilidad de
traslado quedaria sujeta al capricho del pensionado.

Por lo anterior, encuentra la Corte que la restriccion al traslado de la cuenta
individual de ahorro pensional una vez se ha adquirido la calidad de pensionado,
resulta efectivamente conducente para garantizar la eficiencia de los servicios
administrativos y financieros que ofrecen las entidades administradoras a sus
dfiliados, cualquiera que sea la modalidad de pension que se adquiera.



Ademds, es importante resaltar que la Ley 100 de 1993 ha previsto mecanismos
adicionales para proteger los aportes del afiliado y una gestion administrativa y
financiera minima por parte de las entidades administradoras de pensiones. Aun
cuando estos medios de proteccion no estdn dirigidos a garantizar que el
pensionado obtenga el mejor servicio posible ni a obtener una mayor rentabilidad,
si impiden que una mala gestion administrativa y financiera por parte de la
administradora de pensiones ponga en riesgo el minimo vital del pensionado. En
efecto, la vigilancia de la gestion de las administradoras de pensiones por la
Superintendencia Bancaria, el reconocimiento de una rentabilidad minima, la
existencia de FOGAFIN para garantizar el pago de pensiones en caso de deterioro
patrimonial, el reconocimiento de intereses moratorios sobre mesadas pensionales
atrasadas, entre otros mecanismos, estdn dirigidos a establecer un minimo de
proteccion, estabilidad y rentabilidad a los pensionados.

Por lo anterior, la limitacion del traslado de la cuenta de ahorro pensional
cuando se ha adquirido la calidad de pensionado, resulta efectivamente
conducente para el logro de los fines de eficiencia administrativa y financiera de
las entidades administradoras y de sostenibilidad y rentabilidad del sistema.
(Negrillas fuera de texto)”

Desde esta perspectiva constitucional, queda claro para la Sala que el legislador
podia privar el traslado entre administradoras del régimen de ahorro individual con
solidaridad, para quienes se encontraran pensionados, porque tal medida protege la
estabilidad financiera, la eficiencia administrativa y la rentabilidad minima de tales
entidades y, en esa medida, constituye una limitante razonable y proporcionada

para los fines del sistema de seguridad social en pensiones.

Para la Sala, las consideraciones de la Corte Constitucional a la limitante de traslado
dentro de las diferentes administradoras del régimen de ahorro individual con
solidaridad, resultan aplicables a la eventual hipdtesis de traslado de pensionados
entre administradoras del régimen de prima media con prestacion definida, pues los

presupuestos de hecho similares merecen igual tratamiento juridico.



Por lo demas, el articulo 52 de la Ley 100 de 1993 establecié que el régimen de
prima media seria administrado por el ISS, hoy Colpensiones®, norma vigente para la

fecha de expedirse el acto anulado.

Ahora bien, frente al traslado entre regimenes, que es otro aspecto planteado por el
demandante, la Sala considera que, en principio y como lo sostiene el actor, no

existe aparentemente limitacion o prohibicién legal para ese cometido.

Sin embargo, tal prohibicion no debia estar consagrada expresamente, porque, a
partir de los principios constitucionales del Sistema General de Seguridad Social, a
saber: eficiencia, universalidad y solidaridad, consagrados en el articulo 48 de la
Carta y desarrollados en la Ley 100 de 19931° puede concluirse que permitir el
traslado de quien ostenta la condicién de pensionado, afectaria gravemente la
viabilidad financiera del sistema, pues quien ha adquirido el derecho a la pensién en
determinado régimen ha cubierto la ocurrencia de un riesgo bajo unas condiciones
que fueron verificadas al momento de cumplir los requisitos para acceder a la
pension y correspondientes a cada régimen pensional, todo lo cual hizo parte de los
calculos actuariales y de administracion de las respectivas cotizaciones por parte de

la entidad administradora de la pensién.

% Art. 55 de la Ley 1151 de 2007. El articulo 155 de esta misma ley habilité que otras entidades publicas se asocien
entre si 0 con particulares para administrar dicho régimen.

101, 100/93. ARTICULO. 2°- Principios. El servicio plblico esencial de seguridad social se prestara con sujecion a
los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad, integralidad, unidad y participacion:

a) Eficiencia. Es la mejor utilizacion social y econdémica de los recursos administrativos, técnicos y financieros
disponibles para que los beneficios a que da derecho la seguridad social sean prestados en forma adecuada,
oportuna y suficiente;

b) Universalidad. Es la garantia de la proteccion para todas las personas, sin ninguna discriminacion, en todas las
etapas de la vida;

e) Unidad. Es la articulacién de politicas, instituciones, regimenes, procedimientos y prestaciones para alcanzar los
fines de la seguridad social, y



Mas alld de lo anterior, la posibilidad de que un pensionado pudiera trasladarse de
régimen pensional, queda desvirtuada con la modificaciéon que introdujo el articulo 2
de la Ley 797 de 2003 al literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, al prohibir el
traslado de régimen cuando al afiliado le falten diez afios o menos para cumplir la

edad para tener derecho a la pensidn de vejez.

La mencionada modificacion fue declarada exequible por la Corte en la sentencia C-
1024 de 2004, con consideraciones que si bien se refieren a una norma que fue
expedida con posterioridad a la disposicién demandada, permiten reafirmar, como
se indicé, que la prohibicién de traslado de régimen pensional para quien tiene la

calidad de pensionado, derivan directamente de la Ley 100 de 1993. La Corte indicé:

«En el presente caso, la medida prevista en la norma acusada, conforme a la cual
el dfiliado no podrad trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios o
menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez, 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 descapitalizacion del fondo comun 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 personas que no han contribuido a obtener
una alta rentabilidad de los fondos de pensiones, puedan resultar finalmente
beneficiadas del riesgo asumido por otros.

A juicio de esta Corporacion, el periodo de carencia previsto en la norma
demandada no vulnera el derecho a la igualdad, ni ningun otro principio o derecho
fundamental que emane de las relaciones de trabajo, bdsicamente por las
siguientes consideraciones.

(...)

Desde esta perspectiva, el objetivo perseguido con el sefialamiento del periodo de
carencia en la norma acusada, consiste en evitar la descapitalizacion del fondo
comun del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida, que se
produciria si se permitiera que las personas que no han contribuido al fondo



comun 'y que, por lo mismo, no fueron tenidas en consideracion en la realizacion
del cdlculo actuarial para determinar las sumas que representardn en el futuro el
pago de sus pensiones y su reajuste periddico; pudiesen trasladarse de régimen,
cuando llegasen a estar proximos al cumplimiento de los requisitos para acceder a
la pension de vejez, lo que contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a
poner en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la pensidn del resto de
cotizantes. No sobra mencionar en este punto, que el sustento actuarial es el que
permite asumir los riesgos que se encuentran involucrados con el sistema y que, en
ese orden de ideas, su falta de ajuste con la realidad econdmica del pais,
simplemente podria llegar a poner en riesqgo la garantia del derecho pensional
para los actuales y futuros pensionados.

()

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez
cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una
pension minima independientemente de las sumas efectivamente cotizadas.
Permitir que una persona préoxima a la edad de pensionarse se beneficie y resulte
subsidiada por las cotizaciones de los demds, resulta contrario no sélo al concepto
constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de
eficiencia pensional, cuyo propdsito consiste en: “obtener la _mejor utilizacion
economica de los recursos administrativos y financieros disponibles para asequrar
el _reconocimiento y pago en forma adecuada, oportuna y suficiente de los
beneficios a que da derecho la sequridad social. Este principio _en materia
pensional se manifiesta en el logro de la sostenibilidad financiera auténoma del
sistema_integral de sequridad social en pensiones, en aras de garantizar ‘el
derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales’, en los
términos previstos en el articulo 53 del Texto Superior”[6].

Por otra parte, el periodo de permanencia previsto en la ley, de igual manera
permite defender la equidad en el reconocimiento de las pensiones del Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, pues como previamente se expuso, se aparta
del valor material de la justicia que personas que no han contribuido a obtener
una alta rentabilidad a partir de los rendimientos producidos por la administracion
de los fondos de pensiones, puedan resultar finalmente beneficiados del riesgo
asumido por otros (C.P. preambulo y art. 1°), o eventualmente, subsidiados a costa
de los recursos ahorrados con fundamento en el aporte obligatorio que deben
realizar los afiliados al Régimen de Ahorro Individual[7], para garantizar el pago
de la garantia de la pension minima de vejez cuando no alcanzan el monto de
capitalizacion requerida[8], poniendo en riesqo la cobertura universal del sistema
para los ahorradores de cuentas individuales.
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La validez de dicha herramienta legal se encuentra en la imperiosa necesidad de
asequrar la cobertura en la proteccion de los riesqos inherentes a la sequridad
social en materia pensional a todos los habitantes del territorio colombiano, en
acatamiento de los principios constitucionales de universalidad y eficiencia (C.P.
art. 48).

Asi mismo, el objetivo de la norma se adecua al logro de un fin constitucional
vdlido, pues permite asegurar la intangibilidad de los recursos pensionales en
ambos regimenes, cuando se aproxima la edad para obtener el reconocimiento del
derecho irrenunciable a la pension, en beneficio de la estabilidad y sostenibilidad
del sistema pensional. Precisamente, en la exposicion de motivos, en relacion con
la norma acusada, se manifesto que:

(..)

En cuanto al requisito de la proporcionalidad en si misma considerado[12], se
cumple por dos consideraciones: En primer lugar, en razon a que la disposicion
demandada preserva la validez constitucional de los principios de universalidad y
eficiencia en materia pensional y, en sequndo término, en cuanto la limitacion
prevista en el precepto leqal demandado es eminentemente temporal y permite
que las personas se trasladen libremente entre los regimenes pensionales
reconocidos por el legislador, previamente a la realizacion de los supuestos
normativos advertidos en la disposicion acusada.

(...)

En este orden de ideas, y retomando lo inicialmente expuesto, el periodo de
carencia o de permanencia obligatoria previsto en la disposicion acusada, conduce
a la obtencidon de un beneficio directo a los sujetos a quienes se les aplica, pues
ademds de contribuir al logro de los principios constitucionales de universalidad y
eficiencia, asegura la intangibilidad y sostenibilidad del sistema pensional,
preservando los recursos econémicos que han de garantizar el pago futuro de las
pensiones y el reajuste periddico de las mismas.

(...)» (Subrayas fuera de texto)

Asi, si el legislador previé periodos de carencia para el traslado entre regimenes
precisamente para defender la estabilidad del sistema, con mayor razén cuando ya

esta en disfrute del derecho pensional.


http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2004/C-1024-04.htm#_ftn12

De acuerdo con lo anterior, la Sala concluye que el contenido de la instruccidn no
desborda el marco legal vigente en materia de requisitos para el traslado de régimen
o de administradora de pensiones, comoquiera que la exigencia de que el afiliado no
esté “en disfrute de pensidn”, tiene respaldo en la prohibicidn legal prevista en el
articulo 107 de la Ley 100 de 1993, consistente en que el afiliado solicitante del
traslado en el régimen de ahorro individual con solidaridad “no haya adquirido la
calidad de pensionado”, asi como en la aplicacién de los demas principios que rigen
el Sistema General de Seguridad Social en Pensiones.

Ill

Por lo tanto, como se indicd, la regulacion del “informe de solicitudes de traslado”,
dispuesta por el numeral 3.5 de la Circular 019 de 1998 vy, especificamente, la
obligacion que impone a la Administradora anterior, de verificar que el afiliado no se
encuentre “en disfrute de pensién” (item 3) del numeral 3. 5), fue adoptada en
ejercicio de la funcién de control y vigilancia que establece el literal a), numeral 3 del
articulo 326 del EOSF. Es asi, porque dicha obligacidn expresa una prohibicién de
caracter instructivo sobre la manera como la entidad Administradora anterior debe

cumplir las disposiciones que regulan su actividad en materia de traslado de afiliados

al sistema general de pensiones.

En este orden de ideas, la Sala negara las pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO. NIEGANSE las pretensiones de la demanda.



SEGUNDO. No se condena en costas en virtud de lo dispuesto en el articulo 188 de

la Ley 1437 de 2011.

NOTIFIQUESE, COPIESE Y CUMPLASE.

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta de la Seccion

MILTON CHAVES GARCIA

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ



