


Resumen

Objetivo: determinar la posibili-
dad de la accién de nulidad de las
afiliaciones al Régimen de Ahorro
Individual. Metodologia: este es un
ensayo argumentativo que estudia
la evolucion historica del concepto
estudiado, empleando un enfoque
cualitativo inductivo. Resultados: se
estudia la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, del Consejo de
Estado, de la Corte Constitucional y
de los Tribunales y los Jueces de Re-
parto, frente a la accion de nulidad de
los ciudadanos que se trasladaron del
Régimen de Prima Media con Presta-
cién Definida al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad bajo los
preceptos juridicos desde la entrada
en vigencia de la ley 100 de 1993 y la
comparacion con otros paises como
Argentina y Chile, y se encuentra que
esta accion es posible. Conclusiones:
segun los argumentos en materia de
proyeccién econdémica y de jurispru-
dencia en relacién con la afectacion
de las expectativas pensionales es
posible revertir los contratos con los
fondos privados de pensiones.

Palabras clave: Fondos privados de
pensiones; Nulidad; Régimen de pri-
ma media con prestacion definida;
Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad.
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Abstract

Objective: To determine the possibility of the action for annulment of affi-
liations to the Individual Savings System. Methodology: This is an argu-
mentative essay that studies the historical evolution of the concept studied
using an inductive qualitative approach. Results: the jurisprudence of the
Supreme Court, Council of State, the Constitutional Court and the Courts
and Judges of Cast, against the action of nullity of citizens who moved Re-
gime Prima Media is studied Defined Regime Individual Savings with So-
lidarity under the legal precepts from the entry into force of the law 100 of
1993 and compared to other countries like Argentina and Chile, and found
that this action may benefit. Conclusions: according to the arguments on
economic projection and jurisprudence regarding the involvement of pen-
sion expectations is possible to reverse the contracts with the private pen-
sion funds.

Keywords: private pension funds; Nullity; Half premium defined benefit;
Regime Individual Savings with Solidarity.

Resumo

Objetivo: determinar a possibilidade de o recurso de anulagao da filiagdo ao
Sistema de poupanca individual. Metodologia: Trata-se de um ensaio argu-
mentativo que estuda a evolu¢ao histérica do conceito estudado utilizando
uma abordagem qualitativa indutiva. Resultados: a jurisprudéncia do Su-
premo Tribunal Federal, Conselho de Estado, o Tribunal Constitucional e
os Tribunais e Juizes do elenco, contra a agdo de nulidade dos cidadaos que
se mudou Regime Prima midia ¢ estudado definido Regime de Poupanca
individuais com Solidariedade sob os preceitos legais a partir da entrada
em vigor da lei 100 de 1993 e em comparagdo com outros paises como Ar-
gentina e Chile, e descobriu que essa agdao pode se beneficiar. Conclusaes:
de acordo com os argumentos sobre a projec¢ao econémica e da jurispru-
déncia a respeito do envolvimento de expectativas de pensdo é possivel
reverter os contratos com os fundos de pensdo privados.

Palavras-chave: fundos de pensao privados; nulidade; Metade prémio de
beneficio definido; Regime de Poupanca individuais com solidariedade.
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Introduccion

El referente de este analisis es la privatizacion de los fondos de pensiones
que promovio el gobierno, en la ola de privatizaciones de los servicios pu-
blicos que se dio en el pais, a raiz de la apertura econémica iniciada en
1990. Desde ese momento, los fondos privados que prometieron a sus posi-
bles clientes grandes mejorias en sus pensiones y en la forma de tramitarlas
una vez cumplido el tiempo o las condiciones requeridas por la ley. Se-
gun estas promesas, muchos futuros pensionados trasladaron sus ahorros
pensionales a los fondos privados y solo cuando recibieron su pension se
enteraron de que habian hecho un pésimo negocio y que ya no era posible
darle reversa al proceso. Hubo un lapso de transicién en el que fue posible
devolverse al Seguro Social, pero una vez vencido ese plazo, no tuvieron
opcion de hacerlo, aunque sus mesadas fueran inferiores.

En algunos casos, hubo personas que acudieron a los estrados judiciales
para revertir su proceso, pero hasta la fecha, hay pocos fallos judiciales
de nulidad de afiliacién, aplicables a personas por fuera del Régimen de
transicion, en favor de quienes en su momento tomaron la decision apre-
surada y poco analizada de afiliarse al Régimen de ahorro individual con
Solidaridad que administran los fondos de pensiones privados, atraidos
por argumentos por los cuales vendieron suefios de un mejor futuro para
la vejez. Estas son personas que hoy padecen una dura realidad que com-
promete el derecho a una vida digna de estas personas, quienes a lo largo
de su vida laboral realizaron un gran esfuerzo acumulando la cuota exigi-
da como cotizacién de los respectivos aportes legales para acceder a una
pension de vejez, posiblemente, bajo la modalidad de renta vitalicia. Son
personas que, debido a la incomprension de la informacién suministrada
por los vendedores de los fondos de pensiones privados, como se vera en
los argumentos de este articulo, cuya proyeccidn, al ser comparada con la
ofrecida en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, resulta
lesiva a las expectativas del trabajador con diferencias muy significativas,
de modo que se vieron deteriorados los ingresos mensuales de quienes es-
tarian accediendo a una pension de vejez con renta vitalicia en el Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad ~-RAIS- comparada con la pension
de Vejez ofrecida en el Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida
-RPMPD-.
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Las sentencias de las cortes, tribunales y jueces actualmente se centran en el
restablecimiento del derecho al régimen de transicion de aquellas personas
que se trasladaron a los fondo privados de pensiones, a partir de la aplica-
cion de la ley 100 (1993), dejando a un lado a quienes fueron atraidos por
argumentos falaces que a la postre resultan en la afectacion de las cuotas
para el disfrute de la pension de vejez.

En este sentido, la pregunta que anima esta investigacion juridica es: ;Cual
ha sido el debate técnico y jurisprudencial de la acciéon de nulidad en mate-
ria de afiliacién al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a partir
de 19932

Argumentos

Frente alaley 100 (1993), se establece en Colombia un modelo dual del sis-
tema general de pensiones con la coexistencia de dos regimenes diferentes,
el primero es el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad -RAIS-,
administrado por los fondos privados de Pensiones, y el otro es el Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida -RPMPD- administrado por el
Instituto de los Seguros Sociales y que, a partir de 2012, con su liquidacién
pasa a ser administrado por Colpensiones. Ademads, se debe tener en cuen-
ta que en el pais se conservaron algunos regimenes excepcionales para las
fuerzas militares, la policia y el magisterio. Aqui se trata de los traslados
bajo la vigencia de la ley 100 (1993) entre el RAIS y el RPMPD.

Dentro de los lineamientos establecidos por la ley 100 (1993) se encuen-
tran los siguientes:

Art.1o. Sistema de Seguridad Social Integral: El sistema de seguridad social
integral tiene por objeto garantizar los derechos irrenunciables de la perso-
na y la comunidad para obtener la calidad de vida acorde con la dignidad
humana, mediante la proteccion de las contingencias que la afecten.

Art. 40. Del servicio publico de Seguridad Social: La Seguridad Social es un
servicio publico obligatorio, cuya direccion, coordinacién y control esta a
cargo del Estado y que sera prestado por las entidades publicas o privadas
en los términos y condiciones establecidos en la presente ley.

Art. 13. Caracteristicas del Sistema General de Pensiones La afiliacion es
obligatoria para todos los trabajadores dependientes e independientes; La
seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos por el articulo an-
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terior es libre y voluntaria por parte del afiliado. Quien desconozca este
derecho en cualquier forma, se hara acreedor a las sanciones del art. 271.
Los afiliados tendran derecho al reconocimiento y pago de las pensiones
de invalidez, de vejez y de sobrevivientes, conforme a lo dispuesto en la
presente ley. La afiliacién implica la obligacion de efectuar los aportes que
se establecen en esta ley. Traslado de régimen cada 5 afios desde la seleccion
inicial. No hay traslado cuando le falten 10 afios 0 menos para cumplir la
edad de vejez El Estado es responsable de la direccion, coordinacion y con-
trol del Sistema General de Pensiones y garante de los recursos pensionales
aportados por los afiliados.

Conviene observar la apreciacion de la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT-C103, 1952), en la cual enumera diez principios centrales en
relacion a las pensiones de la seguridad social (con base en los convenios y
recomendaciones C.102 y la R.202) y que se definen ast:

o Seguridad social como derecho humano: universalidad de la cobertura,
basada en la solidaridad social (Constitucion de la OIT y varios instru-
mentos de la ONU)

« Solidaridad y financiamiento colectivo (C.102) a cargo de empleadores
y trabajadores (trabajadores 50% maximo).

o Derecho a las prestaciones definidas, prescritas por ley (C.102)
« Suficiencia (“adequacy”) y previsibilidad de las prestaciones (C.102)

« No discriminacién, igualdad de género y respuesta a las necesidades
especiales (R.202)

o Responsabilidad general y primordial del Estado (CIT N° 89, 2001)

o Transparencia en la gestion y buena gestion financiera y administrativa
(R.202)

« Participacion de los interlocutores sociales y consultas con otras partes
interesadas (R.202 y varios convenios de seguridad social)

o Sostenibilidad fiscal, econémica y financiera (R.202; CIT N° 89, 2001)
« Responsabilidad del Estado (administracion y financiamiento).

A partir de esta disposicion de la OIT, el estado colombiano deleg6 parcial-
mente su responsabilidad, mediante la ley 100 (1993), la administracién
del sistema general de pensiones a los fondos privados de pensiones, que
aun no existe en Colombia una cobertura realmente importante al sistema

Accién Nulidad en Afiliaciones al Régimen de Ahorro...  pp 125-151 (A.J. N° 17/ 2015) 131



AMBIENTE JURIDICO

FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS - UNIVERSIDAD DE M ANIZALES

general de pensiones, de 13.055.000 afiliados al Régimen de Ahorro Indi-
vidual solo el 44% son cotizantes, equivalentes al 12.3% de la poblacién
que la previsibilidad de las prestaciones se torné mas incierta para quienes
optaron por la administracion de sus ahorros pensionales a los Fondos Pri-
vados de Pensiones, ya que estos se encuentran sujetos a los riesgos en los
movimientos de los mercados de valores y que la sostenibilidad del sistema
de pensiones continud en entredicho.

Es conveniente observar también la cronografia de lo sucedido en otros
paises que adoptaron por modelos pensionales privados, en lo que se pue-
de llamar “La ola del neoliberalismo”.

o 1981-2008: 23 paises privatizaron (parcial o total) sus sistemas de
pensiones

o Primero fue Chile (1981) y la altima fue Rumania (2008)

« En América Latina (13): Chile 1981, Pert 1993, Argentina y Colombia
1994, Uruguay 1996, Bolivia y México 1997, El Salvador 1998, Nicara-
gua 2000, Costa Rica y Ecuador 2001, Republica Dominicana 2003 y
Panamd 2008.

o En Europa del Este (10): Hungria 1998, Polonia 1999, Letonia 2001,
Bulgaria, Croacia y Estonia 2002, Lituania 2004, Eslovaquia 2005, Ma-
cedonia 2006, y Rumania 2008.

o Setrata de un pequeiio niimero de paises (23 de los 192 paises del mundo)
o Para el aio 2000: aparece la reversion de la privatizacion

o Envarios paises de América Latina, las reformas fueron declaradas in-
constitucionales o anuladas antes de la aplicacion (por ejemplo Ecuador
y Nicaragua), los paises mantienen un sistema publico de pensiones.

o Una re-nacionalizacidn total o parcial de los activos acumulados en los
sistemas privados obligatorios en la Argentina (2008), Bolivia (2010),
Hungria (2010), Polonia (2013), Bulgaria (2014) y Kazajstan (2013).

o Varios paises estan considerando la reversion en 2015: Chile, El Salva-

dor, Rusia (Seminario sistema pensiones, 2015).

El caso Chileno amerita un comentario adicional y debe ser analizado por
las cortes en Colombia, puesto que es un referente del sistema privado de
pensiones en América latina y que hoy es revaluado al punto de haberse
creado una comision especial con el objetivo de crear un modelo estatal de
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pensiones con el que se pueda garantizar un nivel pensional acorde con el
entorno de los demas estados vecinos. La razon de esta revision es que los
indicadores de pagos de pensiones ubican a Chile como uno de los paises
con promedios por debajo de la media de pensiones en el continente con
delicadas consecuencias para la poblacién de adultos mayores, como se
ilustra en la siguiente grafica con los niveles de ingresos per-capita de los
pensionados en América Latina.

Grdfica 1. Diagndstico, monto de pensiones en América Latina

(En porcentafjas y dolares de 2005)
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Nota: América Latina (16 paises): personas de 65 aflos y mas que reciben pensiones, tanto contributi-
vas como no contributivas, y monto medio mensual de las pensiones, por sexo, alrededor de 20.

Fuente: Direccién de Estudios Previsionales Subsecretaria de Prevision Social Santiago, ag. 2014

Como se observa, Colombia presenta unos niveles que le ubican entre los
paises con mayor promedio del continente. Sin embargo, se debe hacer la
salvedad de que estos altos valores fueron afectados por la aplicacion de
normas anteriores a la ley 100 (1993) (Régimen de Transicion) y que, si
bien con las nuevas reglas pensionales que establece la ley 100 los niveles
deben bajar con el tiempo, estos mantendran unos niveles medios impor-
tantes afectados por el RPMPD, puesto que el RAIS inclinara los prome-
dios pensionales hacia la baja.
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De acuerdo con el informe de la OIT, en la reunién del 16 de Junio de 2015,
las principales criticas a estos esquemas privados de pensiones son las si-
guientes:

134

Baja cobertura: las reformas no mejoraron la cobertura, dado que los
pobres no tienen capacidad para contribuir a los costosos sistemas de
seguros privados, ni las compafiias administradoras de fondos de pen-
siones tienen interés en cubrir a los pobres o a personas en el sector in-
formal con ingresos errdticos. La alta informalidad limita la cobertura
de la seguridad social.

Altos costos fiscales de la transicion: la transicién desde un sistema pu-
blico a un sistema privado totalmente fondeado, resulté gravemente
subestimada, y se crearon nuevas y fuertes presiones fiscales, dificiles
de pagar para la mayoria de los paises.

Altos costos administrativos: afectan negativamente las tasas de rempla-
zo prometidas.

Riesgo de las fluctuaciones del mercado financiero: paso a los pensionis-
tas, quienes corren el riesgo de perder sus ahorros en caso de crisis en
los mercados financieros. En casos como Chile, el Estado (los contribu-
yentes), luego de estar pagando los altos costos de transicion a las AFP,
tuvo que actuar como garante de ultima instancia, y pagar complemen-
tos a las pensiones (aportes previsionales solidarios o APS), pues eran
muy bajas, y proporcionar una pension basica para los ciudadanos (el
contribuyente pago6 dos veces).

Contribuyen a la desigualdad: Los sistemas de cuentas individuales han
contribuido a aumentar la desigualdad. Con excepciones, ha genera-
do altos niveles de ganancias para las compaiias administradoras de
fondos de pensiones y han perdido la capacidad de redistribucion que
tienen los sistemas publicos solidarios.

Impactos negativos para las mujeres: Las cuentas individuales han exa-
cerbado las desigualdades de género pues las mujeres cotizan menos
afos y tienen menor remuneracion.

Reformas sin dialogo social no basadas en los convenios de la OIT: Los
principios basicos del Convenio 103 (OIT-C103, 1952) sobre minimos
de seguridad social no fueron tomados en cuenta como criterios de re-
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ferencia para el disefio de las reformas. Por ejemplo, en Chile, se abolié
la contribucién del empleador. Ademas, las decisiones fueron adopta-
das sin un dialogo social adecuado.

Reformas vinculadas a condiciones de préstamos del Banco Mundial: La
Evaluacion del Banco Mundial (Andrews, y otros, 2006) concluye que
los programas de reformas de pensiones del Banco Mundial fueron
prescriptivas, en vez de dar una solucién éptima de acuerdo con las
necesidades de cada pais. Muchas reformas estuvieron estrechamen-
te vinculadas a las condiciones de los programas de ajuste estructural,
pues el FYI, el departamento de Proteccion Social del Banco Mundial
abandono las privatizaciones de pensiones y trabaja en transferencias
“safety nets”.

Efecto positivo en los mercados de capitales: se reconoce que los sistemas
privados han tenido un efecto positivo en los mercados de capitales,
haciéndolos mas liquidos. Sin embargo, los sistema de pensiones no
tienen como objetivo desarrollar los mercados de capitales, ni benefi-
ciar al sector financiero; el objetivo es brindar seguridad econémica en
la vejez, que es un derecho humano reconocido.

Las criticas que realiza la OIT deben ser tenidas en cuenta por las Cortes al
analizar sus casos para sus sentencias, puesto que ellas demuestran que los
ciudadanos no obtuvieron informacién adecuada que les permitiera tomar
una decision objetiva y a conciencia de las implicaciones que tendria en su
futuro pensional un traslado del RPMPD al RAIS.

Un articulo del columnista del diario el Espectador, Eduardo Sarmiento
(2009), dejaba a disposicion de la opinidn fuertes criticas al modelo priva-
do de pensiones en Colombia.

En un principio se intenté darle a los fondos privados un alcance que no
correspondia a la realidad. En las propagandas y en las justificaciones téc-
nicas se anunciaba que los fondos resultarian en beneficios superiores al
sistema solidario, y se invitaba a la gente a trasladarse a ellos. En esencia
se trataba de un engano. En el sistema solidario la pension proviene de las
cotizaciones de los actuales cotizantes y éstos de los siguientes. En cambio,
en la modalidad privada la pension resulta de los rendimientos obtenidos
en el mercado de capitales. Como los ingresos de los nuevos cotizantes cre-
cen muy por encima de las tasas de interés reales del mercado de capitales,
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por simple aritmética el sistema solidario redunda en mayores beneficios
(pag. 3).

Asi lo vinieron a confirmar los hechos. De acuerdo con los balances finan-
cieros, la rentabilidad promedio es del orden de 3,5%, muy inferior a la pro-
yectada por el Gobierno. Mientras que el sistema solidario con cotizaciones
de 6% permitié pensiones entre 75 y 90% del salario promedio, el sistema
privado con el doble de cotizacién no da ni la mitad del salario promedio.

El balance de los fondos es claramente insatisfactorio. La reforma de la Ley
100 duplico las cotizaciones, no afectd la cobertura del sistema, genera pen-
siones que no representan ni la mitad del salario promedio y acenttian las
iniquidades del sistema a todos los niveles. Por otra parte, la estructura
financiera significa un enorme riesgo para el ahorro de los colombianos y
para el desempeiio general de la economia.

De hecho, se plantea una reforma radical en la legislacion de la Ley 100
que limite la modalidad privada a los grupos de medianos y altos ingresos,
como seria el retorno de las cotizaciones de menos de 1,8 salarios minimos
a la modalidad solidaria del Seguro Social. Al mismo tiempo, se requiere
una severa evaluacion de los riesgos implicitos en los balances de las em-
presas y una clara intervencion del Estado en los portafolios, las comisiones
y los beneficios a los afiliados (pag. 3).

Tabla 1. RPM
Tasa de Pension Capital Capital o o
(SIE/IIi) remplazo mensual aportado requerido & s;gs;;i 108
(% IBL) (SML) (SML) (SML)
1.300 semanas (25 afos cotizando)
RPM 1 100% 1 39 273 86%
Hombr_e 2 64,5% 1,29 78 352 78%
3 64% 1,92 117 524 78%
1 100% 1 39 390 90%
v 2 64,5% 1,29 78 503 84%
) 3 64% 1,92 117 748 84%
1.850 semanas (35 afios cotizando)
1 100% 1 55 273 80%
o 2 80% 1.6 109 437 75%
3 80% 2,4 163 655 75%
1 100% 1 55 390 86%
i 2 80% 1.6 109 624 83%
i 3 80% 2,4 163 936 83%
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Fuente: Santa Maria, y otros (2010).
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Para analizar el caso colombiano, de acuerdo con un estudio de FEDESA-
RROLLO sobre el sistema general de pensiones resulta lo siguiente:

En el RPMPD, un ciudadano tienen reglas claras sobre las condiciones
pensionales tal como se ilustra en la siguiente tabla de reemplazo:

La mayoria de las personas afiliadas al RAIS no alcanzan tasas de reem-
plazo similares a las del RPMPD, puesto que mas del 80% de los cotizantes
a pensiones se encuentran en niveles de ingresos inferiores a 2 SMLV. El
estudio de FEDESARROLLO revela que en el RPMPD las pensiones in-
feriores a 1 SMLV aproximadamente el 80% estaria desfinanciado y debe
ser subsidiado en el caso de los hombres, y el las mujeres se habla de una
des-financiacion del 88% .

Al contrastar con las tasas de reemplazo del RAIS, son evidentes las dife-
rencias entre ambos regimenes, lo que debid ser informado de manera cla-
ra a los ciudadanos cuando tomaron la decisién de trasladarse del RPMPD
al RAIS como se ilustra en la siguientes tabla:

Tabla 2. Tasas de Reemplazo - RAIS

Tasas de remplazo — RAIS (25 afios de = Hombre Tasas de remplazo — RAIS (25 afos de  Mujer

cotizacion) cotizacion)
Tasa de interés Tasa de interés
= 4% 5% 6% 7% 8% IBC 4% 5% 6% 7% 8%

1 100% 100% @ 100% 100% = 100% 1 100% 100% 100% | 100% 100%
2 50%  50% | 52% | 65% 80% 2 50%  50% @ 50% | 62% | 80%
3 34% | 42% | 52% | 65% 80% 3 33% | 37% | 48% | 62% | 80%
4 34% | 42% | 52% | 65% 80% 4 28% | 37% | 48% | 62% | 80%
Tasas de remplazo — RAIS (35 anos de  Hombre Tasas de remplazo — RAIS (35 anos de = Mujer

cotizacion) cotizacion)
Tasa de interés Tasa de interés
IBC 4% 5% 6% 7% 8% IBC 4% 5% 6% 7% 8%
1 100% 100% 100%  127% @ 165% 1 100% @ 100% 100% | 121% | 164%
2 S7% | 75% | 98% | 127% @ 165% 2 50% | 66% | 89% | 121% @ 164%
3 S57% | 75% | 98% | 127% @ 165% 3 48% | 66% | 89% | 121% @ 164%
4 57% | 75% | 98% | 127% @ 165% 4 48% | 66% | 89% | 121% @ 164%

Fuente: Santa Maria, y otros (2010).

En el RAIS, todos los cotizantes que realicen aportes durante 25 afios y
con menos de 2 SMLV no alcanzaran a ajustar el capital necesario para
acceder a una pensioén de 1SMLYV, por lo tanto estas pensiones se ajustaran
a 1 SMILMYV con subsidio de Fondo de Solidad Pensional. Ademas, solo
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alcanzaran el capital necesario para acceder a 1ISMILV afiliados al RAIS
con tasas de retorno similares a las del RPMD, si las rentabilidades de los
fondos se mantienen constantes en niveles de tasas superiores al 7%.

El efecto es mas fuerte en las personas que tienen proyectado retirarse bajo
la modalidad de retiro programado ya que las mesadas se ven afectadas
en funciéon de mayor probabilidad de tiempos de disfrute, puesto que el
capital se ve afectado en la medida que disminuye en mayor proporcion
durante los primeros afos.

En el RAIS, con los sistemas de cuentas de ahorro individual, las propias
personas son quienes asumen el riesgo de las variaciones de los mercados.

Para las mujeres, este efecto es mas fuerte en razén de un menor tiempo de
cotizacidn y una expectativa de vida superior a la de los hombres.

La siguiente grafica ilustra el comportamiento de las rentabilidades acu-
muladas de los fondos de pensiones obligatorias.

Gridfica 2. Fondos de Pensiones Obligatorias Moderadas. Evolucion de la
rentabilidad acumulada desde el inicio de las operaciones en términos efec-
tivos anuales. Mayo de 1994 al 31 de diciembre de 2013
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Nota: Estas rentabilidades NO son indicativos de futuros resultados (*) para Skandia esta rentabili-
dad corresponde desde marzo/95, fecha en la cual inicié operaciones el fondo.

Fuente: Superintendencia Financiera de Colombia.

Se observa que las rentabilidades presentan un nivel constante decreciente
desde el inicio de la ley 100 (1993) en detrimento del futuro pensional de
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quienes se trasladaron del RPMPD al RAIS situacion que no fue informada
de manera clara a los ciudadanos.

El estudio de FEDESARROLLO indica que:

Para investigadores como Perry Et Al y Levy con respecto a los sistemas de
proteccion social en América Latina su financiacién no de be estar atada al
empleo formal y que el acceso entre otros al sistema de pensiones se debe
ligar al simple hecho de ser ciudadano y la financiacion se debe realizar por
la via de impuestos generales (pag. 32)

Por otra parte, en el ambito internacional, la OIT se pronunci6 en los si-
guientes términos:

En los afios 90 se generd un intenso debate, con una fuerte critica al modelo
de reforma de pensiones del Banco Mundial, basado en la gestion privada
y cuentas individuales. La posicion de la OIT y la Asociacion Internacional
de la Seguridad Social (AISS) fue que muchas de las deficiencias de los
sistemas de pensiones publicos mencionadas por el Banco Mundial, se apli-
caban igualmente o incluso en mayor medida a los sistemas privados. Por
otra parte, que la estrategia de sustitucion de los sistemas publicos de pen-
siones por sistemas privados de cuentas individuales implicaba un grado
inaceptablemente alto de riesgo para los trabajadores y pensionados, que
harian mas costosa la proteccion de la vejez, y que la transiciéon impondria
una pesada carga para la actual generacion de trabajadores. La OIT y la
AISS clamaron por la adopcién de un enfoque mas eficaz y menos perjudi-
cial, centrando los esfuerzos en las medidas para corregir las deficiencias en
el disefio, asi como las inequidades de los sistemas existentes (OIT, 2001 ).

Hoy, resulta evidente que las Cortes colombianas deben realizar analisis
técnicos en términos econémicos dentro de sus providencias, pues, si estas
defienden y restablecen los derechos de los trabajadores, también es cierto
que se quedan cortas al establecer sus fallos de nulidad y restablecimiento
de derechos en favor de quienes se acogieron al RAIS sin el consentimiento
informado de comprension suficiente para los ciudadanos, pues estos fueron
centrados especialmente en sentencias dirigidas a recuperar el régimen de
transicion, dejando de lado a quienes estaban en el RPMPD en el momen-
to de entrar en vigencia la ley 100 (1993) fueron trasladados sin un debida
asesoria tal como lo establece la misma ley mediante el Decreto 692 (1994):

Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacién. La seleccion
del régimen implica la aceptacion de las condiciones propias de éste, para

Accién Nulidad en Afiliaciones al Régimen de Ahorro...  pp 125-151 (A.J. N° 17/ 2015) 139



AMBIENTE JURIDICO

FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS - UNIVERSIDAD DE M ANIZALES

acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas presta-
ciones economicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos
anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado (Decreto 692, 1994).

En este orden de ideas, se puede observar que solo hasta la entrada en vi-
gencia de la ley 1328 (2009), se establecen normas claras frente a la obliga-
cion de los fondos de pensiones de informar las consecuencias de los riegos
y beneficios que implica la afiliacién al RAIS.

El articulo 48 modifica los literales c) y, d) del articulo 60 de la Ley 100 de
1993, los cuales quedaran asi:

El nuevo texto es el siguiente: Los afiliados al sistema podran escoger y trasla-
darse libremente entre entidades administradoras y entre los Fondos de Pen-
siones gestionados por ellas segtin la regulacion aplicable para el efecto, asi
como seleccionar la aseguradora con la cual contraten las rentas o pensiones.

Asi mismo, la administradora tendra la obligacién expresa de informar a
los afiliados sus derechos y obligaciones de manera tal que les permitan la
adopcion de decisiones informadas. Por su parte, el afiliado debera mani-
festar de forma libre y expresa a la administradora correspondiente, que
entiende las consecuencias derivadas de su eleccién en cuanto a los riesgos
y beneficios que caracterizan este fondo.

La implementacion de lo establecido en el presente literal estara condicio-
nado a la exigencia por parte de la Superintendencia Financiera a las en-
tidades administradoras de pensiones del disefio, desarrollo y puesta en
marcha campafas de educacion financiera previsional encaminadas a que
los afiliados al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad conozcan,
entiendan y comprendan los efectos de la aplicacion de las medidas defini-
das (Ley 1328, 2009).

Queda claro que en materia de informacion al consumidor financiero, al
iniciar la vigencia de la ley 100 (1993) no existia una reglamentacion ade-
cuada y clara de la forma en que los actores sometidos a la intermediacion
pensional estuvieran certificados para realizar dicha actividad y, de esta
forma, brindar la asesoria profesional que requiere la toma de decision del
futuro pensional para cualquier ciudadano, puesto que esta solo se mani-
fiesta ante la falta de conocimientos de una cultura de informacién pensio-
nal, puesto que, al empezar las operaciones de los fondos, estos reclutaban
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masivamente “grupos de vendedores” entre no profesionales o técnicos a
los que solo se les transmitia una informacién minima, orientada a obtener
resultados en ventas, con lo cual se demuestra la falta de una debida infor-
macion al consumidor financiero, desconocedor de importancia de una
decisiéon de traslado de Régimen. De hecho, los perfiles profesionales en
ventas dirigidas al consumidor financiero de los fondos privados de pen-
siones estaban reservados a los asesores de pensiones voluntarias, y dejaron
de lado la responsabilidad de informar adecuadamente a los ciudadanos en
temas tan delicados como el futuro pensional del ciudadano, tal como los
expresan las altas cortes en su fallos.

Para orientarse en esta argumentacion, es conveniente extraer algunos
apartes de sentencias frente a este deber de informacién por parte de los
actores.

La Corte Suprema de Justicia (CSJ-E N° 31989 , 2008) profiri6 la siguiente
sentencia:

Sintesis: Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar
a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la medida de
la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afilia-
do lego, en materias de alta complejidad. Ellas son fiduciarias del servicio
publico de pensiones, razén por la cual su comportamiento y determina-
ciones deben estar orientados no sélo a alcanzar sus propias metas de cre-
cimiento sino a satisfacer el interés colectivo que se realiza en cada persona
que queda desprotegida (CSJ-E N° 31989, 2008)

Agrega la Corte:

El engafo, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios
que guarda el profesional. Se declara la nulidad de la afiliacion del actor al
régimen de ahorro individual y su regreso automatico al régimen de prima
media. 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 la nulidad fue conducta indebida de la
administradora ésta debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el
bien administrado (CSJ-E N° 31989, 2008)

La Corte Suprema de Justicia (CSJ-46292) vuelve a pronunciarse sobre la
eficacia del traslado simplificando la regla de decision: “si se tiene en cuen-
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ta la incidencia que sobre la pension tiene cualquier tipo de decision de tal
calado” Recuerda la Corte que, de acuerdo con el articulo 13 de la Ley 100
de 1993, ademas de la obligacion de la afiliacion al sistema general de pen-
siones, esta debe ser libre y voluntaria, debe establecer sanciones no solo en
caso de que ello no fuera asi, sino también que “la afiliacion respectiva que-
dara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma libre y espontanea
por parte del trabajador” (CSJ-46292); y considerar ademads la inaplicacién
de las normas que menoscaban la libertad, dignidad humana y derechos
de los trabajadores en los términos del articulo 272 de la Ley 100 de 1993.

Aunque la Corte reconoce que la norma impone la obligacién de demos-
trar la afectacion de la voluntad para anular una situacién particular, no
puede olvidarse el papel del Estado como garante en la direccion, control
y coordinacién del sistema general de pensiones, siendo su obligacién la
aplicacion de las consecuencias cuando se produce una decisiéon poco in-
formada.

En virtud de esta libertad del afiliado y de los principios del Sistema de
Seguridad Social como derecho irrenunciable, las entidades que dirigen
y administran el sistema general de pensiones tienen que garantizar “que
existi6 una decision informada’, “verdaderamente auténoma y consciente”,
“objetivamente verificable”, donde el afiliado conoce los riesgos del traslado
y los beneficios que le reportaria este, pues esta es la tinica consideracion
que justificaria un cambio de régimen pensional. Esto solo puede justificar-
se cuando la libertad esta acompafada de los alcances positivos y negativos
de la decision de traslado. En este sentido, la asesoria “inoportuna o insu-
ficiente” sobre los aspectos del transito de régimen indican que la decision
no tuvo una “comprension suficiente” y por tanto no hubo un “real consen-
timiento para adoptarla”. En el caso de traslados de régimen pensional que
involucre afiliados con régimen de transicidn, este solo es eficaz cuando
“existe un consentimiento informado” pues, en este caso, la trascendencia
de la informacién requiere una “transparencia maxima”.

Es necesario que el afiliado que pretende trasladarse conozca los beneficios
que le va a ofrecer el nuevo régimen pensional, y también el monto proyec-
tado de la pension, si existe alguna diferencia en el pago de los aportes, las
implicaciones, conveniencia y la declaracion de la aceptacion de las nuevas
condiciones pensionales. Asi:
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...no podria argtiirse que existe una manifestacion libre y voluntaria cuan-
do las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener
frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal re-
quisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya
correspondido a las administradoras de fondos de pensiones dar cuenta de
que documentaron clara y suficientemente los efectos que acarrea el cam-
bio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito (CSJ-46292).

Entendidas estas como reglas basicas para determinar que existiéo un “mi-
nimo de transparencia’ y con ello evaluar si hay pérdida o recuperacion del
régimen de transicion.

Entonces, las entidades del régimen de ahorro individual deben demostrar
la existencia de una “libertad informada” frente al cambio de régimen pen-
sional, para determinar si el traslado fue eficaz o no y, solo en ese momento,
evaluar si hubo una pérdida del régimen de transicion. Es pues, la eficacia
del traslado un “presupuesto obvio” para realizar cualquier estudio frente
a la pérdida o recuperacion del régimen de transicion, porque este no es
una mera expectativa. Las reglas de libertad de escogencia del sistema, que
estard sujeta a la comprobacion de que se dio una decisién documentada,
precedida de las explicaciones sobre los efectos del traslado, “en todas sus
dimensiones legales, y asi evaluar la eficacia de la decisién de traslado. Solo
después del cumplimiento de este analisis sobre la eficacia del traslado al
régimen de ahorro individual, si le corresponderd al juez determinar si el
afiliado volvi¢ al régimen de prima media con prestacion definida ;”

Otra grave afectacion a los intereses de los ciudadanos que se trasladaron a
los fondos privados de pensiones, radica en la evidente afectacion de lo que
se constituye como su “minimo vital’, puesto que la decision de trasladarse
del RPMPD al RAIS tiene serias implicaciones econdmicas que debian ser
conocidas por el ciudadano al recibir una asesoria profesional de los fon-
dos privados interesados en atraerlo como su cliente, con la obligacion de
ilustrarlo con proyecciones de escenarios pensionales futuros que eviden-
ciaran el consentimiento informado.

La situacion de las personas de la tercera edad frente a la afectacion al mini-
mo vital es especialmente relevante, pues en muchos casos su tnico ingreso
consiste en la pensidon que perciben luego de su retiro de la fuerza laboral,
de manera que la afectacion que se produzca sobre ella tiene, generalmen-
te, un hondo impacto en las condiciones de vida del pensionado. En par-
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ticular, a este grupo pertenecen las personas de la tercera edad, quienes al
final de su vida laboral tienen derecho a gozar de una vejez digna y plena
(C.P. articulos 1°, 13, 46 y 48). En relacidn con estas personas, la Corte ha
sentado la doctrina del derecho fundamental a la seguridad social. Asi se
le ha dado preciso alcance al mandato constitucional de defender, priorita-
riamente, el minimo vital que sirve, necesariamente, a la promocion de la
dignidad de los ancianos (C.P,, articulos 1°, 13, 46 y 48).[23] (T-581, 2011).

Esta situacion afecta la vida de los pensionados con notables bajas en los
promedios pensionales por la afectacion evidente del minimo vital. Una
simple ilustracion se puede ver de la siguiente manera en los aportes en el
RAIS. Salario minimo 2015 $ 644.350.00 el aporte a la cuenta del afiliado
es del 11.5% es decir que a la cuenta de ahorro individual $ 74.100.00 al
aflo solo ingresarian $889.200.00, sin tener en cuenta la indexacién anual
de intereses se tendria para 1.300 semanas, es decir, 26 aflos de cotizacion
$23.119.200.00. Al indexar los avalores aplicando la férmula correspon-
diente a una tasa de rendimiento del 4% y con un IPC + 2 puntos de incre-
mento anual sobre los aportes se obtiene lo siguiente:

Tabla 3. Tabla de indexacion proyectada de un salario minimo a 26 afios

Salario minimo $644.300
Tiempo (ntimero de escalas) 26 afios
E (nimero de cuotas iguales por afio) 12
Base 11.50%
Aporte pension 74.095
Rendimiento fondo 9.04% e.a.
0,72% mv
IPC +2 4.50% 2.00% 6,59% E.A.

Aplicar VF Serie Gradiente Geométrica Escalar Creciente

_[1+16Y
_RI ¢, 1+¢,
(I+2,)" —1

1, -TG
Al 74.095

N 26

E 12

IE 4,00%

TG 6,59%

VP 31.307.386
VF 86.798.782

Fuente: Construccién propia
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Como se observa, en los calculos de los fondos de pensiones obligatorias que
estiman para una pension de 1 SMLV se requiere un capital en cuenta de
ahorro individual de aproximadamente $160.000.000.00 de pesos Colom-
bianos en 2015. Esta debe recurrir al Fondo de Solidaridad pensional y, que
para salarios superiores, estos calculos arrojaran resultados lamentables en
términos de serias afectaciones del minimo vital de los futuros pensionados,
lo que también afecta el caracter progresivo de los derechos sociales.

Debe tenerse en cuenta que la Ley 100 de 1993, al regular el régimen de
transicion, no establecié un derecho auténomo. Por el contrario, de acuer-
do con la jurisprudencia constitucional, (i) la estabilidad del régimen pen-
sional, si bien no da lugar a un derecho adquirido, si es una expectativa le-
gitima sujeta a especial proteccion, (ii) esa especial proteccion se deriva no
so6lo de la confianza legitima a la estabilidad de las reglas pensionales, sino
también del caracter progresivo de los derechos sociales, por consiguiente,
(iii) el Legislador solo puede reformar ese régimen, cuando la modificacién
se encuentre suficientemente justificada y respete criterios de razonabilidad
y proporcionalidad (C-754, 2004).

Por su parte, el acto legislativo 01 de 2005 adiciona los siguientes incisos y
pardgrafos al articulo 48 de la Constitucion Politica:

El Estado garantizara los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema
Pensional, respetard los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumira
el pago de la deuda pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo. Las
leyes en materia pensional que se expidan con posterioridad a la entrada en
vigencia de este acto legislativo, deberan asegurar la sostenibilidad finan-
ciera de lo establecido en ellas (Acto legislativo 01, 2005).

“El papel del derecho a la informacién en materia pensional es razén de
existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar me-
diante instituciones especializadas e iddneas, con conocimientos y expe-
riencia, que resulten confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar
sus ahorros y sus seguros de prevision para su vejez, articulo 48 como del
articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se
utiliza frente a las obligaciones entre particulares. 14 y 15 del Decreto 656
de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia,
como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones
cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual. La infor-
macion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de
la afiliacidn hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pen-
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sional. Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar
a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la medida
de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afi-
liado lego, en materias de alta complejidad. Bajo estos parametros en estas
condiciones el engafo, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los
silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en propor-
cionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decisiéon que se
persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la
carga de la prueba del actor a la entidad demandada. No desdice la anterior
conclusidn, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora
de Pensiones que 21/9/2015” Superintendencia Financiera de Colombia 1
3/3 ; segtin el mandato expreso del articulo 136 del C.C.A.

Conclusiones

Cuando entr6 en vigencia el nuevo sistema general de pensiones establecido
por la Ley 100 de 1993, muchas personas fueron atraidas por los fondos pri-
vados, pero no a todas les resulté conveniente, con las dificultades que esto
trae en la postergacion del momento de acceder al derecho pensional. Si bien
es cierto que el pais tiene una grave carencia en su cultura pensional, este no
puede ser el foco de atraccion para los afiliados a un régimen o a otro.

Debido a que hoy esos afiliados que se trasladaron desde 1994 se daran cuen-
ta de los efectos de la pérdida del RPMPD, es muy probable que en la accion
de nulidad, los ciudadanos encuentren el camino para que se les restablezca
suderecho y sea resarcido el dafio causado con el acto administrativo en con-
travencion de los principios de los preceptos constitucionales del articulo 48
de la Constitucién Politica y como derecho irrenunciable segtin la CP.

La suma de los argumentos técnicos y la evidencia del proceder de los fondos
privados en los procesos de afiliacion de ciudadanos, a la entrada en vigencia
de laley 100 del 1993 entregan suficientes argumentos a las cortes para esta-
blecer las nulidades como conducta indebida de las administradoras.

Las Administradoras deben asumir a su cargo los deterioros sufridos por el
bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en
el sistema de ahorro individual.

El reciente decreto 2071 (2015) de la Superintendencia Financiera que obli-
ga alas Administradoras de pensiones a suministrar informacién completa
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de los beneficios, inconvenientes y efectos de la toma de decisiones para
trasladarse entre regimenes de pensiones es una prueba de la falta del deber
informado a los ciudadanos, puesto que solo hasta ahora se reglamenta de
manera clara el proceso de afiliacion con este requisito.
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Anexo: Sentencias sobre nulidades en casos elevados a diferentes ins-
tancias

(1)

(2)

(3)

(4)

(5)

(6)
(7)

(8)

Sentencia Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, radi-
cado 46292 (SL12136-2014) del 3 de septiembre de 2014, M.P. Elsy
del Pilar Cuello Calderén.

Respecto del régimen de transicidn, existen diversas posturas doctri-
nales y jurisprudenciales en cuanto a sus alcances, de los elementos
que incluyen vy si se trata de un derecho adquirido o no, pero todos
ellos exceden los propdsitos del presente escrito y solo hemos hecho
referencia a él en su concepto general y basico.

Ver sentencia Corte Constitucional C-168 de 1995, M.P. Carlos Gavi-
ria Diaz.

Ver por ejemplo sentencias de Corte Constitucional C-789 de 2002,
M.P. Rodrigo Escobar Gil o T-489 del 2010, M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion laboral, radica-
do 38476 del 13 de marzo de 2012, M.P. Rigoberto Echeverri Bueno
o radicado 49815 (SL 2129-2014) del 19 de febrero de 2014, M.P. Luis
Gabriel Miranda Buelvas; o del Consejo de Estado, Sala de lo Con-
tencioso Administrativo, seccién segunda, subsecciéon A, radicado
25000232500020040426901 del 18 de febrero de 2010, M.P. Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren o radicado 15001233100020020362501
del 8 de abril de 2010, M.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

Sentencia Corte Constitucional T-489 de 2010, M.P. Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub o SU-130 de 2013, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo.

Sentencia C-789 de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

Sobre este aspecto ver, por ejemplo, sentencias Corte Constitucional
T-489 de 2010, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

En igual sentido ver sentencias de la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacién Laboral, radicado 35805 del 27 de abril de 2010, M.P.
Camilo Tarquino Gallego o radicado 41538 del 23 de octubre de
2012, M.P. Carlos Ernesto Molina Monsalve.
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(9) Sentencia Corte Constitucional SU-062 de 2010, M.P. Humberto An-
tonio Sierra Porto.

(10) Sentencia Corte Constitucional T-489 de 2010, M.P. Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub.

(11) Ver sentencias de la Corte Constitucional SU-062 de 2010, M.P. Hum-
berto Antonio Sierra Porto y SU-130 de 2013, M.P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo.

(12) Sentencia de la Corte Constitucional SU-856 de 2013, M.P. Jorge Igna-
cio Pretelt Chaljub.

(13) Sentencia Corte Constitucional T-618 de 2010, M.P. Luis Ernesto Var-
gas Silva.

(14) Sentencia Corte Constitucional T-427 de 2010, M.P. Juan Carlos He-
nao Pérez.

(15) Sentencia Corte Constitucional T-489 de 2010, M.P. Jorge Ignacio Pre-
telt Chaljub.

(16) Sentencia de la Corte Constitucional C-1024 de 2004, M.P. Rodrigo
Escobar Gil.

(17) Sentencia SU-130 de 2013, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
En igual sentido ver sentencias Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, radicado 35805 del 27 de abril de 2010, M.P. Ca-
milo Tarquino Gallego o radicado 41538 del 23 de octubre de 2012,
M.P. Carlos Ernesto Molina Monsalve; Corte Constitucional T-324
de 2010, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, entre otras.

(18) Ver Sentencia Corte Constitucional T-068 de 1998, M.P. Alejandro
Martinez Caballero, T-374 de 1998, M.P. José Gregorio Hernandez,
T-1160A de 2001, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, T- 395 de
2008, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto, T-016 de 2010, M.P. Juan
Carlos Henao Pérez, entre otros.

(19) Sentencia T-718 de 2005, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

(21) Sentencia Corte Constitucional T-855 de 2011, M.P. Nilson Pinilla Pi-
nilla. En igual sentido
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(22) Ver Sentencia Corte Constitucional T-144 de 2013, M.P. Maria Victo-
ria Calle Correa. En igual sentido ver Sentencia Corte Constitucional
T-592 de 2013, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

(23) Sentencia Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, radica-
do 31989 del 9 de septiembre de 2008, M.P. Eduardo Lopez Villegas.
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