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de Colombia
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Nombre de la entidad

Informe de observaciones y respuestas de los proyectos especificos de regulacion

En cumplimiento del Decreto 1081 de 2015 articulo 2.1.2.1.14. Publicidad e informe de observaciones y respuestas de los proyectos especificos de regulacion expedidos con

firma del presidente de la Republica

Ministerio de Hacienda y Crédito Pubico

Responsable del proceso

Direccion de Regulacion Economica de la Seguridad Social

Nombre del proyecto de regulacién

los articulos 2.2.4.4.3 y 2.2.4.4.4 del Decreto Unico 2016 Reglamentario por medio del cual se compilan las normas del Sistema
General de Pensiones.

Objetivo del proyecto de regulacién

Reglamentar el paragrafo 4 del articulo 12 de la ley 2010 de 2019, sobre el calculo actuarial por omisién.

Fecha de publicacion del informe

Tiempo total de duracién de la consulta

27 de septiembre de 2021

17 dias calendario

Fecha de inicio

25 de junio _de 2021

Fecha de finalizacién

Enlace donde estuvo la consulta publica

10 de julio de 2021
https:, inhaci

s://www.minhacienda.gov.co/webcenter/ShowPrope
166361%2F%2FidcPrimaryFile&revision=latestreleased

Canales 0 medios dispuestos para la difusidn del proyecto

Pagina Web del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

Canales 0 medios dispuestos para la recepciéon de comenta

Nimero de Total de participantes

Correos electrénicos institucionales

2

Numero total de comentarios recibidos

Nimero de comentarios aceptados

% 0%

NUmero de comentarios no aceptadas

%

Numero total de articulos del proyecto

Numero total de articulos del proyecto con comentarios

1 [ o | 11%

NUmero total de articulos del proyecto modificados

Fecha de

- Remitente
recepcion

0 % 0%

Observacion recibida Estado Consideracion desde entidad

7/07/2021 José de la Cruz Villa Guevara

El Proyecto del Decreto no especifica
la metodologia o las fuentes de
informacion para la UGPP establecer
el ingreso base de liquidacion para
los trabajadores independientes que
hayan dejado de cotizar ni hace
referencia a la instancia de
notificacion y recursos que la
persona en un momento determinado
pueda interponer para aumentar o
disminuir el ingreso base con que le
han hecho su célculo actuarial.

El articulado indica que: "Para el trabajador independientes se
entenderé que el Salario de Referencia, corresponden a los ingresos
efectivamente percibidos por el periodo omitido, con las deducciones a
que haya lugar, para lo cual se podréa aplicar los esquemas de
presuncion de costos adoptados por la UGPP para las actividades
econdmicas desarrolladas por cuenta propia o mediante la celebracion
contrato diferente al de prestacion de servicios personales, cuando a
ello hubiere lugar.”

No aceptada

modificar los articulos 2.2.4.4.3y
2.2.4.4.4 del Decreto 1833 de 2016,
estableciendo la metodologia y
férmula para el calculo de la reserva
o célculo actuarial, lo cierto es que
en realidad esta ejerciendo funcion
legislativa para la cual no ha sido
habilitado.

2.2.4.4.3. del decreto 1833 de 2016, que actualmente se encuentra
vigente en la normatividad que rige la materia, en la medida en que no
ha sido anulado o declarado inconstitucional, por lo que no se esta
ejerciendo una funcion legislativa.

7/09/2021 Emerson Aguirre Medina

No aceptada
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Emerson Aguirre Medina

La base gravable que pretende
reglamentar el proyecto de decreto no se
encuentra en la ley, es absolutamente
inexistente en la Ley 100 de 1993.
Ciertamente, aqui no se sabe cudl es la
magnitud o la medicién del hecho
gravado al cual se le debe aplicar la tarifa
para de esa manera determinar el monto
de la contribucién. No se especifican
elementos como el monto del salario a
tener en cuenta ni parametros similares.
La ley solo dice que se hara un “célculo
actuarial”, pero no determina cudles son
los elementos que se tendrén en cuenta
para hacerlo, ni sefiala cul sera la base
gravable que servira de parametro. Este
vacio no puede ser regulado via decreto
reglamentario pues el Gobierno Nacional
carece de competencia para expedir el
presente proyecto de decreto.

La Ley 100 de 1993 no sefiala los
elementos minimos para la
determinacion de la tarifa, esto es, cudl
es el monto o magnitud que ha de
aplicarse a la base gravable para
determinar el monto que se debe de
pagar por el tempo no cotizado y que
estaria a cargo del empleador o caja.
Ante este vacio, el decreto reglamentario
se encarga de establecer las bases para
la fijacion de la tarifa a tener en cuenta a
la hora de determinar el valor a pagar en
un tributo o contribucion.

No aceptada

Los célculos actuariales no son una creacién de la ley 100 de 1993, ni una
imposicion tributaria.

En este punto es de recordar que los Decretos 2053 y 2348 de 1974 y el 2247
de 1975, fueron las primeras aproximaciones para la utilizacion de los célculos
actuariales en Colombia e introdujeron cambios importantes en las bases
técnicas que con el tiempo se han ido modificando de acuerdo al
comportamiento de variables macroeconémicas del pais.

Por su parte el Decreto 331 de 1976, es la norma que por excelencia se ha
mantenido vigente a través de los tiempos y les da el respaldo juridico a las
entidades de control para efectuar los requerimientos sobre los célculos
actuariales a sus vigiladas.

Se dio gran importancia a la revisién y aprobacion de los célculos actuariales
por parte de los Organismos de Control. Tal fue el caso de la excepcién creada
por el paragrafo 2 el Articulo 124 de la Ley 100 de 1993, en el sentido de que
las empresas que constituyan las reservas actuariales de conformidad con las
normas expedidas por la Superintendencia respectiva, quedaban exentas de
constituir Fondos para el pago bonos y cuotas partes de bonos pensionales .
Esta misma excepcion quedd contemplada en los (Arts. 20 21), del Decreto
1299 de 1994 reglamentario de la Ley 100, al establecer que tratandose de
empresas que ingresen a la vigilancia de la Superintendencia respectiva de
conformidad con lo dispuesto en el Articulo 22 del ese Decreto, la empresa
podréa acogerse a la excepcién acordando un plan de ajuste con la respectiva
Superintendencia para la constitucion de las reservas actuariales... “La
Superintendencia de Sociedades ejercera dicha funcién respecto de todas las
sociedades que emitan bonos pensionales, siempre y cuando no se encuentren
sujetas a la inspeccion y vigilancia de otra entidad.”

Es del caso también mencionar que el Numeral 6 del Articulo 86 de la Ley 222
de 1995 y el numeral 21 del Articulo 2° del Decreto 1080 de 1996, normas por
las cuales se reestructuro la Superintendencia de Sociedades, impusieron a
dicha entidad la funcion de “Aprobar las reservas o calculos actuariales en los
casos en los que haya lugar.”

Finalmente, la Ley 550 de 1999 (articulo 41), y sus decretos reglamentarios
1260 de 2000 y 941 de 2002, relacionadas con la normalizacion de los pasivos
pensionales: dispusieron que la “Superintendencias que ejerzan la vigilancia
inspeccion y control, de la empresa que se encuentre en proceso de
reestructuracion, autorizara el mecanismo que elija la empresa para la
normalizacioén de su pasivo pensional en concordancia con la competencia que
tiene el Ministerio de Trabajo para ello. Los acuerdos de reestructuracion que
se celebren sin la correspondiente autorizacion careceran de eficacia juridica,
ademas, corresponderé a la Superintendencia de Sociedades autorizar el
mecanismo de normalizacién, cuando fise trate de sociedades no sometidas a
control y vigilancia, el calculo debera ser aprobado por la Superintendencia de
Sociedades.”
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Emerson Aguirre Medina

Con el proyecto de decreto se pretende
establecer que el titulo pensional
mediante el cual el empleador debe
trasladar las reservas actuariales por los
periodos laborados por el trabajador
antes del 23 de diciembre de 1994 y no
cotizados al ISS, devengara intereses a
cargo del empleador y que estos
intereses se capitalizarian afio tras afio, e
incorpora unos elementos absolutamente
nuevos como salario, expectativa de vida,
etc.

No aceptada

L

en el pasado que se deben traer a valor presente. Esta metodologia ha sido
avalada por la H. Corte Constitucional, mediante abundante jurisprudencia.s En
este punto es interesante acudir al resumen que se hace en la sentencia T-
281/20 sobre las distintas posiciones que ha asumido la jurisprudencia tanto
constitucional, como ordinaria.

Recuento jurisprudencial frente a la posibilidad de que las semanas trabajadas
antes de que la obligacion de cotizar surgiera, fueran tenidas en cuenta por el
ISS —hoy Colpensiones—

En las Sentencias T-410 de 2014 y T-665 de 2015, se argumentd que esa
providencia habia hecho transito a cosa juzgada relativa y, por tanto, que era
inaplicable en los supuestos que se estudiaban. Alli se sefial6 (i) que el analisis
en sede de constitucionalidad solo habia revisado el cargo relacionado con la
vulneracion del derecho a la igualdad, pero que no habia abordado la lesién
que ese mismo precepto causaba frente al derecho a la seguridad social; (ii)
que las consideraciones que la sentencia hizo sobre el deber de
aprovisionamiento eran accidentales (obiter dicta) y, en consecuencia, no
vinculantes; y (iii) que era necesario inaplicar, por inconstitucional, el articulo
33, literal c, de la ley 100 de 1993.

Sobre esta base, la Sentencia T-665 de 2015 ordend al empleador efectuar un
célculo actuarial que pagaria luego a Colpensiones, por los aportes dejados de
efectuar cuando no habia cobertura del Instituto .




Asi, desde esta perspectiva, ese minimo de justicia se logra reiterando las
reglas que establecio la Sentencia T-435 de 2014. : “(i) La relacién laboral se
inici6 y se extinguié antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 [...];
(i) No cumplir con los presupuestos para acceder a la pension de jubilacion
prevista en el Cédigo Sustantivo del Trabajo, por no haber laborado 20 afios de
manera continua con el mismo empleador; (iii) Tampoco cumplir los requisitos
para acceder a la “pension sancion” o a su equivalente, ni para beneficiarse de
las hipétesis de compatibilidad establecidas y ya explicadas, entre otras
normas, en el Decreto 3041 de 1966; (iv) Si durante la vigencia de la relacion
laboral el empleador no tuvo la obligacién legal de afiliarlo al ISS, ni de pagar
las respectivas cotizaciones periddicas; y (v) El tiempo cotizado sea insuficiente
para acceder a la pensién de vejez, pero que sumado con el periodo trabajado
sobre el cual no se realizaron aportes, cumple con el nimero necesario de
semanas para obtener la prestacion [...] o estaria muy cerca de ello” .

Asi las cosas, para el Ministerio, es inobjetable que los empleadores que tenian
a su cargo el reconocimiento y pago de las pensiones de sus trabajadores,
hayan afiliado a sus trabajadores u omitido la afiliacion por falta de cobertura
del ISS, estan obligados a contribuir con el capital suficiente para la obtencién
de la pension de quienes fueron sus empleados.

Y ello, porque los empleadores que de conformidad con el articulo 260 del
Cadigo del Trabajo y las leyes 6 de 1945 y 65 de 1946, tenian a su cargo el
reconocimiento y pago de la pension, tienen un pasivo con sus trabajadores,
que si bien antes de la ley 100 sélo era exigible si el trabajador cumplia con los
requisitos estando vinculado al empleador, por virtud de la ley 100 de 1993, se
hace exigible si la vinculacién laboral se encontraba vigente o se nicié con
posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993 y su valor, que debi6 ser
provisionado, debe ser trasladado a la administradora del nuevo Régimen
pensional a través de un titulo o un bono, segun corresponda, para hacer
efectivo, el reconocimiento de la respectiva prestacién por parte de las
entidades de seguridad social, con acumulacion de los aportes y recursos, que
deben pagar los empleadores privados.

6
Ciertamente los empleadores que no cotizaron porque no existia cobertura del
sistema de pensiones, por mandato de la ley 6 de 1945 (articulos 14 y 17)
debian “hacer los aprovisionamientos necesarios para el pago de la pension de
jubilacion de los trabajadores que cumplieran 50 afios de edad y 20 afios de
servicios” y por disposicion de la ley 90 de 19486, (articulos 72 y 76) tenian la
obligacién de aprovisionar los recursos necesarios para que estos fueran
tenidos en cuenta al momento de reconocer la pension de vejez.
El hecho de no haber existido cobertura del ISS en una época determinada, no
extingue el pasivo pensional a cargo del empleador ni lo exonera de responder
por su pago, pasivo que representa las cotizaciones correspondientes a los
periodos trabajados , si éstas se hubieran realizado. De tal modo que ello se
traduce y se vierte en un célculo actuarial, siempre que la relacién laboral se
7 encontraba vigente al 23 de diciembre de 1993
Se han llevado a cabo meses de trabajo con AUGURA y se han proyectado
Que previo a la expedicion del decreto, normas para regular la situacion especial que la asociacion ha alegado en
solicitamos se constituya una mesa cuanto a que no pudieron llevar a cabo la afiliacién de sus trabajadores por la
técnica financiera en la que el sector presencia de grupos armados al margen de la ley que le impedian dicha
bananero pueda proponer ajustes a la afiliacion. En todo caso por tratarse de una caso “especial” debe ser regulado
formula que el Gobierno Nacional de manera especial, eso no implica que la formulacién debe modificarse pues
pretende establecer para la ello haria que se beneficien una gran cantidad de empleradores que no estan
8(7/09/2021 |Emerson Aguirre Medina determinacion del calculo actuarial. No aceptada en las mismas circunstancias de Augura.
El decreto 1887 de 1997 compilado por el
Decreto 1833 de 2016 por cuanto su
formulacion actual es ilegal e
inconstitucional. La derogatoria de este
decreto no implica un vacio normativo
pues los elementos para la determinacion El decreto no ha sido anulado, ni declarado inconstitucional, por lo cual se
del calculo actuarial estan establecidos encuentra vigente dentro del ordenamiento legal. Haciendo la aclaracién que
en el articulo 48 de la Constitucion antes de la ley 100 de 1993 ya existia la figura del calculo actuarial y
Politica y en las normas vigentes formulacion para realizar el célculo de reservas matematicas asociadas a las
9(7/09/2021  |Emerson Aguirre Medina anteriores a la Ley 100 de 1993. No aceptada pensiones
El célculo actuarial no es una contribucién para fiscal, sino un mecanismo para
Abstenerse de establecer los elementos determinar el valor de reserva matematica por los tiempos dejados de cotizar,
de la contribucion parafiscal contenida en por un empleador y tenemos facultad con forme a la ley que se regal ente para
el articulo 33 de la Ley 100 de 19993 via la creacion de las reglas yla modifcacion de los factores para hacer la
10]7/09/2021  |Emerson Aguirre Medina decreto reglamentario. No aceptada cuantificacion.
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