PROYECTO DE LEY Nº.        “POR MEDIO DEL CUAL SE DICTAN NORMAS EN MATERIA DE RENTABILIDAD MÍNIMA OBLIGATORIA DE LOS FONDOS DE PENSIONES Y CESANTÍAS, DE PORTAFOLIOS DE LOS FONDOS DE CESANTIAS Y SE ESTABLECE UNA GARANTIA PARA MANTENER EL PODER ADQUISITIVO CONSTANTE DE LOS APORTES EFECTUADOS A LOS FONDOS DE PENSIONES”.PRIVATE 

EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:

ARTÍCULO 1º: Rentabilidad mínima. Modifíquese el artículo 101 de la Ley 100 de 1993, el cual quedará así:

Artículo 101. Rentabilidad mínima. La totalidad de los rendimientos obtenidos en el manejo de los fondos de pensiones, una vez aplicadas las comisiones por mejor desempeño a que haya lugar, será abonada en las cuentas  de ahorro pensional individual de los afiliados, a prorrata de las sumas  acumuladas en cada una de ellas y de la permanencia de las mismas durante el respectivo período.
Las sociedades administradoras de fondos de pensiones y de cesantías deberán garantizar a los afiliados de unos y otros una rentabilidad mínima, que será determinada por el Gobierno Nacional, teniendo en cuenta rendimientos en papeles e inversiones representativas del mercado que sean comparables.

En el caso de los fondos de cesantías, tratándose del portafolio que se defina para la inversión de los recursos de corto plazo destinados a atender las solicitudes de retiros anticipados, la rentabilidad mínima deberá tener como referente la DTF o la tasa de interés de corto plazo que el Gobierno Nacional determine, en los términos y condiciones que el mismo establezca. Tratándose de los recursos de largo plazo, la rentabilidad no podrá ser negativa.

En aquellos casos en los cuales no se alcance la rentabilidad mínima, las sociedades administradoras deberán responder con sus propios recursos, afectando inicialmente la reserva de estabilización de rendimientos que el Gobierno Nacional defina para estas sociedades.  
Parágrafo 1º.Cuando en cualquier disposición  se haga mención  a la rentabilidad mínima del  fondo o  fondos de pensiones, se entenderá  que la misma está referida  a la rentabilidad de  cada uno de los fondos  de pensiones y cesantías cuya gestión se autoriza a las sociedades administradoras.

Parágrafo 2º.  Para todos los efectos, cuando en la normatividad se haga mención a la reserva o cuenta especial de estabilización de rendimientos de los fondos de pensiones, se entenderá  que se hace referencia, indistintamente, a la o las reservas  de estabilización  que determine el Gobierno Nacional al momento de establecer  las normas pertinentes para la gestión  del esquema “multifondos”, para todos o cada uno  de los fondos de pensiones.

Igualmente, en los casos en que la normatividad haga mención a la reserva de estabilización de rendimientos  de los fondos de cesantía, tal referencia se entenderá  hecha a la o las reservas de estabilización  que para todos  o cada uno de los portafolios de inversión de los fondos de cesantía señale  el Gobierno Nacional.

ARTÍCULO 2º: Garantía para mantener el poder adquisitivo constante de los aportes efectuados a los fondos de pensiones. Sin perjuicio de las garantías previstas en los artículos 99 y 109 de la Ley 100 de 1993, y en desarrollo de lo previsto por el artículo 48 de la Constitución Política, la Nación garantizará a los afiliados a los fondos de pensiones, a través del Fondo de Garantías de Instituciones Financieras, un rendimiento acumulado equivalente a la variación del Índice de Precios al Consumidor (IPC) certificado por el DANE, de manera que la rentabilidad real de los aportes, calculada al momento del reconocimiento de la pensión de vejez, nunca sea negativa.

Para estos efectos, cuando un afiliado solicite el reconocimiento de una pensión de vejez, la sociedad administradora a la cual se encuentre afiliado calculará el valor de todos los aportes realizados, ajustando cada uno de ellos de conformidad con la variación del IPC, desde la fecha del aporte y comparará dicho resultado con el saldo acreditado en su cuenta individual sin incluir en ésta el valor del bono pensional, si hubiere lugar a éste. En caso de que el saldo de la respectiva cuenta individual sea inferior al valor de los aportes ajustados por IPC, la Nación, a través del Fondo de Garantías de Instituciones Financieras, procederá a cubrir dicha diferencia, con oportunidad y diligencia.

Esta garantía sólo será aplicable cuando el afiliado que solicite su pensión haya cumplido la edad prevista en la ley para tener acceso a la garantía de pensión mínima de vejez.
PARÁGRAFO: Una vez  adquirido el derecho a la pensión  y liquidada la mesada pensional, ésta deberá actualizarse anualmente como mínimo con el IPC.
ARTÍCULO 3º: Comisiones. Modifíquese el artículo 104 de la Ley 100 de 1993, el cual quedará así:

“Artículo 104. Comisiones. Las administradoras cobrarán a sus afiliados una comisión de administración  cuyos montos máximos y condiciones serán fijados por el Gobierno Nacional.

La comisión de administración de los aportes obligatorios estará compuesta por factores tales como un porcentaje del ingreso base de cotización y un porcentaje calculado en función de la rentabilidad de los portafolios administrados por la respectiva sociedad administradora.

Dentro de los seis (6) meses siguientes a la entrada en vigencia de la presente ley, el Gobierno Nacional, con base en un estudio técnico, reglamentará las comisiones de administración de aportes obligatorios, para lo cual podrá considerar otros factores. El Gobierno Nacional informará al Congreso de la República los resultados del estudio realizado.

En ningún caso el ciento por ciento (100%) de la comisión de administración estará calculado sobre el ingreso base de cotización.
Corresponde al Gobierno Nacional reglamentar las comisiones de administración por el manejo de las cotizaciones voluntarias”.

ARTÍCULO 4º: Retiro o traslados.  En caso de retiro del afiliado o traslado a otro fondo, el valor a desembolsar o transferir deberá ser igual al valor reportado en el trimestre anterior más los abonos realizados con posterioridad a la fecha de corte, aplicando la rentabilidad correspondiente. A este valor se aplicará la comisión a que haya lugar.

ARTÍCULO 5º: Dentro de los tres meses siguientes a la entrada en vigencia de la presente ley la Superintendencia Financiera de Colombia, en ejercicio de sus funciones, impartirá las instrucciones relativas a la valoración de los fondos, la información que deberán suministrar las sociedades administradoras a los usuarios sobre el valor de la cuenta individual y el cumplimiento de la rentabilidad mínima.

De acuerdo con lo establecido en el artículo 1º de la presente ley en el caso de los recursos de corto plazo de los fondos de cesantías, la rentabilidad  mínima deberá tener como referente la DTF o la tasa de interés de corto plazo que el Gobierno Nacional determine, en los términos y condiciones que el mismo establezca. Tratándose de los recursos de largo plazo la rentabilidad no podrá ser negativa.

De conformidad con lo establecido en el artículo 2º de la presente ley, la rentabilidad real de los aportes obligatorios a los fondos de pensiones, calculada al momento del reconocimiento de la pensión de vejez, una vez aplicada la garantía de la Nación a través del Fondo de Garantías de Instituciones Financieras, nunca será negativa y debe actualizarse con el IPC.
ARTICULO 6º: Cuando un afiliado, habiéndose traslado del Régimen de  Ahorro Individual al de Prima Media, decida trasladarse nuevamente al Régimen de Ahorro Individual, la entidad administradora del Régimen de Prima Media deberá garantizar como mínimo la actualización al IPC de los recursos recibidos del Régimen de Ahorro Individual, desde el momento en que los recibió hasta el momento del nuevo traslado a este último régimen.

ARTÍCULO 7° Régimen de portafolios de los fondos de cesantías. Las sociedades administradoras de fondos de cesantías y de fondos de pensiones y de cesantías ofrecerán a los afiliados de los fondos de cesantías dos (2) portafolios, uno de corto y otro de largo plazo, en las condiciones y con sujeción a los límites que para el efecto establezca el Gobierno Nacional.

ARTÍCULO 8º: La presente ley rige a partir de la fecha de su publicación y deroga las disposiciones que le sean contrarias.

OSCAR DE JESUS MARÍN                            JORGE IGNACIO MORALES GIL
Representante a la Câmara                           Representante a la Câmara
EXPOSICIÓN DE MOTIVOS

1. Objetivo del Proyecto de ley.

Nos convoca en este proyecto de ley el estudio del proceso pensional y de cesantías que es de inigualable importancia, consistente en el manejo y administración de los recursos que los colombianos depositan en los fondos para garantizar su pensión y los patronos para garantizar la cesantía; estos recursos son especialmente protegidos pues conservan caracteres como la inembargabilidad, la sostenibilidad y la capacidad adquisitiva.

La incertidumbre  generada por  la volatilidad de los rendimientos que por ley se  garantiza a los ahorradores de los fondos de pensiones y cesantías;  es una constante preocupación para ellos y para la sociedad colombiana.  En los últimos años se ha demostrado firmemente las pérdidas que los ahorradores sobrellevan por las condiciones financieras que padece el país, donde la caída monetaria de la economía, afecta de manera directa los fondos de pensiones y cesantías.

La poca rentabilidad de los dineros ahorrados por los colombianos en las diferentes entidades financieras, han causado males de tal magnitud que los ahorradores han llevado sus dineros a otras esferas de ahorro, con las consabidas consecuencias nefastas para ellos, esto hace imperativo buscar mecanismos para brindar seguridad y rentabilidad a los recursos  de los colombianos.

Es el espíritu de este Proyecto de  Ley, generar confianza y buscar el ahorro a largo plazo de los afiliados a los fondos de pensiones y cesantías, busca defender los fondos de los ahorradores y garantizar una rentabilidad digna y acorde con su esfuerzo laboral, que esta sea siempre creciente o por lo menos estable y terminar de una vez por todas con esa fastidiosa manera de castigar los recursos de los pobres cuando el  dinero en Colombia pierde poder adquisitivo.  El acumulado global de la utilización de los fondos, en el largo y corto plazo  ha generado pérdidas incalculables e insostenibles.

Según las Administradoras de los fondos, en el comportamiento negativo del mercado financiero, debe existir una solidaridad en las pérdidas y en las ganancias, esto suena justo si las utilidades fueran lo suficientemente rentables para que cuando lleguen las pérdidas no afecten el acumulado total, pero en Colombia  sucede lo contrario, en las ganancias ganan pocos y en las perdidas asumen todos. 

2. Marco Constitucional y Referente Legal.

Desde los albores del estado liberal de derecho, las garantías laborales han sido pilar fundamental en la defensa que el Estado procura en beneficio de sus asociados y específicamente para la clase trabajadora.  El derecho al trabajo y a una remuneración digna son premisas emanadas de la Declaración Universal de los Derechos Humanos y dentro de este conjunto de garantías mencionadas se encuentra, el derecho a la pensión y el derecho a la cesantía.  Este importante concepto se encuentra  en el Artículo 53 de la Constitución política, plasmado para darle certeza al trabajador que su esfuerzo y dedicación laboral no es en vano y al final de su vida útil y productiva, el patrono bajo la supervisión del Estado le dará una cuota de dinero proporcional a los aportes consignados durante su vida laboral, que le permitirían continuar su desarrollo personal y familiar dignamente.

La Constitución preceptúa que el Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periódico de las pensiones legales (artículo 53 C.P.)
  Esta importante decisión tomada por un juez de la República, no es otra cosa que propender por el respeto a los derechos adquiridos por el trabajador o aportante y que en ningún caso se menoscabe ese fondo o ese recurso que le pueda causar deterioro en su calidad de vida una vez adquiera el derecho a su pensión.

La Ley 50 de 1990
  autoriza la creación de  los fondos administradores de cesantías y les asigna la obligatoriedad de invertir esos recursos en fondos que garanticen su seguridad, rentabilidad y liquidez
.

La ley 100 de 1993
, autoriza la creación de las Sociedades Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP) y define que los recursos que capten por este motivo, serán según la ley un patrimonio autónomo
, así mismo deberán constituir un fondo de garantías que en caso de liquidación de la administradora,  responda por los ahorros de los afiliados
.

En su artículo 100, la citada ley,  desarrolla el fin de la norma en cuanto que para garantizar la seguridad, rentabilidad y liquidez de los recursos de los afiliados se hace necesario invertirlos conforme a las orientaciones de la superintendencia financiera de Colombia, dándole a esta la facultad de reglamentar la formula para calcular la rentabilidad y el pago de los intereses reales.
En el artículo siguiente
 obliga a los fondos de pensiones y cesantías a garantizar al afiliado una rentabilidad mínima a determinar por el gobierno nacional a cargo de su delegada, la superintendencia, y acto seguido fija unos parámetros ambiguos y excesivamente permisivos frente al cuidado  de los recursos y la fijación de los criterios para liquidarla.

Por ultimo, el Estatuto Orgánico del sistema financiero
, regula nuevamente la materia de los Fondos Administradores de Pensiones y Cesantías, en el capitulo VII  y específicamente en el artículo 31, cuando se refiere a sus obligaciones y los exhorta en el literal d, a “…Invertir los recursos de los fondos en valores de adecuada rentabilidad, seguridad y liquidez, en las condiciones y con sujeción a los límites que para el efecto establezca el Gobierno Nacional…”  (Subraya propia), que no es otra cosa que confirmar lo preceptuado en las leyes 50 y 100 antes citadas,  y es necesario citar también el literal i del mismo artículo al prescribir:

“…Mantener sobre su propio patrimonio una adecuada estructura de liquidez para 
responder, si fuere el caso, por el pago de la rentabilidad mínima de que trata el 
numeral 1o., del artículo 162 del presente Estatuto, sin perjuicio de que la Superintendencia Bancaria pueda expedir normas de carácter general al respecto 
con el fin de precautelar los derechos de los afiliados…” (Subraya propia).

En este tema, la última actuación correspondió al Ministerio de Hacienda y Crédito Público, mediante la Resolución 1592 de 2004, por medio de la cual modificó la metodología de cálculo de la rentabilidad mínima y de los periodos aplicables para su verificación, respecto a lo planteado anteriormente por la Superintendencia Financiera en cada una de las circulares externas que reglamentan la materia.

Con todas estas consideraciones se demuestra la fuerza que tiene la rentabilidad mínima como expresión de garantía par el afiliado al fondo, situación que de facto se esta alterando en detrimento del capital confiado a estas administradoras y que se hace necesario resolver por medio de una ley como herramienta sine qua non para  lograrlo.

Confirma este argumento, la reforma financiera que cursa actualmente en el congreso, el numero  PROYECTO DE LEY 282 de 2008 Cámara, 286 de 2008 Senado, propone una reglamentación que tampoco soluciona la pérdida de los ahorradores, trae una nueva figura como es la de los Multifondos, aspecto que también contempla esta iniciativa, pero con una perspectiva de favorabilidad con el afiliado y ahorrador, sin poner en riesgo la estabilidad de las AFP.

3. Justificación.

A. Actuación de la Superintendencia Financiera de Colombia.

Mediante la Circular Externa
 100 de 1995, de la  Superintendencia Financiera de Colombia, se  reglamenta lo concerniente a la administración de los fondos de pensiones y cesantías, el valor del fondo y su expresión en unidades así como las formulas para calcular la rentabilidad mínima exigida por la ley
, se analiza la rentabilidad diaria como base para calcular la rentabilidad acumulada y el periodo de cálculo, también se fija cada uno de los criterios que permiten mediante formulas matemáticas obtener los resultados financieros de los fondos, con el fin de fijar su rentabilidad y dar certeza sobre el comportamiento en pesos y unidades de los recursos de los afiliados.

Con estos procedimientos se ha generado inseguridad en los afiliados pues sus recursos se someten a variaciones, en casos negativas, que afectan sus utilidades, generándoles perdidas, tanto en pensión como en cesantía, con el argumento de la caída puntual que en periodos del año se presenta en el valor de la unidad en la que se invierten los recursos  y en los rendimientos del portafolio de servicios de las administradoras en relación con el comportamiento diario del mercado financiero (Deuda Pública y Accionario).

Lo que sucede con los recursos de los fondos es que se invierten en diferentes tipos de títulos en el mercado financiero con el ánimo de obtener buenos resultados, dependiendo del comportamiento de las tasas de interés, si estas suben, los rendimientos bajan y si las tasas bajan, los rendimientos suben, aparte de esto, la estabilidad de los fondos también depende del comportamiento económico internacional, confirmando aún más, la inseguridad financiera para el afiliado.

La Superintendencia como se ha dicho, es la encargada trimestralmente de fijar la rentabilidad mínima obligatoria de conformidad con la ley 100 de 1993, esta protección va dirigida a cubrir los fondos de los afiliados, lamentablemente en la practica, los fondos de los afiliados se afectan y disminuyen, en cambio los fondos de las administradoras se protegen con los recursos de los afiliados, es decir, el afiliado pierde y la administradora conserva sus rendimientos y capital.

B. Qué pasa en la actualidad:

En los dos o tres últimos años, el mercado de los TES, y su rentabilidad, se han visto expuestos a la volatilidad financiera, considerando que los TES representan un alto porcentaje del portafolio de inversiones de los fondos pensionales y también de los fondos de cesantías.
Las pérdidas ocasionadas con la volatilidad mencionada anteriormente han sido trasladadas a los afiliados de dichos fondos, afectando en muchos casos el capital de los afiliados.
La anterior situación la vivieron los trabajadores colombianos cunado en sus extractos periódicos del fondo donde consignan sus aportes, mostraron un saldo negativo como abono en el periodo y los trabajadores que requirieron del desembolso de sus cesantías para ser invertidas como autoriza la ley, se encontraron con que el valor entregado era inferior al consignado por el patrono.

Ante la lógica queja de parte de los trabajadores, el argumento central fe los fondos fue pedirle paciencia a los afiliados que en el futuro el fondo se recuperaba.  Argumento que no es válido para un trabajador que requiere con urgencia el desembolso  de  sus cesantías o ve con desesperanza como su ahorro individual para pensiones se ve disminuido en algunos periodos.

Esta imperfección financiera es la que motiva esencialmente este proyecto de ley pues no es justo que el riesgo financiero que es el negocio de los fondos, se le este trasladando  a los afiliados con cuya  suerte jamás ha estado ni estará el riesgo financiero como su principal oportunidad de inversión, máxime cuando de invertir las cesantías y ahorro pensional se trata.

No es justo que sí las cesantías y las pensiones son inembargables
 los estemos dejando hoy al vaivén del riesgo financiero.

C. Proyecto de Ley

La presente iniciativa propone 8 artículos, contentivos de una reforma al mecanismo de pago de  la rentabilidad mínima de los recursos de los ahorradores y afiliados  a los fondos de pensiones y cesantías.  Propone el sostenimiento de la rentabilidad mínima, el poder adquisitivo de los aportes, las comisiones que reciben los fondos y el origen de los dineros para su pago, de la misma manera que se debe hacer cuando un afiliado cambia de fondo o en su defecto se retira por adquirir el derecho a la pensión y un tema muy importante consistente en la reglamentación de el portafolio de los fondos que administran los recursos a largo y corto plazo.

Esta iniciativa debe cursar su trámite en el Congreso y convertirse en ley, es una oportunidad de mejorar las condiciones de vida de los colombianos, garantizando su estabilidad económica y el fomento a la inversión, puerta para el crecimiento económico nacional.

OSCAR DE JESÚS MARÍN                        JORGE IGNACIO MORALES GIL

Representante a la Cámara                
     Representante a la Cámara

� Sentencia T 183 de 1996.


� Ley 50 de 1990, artículo 99, numeral 6.


� Ley 50 de 1990. artículo 101, inciso 1º.


� Ley 100 de 1993, artículo 90


� Ley 100 de 1993, artículo 97


� Ley 100 de 1993, artículo 99


� Ley 100 de 1993, artículo 101


� Decreto 663 de 1993.


� Circular de carácter obligatorio y vinculante expedida por la superintendencia, que da instrucciones sobre la rentabilidad y administración de los fondos.


� Modificada en esta última materia por la Resolución 1592 de mayo 19 de 2004, emanada del Ministerio de Hacienda y Crédito Público


� Inembargabilidad de las pensiones de jubilación, Sentencia C 502 de 2002


 


La pensión de jubilación, una de las prestaciones sociales básicas, tuvo un origen legal pero goza hoy de jerarquía constitucional, pues aparece expresamente consagrada en el artículo 53 de la Carta Política, motivo por el cual constituye una conquista laboral del más alto nivel que no puede ser suprimida ni desconocida por el legislador.


 


Objeto primordial de las pensiones es el de garantizar al trabajador que, una vez transcurrido un cierto lapso de prestación de servicios personales y alcanzado el tope de edad que la ley define, podrá pasar al retiro sin que ello signifique la pérdida del derecho a unos ingresos regulares que le permitan su digna subsistencia y la de su familia, durante una etapa de la vida en que, cumplido ya el deber social en que consiste el trabajo y disminuida su fuerza laboral, requiere una compensación por sus esfuerzos y la razonable diferencia de trato que amerita la vejez.


 


Dice la Constitución que el Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periódico de las pensiones legales (artículo 53 C.P.), a la par que, según perentorio mandato, el Estado, la sociedad y la familia concurrirán para la protección y la asistencia de las personas de la tercera edad y promoverán su integración a la vida activa y comunitaria (artículo 46 C.P.).


 


Los recursos que se asignan al pago de las mesadas pensionales tienen, entonces, una destinación específica ordenada por la propia Constitución y, en consecuencia, sobre la finalidad que cumplen no puede hacerse prevalecer otra, como podría ser la de asegurar la solución de las eventuales deudas a cargo del pensionado.


 


Se trata de dineros que, si bien hacen parte del patrimonio del beneficiario de la pensión, no constituyen prenda común de los acreedores de aquél, pues gozan de la garantía de inembargabilidad, plasmada como regla general y vinculante, con las excepciones legales, que son de interpretación y aplicación restrictiva.”
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