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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA CIVIL - FAMILIA

Magistrado Ponente:

Fernán Camilo Valencia López

Pereira, nueve de noviembre de dos mil nueve
Acta Nº 586.
Procede la Sala a resolver la impugnación que Amparo Muñoz Salazar interpuso contra la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Civil del Circuito el 16 de septiembre pasado, por medio de la cual se resolvió la acción de tutela que promovió en contra del Instituto de Seguros Sociales, seccional Risaralda, Departamento de Pensiones y la Compañía Colombiana Administradora de Fondos de Pensiones y de Cesantías S.A. “COLFONDOS”.

ANTECEDENTES

Se expuso en la demanda que la accionante en vigencia de la ley 100 de 1993 solicitó el traslado del régimen pensional administrado por el Instituto de Seguros Sociales al que lo era por la AFP Colfondos, y que luego, el 24 de junio de 2009, manifestó su intención de regresar al régimen de prima media con prestación definida mediante derecho de petición dirigido al doctor José Bocanegra, Jefe Nacional de Afiliación y Registro del Instituto de Seguros Sociales, en el cual expuso que al 1 de abril de 1994 “fecha en que entró en vigencia la Ley 100 de 1993, cumplía con uno de los requisitos exigidos en el artículo 36 de la citada norma, para ser beneficiaria del Régimen de Transición, es decir, los treinta y cinco (35) años de edad, aunque no cumpliera los quince (15) años de cotización, puesto que estos requisitos son disyuntivos”, con ocasión del cual se le informó que no era posible acceder a su pretensión de traslado y que para tal fin debía cumplir las condiciones de la sentencia C-1024 de 2004… es decir, que debía acreditar un solo requisito, que es al primero (1) de abril de 1994, un mínimo de quince (15) años cotizados, y que en tal evento, aceptarían el traslado de pensión”. Actuación que considera contraria al ordenamiento superior por desconocer los precedentes expuestos en las sentencias de constitucionalidad 789 de 2002 y 1024 de 2004 y en las de tutela 818 de 2007 y 1014 de 2008. Pidió, en consecuencia, ordenar al “Jefe del Departamento Nacional de Afiliación y Registro del ISS, Doctor (sic) JOSE BOCANEGRA GONZÁLEZ o a quien haga sus veces, para que efectivice la vinculación al Régimen de Prima Media con Prestación Definida administrado por el I.S.S., a partir de la fecha en que se deba hacer efectivo el traslado al Instituto de Seguros Sociales, sin mediar condicionamiento alguno… y ASÍ MISMO QUE el Jefe de Afiliaciones y Traslados de la AFP COLFONDOS (PENSIONES Y CESANTIAS), haga efectivo el traslado de los aportes al Régimen de Prima Media con Prestación Definida Administrado por el I.S.S. con los correspondientes rendimientos, desde la fecha en que se deba hacer efectivo el traslado al Régimen de Prima Media con Prestación Definida.” 
El libelo se admitió el 3 de septiembre del año en curso y notificados los demandados, oportunamente se recibió respuesta del fondo privado de pensiones, que luego de hacer un recuento de la normatividad que rige la materia y de citar lo dispuesto en la sentencia SC 789 de 2002, expuso que es el Instituto de Seguros Sociales el que decide “de fondo la solicitud de traslado de régimen, con el fin de determinar la viabilidad de trasladar los aportes de la Señora Muñoz a esa administradora de pensiones.” En consecuencia, instó a declarar “la improcedencia de la acción de tutela” en lo que a ella respecta y “se solicite al ISS definir si en el presente caso es viable o no el traslado de régimen”. Este instituto no se pronunció sobre la acción de tutela.

El 16 de septiembre el Juzgado de instancia luego de transcribir apartes de la sentencia T-168 de 2009, decidió:

“PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales invocados como vulnerados por la señora AMPARO MUÑOZ SALAZAR, respecto de la omisión que vienen adoptando el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES Y CITI COLFONDOS al negar el traslado de régimen pensional”.
“SEGUNDO: ORDENAR a CITI COLFONDOS AFP y al Jefe Nacional de Afiliación y Registro del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES que, en el término de 48 horas a partir de la notificación de esta providencia, procedan a autorizar, previa verificación los requisitos, el traspaso de la señora AMPARO MUÑOZ SALAZAR al régimen de prima media administrado por el Seguro Social. De igual forma la AFP CITI COLFONDOS deberá iniciar los trámites pertinentes para trasladar la totalidad del ahorro efectuado al régimen de ahorro individual con solidaridad por la señora AMPARO MUÑOZ SALAZAR al Seguro Social, lo cual deberá cumplirse efectivamente en un término máximo de 15 días.”
En término impugnó la parte actora para poner de presente que la solicitud pensional le fue negada según el argumento de que le faltaban menos de diez (10) años para cumplir la edad mínima requerida para la pensión de vejez, y alega que por haber nacido el 10 de julio de 1952, para el 1 de abril de 1994 contaba más de 35 años de edad, por lo que está en régimen de transición y no puede aplicársele la referida restricción. Funda su inconformidad, principalmente, en el hecho de que en las consideraciones se hubiera hecho alusión a la sentencia T-168 de 2009, que no se aplica a su situación puesto que la situación fáctica expuesta fue la de una persona que sí acreditaba los quince años cotizados. En consecuencia, pide modificar la sentencia para de una vez ordenar en el “término de las 48 horas siguientes al fallo de tutela de segunda Instancia, al Jefe del Departamento Nacional de Afiliación y Registro del ISS. Doctor JOSE BOCANEGRA GONZALEZ o a quien haga sus veces, para que efectivice la vinculación al Régimen de Prima Media con Prestación Definida administrado por el I.S.S., a partir de la fecha en que se deba hacer efectivo el traslado al Instituto de Seguros Sociales, sin mediar condicionamiento alguno”.
Para resolver SE CONSIDERA:

El problema jurídico que corresponde resolver a la Sala consiste en determinar si procede para este caso ordenar al Instituto de Seguros Sociales que acepte el traslado de régimen pensional de la accionante,  independientemente de que a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, acreditara o no, quince años de servicios cotizados. Sobre todo, porque no obstante haberse concedido el amparo pedido en primera instancia, el efecto perseguido se condicionó a la verificación de unos requisitos, que aunque no se dijo cuáles eran, se deduce que fueron los mencionados en la sentencia de tutela que transcribió el Juzgado, porque para así decidir, consideró que “no existe prueba idónea que verifique si la accionante, además de tener acreditada la edad exigida para el momento de entrar a regir la ley 100 de 1993… que la ubicaba en el régimen de transición, igualmente incursionaba en la misma protección por el factor del tiempo de servicios o su equivalente en semanas de cotización”.

La ley 100 de 1993 estableció en el Sistema General de Seguridad Social en Pensiones dos regímenes excluyentes: el solidario de prima media con prestación definida
 y el de ahorro individual con solidaridad
. Una vez la persona escoge el régimen al cual desea pertenecer, tiene la posibilidad de trasladarse entre uno y otro, con el cumplimiento de las condiciones establecidas en el literal e) del artículo 13 de la ley 100 de 1993 que dice:
“Artículo 13 “Características del sistema general de pensiones. El sistema general de pensiones tendrá las siguientes características: 
(…)
 e) Los afiliados al sistema general de pensiones podrán escoger el régimen de pensiones que prefieran. Una vez efectuada la selección inicial, éstos solo podrán trasladarse de régimen por una sola vez cada cinco (5) años, contados a partir de la selección inicial. Después de un (1) año de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podrá trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) años o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pensión de vejez”.

Ésta última limitación, que es por la cual no se accedió al traslado de régimen pensional de la demandante, se encontró ajustada a la Carta Política, pues la Corte encargada de su guarda consideró que:

“La medida prevista en la norma acusada, conforme a la cual el afiliado no podrá trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) años o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pensión 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 disposición demandada consiste en evitar la descapitalización del fondo común del Régimen Solidario de Prima Media con Prestación Definida, y simultáneamente, 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. La validez de dicha herramienta legal se encuentra en la imperiosa necesidad de asegurar la cobertura en la protección de los riesgos inherentes a la seguridad 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). Así mismo, el objetivo de la norma se adecua al logro de un fin constitucional válido, pues permite asegurar la intangibilidad de los recursos pensionales en ambos regímenes, cuando se aproxima la edad para obtener el reconocimiento del derecho irrenunciable a la pensión, en beneficio de la estabilidad y sostenibilidad del sistema pensional”
.

Entonces, dentro del sistema de Seguridad Social en Pensiones, como puede fácilmente concluirse, operan legítimamente dos limitaciones, que solo hacen posible trasladarse de régimen una vez cada 5 años e imposible cuando al afiliado le falten 10 o menos años para adquirir el derecho a la pensión de vejez.
En cuanto hace con los efectos de las restricciones para traslado entre regímenes pensionales, para afiliados beneficiarios del régimen de transición, se han señalado tres grupos: i) los hombres que al 1° de abril de 1994, contaban 40 o más años de edad; ii) las mujeres que al 1° de abril de 1994 contaban  35 o más años de edad y iii) los hombres y mujeres que al 1° de abril  contaban 15 o más años de servicios o su equivalente en cotizaciones. División hecha por motivo de que el legislador en el artículo 36 de la ley 100 de 1993, estableció, en vista de que con el cambio legislativo podían verse afectadas las expectativas de algunas personas, consecuencias en la movilidad de los dos primeros grupos, únicamente, quedando por fuera el tercero, pues en su inciso 4° dijo: “Lo dispuesto en el presente artículo para las personas que al momento de entrar en vigencia el régimen tengan treinta y cinco (35) o más años de edad si son mujeres o cuarenta (40) o más años de edad si son hombres, no será aplicable cuando estas personas voluntariamente se acojan al régimen de ahorro individual con solidaridad, caso en el cual se sujetarán a todas las condiciones previstas para dicho régimen”. Situación que a continuación se explicará: 

Quienes siendo beneficiarios del régimen de transición  por edad, deciden trasladarse al régimen de ahorro individual, pierden los beneficios de tal régimen. Diferente acontece con quienes, siendo beneficiarios de transición por tiempo de servicios, se trasladan del régimen de ahorro individual con solidaridad y regresan al sistema de prima media toda vez que sí podrán conservar los beneficios transicionales, tal como se ha entendido por la jurisprudencia constitucional:
“Como se dijo anteriormente, los incisos 4º y 5º del artículo 36 de la Ley 100 de 1993 no están contrariando la prohibición de renunciar a los beneficios laborales mínimos, pues las personas que cumplen los requisitos necesarios para hacer parte del régimen de transición no tienen un derecho adquirido a su pensión.  Sin embargo, el valor constitucional del trabajo (C.N. preámbulo y art. 1º), y la protección especial que la Carta le otorga a los trabajadores, imponen un límite a la potestad del legislador para configurar el régimen de seguridad social.  En virtud de dicha protección, los tránsitos legislativos deben ser razonables y proporcionales, y por lo tanto, la ley posterior no podría desconocer la protección que ha otorgado a quienes al momento de entrada en vigencia del sistema de pensiones llevaban más de quince años de trabajo cotizados.
 
Como se desprende de la lectura del inciso segundo del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, el legislador previó el régimen de transición en favor de tres categorías de trabajadores que, al momento de entrar en vigor dicha ley, cumplieran con determinados requisitos.  En primer lugar, los hombres que tuvieran más de cuarenta años;  en segundo lugar, las mujeres mayores de treinta y cinco y; en tercer lugar, los hombres y mujeres que, independientemente de su edad, tuvieran más de quince años de servicios cotizados; requisitos que debían cumplir al momento de entrar en vigencia el sistema de pensiones, conforme lo establece el artículo 151 de dicha ley.  
 
A su vez, como se desprende del texto del inciso 4º, este requisito para mantenerse dentro del régimen de transición se les aplica a las dos primeras categorías de personas; es decir, a las mujeres mayores de treinta y cinco y a los hombres mayores de cuarenta.  Por el contrario, ni el inciso 4º, ni el inciso 5º se refieren a la tercera categoría de trabajadores, es decir, quienes contaban para la fecha (1º de abril de 1994) con quince años de servicios cotizados.  Estas personas no quedan expresamente excluidos del régimen de transición al trasladarse al régimen de ahorro individual con solidaridad, conforme al inciso 4º, y por supuesto, tampoco quedan excluidos quienes se trasladaron al régimen de prima media, y posteriormente regresan al de ahorro individual, conforme al inciso 5º.
 
El intérprete podría llegar a concluir, que como las personas con más de quince años cotizados se encuentran dentro del régimen de transición, a ellos también se les aplican las mismas reglas que a los demás, y su renuncia al régimen de prima media daría lugar a la pérdida automática de todos los beneficios que otorga el régimen de transición, así después regresen a dicho régimen.  Sin embargo, esta interpretación resulta contraria al principio de proporcionalidad.  
 
Conforme al principio de proporcionalidad, el legislador no puede transformar de manera arbitraria las expectativas legítimas que tienen los trabajadores respecto de las condiciones en las cuales aspiran a recibir su pensión, como resultado de su trabajo. Se estaría desconociendo la protección que recibe el trabajo, como valor fundamental del Estado (C.N. preámbulo, art. 1º), y como derecho-deber (C.N. art. 25). Por lo tanto, resultaría contrario a este principio de proporcionalidad, y violatorio del reconocimiento constitucional del trabajo, que quienes han cumplido con el 75% o más del tiempo de trabajo necesario para acceder a la pensión a la entrada en vigencia del sistema de pensiones, conforme al artículo 151 de la Ley 100 de 1993 (abril 1º de 1994), terminen perdiendo las condiciones en las que aspiraban a recibir su pensión.
 
En tal medida, la Corte establecerá que los incisos  4º y 5º del artículo 36 de la Ley 100 de 1993 resultan exequibles en cuanto se entienda que los incisos no se aplican a las personas que tenían 15 años o más de trabajo cotizados para el momento de entrada en vigor del sistema de pensiones consagrado en la Ley 100 de 1993, conforme a lo dispuesto en el artículo 151 del mismo estatuto”.
    

Respecto de la movilidad de estas personas dentro del sistema, se ha dicho por la jurisdicción constitucional que quienes adquirieron el beneficio transicional por quince años de servicios, pueden retornar al sistema en cualquier momento, incluso, si les faltan 10 años o menos. En ese sentido en la sentencia SC-1024 de 2004 se declaró inexequible el aparte final del literal e del artículo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 3° de la Ley 797 de 2003, bajo el entendido de que esa condición no opera para quienes pretenden retornar al régimen de prima media para recuperar los beneficios transicionales.
Se concluye que los afiliados al sistema general de pensiones que son beneficiarios de las normas de transición por contar al 1 de abril de 1994 con más de quince años de servicios o su equivalente en cotizaciones, no están sujetos a la limitación de movilidad en el sistema cuando les falten diez años o menos para adquirir la pensión. Conclusión respaldada por la reciente sentencia T-168 de 2009, que contrario a lo expuesto por la recurrente, sí definió el tema puesto en entredicho, y que al respecto dijo:
“22.- Del anterior recuento, se puede concluir que según la jurisprudencia constitucional, algunas de las personas amparadas por el régimen de transición pueden regresar, en cualquier tiempo, al régimen de prima media cuando previamente hayan elegido el régimen de ahorro individual o se hayan trasladado a él, con el fin de pensionarse de acuerdo a las normas anteriores a la ley 100 de 1993. Estas personas son las que cumplan los siguientes requisitos: 

(i) Tener, a 1 de abril de 1994, 15 años de servicios cotizados. 

       (ii)       Trasladar al régimen de prima media todo el ahorro que hayan efectuado en el régimen de ahorro individual, sin importar que dicho ahorro sea inferior al aporte legal correspondiente en caso de que hubieran permanecido en el régimen de prima media”
De todo lo cual, viene palmario que en el caso que ocupa la atención del Tribunal no procede revocar la sentencia impugnada ya que contrario a lo que afirma la parte actora, sí es indispensable que para adquirir los derechos transicionales que pretende recobrar con el cambio de régimen, contara al 1° de abril de 1994 quince o más años de servicios o su equivalente en cotizaciones. 
A mérito de lo expuesto, esta Sala Civil – Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA  la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Civil del Circuito el 16 de septiembre de 2009.
Notifíquese esta decisión a las partes en la forma prevista por el artículo 30 del decreto 2591 de 1991, y en firme la misma remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Cópiese, notifíquese y cúmplase.

Los Magistrados,

Fernán Camilo Valencia López

Claudia María Arcila Ríos
Gonzalo Flórez Moreno
� Artículo 31.
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