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PEREIRA RISARALDA


TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Pereira, Diciembre dieciocho de dos mil nueve.

Acta número 0121 de dic. 18/09.
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Se dispone la Judicatura a resolver la impugnación interpuesta por la parte accionante, contra la sentencia de tutela proferida por la señora Jueza Cuarta Laboral de esta ciudad el 29 de octubre último, mediante el cual se negó el amparo constitucional solicitado por la señora DORA INÉS MURILLO DE RÍOS, por medio de apoderado judicial, contra el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES y PENSIONES Y CESANTÍAS ING.
En sesión previa, en la que no participa el magistrado Hernán Mejía Uribe por haber manifestado su impedimento para conocer del presente asunto, mismo que fue aceptado, se presentó el proyecto para los restantes miembros de la Sala y corresponde a la siguiente 

I. SENTENCIA
a. Hechos jurídicamente relevantes.
Relata la accionante que elevó solicitud (no manifiesta la fecha) al ISS para trasladarse al fondo privado (RAIS) a esa entidad, negándose a recepcionar tal pedido, aduciendo que le faltaban menos de 10 años, por lo que era posible el traslado.

El 13 de mayo de 2009, dirigió derecho de petición al Jefe del Departamento Nacional de de Afiliación del ISS, a fin de que estudiaran la posibilidad del traslado e informaran a ING lo pertinente, argumentando que al 1º de abril de 1994, el actor contaba con el presupuesto de la edad, señalado en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, para acceder a los beneficios de transición, por lo tanto, no le podían exigir que cumpliera con los 15 años a esa fecha, pues dichos requisitos eran disyuntivos, sin que se recibiera respuesta, por lo que solicitó mediante tutela se amparara el derecho de petición, lo que efectivamente dispuso el Juez Segundo Administrativo de esta capital el 15 de julio del año que corre. En virtud de dicha orden judicial, se dio respuesta negativa a la solicitud de traslado, argumentando que a la actora le faltaban menos de 10 años para adquirir su pensión y, además, no se encontraba dentro de los supuestos jurisprudenciales para conservar la garantía de transición, pues no tenía al 1º de abril de 1994 más de 15 años de servicios o cotizaciones.

Refiere la accionante que dicha respuesta desconoce que ella sí es beneficiaria del régimen de transición, pues para el momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, contaba con más de 35 años de edad, desconociendo el antecedente jurisprudencial, especialmente, el fijado en la sentencia T-818 de 2007, la cual ampara el derecho a pensionarse conforme a las reglas transicionales, sin importar como se adquirió el beneficio de transición.

Por tales razones, estima que sus derechos al debido proceso, a la condición más favorable, la salud en conexidad con el derecho a la vida y la seguridad social, solicitando que se tutelen los mismos y se disponga su traslado al ISS.

b. Actuación procesal.
Mediante auto del 20 de octubre de 2009, se avocó conocimiento por parte del Despacho, dándose traslado al ISS y se dispuso, además, la vinculación del Fondo Privado ING.

El ISS guardó silencio. El Fondo Privado, por su parte, allegó escrito en el cual manifestó que la actora no podía ser trasladada porque le faltan menos de 10 años para adquirir su derecho pensional y no cumple con los presupuestos para recuperar los beneficios transicionales, conforme la línea jurisprudencial de la Corte Constitucional.
c. Sentencia de primer grado.
Al no existir ningún otro trámite pendiente, se dictó la sentencia que puso fin a la primera instancia, en la cual se negó el pedido de amparo de tutela, al encontrar que la petente no ha agotado el trámite que le corresponde para el traslado, como lo es el diligenciamiento del formulario respectivo, siendo por ende improcedente tutelar un derecho que no ha sido afectado.

d. Impugnación.
Dicha decisión fue impugnada por la accionante, manifestando que el ISS tácitamente le negó el derecho al traslado, como se evidencia en la respuesta que se obtuvo mediante el fallo de tutela. Además, señala que llenar un formulario nuevo  para estudiar la viabilidad de su traslado no varía las cosas en nada, pues allí se analizaría el cumplimiento de los presupuestos exigidos por la jurisprudencia constitucional, los cuales no cumple, insistiendo en que su solicitud tiene fundamento en el hecho de ser beneficiaria de transición por la edad. Destaca que al momento de hacer la petición ante el ISS allegó copia de su cédula de ciudadanía, con la cual se acredita que es beneficiaria de transición por la edad. Finalmente insiste en que se está violando su derecho al debido proceso, por parte del ISS.

El recurso fue concedido y las diligencias remitidas a esta Sala, disponiéndose a resolver de plano lo que corresponda, previas las siguientes 
II. CONSIDERACIONES.
a. Competencia.
Inicialmente debe decirse que la Sala es competente para resolver la impugnación presentada por la parte demandante, en virtud de los factores funcional y territorial y por mandato constitucional contenido en el artículo 86 de las Carta Política.
b. Problema jurídico.
Se pone a consideración de esta Sala de Decisión el tema del traslado entre regímenes pensionales, puntualmente la viabilidad de recobrar los beneficios transicionales, después de haberse trasladado el afiliado al régimen de ahorro individual.

Para solucionar tan importante tema, estima pertinente la Judicatura abordar el estudio de dos puntos a saber:

· Limitaciones para el traslado entre regímenes pensionales.
· Aplicación de las limitaciones para el traslado entre regímenes pensionales para afiliados beneficiarios de transición.
Vislumbrado lo anterior, se procederá a estudiar el caso concreto.

c. Limitaciones para el traslado entre regímenes pensionales.
El derecho a la seguridad social cuenta con varias aristas, entre las cuales se cuenta el tema pensional, en virtud del cual nacen para los afiliados al sistema de seguridad social una serie de derechos, como lo es el acceder a las diferentes prestaciones que otorga el mismo y a que se les proteja contra los imprevistos de invalidez, vejez o muerte. 
Pero además, tal sistema general permite que el afiliado escoja libremente el régimen de pensiones al cual se quiere afiliar, posibilidad que se encuentra contemplada en la primera parte del literal e) del artículo 13 de la Ley 797 de 2003, con el siguiente tenor literal: “Los afiliados al Sistema General de Pensiones podrán escoger el régimen de pensiones que prefieran”. Este derecho a la libre escogencia, ha sido destacado por la Corte Constitucional como integrante directo del derecho constitucional a la seguridad social, pues en virtud del mismo se accede en forma libre y voluntaria al sistema pensional.

Ahora, una vez se ha accedido al sistema pensional en aplicación del derecho a la libre escogencia, para movilizarse dentro del mismo el legislador tuvo a bien establecer una serie de limitaciones que, como lo analizó la Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004, son medidas adecuadas y tienen un objetivo acorde con la Constitución, pues pretenden mantener el sistema pensional capitalizado y viable económicamente. Esas limitaciones están establecidas en los apartes siguientes de la norma mencionada, con el siguiente tenor: “Una vez efectuada la selección inicial, estos [los afiliados] sólo podrán trasladarse de régimen por una sola vez cada cinco (5) años, contados a partir de la selección inicial”. 
Dispone la norma en mención un límite temporal o período de permanencia en cada régimen, lapso dentro del cual no podrá haber traslado entre el sistema de ahorro individual y el de prima media y viceversa. Constituye ésta la primera limitación establecida por el legislador al ejercicio del derecho a la libre escogencia.
Pero además estimó prudente el creador de la ley, establecer una limitación o prohibición total al traslado entre regímenes pensionales para cierto grupo de afiliados. Fijó en la parte final de la norma que viene en cita. “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”. 
Esta prohibición de traslado para las personas que están más cerca de la pensión de vejez, fue objeto de estudio por parte del órgano encargado de la guarda de la Constitución, mereciéndole el siguiente pronunciamiento:
“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”
.
Como se observa, la Corte avaló tal prohibición de traslado, entendiéndola como una medida protectiva del interés general y del financiamiento del sistema de pensiones.

Así las cosas, se puede concluir que dentro del sistema de seguridad social en pensiones opera el derecho a la libre escogencia de régimen pensional, pero tiene dos grandes limitaciones, siendo la primera de carácter parcial, consistente en un período mínimo de permanencia de 5 años y la segunda con carácter total, evitando el traslado cuando de aquellos afiliados a los que le faltaren 10 o menos años para adquirir el derecho a la pensión de vejez, después de un año de vigencia de la Ley 797 de 2003. 

d. Aplicación de las limitaciones para traslado entre regímenes pensionales para afiliados beneficiarios de transición.

Las limitaciones anteriormente estudiadas, también se aplican a los afiliados que son beneficiarios del régimen de transición, aunque los efectos que allí surgen han sido modulados en forma diversa por parte del legislador y la Corte Constitucional, partiendo de la forma como se adquirió el beneficio transicional.
En efecto, para el estudio de la transición la Corte ha señalado la existencia de tres grupos beneficiarios del mismo: (i) los hombres que al 1º de abril de 1994, contaban con 40 o más años de edad; (ii) las mujeres que al 1º de abril de 1994 contaban con 35 o más años de edad y (iii) mujeres y hombres que al 1º de abril de 1994, contaran con 15 o más años de servicios o su equivalente en cotizaciones, sin importar la edad.

Esta división de grupos la realiza el Tribunal Constitucional, con el fin de establecer los efectos del traslado al interior del sistema pensional, pues el legislador, en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, estableció consecuencias en la movilidad de los dos primeros grupos, mas nada dijo respecto a similar aspecto del último grupo.
En efecto, el 4º inciso del canon mencionado establece: “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” –negrillas para destacar-.
Nótese como el canon trascrito establece una costosa consecuencia para quienes siendo beneficiarios de transición por edad, deciden trasladarse al régimen de ahorro individual. El resultado de dicha decisión es que se pierden los beneficios transicionales.

Sin embargo, tal situación no se aplica a quienes, siendo beneficiarios de transición por tiempo de servicios, se trasladen al régimen de ahorro individual con solidaridad y retornen al sistema de prima media, pues en este caso, podrán conservar los beneficios transicionales.

Respecto al tema, la Corte Constitucional se ha pronunciado con el siguiente tenor:

“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”
 –negrillas para destacar-.   
Ya respecto a la movilidad de estas personas dentro del sistema, ha dicho la jurisprudencia constitucional que quienes adquirieron el beneficio transicional por quince años de servicios, pueden retornar al sistema en cualquier momento, incluso, si les falta 10 años o menos. Del tema se ocupó ese Alto Tribunal en la sentencia C-1024 de 2004, declarando exequible el aparte final del literal e del artículo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el canon 3º de la Ley 797 de 2003, bajo el entendido de que esa prohibición no opera para quienes pretenden retornar al régimen de prima media para recuperar los beneficios transicionales.

Conforme a lo dicho, puede colegirse que los afiliados al sistema general de pensiones que son beneficiarios de las normas de transición por contar al 1º 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 falte diez años o menos para adquirir la pensión, es decir que pueden regresar al régimen de prima media, en cualquier tiempo, cuando previamente se hubieren trasladado al de ahorro individual.
A esta conclusión llegó recientemente la Corte Constitucional, en un caso de tutela, estableciendo:

“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”
 –negrillas para destacar-. 

Es evidente –entonces- que se trata de un requisito básico y esencial, para inaplicar la prohibición de traslado, que la persona sea beneficiaria del régimen de transición, por contar con el tiempo de servicios que exige el canon 36 de la Ley 100 de 1993.

Con base en los aspectos aquí analizados, se adentrará el estudio en el caso del accionante.

e. Caso concreto.
La actora señala que es beneficiaria del régimen de transición, en virtud a que el 1º de abril de 1994, contaba con más de 35 años de edad, hecho que acreditó –según dice- ante el ISS con copia de su cédula de ciudadanía.

Bien vale la pena señalar que en este caso, la Jueza a-quo encontró que la actora no agotó la totalidad de los trámites que le incumbían para efectivizar el traslado, lo que es cierto pues la actora no diligenció el formulario respectivo ni allegó la documentación pertinente, aspectos que sin duda dan al traste con la posibilidad de conceder el amparo de tutela, partiendo de supuestos, como lo pretende la impugnante. Es que en materia de tutela, no puede partirse de supuestas violaciones, sino que resulta indispensable llegar a un grado de certeza respecto a la violación que le permita al Juez de tutela adoptar medidas claras y contundentes para contrarrestar tal afectación de las garantías mínimas, lo que se itera, en el presente caso, no ocurre.

Ahora, al margen de lo anterior, vale decir que la actora no se encuentra dentro de los supuestos fácticos y legales que ha decantado la jurisprudencia de la Corte Constitucional, para autorizar su traslado entre fondos, a falta de menos de 10 años para adquirir su pensión, pues como ella misma lo admite, no contaba al 1º de abril de 1994 con los 15 años cotizados. Sin el cumplimiento de este presupuesto, resulta inadmisible la movilidad en el sistema dentro de los 10 años anteriores al cumplimiento de la edad, y vale acotar que dicha situación no varía si se tiene en cuenta la sentencia T-818 de 2007, en la que la Corte Constitucional planteó la posibilidad de recuperar los beneficios transicionales adquiridos por edad, después de haberse cambiado al régimen de ahorro individual, pues dicha posición no tuvo un desenvolvimiento jurisprudencial –línea jurisprudencial- que lo apoyara, es más, en la sentencia T-168 de 2009, reciente pronunciamiento arquimédico en materia de movilidad en el sistema de pensiones, ni siquiera se contempló aquella posibilidad, sino que en forma clara, se reafianzó la posición de que era posible recuperar el beneficio transicional en cualquier tiempo, siempre que se hubiera adquirido por tiempo de servicios. 

Así las cosas, el precedente del cual se pide aplicación, resulta ser una sentencia que podría denominarse trivial frente al ya bien marcado antecedente jurisprudencial al que ya se ha hecho alusión en este fallo.
Visto lo anterior, encuentra esta Sala que la decisión de negar el amparo deprecado, resulta adecuada y, por tanto, habrá de confirmarse.

III. DECISIÓN.
En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre del Pueblo y por autoridad de la  Constitución Política de Colombia,

FALLA
CONFIRMAR el fallo impugnado.
Notifíquese la presente decisión a las partes, por el medio más expedito para ello, de conformidad con el Decreto 2591 de 1991.

Remítanse las diligencias a la Corte Constitucional para su eventual revisión. 

Los Magistrados;

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
ANA LUCÍA CAICEDO CALDERON  

      HERNÁN MEJÍA URIBE








   (IMPEDIDO)
JAVIER ANDRÉS ROA LÓPEZ
Secretario Ad-hoc.
Tema: Es posible el traslado, en cualquier tiempo, del Régimen de Ahorro Individual al de Prima Media con Prestación Definida, del afiliado beneficiario de transición cuando lo adquirió por tener al 1º de abril de 1994, 15 años de servicios o su similar en cotizaciones y se trasladen al ente administrador de este régimen, todos los valores que reposen en la cuenta de ahorro individual. No es posible tal recuperación de beneficios, respecto de quienes adquirieron la transición por edad, por existir expresa disposición legal.








� Sentencia C-1024  de 2004. M.P. Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL.


� Sentencia C-789-02


� Sentencia T-168 de 2009. M.P. Dr. HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO.
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