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Derechos:


Debido proceso, derechos adquiridos, igualdad, seguridad social y libre elección de régimen pensional
                                     ASUNTO
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por la actora, contra el fallo de 31 de mayo de 2010, mediante el cual el Juzgado Segundo Penal del Circuito para Adolescentes de esta ciudad no tuteló los derechos fundamentales invocados por la ciudadana Gloria Inés Hincapié Oyuela, en contra del Instituto de los Seguros Sociales y de la Administradora de Fondos de Pensiones CITI Colfondos S.A.

ANTECEDENTES
La señora Hincapié Oyuela, al promover la acción, adujo haber cumplido más de 36 años al 1º de abril de 1994 y cotizado 623.4286 semanas al sistema de seguridad social, por intermedio del Instituto del Seguro Social, que a partir del 12 de diciembre de 2000 se trasladó a CITI Colfondos S.A., habiendo permanecido afiliada hasta el mes de abril de 2007, fecha desde la cual suspendió sus cotizaciones.
Agrego que el 28 de abril de 2008, formuló petición ante el Instituto del Seguro Social, con la finalidad de “… recuperar el régimen de transición…” y así acceder a su pensión de vejez; y al no obtener respuesta, remitió nueva petición el 10 de septiembre de 2009 a la Vicepresidencia de Pensiones del Instituto del Seguro Social, entidad que le indicó la necesidad de la aprobación del fondo privado de pensiones para su traslado de régimen pensional.
Así que, el 9 de febrero de 2010, decidió presentar petición ante CITI Colfondos S.A., haciendo manifiesta su intención de sustituir su régimen pensional, mas recibió como respuesta, que no era viable, por cuanto según el Decreto 3800 de 2003, a ella le restan menos de 10 años para alcanzar su derecho pensional.
SENTENCIA DE PRIMER GRADO
La operadora jurídica de primer nivel, negó el amparo constitucional, argumentando básicamente que si bien la actora Gloria Inés Hincapié, en principio, por su edad era beneficiaria del régimen de transición, éste derecho fue perdido en virtud de haber cambiado de Fondo, para acogerse a otro sistema pensional, es decir, al régimen de ahorro individual con solidaridad, y que por tanto, al no haber ella consolidado antes del 1º de abril de 1994, los 15 años de servicio o su equivalente en cotizaciones, no puede conservar el derecho al que voluntariamente renunció.
IMPUGNACIÓN
La ciudadana Hincapié Oyuela, no estuvo de acuerdo con la negación de su pedimento, y reitera que cumple los requisitos para ingresar al Instituto del Seguro Social, porque tenía 36 años de edad al momento de regir la Ley 100 de 1993 y que por ende, así se hubiera cambiado al sistema de ahorro individual con solidaridad, puede volver al de prima media con prestación definida.

CONSIDERACIONES

1. Competencia:

La Colegiatura se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000. 
2. Problema jurídico planteado:

Le corresponde determinar a esta Corporación, (i) si CITI Colfondos S.A. Pensiones y Cesantías ha vulnerado los derechos fundamentales invocados por la ciudadana promotora de la acción, (ii) si procede la revocatoria de la decisión de primera instancia como lo solicita la impugnante, o (iii) si el fallo se encuentra ajustado a derecho y por ende merece la ratificación.

SOLUCIÓN

Conforme con lo preceptuado por el artículo 86 de la Carta Constitucional, toda persona tiene acción de tutela para invocar ante los jueces, en cualquier momento y lugar, bien directamente o a través de representante, la protección inmediata de sus derechos fundamentales, cuando estén siendo vulnerados o amenazados con la acción u omisión de cualquier autoridad pública, o con la conducta de algunos particulares en los casos expresamente previstos en la ley.

Concretos y precisos son los hechos sometidos a examen de la Sala, consistentes en la pretensión de la ciudadana Gloria Inés Hincapié, de su traslado de régimen pensional de ahorro individual con solidaridad al de prima media con prestación definida y para su efectividad requiere que se cambie su afiliación al sistema General de Pensiones, administrado por el Instituto del Seguro Social.
Para el efecto, aduce cumplir los requisitos necesarios, porque en su sentir, cuando inició la vigencia de la Ley 100 de 1993, ella contaba con 36 años de edad y por consiguiente quedó inmersa en el régimen de transición previsto en el artículo 36, aunque acepta haber realizado cotización al sistema durante 623,4286 semanas.
Dos aspectos relevantes consagrados en el Estatuto precitado debemos destacar; el primero, que éstos regímenes tienen la característica de ser excluyentes (Art. 13), en cuanto que ningún ciudadano podrá tener afiliación en uno y otro; y, en segundo lugar, que su trashumancia por ellos, debe sujetarse a unas reglas preestablecidas, conforme con las disposiciones, que para el efecto fueron expedidos por el Gobierno Nacional (Decreto 3800/2003).
El señalado decreto 3800 de 2003, que se encarga de reglamentar el artículo 13 de la Ley 100 de 1993, estipula en su artículo 3º:

“Aplicación del régimen de transición. En el evento en que una persona que a 1º de abril de 1994 tenía quince (15) o más años de servicios prestados o semanas cotizadas, que hubiere seleccionado el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, decida trasladarse al Régimen de Prima Media con Prestación Definida, le será aplicable el régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, por lo que podrán pensionarse de acuerdo con el régimen anterior al que estuvieren afiliados a dicha fecha, cuando reúnan las condiciones exigidas para tener derecho a la pensión de vejez, siempre y cuando cumplan los siguientes requisitos:”

“(…)
Su literalidad nítida, no permite interpretación o especulación sobre el alcance que le dio el ejecutivo, en su facultad reglamentaria, a la voluntad del legislador.
No queda entonces duda que, una persona afiliada al sistema de seguridad en materia pensional, que hubiere optado por el régimen de ahorro individual con solidaridad, puede acceder nuevamente al solidario de prima media con prestación definida, siempre que como requisito sine qua non, a 1º de abril de 1994, hubiese laborado durante quince (15) años, o su equivalente en semanas cotizadas, es decir, 750.
Al respecto la jurisprudencia constitucional ha precisado.
“26.- Según lo expresado con anterioridad, la jurisprudencia constitucional ha determinado, en sede de tutela pero sobre todo de constitucionalidad, que 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. De acuerdo con las sentencias C-789 de 2002 y C-1024 de 2004, a estas personas no les son aplicables ni las consecuencias ni las limitaciones y prohibiciones de traslado de los artículos 36 (inciso 4 y 5) y 13 (literal e) de 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, por haber devenido esta exigencia en un imposible a causa de un cambio normativo
” 
La actora acepta no haber aportado el número exigido de semanas, aunque predica tener cumplidos 36 años de edad para aquella fecha. Sin embargo, conforme se reglamentó por el citado decreto, la edad no interesa tanto para permitir al afiliado retomar libremente el régimen prestacional anterior, como sí el número mínimo de cotizaciones.
Sobre esta coyuntural situación, la Honorable Corte Constitucional se pronunció en SU-062 de 2010, para precisar que quien teniendo derecho al régimen de transición por la edad que tenía al 1º de abril de 1994, puede perder esta prerrogativa, cuando decide cambiarse al sistema de ahorro individual con solidaridad y por contera, solo las personas que contaban con quince (15) o más años de servicio para aquél momento, no pierden éste privilegio.
Así que, tal como se resolvió por la señora Juez a quo, la acción reclamada deviene desfavorable, por lo que es menester ratificar el fallo examinado, puesto que, acorde con la legislación que reglamenta la materia, la ciudadana Hincapié Oyuela, no cumple con el requisito de semanas mínimas cotización a 1º de abril de 1994.
DECISIÓN

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Quinta de Asuntos Penales para Adolescentes, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitución,
RESUELVE:

Primero: Confirmar el fallo de tutela proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito Para Adolescentes de Pereira, en cuanto fue materia de impugnación.
Segundo: Notificar esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.

Tercero: Remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

Cópiese, notifíquese y cúmplase

LEONEL ROGELES MORENO                  JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO
Magistrado









             Magistrado
FERNAN CAMILO VALENCIA LOPEZ
MARIA CLEMENCIA CORREA M
Magistrado
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