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PEREIRA RISARALDA


TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Pereira, Septiembre siete de dos mil nueve.

Acta número 0109 de Septiembre 7 de 2009.
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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 Tercera Laboral de esta ciudad el 27 de julio último, mediante el cual se concedió el amparo constitucional solicitado por el señor JOSÉ REINEL TORRES VALENCIA, por medio de apoderado judicial, contra el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES y AFP PORVENIR, por una presunta vulneración del derecho al debido proceso en conexidad con el derecho a la seguridad social enmarcado en la posibilidad de libre escogencia.
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 

SENTENCIA
Hechos jurídicamente relevantes:

El 5 de mayo del año que corre, el accionante diligenció el formulario para trasladarse al ISS, anunciándole al Fondo Privado Provenir su voluntad de trasladarse. El 15 de mayo siguiente, el fondo le dio respuesta al solicitante, manifestándole que su traslado era improcedente, toda vez que le faltaban menos de diez años para adquirir su derecho pensional.

El 9 de junio, el ISS dio respuesta a la solicitud de traslado, negándola con iguales argumentos que el fondo privado.

Señala el accionante que el 1º de abril de 1994, contaba con más de 40 años de edad, por lo que adquirió el derecho a pensionarse de conformidad con las normas transicionales, pudiendo recobrarlas en cualquier momento.

Por tales motivos, solicita que se tutelen sus derechos fundamentales y se autorice el traslado al régimen de prima media con prestación definida.

Avocado el conocimiento por parte de la Jueza a-quo, se dispuso informar de la tutela a las entidades accionadas, allegando respuesta únicamente el Fondo Privado Porvenir, en los siguientes términos:

· Destaca que el Instituto de Seguros Sociales es el ente encargado de iniciar el trámite de solicitud de traslado, lo que no ha hecho.
· Se refiere al saldo de los aportes en uno y otro régimen, estimando que los mismos no pueden ser diferentes.

· Finalmente alega que la entidad no ha violado ningún derecho fundamental.

Al no existir ningún otro trámite pendiente, se dictó la sentencia que puso fin a la primera instancia, en la cual se accedió al amparo de tutela, disponiéndose la autorización del traslado. Dispuso además advertir a los entes accionados, para que verifiquen el origen del régimen de transición y, de encontrar que se adquirió tal derecho por el tiempo de servicios, conserven esa garantía a favor del accionante.
Dicha decisión fue impugnada por el togado que representa al demandante en tutela, manifestando que la advertencia referida, no debió haber sido expresada, pues el retorno del accionante al régimen de prima media no tenía fundamento en la recuperación del sistema pensional anterior en beneficio del tutelante.
Señala además que el fundamento de la decisión no fue que el accionante al 1º de abril de 1994 contara con más de 15 años de servicios, sino que cumplía con el requisito de la edad.

Destaca que el actuar de la Jueza de tutela constituye una extralimitación  en sus funciones, amén que dictó un fallo aplicando extra petita negativa.

Finalmente advierte que el supuesto de hecho de la sentencia de tutela citada por la Juez a-quo, es sustancialmente diverso al del caso concreto, pues el asunto conocido por el Tribunal Constitucional, se basa en que el accionante adquirió el beneficio transicional con 15 años de servicios, mas en el presente asunto, el actor lo adquirió por edad, por lo que el precedente que debió aplicarse fue la sentencia T-818 de 2007.
El recurso fue concedido y las diligencias remitidas a esta Sala, disponiéndose a resolver de plano lo que corresponda, previas las siguientes 
CONSIDERACIONES

I. 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.
II. 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.

III. Limitaciones para el traslado entre regímenes pensionales.

El afiliado al interior del sistema de seguridad social en pensiones, cuenta con una serie de derechos, como lo es el acceder a las diferentes prestaciones que otorga el mismo y a que se le proteja a él y a los suyos 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 trascrita, 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”. Establece el canon un límite temporal o período de permanencia mínimo en cada régimen, período dentro del cual, no podrá haber traslado entre el sistema de ahorro individual y el de prima media y viceversa. Se constituye pues esta en 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 se viene citando. “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 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 la 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 (i) sólo es posible cambiarse de régimen una vez cada 5 años y (ii) cuando al afiliado le faltan 10 o menos años para adquirir el derecho a la pensión de vejez, no puede cambiarse de régimen pensional, después de un año de vigencia de la Ley 797 de 2003. 

IV. 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 de 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.

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 pesada carga para quienes siendo beneficiarios de transición por edad, deciden trasladarse al régimen de ahorro individual, caso en el cual 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-. 

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

V. Caso concreto

El apoderado del accionante critica en la impugnación, la determinación adoptada por la Jueza en el ordinal tercero de la decisión, en el sentido de advertir a los entes accionados sobre la revisión del origen del derecho transicional del demandante y, en caso de encontrarse que el mismo se deriva del tiempo del tiempo servido o su equivalente en cotizaciones, respetarlo.

Pues bien, esta decisión antes de perjudicar al accionante, como parece entenderlo el apoderado impugnante, lo benefició, pues la Jueza estimó pertinente autorizarle un traslado al régimen de prima media, cuando ni siquiera se cumplen los requisitos legales para ello. Es evidente que la Jueza a-quo, antes de autorizar el traslado de régimen, debió haber verificado cual era el origen de la transición que cobijó al actor y, una vez efectuada esta labor, conforme a los parámetros jurisprudenciales, inaplicar o no la prohibición de movilidad contenida en el aparte final del literal e) del artículo 13 de la Ley 100 de 1993.
Al no tenerse certeza sobre el cumplimiento o no de los 15 años de servicios al 1º de abril de 1994 por parte del señor Torres Valencia, no resultaba posible emitir un fallo tutelando unos derechos que, valga precisar, en virtud de ese mismo desconocimiento, ni siquiera se tiene certeza sobre su violación.

Por ello, estima esta Sala de Decisión, actuando en sede de tutela, que la decisión de la dispensadora de justicia yerra no en la prevención que hace en el ordinal tercero de la parte resolutiva, sino en el hecho de conceder el amparo tutelar, pues sin duda que tal determinación va en contravía de la ya clara y constante línea jurisprudencial del Tribunal Constitucional y desconoce las normas que establecen la movilidad al interior del sistema pensional.
Y vale acotar que dicha situación no varía si se tiene en cuenta la sentencia T-818 de 2007 –como lo pretende el impugnante-, 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 alegado por el togado como aplicable al caso, resulta ser una sentencia nimia frente al ya bien marcado antecedente jurisprudencial que sirvió de sustento a la decisión impugnada.

Visto lo anterior, encuentra esta Sala que lo pertinente es la revocatoria del fallo de tutela y en su lugar denegar el amparo pedido, por no cumplir el actor con los presupuestos ya mencionados para movilizarse dentro del sistema pensional faltando menos de diez años para adquirir el derecho pensional. Valga aclarar que esta decisión no va en contra de la prohibición de no reformatio in pejus, pues en materia de tutela dicho principio cuenta con una aplicación limitada a sólo ciertos casos, como lo ha señalado la Corte Constitucional:

“Cuando la Corporación ha admitido la viabilidad de la no reforma en perjuicio del apelante único en materia de tutela, la ha restringido a aquél tipo de condenas que son realmente adicionales y que comportan un aspecto eminentemente económico. Fuera de tales eventos, el juez de segunda instancia es libre de modificar el fallo objeto de impugnación, aunque la decisión que se adopte pueda perjudicar al único apelante, toda vez que lo que se busca es hacer prevalecer los preceptos superiores, la dignidad humana y los derechos básicos de las personas”
 –negrillas para destacar- 
El asunto sometido a estudio de esta Colegiatura no está incluido como aquellos aspectos adicionales, ni comporta un aspecto económico, por lo que no está sujeto a la prohibición de reforma, siendo por ende posible la revocatoria del fallo de tutela dictado por la Jueza a-quo y en su lugar habrá de denegarse el amparo solicitado.
VI. Decisión.

La decisión que se revisa habrá de revocarse en su integridad y negar la tutela pedida por el accionante.
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
REVOCAR el fallo impugnado y en su lugar NEGAR el amparo de tutela solicitado por el señor Torres Valencia, por medio de procurador judicial.
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)
LINA MARÍA ARBELÁEZ GIRALDO
Secretario

Tema: Es posible el traslado, en cualquier tiempo, al Régimen de Prima Media con Prestación Definida, del afiliado beneficiario de transición cuando adquirió tal beneficio 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.
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� Sentencia T-168 de 2009. M.P. Dr. HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO.


� Sentencia T-913-1999.





_1154818412

