ACLARACION DE VOTO
PROCESO:

Acción de tutela
EXPEDIENTE: 

66001-31-18-002-2009-00207-01
ACCIONANTE:
Amparo Arias Osorio
ACCIONADO:
Instituto de Seguros Sociales  



 


Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantías Horizonte
Como quiera que las observaciones que le hice al proyecto inicial no fueron atendidas, aclaro mi voto en esta oportunidad, respetando, como siempre, el criterio mayoritario. 

Comparto la decisión final, pero sostuve que a la accionante había qué argumentarle por qué no aplicaba la sentencia T-818 de 2007 que le sirvió de fundamento a su acción, porque si ella se acogiera en su integridad, habría que concederle la protección invocada. Y aunque la sentencia al final menciona la razón de su inaplicación, no la comparto, porque creo que es otra diversa la que impide que se pliegue la Sala a ella. 

En efecto, sirve de soporte a lo que expondré, la claridad con la que la Corte Constitucional se refirió al asunto de los traslados en la sentencia T-168 de 2009, pues allí presentó un derrotero muy amplio de lo que hasta ahora ha sido la doctrina de esa Corporación. 
Comenzó por recordar la sentencia C-789 de 2002 en la que decantó que frente al régimen de transición y la posibilidad de cambio de régimen pensional hay tres grupos de personas: (i) las mujeres mayores de 35 años; (ii) los hombres mayores de cuarenta años; y (iii) las personas (hombres o mujeres) que al 1° de abril de 1994 contaran con quince años o más de servicios cotizados.  Y concluyó en esa ocasión que si alguien de aquellos dos primeros grupos optaba por cambiar de régimen del de prima media al de ahorro individual, perdía los beneficios de la transición, no así los del tercer grupo porque para ellos seguía latente la posibilidad de trasladarse en cualquier tiempo, siempre que al cambiarse al régimen de prima media trasladaran todo el ahorro que habían efectuado al régimen de ahorro individual con solidaridad y que ese ahorro no fuera inferior al monto total del aporte legal correspondiente en caso de que hubiera permanecido en el régimen de prima media.

Luego se refirió a la sentencia C-1024 de 2004, en la que se abordó el tema de los diez años que la Ley 797 de 2003 introdujo para poderse trasladar de régimen, antes de cumplir la edad, oportunidad en la cual la Corte nuevamente dejó a salvo al tercer grupo mencionado, esto es, a quienes por efectos del régimen de transición, ya tenían quince años o más de servicios cotizados y halló que debía condicionar el artículo 2° de la citada Ley a pesar de ser exequible, porque  debía entenderse “en el sentido de que las personas que reúnen las condiciones del régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y que habiéndose trasladado al régimen de ahorro individual con solidaridad, no se hayan regresado al régimen de prima media con prestación definida, pueden regresar a éste –en cualquier tiempo- conforme a los términos señalados en la sentencia C-789 de 2002”.

No me cabe duda de que lo que allí quiso señalar la Corte es que se trata de aquellas personas del tercer grupo relacionado, esto es, las que llevaban quince años o mas de servicios cotizados, y no a aquellas que habían cumplido 35 años (mujeres) ó 40 (hombres), porque ya estaba claro que si estos se cambiaban del régimen de prima media al de ahorro individual, perdían su condición de beneficiarios del régimen de transición. 

Por eso, no creo que al caso que resuelve en esta ocasión la Sala deba aplicársele la sentencia T-818 de 2007, con todo y que en ella, en un caso en el que el único requisito que cumplía el accionante era el de la edad, se le permitió cambiar de régimen, aun cuando le faltaban menos de 10 años para completar la que le permitiría acceder a la pensión, porque con esa posición la misma Corte iba en contravía de lo que en providencias de constitucionalidad, ya no de tutela, venía pregonando y que retomó en la sentencia T-168 de 2009, pues en esta última volvió a 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…”

Si bien en la sentencia T-818 citada se trató también lo relacionado con el monto del ahorro que debía ser trasladado, no era a mi modo de ver ese el aspecto sustancial, como sí lo constituía el hecho de que allí bastó que el accionante se hallara en el segundo grupo de los analizados para permitirle su retorno, en tanto que lo que pregono es que siguiendo la constante de la misma Corte, sólo cabe esa alternativa para los del tercer grupo, con independencia de lo que se diga respecto del ahorro que, ya está decantado, no importa que sea inferior al que correspondería de haber permanecido el beneficiario en el régimen de prima media. 

Por supuesto que a idéntica conclusión sobre la posibilidad de traslado llega la mayoría de la Sala, pero sin explicarle a la demandante por qué en su caso no aplica el antecedente jurisprudencial que trae como sustento de su súplica constitucional, lo que creo que era menester hacer en la forma que refiero y no simplemente con apoyo en lo que al ahorro mismo atañe. 

Aclaro así mi voto.
Pereira, enero 26 de 2010
JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

Magistrado
