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igualdad, seguridad social y libre elección de régimen pensional
                                     ASUNTO
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por el apoderado del actor, contra el fallo mediante el cual el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad no tuteló los derechos fundamentales invocados por el ciudadano Gustavo Pulgarín Gaviria, en contra del Instituto de los Seguros Sociales y de la Administradora de Fondos de Pensiones I.N.G.
ANTECEDENTES

Se menciona que el señor Pulgarín Gaviria comenzó a laborar el 27 de abril de 1997, vinculado con entidades estatales y privadas y como trabajador independiente, por lo que a la vigencia de la ley 100 de 1993 tenía más de 40 años de edad y un historial laboral superior a 15 años de servicio.
Indicó que inicialmente se hallaba vinculado con el Seguro Social, se trasladó luego a la administradora de pensiones I.N.G. y el 29 de mayo de 2009 formuló petición ante el I.S.S. para su nueva afiliación al sistema pensional, pero se le informó que se solicitaría al fondo privado la certificación sobre su cuenta de ahorro. Anota que transcurrido un término prudencial formuló nueva petición, frente a la cual el 12 de diciembre de 2009 recibió respuesta en la que se le informa que le fue negada su solicitud de traslado, por no ser viable.
El fondo privado de pensiones I.N.G. refiere que el actor no cumplió con los requisitos exigidos por la ley que le permitan optar por el cambio de sistema pensional, ante lo cual destaca la improcedencia de la tutela, por no existir violación a los derechos fundamentales.
SENTENCIA DE PRIMER GRADO

El fallador de primer grado, luego de evaluar el libelo y la carga probatoria que lo soporta, estimó que frente a la pretensión del actor no era posible resolver el conflicto de orden legal por esta vía residual y subsidiaria, porque no apreció vulneración o amenaza de alguno de sus derechos fundamentales, por lo que el asunto corresponde definirlo al juez natural.
IMPUGNACIÓN
Asegura el togado gestor que esta acción sí es mecanismo apto en este evento por cuanto se presenta un perjuicio irremediable para su mandante, ya que se le están violando sus derechos de igualdad, de seguridad social y a la libre escogencia del régimen pensional, aspecto en el que disiente de lo considerado por el a quo.
Expone que su prohijado presentó la petición desde el mes de mayo de 2009, cuando se permitía el traslado de régimen pensional con el requisito de los 15 años de servicio y que por tanto existe un derecho a la igualdad con respecto a quienes fueron beneficiados con este cambio antes de que la Corte Constitucional unificara el criterio al respecto.
Asegura que el señor Pulgarín superó los 40 años de edad, antes de la vigencia de la ley 100 de 1993, por lo que puede efectuar el traslado de régimen en cualquier tiempo, sin la limitante del artículo 13 de la ley 797 de 2003, como se precisó en sentencia T-818 de 2007.
En conclusión, solicitó la revocatoria del fallo impugnado, para que en su lugar y bajo el amparo de los derechos fundamentales invocados se ordene al Instituto del Seguro Social autorizar el traslado del actor a ese fondo público de pensiones.

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 el Instituto del Seguro Social y/o el Fondo Privado de Pensiones I.N.G. han vulnerado los derechos fundamentales invocados por el ciudadano promotor de la acción, ante lo cual procede la revocatoria de la decisión de primera instancia como lo solicita la impugnante, o (ii) 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.

Con esta acción constitucional propende el gestor judicial del señor Pulgarín Gaviria, al invocar al amparo de sus derechos a la igualdad, la seguridad social y la libre escogencia de régimen pensional, que se autorice mediante fallo judicial el cambio de régimen de ahorro individual con solidaridad, al de prima media con prestación definida que administra el fondo pensional del Seguro Social.
La Corporación no advera la vulneración de un derecho fundamental del actor, en tanto que la discusión está centrada en el reconocimiento de un derecho sustancial, que no apareja desconocimiento de sus fundamentales, como bien se precisó en el fallo de primer grado.
Con el agotamiento de la alzada, el sustento para impetrar el reconocimiento del derecho de igualdad, se basa en que su mandante cumplió 40 años de edad antes de entrar en vigencia la ley 100 de 1993, mas nada discute sobre la ausencia del segundo requisito para ubicarse en el régimen excepcional, que corresponde a 15 años de cotización al sistema.
Para el efecto, debe tenerse en cuenta que el estatuto precitado consagra dos aspectos relevantes que 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 expedidas por el Gobierno Nacional.
El 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:”

“a) Al cambiarse nuevamente al Régimen de Prima Media con Prestación Definida, se traslade a él el saldo de la cuenta de ahorro individual del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, y

“b) Dicho saldo no sea inferior al monto total del aporte legal para el riesgo de vejez,  correspondiente en caso de que hubieren permanecido en el Régimen de Prima Media, incluyendo los rendimientos que se hubieran obtenido en este último.

“En tal evento, el tiempo cotizado en el Régimen de Ahorro Individual le será computado al del Régimen de Prima Media con Prestación Definida.

“Para efectos de establecer el monto del ahorro de que trata el literal b) anterior no se tendrá en cuenta el valor del bono pensional”.
Su diáfana literalidad 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 hubiera optado por el régimen de ahorro individual con solidaridad, puede acceder nuevamente al 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”. 
 
El actor –a través de su apoderado- admite no haber aportado el número exigido de semanas, aunque predica el haber cumplido 40 años de edad para aquella fecha. Sin embargo, conforme se reglamentó por el citado decreto, la edad no interesa 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 el señor Juez a quo, la acción reclamada deviene desfavorable, por lo que es menester ratificar el fallo examinado, porque de conformidad con la legislación que reglamenta la materia, el ciudadano Pulgarín Gaviria, no cumple con el requisito de semanas mínimas cotización a 1º de abril de 1994, ante lo cual es evidente que se trata de la discusión de un derecho sustancial, que en efecto, para su solución, debe acudirse al juez natural.
DECISIÓN

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitución,
RESUELVE:

Primero: Confirmar el fallo de tutela proferido por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad 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                  JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Magistrado









    Magistrado
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
   JAIRO ALBERTO LOPEZ MORALES
Magistrado
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