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Providencia:               Sentencia del 27 de enero de 2016
Radicación Nro. :       66001-31-05-002-2015-00614-01

Accionante:
         Luz Marina Restrepo Espinosa
Accionado:                 Colpensiones, AFP Protección S.A. y otros
Proceso:
         Acción de Tutela 

Juzgado de origen:    Juzgado Segundo  Laboral del Circuito

Magistrado Ponente:  Julio César Salazar Muñoz
Tema:

TRASLADO ENTRE REGÍMENES PENSIONALES/ Requisitos para acceder al traslado en cualquier tiempo 
“(…) en la actualidad la actora cuenta con 57 años de edad, situación que, para efectos del traslado entre regímenes, la deja inmersa en la prohibición prescrita en el artículo 2° de la Ley 797 de 2003, pues le faltan menos de 10 años para acceder a la pensión, por lo que, como se desprende de la jurisprudencia citada, para que, a pesar de esa prohibición, pudiere trasladarse al régimen de prima media, sería necesario que contara con 15 o más años de servicios cotizados a 1º de abril de 1994, requisito que no cumple, pues (…) obra información relacionada con su historia laboral según datos del Ministerio de Hacienda y Crédito Público y se logra establecer que entre el 27 de julio de 1977 y el 1º de abril de 1994, cuenta con 3 años, 11 meses y 7 días entre aportes y tiempo de servicios.”
Cita: Corte Constitucional, sentencia SU-130 de 2013.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

ACCIÓN DE TUTELA

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Pereira, veintisiete de enero de dos mil dieciséis
Acta N°    de 27 de enero de 2016
Procede la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira a resolver la impugnación presentada por la señora LUZ MARINA RESTREPO ESPINOSA contra la sentencia de veintitrés (23) de noviembre de 2016 proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira mediante la cual se negó la protección constitucional pretendida dentro de la acción de tutela iniciada contra COLPENSIONES y donde fue vinculada la AFP PROTECCIÓN S.A.  
ANTECEDENTES

Indica la señora Restrepo Espinosa que en la actualidad cuenta con 57 años de edad; que al 1º de abril de 1994 contaba con más de 35 años de edad, por lo que estima que es beneficiaria del régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1994; que se encuentra afiliada al régimen de ahorro individual administrado por Protección y que en dos oportunidades solicitó a Colpensiones el cambio de régimen, pero dicha entidad lo negó bajo el argumento que le faltan menos de 10 años para adquirir el derecho pensional.

Por lo narrado solicita la protección de sus derechos fundamentales a la seguridad social, a la igualdad, a la libre escogencia del régimen pensional, así como el amparo de sus derechos adquiridos y en consecuencia aspira se ordene a Colpensiones aceptar el traslado del régimen de ahorro individual al de Prima Media con prestación definida para así iniciar los trámites pensionales conforme lo establecido en la Ley 797 de 2003.

TRÁMITE IMPARTIDO

La acción de tutela correspondió por reparto al Juzgado Segundo Laboral del Circuito de esta ciudad, el cual luego de admitirla corrió traslado, por dos (2) días, ordenando también la vinculación de la Gerencia Nacional de Atención al Pensionado, la Vicepresidencia de Servicio al Ciudadano y la AFP Protección S.A. a quienes les confirió igual término para dar respuesta a los hechos de la acción.  

El día 11 de noviembre de 2015, Colpensiones se vinculó a la litis, resaltando la improcedencia de la acción constitucional para lograr lo pretendido por la tutelante, toda vez que mediante escrito de fecha 28 de julio de 2015, dio a conocer las razones por las cuales no accedía al traslado de régimen solicitado, quedando entonces como único camino acudir a la administración de justicia a través de los mecanismos judiciales dispuestos para tal fin.
Protección S.A. por su parte, adujo en su defensa que si bien la señora Restrepo Espinosa, es afiliada de ese Fondo privado desde el 9 de marzo de 2001, proveniente de la AFP Porvenir S.A, no ha solicitado a esa entidad el traslado de régimen, trámite necesario para iniciar el estudio de la petición.   

No obstante, refiere que dicho traslado debe ser rechazado, toda vez que el caso bajo estudio encuadra dentro de la limitante prevista en el artículo 13 de la Ley 100 de 1993 modificado por el artículo 2º de la Ley 797 de 2003, pues la señora Restrepo Espinosa cuenta con 57 años de edad, es decir, se encuentra dentro de los 10 años anteriores a la edad mínima para adquirir el derecho pensional.  
También hace notar que ésta no cuenta con 15 años de cotizaciones al 1º de abril de 1994, requisito que le permitiría trasladarse en cualquier tiempo al régimen de prima media y recuperar el régimen de transición, con independencia de la edad.
Coincide además con lo expuesto por Colpensiones, en el sentido de que resulta improcedente la acción de tutela para lograr el traslado de régimen, dado que para ello fueron previstos por el legislador los mecanismos ordinarios de defensa judicial.

Llegado el día del fallo la funcionaria de primer grado, decidió negar las pretensiones de la acción, al considerar que la actora no acreditó los requisitos necesarios para que por vía de tutela pudiese acceder al traslado de régimen aspirado, porque i) le faltan menos de 10 años para pensionarse y ii) no cuenta con 15 años de servicios al 1º de abril de 1994.

Adicionalmente, estimó improcedente el mecanismo utilizado por la actora, en la medida en que en la actualidad se encuentra afiliada al sistema pensional en calidad de cotizante, por lo que ningún perjuicio irremediable reviste la definición actual de su condición de afiliada, por lo que debe acudir a los mecanismos ordinarios de defensa, pues la acción de tutela no fue concebida para suplir los mismos, ni como una alternativa a los procedimientos propios de la jurisdicción ordinaria.

La anterior decisión, fue impugnada por la actora en escrito de fecha 2 de diciembre de 2015
CONSIDERACIONES DE LA SALA

EL PROBLEMA JURÍDICO

El asunto bajo análisis, plantea a la Sala el siguiente problema jurídico:

¿Se dan en el presente asunto los presupuestos establecidos por la Corte Constitucional para acceder al traslado de régimen pensional por la vía constitucional?

Antes de abordar interrogante formulado, cabe recordar que el artículo 86 de la Constitución Nacional consagró la acción de tutela para proteger los derechos fundamentales de las personas cuando resulten amenazados o vulnerados por acción u omisión de cualquier autoridad pública, o de los particulares en ciertos casos.

1. LIMITACIONES PARA EL CAMBIO DE RÉGIMEN Y RECUPERACIÓN DE LOS BENEFICIOS DE TRANSICIÓN.
En la sentencia SU-130 de 2013 explicó la Corte Constitucional:

“10.10. Bajo ese contexto, y con el propósito de aclarar y unificar la jurisprudencia Constitucional en torno a este tema, la Sala Plena de la Corte Constitucional concluye que únicamente los afiliados con quince (15) años o más de servicios cotizados a 1° de abril de 1994, fecha en la cual entró en vigencia el SGP, pueden trasladarse “en cualquier tiempo” del régimen de ahorro individual con solidaridad al régimen de prima media con prestación definida, conservando los beneficios del régimen de transición. Para tal efecto, deberán trasladar a él la totalidad del ahorro depositado en la respectiva cuenta individual, el cual no podrá ser inferior al monto total del aporte legal correspondiente en caso de que hubieren permanecido en el régimen de prima media. De no ser posible tal equivalencia, conforme quedó definido en la Sentencia C-062 de 2010, el afiliado tiene la opción de aportar el dinero que haga falta para cumplir con dicha exigencia, lo cual debe hacer dentro de un plazo razonable.

10.11. En el caso de las personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema General de Pensiones, tuvieren treinta y cinco (35) años o más si son mujeres, o cuarenta (40) años o más si son hombres, éstas pueden trasladarse de régimen por una sola vez cada cinco (5) años contados a partir de la selección inicial, salvo que les falte diez (10) años o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pensión de vejez, evento en el cual no podrán ya trasladarse. En todo caso, de ser viable dicho traslado o haberse efectuado el mismo al momento de proferirse la presente providencia, ello no da lugar, bajo ninguna circunstancia, a recuperar el régimen de transición.”

2. EL CASO CONCRETO

El documento visible a folio 7 del expediente, permite establecer que en la actualidad la actora cuenta con 57 años de edad, situación que, para efectos del traslado entre regímenes, la deja inmersa en la prohibición prescrita en el artículo 2° de la Ley 797 de 2003, pues le faltan menos de 10 años para acceder a la pensión, por lo que, como se desprende de la jurisprudencia citada, para que, a pesar de esa prohibición, pudiere trasladarse al régimen de prima media, sería necesario que contara con 15 o más años de servicios cotizados a 1º de abril de 1994, requisito que no cumple, pues a folio 45 del cuaderno de primera instancia, obra información relacionada con su historia laboral según datos del Ministerio de Hacienda y Crédito Público y se logra establecer que entre el 27 de julio de 1977 y el 1º de abril de 1994, cuenta con 3 años, 11 meses y 7 días entre aportes y tiempo de servicios.

En este orden de ideas, no resulta viable acceder a lo pretendido por la demandante, toda vez que no se dan los presupuestos legales para ello, siendo del caso precisar que la limitante establecida en el literal e) del artículo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por artículo 2º de la Ley 797 de 2003, fue declarada exequible por el máximo órgano de cierre constitucional en sentencia C-1024-04, es decir, no riñe con la constitución, la imposibilidad legal de trasladarse de régimen pensional, para aquéllas personas que les faltan 10 o menos años para pensionarse.
De acuerdo con lo expuesto, no existiendo mérito para modificar la decisión de primer grado,  la sentencia que aquí se revisa será confirmada. 
En virtud de lo anterior, la Sala de Decisión del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitución, 

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de esta ciudad el día 23 de noviembre de 2015.

SEGUNDO: NOTIFÍQUESE esta decisión a las parte por el medio más expedito.
TERCERO: ENVÍESE, lo más pronto posible, a la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

CUARTO: Copia de esta sentencia hágase llegar al juez de primera instancia.

Notifíquese y Cúmplase.

Quienes integran la Sala,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES   ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

                                                                 Magistrada 
EDNA PATRICIA DUQUE ISAZA
Secretaria
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