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TRASLADO DEL RÉGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL AL RÉGIMEN DE PRIMA MEDIA. “[S]e pasará a determinar si para el caso concreto, el señor José Joaquín cumple con los requisitos trazados jurisprudencialmente para conceder su petición de ordenar a las accionadas realizar las acciones pertinentes para efectuar el cambio de traslado de régimen: i) Tener 15 años de servicios cotizados al 1º de abril de 1994: como se puede observar en las pruebas aportadas al líbelo petitorio, concretamente en los folios 18 y 22, teniendo en cuenta que el accionante inició sus aportes en seguridad social desde el 14 de febrero de 1974, hasta el 23 de marzo de 1981
, y desde el 26 de agosto de 1981 hasta el 1º de abril de 1994
, con los cuales desborda ampliamente tal requisito. Cabe mencionar que este aspecto fue considerado previamente por el Juez de primer grado, sin que haya sido controvertido por la encartada en su escrito de impugnación. ii) Trasladar al régimen de prima media todo el ahorro que haya efectuado en el de ahorro individual: aunque no se observa en físico el documento suscrito por el accionante, se evidencia a folio 35 del encuadernado, que a la solicitud que éste presentó anexó una carta en la cual señaló que se acoge a la Sentencia unificada previamente referenciada, por ende, a sus requisitos. (iii) Que el ahorro hecho en el régimen de ahorro individual no sea inferior al monto total del aporte legal correspondiente en caso que hubieren permanecido en el régimen de prima media: en este punto es importante precisar que conforme a la sentencia SU 062 de 2010, la imposibilidad de satisfacer este último requisito, no da lugar a rechazar la solitud de traslado de régimen, pues previo a ello deberá ofrecerle al interesado la posibilidad de que aporte el dinero correspondiente a la diferencia entre lo ahorrado en el régimen de ahorro individual y el monto total del aporte legal correspondiente en caso que hubieren permanecido en el régimen de prima media (…) Así las cosas, la decisión de instancia habrá de confirmarse, sin embargo, se encuentra la necesidad de adicionar el fallo para ordenarle a las accionadas que en el eventual caso que el requisito de la equivalencia de ahorro no sea satisfecho por el señor José Joaquín, se le ofrezca la posibilidad de aportar, en un plazo razonable, el dinero correspondiente a la diferencia entre lo ahorrado en el régimen de ahorro individual, y el régimen de prima media.”.   
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ASUNTO
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por la Vicepresidente Jurídica y Secretaria General (E) de COLPENSIONES, contra el fallo proferido por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira el 08 febrero de 2017, mediante el cual resolvió conceder el derecho fundamental a la seguridad social del señor JOSÉ JOAQUÍN LIZCANO.
ANTECEDENTES:

La abogada Olivia Piedrahita de Trujillo, actuando como apoderada judicial del señor José Joaquín Lizcano Villamizar, presentó acción de tutela en contra de la AFP Colfondos y Colpensiones, al considerar vulnerados sus derechos fundamentales de petición, debido proceso, y seguridad social, entre otros, con base en los hechos que se relacionan a continuación, según su relevancia para la decisión: 

·  El señor José Joaquín tenía cotizadas al 1º de abril de 1994 más de 750 semanas al sector gobierno y al sector privado para pensión de vejez, exactamente 995.58 semanas, discriminadas  así: 

· Según certificado de información laboral formato 1, expedido por el Director de la Institución Educativa Inem Felipe Pérez, el señor José Joaquín trabajó desde el 14 de febrero de 1974 al 23 de marzo de 1981, equivalente a 7 años y 15 días, 2535 días, 362.144 semanas cotizadas. 
· Según la certificación de historia laboral expedida por Colpensiones, el señor José Joaquín tenía 633.14 semanas cotizadas al 1º de abril de 1994. 

· El 13 de octubre de 2016 solicitó a la AFP Colfondos mediante derecho de petición, el traslado del régimen de ahorro individual con solidaridad al régimen de prima media con prestación definida, administrado por Colpensiones. 

· El 8 de noviembre de 2016 recibió respuesta a su solicitud, mediante la cual Colfondos le indicó que según la información que aportó, procedió a suministrar la información laboral para reconstrucción de su historia laboral para bono pensional, expedida por el empleador Inem Felipe Pérez a la Oficina de Bonos Pensionales, y que en el evento que la certificación cumpliera con los requisitos, ésta sería cargada dentro de la información que a su nombre registra en su historia laboral, y en caso contrario solicitarían al empleador las correcciones pertinentes, y una vez culminado el proceso se estudiaría si cumple los requisitos para continuar con el proceso de traslado. No obstante, hasta la fecha no se le ha informado si su solicitud de traslado fue aprobada o no.  
· El 25 de noviembre de 2016, solicitó a Colpensiones que efectuara el traslado de régimen, teniendo en cuenta la Sentencia de la Corte Constitucional SU 062 de 2010, pero no recibió respuesta a la misma. Tal petición se había presentado también a esa entidad el 4 de febrero de 2014, sin haber recibido una respuesta clara y precisa. 

· Han transcurrido más de dos años desde que está intentando realizar tal traslado, pero ello no ha sido posible. 

· El señor José Joaquín, con más de 69 años de edad, cumplió con los requisitos para pensionarse desde el año 2007, y tiene derecho a trasladarse del régimen de ahorro individual, al de prima media, por haber cumplido con el requisito de las 750 semanas cotizadas, o 15 años de servicio al 1º de abril de 1994.    
En vista de lo anterior, solicitó  que tras proteger sus derechos, se ordene a las entidades accionadas que realicen las gestiones necesarias para aceptar el traslado de régimen pensional del señor José Joaquín.  
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA 
El Juzgado Sexto Penal del Circuito avocó el conocimiento de la actuación el 27 de enero del presente año 2017, en contra de Colfondos y Colpensiones. 

Posteriormente, al efectuar el estudio de la situación fáctica planteada, decidió mediante sentencia del 8 de febrero, tutelar el derecho fundamental a la seguridad social del cual es titular el señor José Joaquín Lizcano Villamizar, y negar el amparo frente al derecho de petición invocado; de tal manera que ordenó a Colfondos y Colpensiones que en el término de 8 días, verificaran de forma coordinada si el accionante cumple con el requisito de equivalencia del ahorro, y de ser así, iniciaran inmediatamente los trámites pertinentes para su traslado, el cual debería cumplirse en el término máximo de 15 días. 
IMPUGNACIÓN

El 16 de febrero del año en curso, la Vicepresidente Jurídica y Secretaria General (E) de Colpensiones, presentó un memorial mediante el cual impugnó la decisión de primera instancia, en el cual solicitó que se declare improcedente la acción de tutela, toda vez que se desconoció el carácter subsidiario de la acción de tutela por parte del Juez de conocimiento, al existir otros mecanismos de defensa ante la jurisdicción ordinaria laboral. 

Destacó además que al señor José Joaquín Lizcano siempre se le ha brindado respuesta a sus solicitudes, en una oportunidad se le informó que no era procedente el trámite de traslado ya que no cumplía el requisito de los 15 años o mas de servicios cotizados a la hora de entrar en vigencia al Sistema de Seguridad Social en Pensiones, en otra oportunidad se le dijo que presentaba inconsistencias en su historia de vinculaciones en las administradoras de fondos privados, por lo que debían reconstruirse sus datos, y finalmente, puso en su conocimiento que la validación de los requisitos para el traslado de régimen corresponden a la AFP a la cual se encuentre vinculado, y por lo tanto dicha entidad es la encargada de aprobar o rechazar el traslado.
Puntualizó que el señor José Joaquín no demostró la amenaza de un eventual perjuicio irremediable, por lo que no es posible acceder a su solicitud. 

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Esta Sala de decisión 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.
En el presente asunto le corresponde a la Sala determinar si es procedente a través de este mecanismo judicial amparar los derechos fundamentales invocados como vulnerados por la parte accionante, de manera que deba confirmarse el fallo de primer grado; o si por el contrario, lo dicho por la entidad accionada en su escrito de impugnación es suficiente para determinar que las pretensiones del accionante deben ser debatidas en otro escenario judicial.
Según el artículo 86 de la Constitución Política de Colombia, la acción de tutela es un instrumento confiado a los Jueces para brindar a quien la reclama, la posibilidad de acudir sin mayores requerimientos a la protección directa e inmediata de los derechos fundamentales que estima han sido quebrantados por la acción u omisión de una autoridad pública o de los particulares, de manera excepcional, lográndose así que se cumpla uno de los fines del Estado, cual es garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en nuestra Carta Magna. 

En primer lugar habrá de decirse que la presente acción de tutela es procedente en la medida que estamos de cara a un derecho fundamental como es el de la seguridad social, tendiente a obtener en forma próxima el derecho a la pensión de vejez de una persona que actualmente está cercana a cumplir 70 años de edad, lo cual lo ubica dentro de ese grupo poblacional denominado “tercera edad”, y por tanto es un sujeto de especial protección constitucional, dicha situación amerita que sea el Juez Constitucional quien en esta oportunidad garantice una solución efectiva para la problemática del accionante, especialmente si se tiene en cuenta que según los señalamientos de su apoderada lleva intentando desde hace 3 años, a través de diversas solicitudes realizadas a las accionadas para que realicen lo pertinente a efectos de trasladarlo de un régimen pensional a otro, y que aparentemente cumple con los requisitos para pensionarse desde el año 2007, pese a lo cual ambas administradoras de pensiones han dilatado los trámites del caso y no han sido prestas a brindarle una solución efectiva, sometiéndolo a una espera indefinida, lo cual no es comprensible. 
Materia de decisión para esta Colegiatura, la constituye la pretensión de la entidad recurrente, en el sentido que se revoque la decisión de primer grado, para en su lugar declarar que la acción de tutela no es procedente para proteger los derechos fundamentales que se han reclamado, ello por tres tópicos que se lograron extraer de su escrito de impugnación: i) el accionante tiene a su alcance otros mecanismos de defensa judicial en la vía ordinaria laboral; ii) según el literal e del artículo 13 de la ley 100 de 1993, el accionante no puede trasladarse de régimen, pues le faltan menos de 10 años para cumplir la edad para tener derecho a la pensión de vejez.  
Antes de entrar a resolver la controversia presentada, es necesario señalar que la decisión que habrá de tomarse, tendrá su fundamento en lo establecido en la sentencia SU 062 de 2010, por medio de la cual la Corte Constitucional trazó los requisitos que debe cumplir una persona cuando pretenda trasladarse del régimen de ahorro individual con solidaridad, al régimen de prima media con prestación definida. 

En aquella oportunidad, el Órgano de Cierre Constitucional unificó los criterios desarrollados por esa Corporación a partir de la sentencia C-782 de 2002, frente a la posibilidad que tienen las personas beneficiarias del régimen de transición, de trasladarse entre los diferentes fondos de pensión, sin perder su beneficio de pensionarse con las normas anteriores a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993.
De este modo, lo que se desprende de tal pronunciamiento es que las personas pertenecientes al régimen de transición, por haber acreditado 15 años de servicios (equivalentes a 750 semanas cotizadas) al 1º de abril de 1994, podrán trasladarse del fondo privado al público, en cualquier momento, incluso aunque le falten menos de 10 años para cumplir la edad para pensionarse:
“Por lo anterior, resulta imperativo ajustar la jurisprudencia constitucional a la normatividad vigente y reiterar lo indicado por esta Corporación en las sentencias C-789 de 2002 y C-1024 de 2004: 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

(iii) Que el ahorro hecho en el régimen de ahorro individual no sea inferior al monto total del aporte legal correspondiente en caso que hubieren permanecido en el régimen de prima media.” Negrillas y subrayas propias de la Sala
Partiendo de los presupuestos aludidos arriba, se pasará a determinar si para el caso concreto, el señor José Joaquín cumple con los requisitos trazados jurisprudencialmente para conceder su petición de ordenar a las accionadas realizar las acciones pertinentes para efectuar el cambio de traslado de régimen: 

i) Tener 15 años de servicios cotizados al 1º de abril de 1994: como se puede observar en las pruebas aportadas al líbelo petitorio, concretamente en los folios 18 y 22, teniendo en cuenta que el accionante inició sus aportes en seguridad social desde el 14 de febrero de 1974, hasta el 23 de marzo de 1981
, y desde el 26 de agosto de 1981 hasta el 1º de abril de 1994
, con los cuales desborda ampliamente tal requisito. Cabe mencionar que este aspecto fue considerado previamente por el Juez de primer grado, sin que haya sido controvertido por la encartada en su escrito de impugnación. 
ii) Trasladar al régimen de prima media todo el ahorro que haya efectuado en el de ahorro individual: aunque no se observa en físico el documento suscrito por el accionante, se evidencia a folio 35 del encuadernado, que a la solicitud que éste presentó anexó una carta en la cual señaló que se acoge a la Sentencia unificada previamente referenciada, por ende, a sus requisitos.  

(iii) Que el ahorro hecho en el régimen de ahorro individual no sea inferior al monto total del aporte legal correspondiente en caso que hubieren permanecido en el régimen de prima media: en este punto es importante precisar que conforme a la sentencia SU 062 de 2010, la imposibilidad de satisfacer este último requisito, no da lugar a rechazar la solitud de traslado de régimen, pues previo a ello deberá ofrecerle al interesado la posibilidad de que aporte el dinero correspondiente a la diferencia entre lo ahorrado en el régimen de ahorro individual y el monto total del aporte legal correspondiente en caso que hubieren permanecido en el régimen de prima media: 
“23.- Ahora bien, es factible que la imposibilidad de satisfacer la exigencia de la equivalencia del ahorro no provenga, hoy en día, de las reglas sobre la distribución del aporte contenidas en la ley 797 de 2003, sino que se derive de la diferencia en la rentabilidad que producen los dos regímenes pensionales sobre los dineros aportados, factor que está asociado a circunstancias aleatorias propias del mercado y al hecho de que en el régimen de prima media existe un fondo común y en el de ahorro individual uno personal. 

Se pregunta la Sala si, ante esta situación, se debe negar de plano a los beneficiarios del régimen de transición el traspaso del régimen de ahorro individual al régimen de prima media por incumplimiento de uno de los requisitos impuestos en las sentencias C-789 de 2002 y C-1024 de 2004.  Para solucionar el interrogante planteado, es necesario acudir a lo expresado en la sentencia C-030 de 2009 a propósito de un problema jurídico similar. (…)

(…) En este orden de ideas, no se puede negar el traspaso a los beneficiarios del régimen de transición del régimen de ahorro individual al régimen de prima media por el incumplimiento del requisito de la equivalencia del ahorro sin antes ofrecerles la posibilidad de que aporten, en un plazo razonable, el dinero correspondiente a la diferencia entre lo ahorrado en el régimen de ahorro individual y el monto total del aporte legal correspondiente en caso que hubieren permanecido en el régimen de prima media.”
Es de resaltar que esta posibilidad no fue abordada por el Juez de primera instancia, lo que permite inferir que bajo la excusa del incumplimiento del requisito de equivalencia, pudieran las encartadas negar el traslado del aquí accionante, sin otorgarle antes la posibilidad de realizar el aporte que le haga falta para llenar tal exigencia. 

Así las cosas, la decisión de instancia habrá de confirmarse, sin embargo, se encuentra la necesidad de adicionar el fallo para ordenarle a las accionadas que en el eventual caso que el requisito de la equivalencia de ahorro no sea satisfecho por el señor José Joaquín, se le ofrezca la posibilidad de aportar, en un plazo razonable, el dinero correspondiente a la diferencia entre lo ahorrado en el régimen de ahorro individual, y el régimen de prima media.   
Por lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido el 08 de febrero del presente año por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de esta ciudad, por las razones expuestas en la parte motiva de esta decisión.

SEGUNDO: ADICIONAR un numeral al fallo impugnado, ORDENANDO a la AFP PORVENIR y a COLPENSIONES, que si al momento de evaluar el requisito de la equivalencia del ahorro en el caso del accionante, se encuentra que no cumple con el mismo, le ofrezcan la posibilidad de aportar, en un plazo razonable, el dinero correspondiente a la diferencia entre lo ahorrado en el régimen de ahorro individual, y el régimen de prima media.   

TERCERO: NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible y REMITIR la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ

Secretaria 

� Ver formato de historia laboral que reposa a folio 22, expedido por el Director de la Institución Educativa Inem Felipe Pérez. 


� Ver certificado de historia laboral expedido por Colpensiones, a folio 18.


� Ver formato de historia laboral que reposa a folio 22, expedido por el Director de la Institución Educativa Inem Felipe Pérez. 


� Ver certificado de historia laboral expedido por Colpensiones, a folio 18.
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