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PENSION DE JUBILACION O VEJEZ-Requisitos para la proteccién transitoria
ACCION DE TUTELA TRANSITORIA PARA OBTENER EL RECONOCIMIENTO PENSIONAL

PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD-Requisito de agotamiento de los recursos en sede
administrativa y persistencia de la entidad en su decisién de no reconocer el derecho

pensional

ACCION DE TUTELA PARA RECONOCIMIENTO DE PENSION DE VEJEZ-Caso en que procede de

manera transitoria para evitar perjuicio irremediable

ADULTO MAYOR O PERSONA DE LA TERCERA EDAD-Personas que tengan 60 afios 0 mas,
segun ley 1276/09

MINIMO VITAL DE SUBSISTENCIA-Concepto no es meramente cuantitativo sino también
cualitativo/DERECHO AL MINIMO VITAL-Tiene como caracteristica ser cualitativo por lo que

supone que cada cual viva de acuerdo al status adquirido durante su vida

Frente a lo que ha de entenderse como “minimo vital de subsistencia” en el caso de la
peticién de reconocimiento o reliquidaciéon pensional por via de la accién de tutela como
mecanismo transitorio, la Corte ha aclarado que el concepto de “minimo vital cualitativo”,
es decir, el conjunto de condiciones materiales necesarias para asegurar la congrua

subsistencia de cada persona en particular.

DERECHO FUNDAMENTAL A LA SEGURIDAD SOCIAL Y PROTECCION POR MEDIO DE ACCION
DE TUTELA-Reiteraciéon de jurisprudencia
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ACCION DE TUTELA PARA PROTEGER EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA SEGURIDAD SOCIAL
CUANDO SU AFECTACION SE DERIVA DEL RECONOCIMIENTO DE UNA PENSION-Reiteracién

de jurisprudencia



REGIMENES PENSIONALES CREADOS POR LA LEY 100 DE 1993-Aspectos generales

La proteccién otorgada por el régimen de transicién tiene un vinculo inescindible con el
derecho fundamental a la sequridad social y por esta via con el derecho a la pensién de
vejez, pues asegura unas condiciones mas favorables para aquellas personas que, teniendo
una expectativa legitima para acceder a su pension de acuerdo a unas exigencias legales
mas favorables, no tendrian por qué ver menoscabado tal derecho con la expedicion de
una ley posterior. Ciertamente, el beneficio de este régimen de transicién obligaba a que
quien quisiese beneficiarse del mismo debian, para el 1° de abril de 1994, fecha de entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993, estar vinculados al sistema pensional vigente a esa

fecha.

JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL SOBRE EL TRASLADO DEL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL AL REGIMEN DE PRIMA MEDIA EN EL CASO DE BENEFICIARIOS DEL REGIMEN DE
TRANSICION

DECRETO 3995 DE 2008-Requisito de la equivalencia del ahorro y las opciones ante su

incumplimiento

No se puede negar a los beneficiarios del régimen de transiciéon su transito del sistema
pensional de ahorro individual al 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.

TRASLADO DEL REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL AL REGIMEN DE PRIMA MEDIA EN EL
CASO DE BENEFICIARIOS DEL REGIMEN DE TRANSICION-No se puede negar el traspaso por
incumplimiento del requisito de la equivalencia del ahorro sin darles la oportunidad de

aportar el dinero en un tiempo razonable

DERECHO A LA PENSION DE VEJEZ, MINIMO VITAL Y LIBRE ESCOGENCIA DEL REGIMEN
PENSIONAL-Vulneraciéon por ISS al negar reconocimiento de pensién de vejez como

beneficiario del régimen de transicién, segin Decreto ley 546/71



TRASLADO DEL REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL AL REGIMEN DE PRIMA MEDIA EN EL
CASO DE BENEFICIARIOS DEL REGIMEN DE TRANSICION-Caso en que 1SS negé
reconocimiento aduciendo que rendimientos financieros que produjo sus aportes
pensionales durante el tiempo que estuvo afiliado al régimen de ahorro individual fueron
inferiores a los que dichos aportes hubieses alcanzado de haber permanecido todo el

tiempo en el régimen de prima media

DERECHO A LA PENSION DE VEJEZ, MINIMO VITAL Y LIBRE ESCOGENCIA DEL REGIMEN
PENSIONAL-Se concede de forma transitoria y se ordena a Colpensiones, en caso de ser
necesario, ofrecerle la posibilidad de aportar en un plazo de seis meses el dinero por la

diferencia de rendimientos financieros
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Accidén de Tutela instaurada por Hernan Duarte Parrado en contra del Instituto de Seguros
Sociales (ISS).

Magistrado Ponente:
JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Bogota D.C., veintisiete (27) de noviembre de dos mil trece (2013).

La Sala Plena de la Corte Constitucional en ejercicio de sus competencias constitucionales
y legales, y especificamente las previstas en los articulos 86 y 241 numeral 9° de la

Constitucién Politica, y en el articulo 54A del acuerdo 05 de 1992, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

En el proceso de revision de la sentencia del once (11) de septiembre de dos mil ocho
(2008) proferida por la Sala Civil Familia Laboral del Tribunal Superior de Villavicencio, la
cual confirmé la sentencia del quince (15) de julio de dos mil ocho (2008) del Juzgado
Primero Civil del Circuito de la misma ciudad, que negd la tutela incoada por Hernan Duarte

Parrado en contra del Instituto de Seguros Sociales (ISS).



De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 86 de la Constitucién Politica y 33 del Decreto
2591 de 1991, la Sala de Selecciéon Niumero Doce de la Corte Constitucional escogid, para

efectos de su revisidn, la accion de tutela de la referencia.

De conformidad con el articulo 34 del Decreto 2591 de 1991, esta Sala de Revisidn procede

a dictar la Sentencia correspondiente.
1.1. SOLICITUD

El seflor Hernan Duarte Parrado solicitd, como mecanismo transitorio, la proteccién de sus
derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad, al minimo vital, a la vida digna, al
trabajo y a la seguridad social, presuntamente vulnerados por el Instituto de Seguros

Sociales (ISS). Sustentd su solicitud en los siguientes hechos y argumentos de derecho:
1.1.1. HECHOS

1.1.1.1. Dice el actor que a la fecha de la demanda de tutela contaba con
cincuenta y ocho (58) afios de edad[1] y que habia laborado para la Gobernacion de Vaupés,
la Rama Judicial, la Fiscalia General de la Nacién y la Procuraduria General de la Nacidn,
entidades con las que acredité un total de 1027 semanas cotizadas tal y como lo confirma

el ISS mediante Resolucion.[2]

1.1.1.2. Tras considerar reunidos los requisitos de edad y semanas cotizadas, el

sefior Duarte Torrado solicité al ISS el reconocimiento y pago de la pensién de vejez.

1.1.1.3. En respuesta a la primera peticion de reconocimiento pensional
presentada por el actor, el ISS, en Resolucién No. 032392 del 5 de octubre de 2005 negé
dicho reconocimiento. Posteriormente, mediante Resolucion No. 001328 del 5 de
septiembre de 2006[3], que resolvid el recurso de apelacion interpuesto por el accionante,
el ISS confirmé la negativa al reconocimiento pensional fundando su decisién en el hecho
de “que si bien es cierto que a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, el asegurado
acreditaba 15 afos de servicios prestados”(énfasis agregado)[4], el saldo de la cuenta de
ahorro individual realizado a través del régimen de ahorro individual con solidaridad era
inferior al monto del aporte legal que hubiere obtenido de haber permanecido todo el

tiempo en el régimen de prima media. En efecto, la referida resolucién dijo de manera



puntual lo siguiente:

“Que asi lo certifica el Jefe de la Unidad de Planeacion y Actuaria del ISS, mediante UPA
3153 DEL 28 DE JUNIO DE 2006, por medio del cual establece:

‘... el valor acumulado sobre las cotizaciones entre AGOSTO DE 1997 HASTA DICIEMBRE DEL
2001, deberia ascender a la suma de $49.571.080 al 24 DE NOVIEMBRE DE 2004, fecha en
la cual la AFP PORVENIR realiza el traslado del capital acumulado en la cuenta de ahorro
individual al ISS por un valor de $41.481.007, valor reportado por la oficina de Devolucién
de Aportes del ISS con oficio O. D. A. No 4020 DEL 16 DE MAYO DE 2003.

Por lo tanto, de acuerdo con el Articulo 3° del Decreto 3800 de 2003 EL SENOR HERNAN
DUARTE PARRADO no conservaria la transiciéon en el Régimen de Prima Media con

Prestacién Definida administrado por el ISS’."(sic)

1.1.1.4. En una nueva peticién de reconocimiento pensional, el ISS respondié al
accionante reiterandole, que si bien reunia los requisitos para beneficiarse del régimen de
transicién[5] a que hace referencia el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el haberse

trasladado al régimen de ahorro individual con solidaridad y cotizado al mismo a través de
PORVENIR, le significd, al regresar al ISS a partir del 1° de febrero de 2002, la pérdida de los
beneficios del régimen de transicidn. Explicé que su regreso al sistema de prima media con
prestacion definida no supuso el cumplimiento de la exigencia contenida en el literal b) del
articulo 3 del Decreto 3800 de 2003, que dispone, que los aportes devueltos por PORVENIR
al ISS, fueron inferiores a los rendimientos que los mismos hubiesen generado de haber
permanecido en el régimen de prima media con prestacién definida que administra el ISS.
Por ello, por Resoluciéon 011574 de 29 de marzo de 2007[6], el 1SS neg6 el reconocimiento

pensional solicitado.

1.1.1.5. Ante la negativa al reconocimiento pensional, el sefior Duarte Parrado
interpuso el recurso de reposicidon contra la mencionada resolucién tras considerar
inaceptable perder los beneficios del régimen de transicién, para lo cual sefialé que no
existia norma alguna que exigiera el cumplimiento de lo argumentado por el ISS. Con todo,
el accionante propuso que, a fin de lograr el reconocimiento pensional, estaba dispuesto a
consignar el valor correspondiente a la supuesta diferencia de rendimientos[7]

argumentada por el ISS.



1.1.1.6. No obstante, el 14 de septiembre de 2007, mediante Resolucién
042083[8], el ISS, resolvié de forma contraria a lo dicho en la Resolucién No. 001328 del 5
de septiembre de 2006. En efecto, en esta oportunidad, el ISS expuso como argumentos
para su decision, que el reclamante habria logrado los beneficios del régimen de transicién
por haber cumplido con el requisito de edad y no el de tiempo de servicio, pues si bien
reconocia que éste habia laborado para su empleador “CARIMAGUA", y que se habian
efectivamente realizado los aportes a pensién, los mismos no se tendrian en cuenta por
cuanto no estaba probado que el empleador hubiese hecho los aportes a salud
correspondientes al mismo periodo laborado. En efecto, la referida resolucion dice lo

siguiente:

“gue se desestiman las cotizaciones realizadas con el empleador “CARIMAGUA"” en la
medida que no demostrod el pago a las cotizaciones a salud de acuerdo con lo establecido en
el Decreto 510 de 2003."[9]

1.1.1.7. Explicé que segun lo prescrito por el inciso 4 del articulo 36 de la Ley 100
de 1993, habia perdido los beneficios del anotado régimen de transicién al haberse
trasladado del régimen de prima media con prestacidn definida al de ahorro individual con
solidaridad. Por lo anterior, al no tener cumplidos los sesenta (60) afios de edad, no le era

posible acceder al reconocimiento pensional. Se expuso ademas, que los beneficios del
régimen de transicidon no podian recuperarse por el hecho de consignar las diferencias que
hubiesen existo por aportes y rendimientos[10](Enfasis agregado). Finalmente, advirtié el
ISS que con la Resolucién de septiembre 14 de 2007 se entendia agotada la via gubernativa

al no proceder ya recurso alguno.

1.1.1.8. Recuerda la Sala Plena, que mediante sentencia T-326 del 14 de mayo de
2009, la Sala Sexta de Revision habia concedido de mantera transitoria, el amparo de los
derechos fundamentales del sefior Duarte Parrado, aceptando en ese momento, que éste
efectivamente cumplié con el requisito de los quince afios de servicios prestados con

antelacion a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1994,

1.1.1.9. De la misma manera se advierte, que mediante Auto de Sala Plena A 050
del 2012, esta Corporacién aceptd la peticién de nulidad presentada en su momento por el

ISS, en cuyos argumentos juridicos, jamas se controvirtié el cumplimiento por parte del



accionante, de los requisitos legales para beneficiarse del régimen de transicién, referido en

el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y de la existencia de los 15 afios de servicios, al 1 de
abril de 1994, necesarios para solicitar el retorno al régimen de prima media. Por el
contrario, sus argumentos se dirigieron a controvertir las diferencias entre los rendimientos

financieros entre un régimen vy el otro.
1.1.2  ARGUMENTOS JURIDICOS DE LA TUTELA

Como argumentos juridicos que respaldan la solicitud de tutela, el demandante expone los

siguientes:

1.1.2.1. En primer término, alega el sefor Duarte Parrado, que al momento de
entrar en vigencia la Ley 100 de 1993[11], ya contaba con mas de cuarenta afios de edad,
por lo cual el régimen de transicion contemplado en la referida norma le era aplicable y le
daba derecho al reconocimiento pensional de conformidad con lo previsto por el Decreto ley

546 de 1971[12], que senalaba como requisitos: contar con cincuenta y cinco afos de
edad y veinte afos de servicios continuos o discontinuos, anteriores o posteriores a la
vigencia de ese Decreto, de los cuales por lo menos diez afos debieron haberse cumplido al
servicio de la Rama Judicial o del Ministerio Publico. Asi, para cuando solicité al ISS el
reconocimiento pensional, contaba ya con mas de cincuenta y cinco afios de edad y tenia
acreditabas, segun el mismo ISS, 1027 semanas cotizadas que equivalen a veinte afios y un
dia.

1.1.2.2. Con base en las anteriores razones, el sefior Duarte Parrado afirmé reunir
los requisitos legales para acceder a la pension, lo que considerd un derecho adquirido, el
cual se encuentra garantizado por el articulo 53 de la Constitucién, como por la

jurisprudencia de la Corte Constitucional que fuera citada en esta demanda de tutela.

1.1.2.3. Sostiene de otra parte el accionante, que el ISS le exige el cumplimiento
de una norma que no le es aplicable como era el haber tenido que permanecer en el
régimen de prima media con prestacién definida sin haber cotizado al régimen de ahorro
individual con solidaridad. En este punto, recuerda que la Corte Constitucional no sélo ha

rechazado la exigencia de cumplir requisitos no previstos en la Ley[13], sino que ha
defendido igualmente la aplicacion del principio de favorabilidad cuando existe un conflicto

entre dos normas o frente a dos interpretaciones posibles de una misma disposicién.



1.1.2.4. De otra parte, argumenta el demandante que la Constitucién consagra la
irrenunciabilidad de las garantias laborales minimas, y la imposibilidad de transigir respecto
de ellas. Por ello, estima que el no reconocimiento de su pensién en los términos del
régimen de transicion y las normas especiales consagradas para la Rama Judicial y el

Ministerio Publico, constituye una via de hecho por desconocer su derecho adquirido a la

seguridad social y el principio de favorabilidad.

1.1.2.5. Asi mismo, afirma el actor que desde hace aproximadamente diez afios
padece de diabetes cronica la cual ha afectado gravemente su salud, obligdndolo incluso a
abandonar el ejercicio independiente de la profesién de abogado. Explicé que como padre
de varias hijas, de las cuales tres aun estudian, el salario de ochocientos mil pesos

mensuales que devenga en la actualidad como administrador de un hotel, no es suficiente
para garantizar su minimo vital y el de su familia, ni para mantener una vida en condiciones

dignas.

1.1.2.6. Por todo lo anterior, el sefior Duarte Parrado solicit6 al juez de tutela el
amparo transitorio de sus derechos fundamentales invocados a efectos de evitar un
perjuicio irremediable. Para ello pidié que se ordenara al ISS, liquidar y pagar efectivamente
su pensién de vejez, de conformidad con lo reglado por el articulo 6° del Decreto Ley 546 de

1971. Exigié igualmente, el reconocimiento de la “mesada 14", pues considerd que era
beneficiario y acreedor de la misma, en tanto que para el momento en que presenté la
documentacién para solicitar el anotado reconocimiento pensional, el pago de dicha

prestacion aln no se habia derogado.
1.2 TRASLADO Y CONTESTACION DE LA DEMANDA

Recibida la solicitud de tutela, el Juzgado Primero Civil del Circuito de Villavicencio la

admitié y ordend correr traslado al Instituto de Seguros Sociales.

Asi, notificada la iniciacidon de esta accién de tutela al ISS, el término para responder vencid

en silencio.
1.3. PRUEBAS DOCUMENTALES OBRANTES DENTRO DEL EXPEDIENTE.

Obran en el expediente, entre otros, los siguientes documentos:



1.3.1. Copias de las resoluciones 011574 de marzo 29 de 2007, 042083 del 14 de
septiembre de 2007 y 001328 del 5 de septiembre de 2006, proferidas por el Seguro Social

- pensiones (folios 10 a 19).

1.3.2. Copias de las diferentes peticiones de reconocimiento pensional elevadas por el
accionante ante el ISS de fecha 29 de julio y 19 de septiembre ambas de 2007 (folios 20 a
22).

1.3.3. Copia de la peticiéon de reconocimiento pensional radicada el 18 de noviembre de
2004 (folios 23 a 26).

1.3.4. Registros civiles y certificaciones de estudio de tres hijas del demandante (folios 27
a 32).

1.3.5. Diagnostico médico dictado por la IPS PROVENSALUD, en el que consta que el actor

padece diabetes mellitus (folios 33 a 35).
1.4. DECISIONES JUDICIALES
1.4.1. Primera instancia

Mediante sentencia proferida el quince (15) de julio de dos mil ocho (2008), el Juzgado
Primero Civil del Circuito de Villavicencio negd la tutela interpuesta por el sefior Hernan

Duarte Parrado. Para sustentar su decisién expuso los siguientes argumentos:

Explicé inicialmente que en la medida en que el régimen de transicion fue regulado por el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el mismo le es aplicable a su caso en particular, pues
aungue para cuando dicha norma entré a regir, sélo tenia catorce (14) afios de cotizaciones,
contaba ya con cuarenta 'y cuatro (44) afios de edad, lo que lo hacia merecedor a este
beneficio. Ademas, al momento de solicitar el reconocimiento pensional, ya habia
acumulado cotizaciones por mas de veinte afios, razdn suficiente para pensionarse con base

en las normas del régimen anterior al que se encuentra actualmente afiliado. Asi, de
conformidad con los articulos 48 y 53 constitucionales, tenia ya un derecho adquirido e

irrenunciable.

En este sentido, el a quo transcribi6 in extenso la sentencia T-818 de 2007 que analizé la



situacién de los  beneficiarios del régimen de transiciéon, que habiéndose trasladado al
régimen de ahorro individual con solidaridad, retornaron posteriormente al régimen de
prima media con prestacién definida. Dicha providencia concluyé que el haber cotizado a
las administradoras privadas de pensiones no implicaba la pérdida del derecho a

pensionarse conforme al régimen mas favorable.

Sin embargo, al analizar la procedencia de la acciéon de tutela dijo que “bien pudo existir
una via de hecho, con motivo de la expedicidn de los actos administrativos que negaron el
derecho pensional, motivo por el cual debemos abordar la tematica relativa a determinar si
es la accién constitucional el mecanismo idéneo de acuerdo al caso en particular, para

obtener dicho reconocimiento, o, si, para la proteccion de ese derecho se debe acudira la

accion ordinaria laboral”.

Al estudiar la procedencia de la accién de tutela en el caso concreto, el a quo recordd los
requisitos ya decantados por la jurisprudencia para su procedencia excepcional los cuales

se encuentran contenidos en la Sentencia T-055 de 2006[14]:

“(i) que se trate de una persona de la tercera edad, para ser considerado sujeto especial de

proteccion;

(ii) que la falta de pago de la prestaciéon o su disminucién, genere un alto grado de

afectacion de los derechos fundamentales, en particular del derecho al minimo vital,

(iii) que se haya desplegado cierta actividad administrativa y judicial por el interesado

tendiente a obtener la proteccidon de sus derechos, y

(iv) que se acredite siquiera sumariamente, las razones por las cuales el medio judicial
ordinario es ineficaz para lograr la proteccion inmediata de los derechos fundamentales
presuntamente afectados. De este modo, debera analizarse en cada caso concreto si se

verifican estos requerimientos a fin de declarar la procedencia del amparo.”[15]

A juicio del a quo, el demandante no cumplié con el primero de los anteriores requisitos,
toda vez que para la fecha de interposicion de la accién contaba con cincuenta y nueve (59)
afos de edad, por lo que no podia ser catalogado como persona de la tercera edad. En

cuanto al segundo requisito, sefiala que no se demostré en el expediente la vulneracién al



minimo vital del accionante, mas aldn cuando él mismo sefialé que en la actualidad se
encontraba devengando un salario de ochocientos mil pesos mensuales ($800.000 M/cte.).
En cuanto al presupuesto relativo a determinar el por qué el medio judicial ordinario
resultaba ineficaz, el fallo advirti6 que no hubo manifestaciéon alguna al respecto. Agregd
que las resoluciones del ISS que negaron las solicitudes de reconocimiento pensional
presentadas por el demandante, fueron proferidas en septiembre de 2006 y en los meses
de marzoy septiembre de 2007, sin que desde entonces “hubiese dado inicio a las

acciones ordinarias pertinentes, lo que torna en inviable el amparo y no solo por no
cumplirse el requisito de inmediatez, sino porque adicionalmente merced a su propia incuria
e inoperancia ha dejado fenecer la accién contenciosa de que disponia para hacer valer sus

derechos.”

Explicé el fallo que el Gltimo acto administrativo dictado por el ISS se produjo el 14 de
septiembre de 2007 y se notificd el 9 de noviembre del mismo afio, momento a partir del
cual el actor conté con cuatro (4) meses para intentar la accién contenciosa contra dicha

resolucién, lo cual no hizo.

Asi las cosas, concluyé la sentencia de primera instancia que ante la inercia o descuido del
tutelante de no acudir a los mecanismos ordinarios de defensa judicial, no puede
considerarse la accién de tutela como una instancia adicional o alterna para reclamar sus
derechos. Insistié en que en ningdn momento el reclamante acudid a las acciones ordinarias
laborales, a la accién contenciosa de restablecimiento del derecho o a la accién

constitucional. En tal virtud, denegé por improcedente el amparo constitucional.
1.4.2. Impugnacion
El demandante impugnd la anterior decisién proponiendo los siguientes argumentos:

Anota inicialmente, que si bien el a quo reconoci6 la vulneracion de sus derechos
pensionales y la via de hecho en que incurrié el juez laboral al expedir los actos
administrativos que negaron dichos derechos, estim6 que el amparo constitucional era
improcedente por no cumplirse con el requisito de inmediatez, asi como por el hecho de no

haber agotado las acciones ordinarias.

Para descartar la falta de inmediatez en la interposicion de la presente tutela, el accionante



explicéd que frente al Gltimo acto administrativo expedido por el ISS el 14 de septiembre de
2007, el cual le fuera notificado el 9 de noviembre siguiente, presenté la respectiva accién
de nulidad el 29 de febrero de 2008, y posteriormente, el 29 de junio de ese mismo ano,

promovio la presente accién de tutela.

En lo referente a la alegada improcedencia del amparo, por existir otros medios de defensa
judicial, el accionante manifestd que la accién constitucional se presentdé como mecanismo
transitorio, pues ya habia recurrido por via de la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho las Resoluciones 012574 del 29 de marzo de 2007 y 042083 del 14 septiembre del
mismo afio (las que negaron y confirmaron el no reconocimiento pensional). Dicha accion,
que se encuentra actualmente en tramite correspondié por reparto al Juzgado Cuarto

Administrativo del Circuito de Villavicencio.

En lo que respecta a los requisitos de procedencia de la accién de tutela en los casos en que
el peticionario tiene a su alcance otro medio de defensa judicial, el accionante sefiald que la
Corte Constitucional ha explicado que si la situacion factica da cuenta de que las
condiciones materiales de la persona demuestran, que someterla a los tramites de un
proceso ordinario resulta demasiado gravoso para sus derechos, entonces la accién de

tutela serd viable.

Prosigue el impugnante demostrando que en su caso la negativa a concederle la pensién
afecta su minimo vital, para lo que recuerda que es padre de tres hijas que aln estudian,
una de las cuales no pudo ser matriculada para el siguiente periodo académico por falta de
recursos econdmicos. Recuerda ademas, que desde hace varios afos padece de diabetes
mellitus y que el salario que actualmente devenga es insuficiente para atender sus
necesidades personales y familiares. Recalcd que el trdmite de un proceso ante la
jurisdiccion contencioso administrativa conlleva varios afios, perpetuandose asi la
vulneracién de sus derechos fundamentales, situaciéon que a su parecer fue avalada por la

sentencia de primera instancia que neg6 el amparo de sus derechos.
1.4.3. Sentencia de segunda instancia

Mediante Sentencia proferida el once (11) de septiembre de dos mil ocho (2008), la Sala
Civil Familia Laboral del Tribunal Superior de Villavicencio confirmé la sentencia de primera

instancia. En sustento de esta determinacién considerd lo siguiente:



Sefald el ad quem que en el presente caso no se debid discutir si el demandante disponia o
no de otro medio de defensa judicial para reclamar el reconocimiento de su pensién, pues
como se advirtié dichos mecanismos judiciales ya fueron utilizados ante los jueces
administrativos. Advirtié que lo que debid estudiarse era la posibilidad que la accién de
tutela pudiese concederse como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio

irremediable. Al respecto, recordé que de conformidad con la jurisprudencia constitucional,
un perjuicio irremediable se entiende configurado cuando el mismo es “inminente”, es decir
que amenace acaecimiento inmediato, por lo cual las medidas que se requieran para
conjurarlo han de ser “urgentes”; ademas, dicho perjuicio debe ser “grave”, es decir de
gran intensidad en la esfera de derechos del afectado; asi, esta gravedad e inminencia
determinan la “impostergabilidad” de la accién de tutela, que resulta entonces

procedente.

En el presente caso, el Tribunal considerd que “la pasividad y lentitud con que el accionante
ha actuado, deja al descubierto la ausencia del primer requisito, el del perjuicio inminente,
pues desde septiembre de 2006, cuando el ISS mediante Resolucién N° 001328 decidid el
recurso de apelacion confirmando la negativa de la pensidon... quedd agotada la via

gubernativa, y, por ende, desde entonces el afectado podia accionar judicialmente para
anular esa Resolucion y solicitar el reconocimiento de su pensidn. Por lo visto, se limité a
solicitar de nuevo directamente ante el ISS ese reconocimiento que, por supuesto, se lo
volvié a negar con los mismos argumentos... Asi las cosas, demorarse casi dos afos para
accionar habiendo ya agotado la via gubernativa, pone de presente la inexistencia de un
dano material o moral a suceder pronto, que no amerita medidas urgentes e impostergables

para su restablecimiento.”

Con fundamento en las anteriores consideraciones, el Tribunal concluyé que ante la
ausencia de un inminente perjuicio irremediable que justificase la procedencia de la accién
de tutela como mecanismo transitorio, el mecanismo de defensa judicial adecuado y al cual
ya ha acudido, es la accién ordinaria laboral, con lo cual se desplaza la accién

constitucional.

Finalmente, agregd el Tribunal que no obran en el expediente los documentos que
demuestran el tiempo cotizado a partir del cual el accionante pretende que le sea

reconocida su pension.



2. NULIDAD DE SENTENCIA DICTADA POR LA SALA SEXTA DE REVISION

2.1. La Sala Sexta de Revisidon, mediante sentencia proferida el catorce (14) de mayo
de dos mil nueve (2009), resolvié conceder como mecanismo transitorio, la accién de tutela
promovida por el sefior Hernan Duarte Parrado a fin de evitar un perjuicio irremediable a
sus derechos fundamentales al minimo vital, a la seguridad social y a la libre escogencia
de régimen pensional. Para ello, ordend al Instituto de Seguros Sociales que en el término
de 48 horas, contadas a partir de la notificacion de esa providencia, diera inicio al tramite
pertinente para reconocer la pensién de vejez del sefior Duarte Parrado, teniendo en cuenta
para ello los beneficios que le otorgaba el régimen de transicidon. Se sefialé que este tramite
debia concluir con el acto administrativo correspondiente cuya expedicién habria de
hacerse en un plazo no mayor a los veinte (20) dias siguientes a la fecha de notificacion de
esa providencia. Finalmente, la Sala advirtié que esta decision extenderia sus efectos hasta
tanto quedase ejecutoriada la sentencia definitiva que profiera la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo en el tramite de la demanda instaurada por el sefior Duarte

Parrado contra el Instituto de Seguros Sociales.

2.2. El dia 4 de agosto de 2009 el sefior Edgar Mauricio Parra Bonilla, en su condicién
de Jefe de la Unidad de Procesos de la Direccion Juridica Nacional del Instituto de Seguros
Sociales -ISS-, radicé dentro del término legal para ello, solicitud de nulidad de la

sentencia T-326 de 2009, sustentado su peticidn en los siguientes fundamentos:

2.2.1. Senalé inicialmente que existié una violacion al debido proceso con la expedicion de
la sentencia T-326 de 2009 al considerar que esta decision cambid la linea jurisprudencial
sostenida por la Sala Plena de esta misma Corporacién la cual fuera establecida en las
sentencias C-789 de 2002[16] y C-1024 de 2004[17].

2.2.2. Explico el solicitante que las referidas sentencias de constitucionalidad consideraron
que para conservar los efectos del régimen de transicién en aquellas personas que
acreditaron 15 afios de servicios o de cotizaciones a la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993, era necesario trasladar todo el ahorro que hubiesen efectuado al régimen de ahorro
individual, al de prima media, aclarando que dicho ahorro no podia ser inferior al aporte

legal que se hubiere generado de haber permanecido en el régimen de prima media.

2.2.3. Sin embargo, la sentencia T-326 de 2009 considerd, que si bien es cierto que el



primer requisito era necesario, frente al Ultimo indicd: “... 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”.

2.2.4. Finalmente, manifestd el ISS que en la medida en que los fundamentos contenidos
en la sentencia T-326 de 2009 fueron los mismos expuestos por la Corte Constitucional en
la sentencia T-168 de 2009, el ISS presentd igualmente un incidente de nulidad respecto de
esta providencia y de manera oportuna, en el que los argumentos son los mismos que se

plantean en esta oportunidad.[18]

2.2.5. En consideracién a lo expuesto, la Sala Plena de esta Corporacién, en auto 050 del 8
de marzo de 2012 decidié conceder la nulidad solicitada por los argumentos expuestos en la
solicitud de nulidad presentada por el ISS, para en su lugar proferir una nueva sentencia
que la reemplace, asumiendo ella misma el conocimiento del expediente de la referencia,
de conformidad con el articulo 54A del Acuerdo 05 de 1992.

2.2.6. Asi, en la medida en que la sentencia T-326 de 2009 se bas6 en la sentencia T-168
de ese mismo afo, en esta oportunidad la Sala Plena considera valido tener como
fundamentos los que fueran expuestos en el auto 009 de enero 27 de 2010 que anuld la
referida sentencia T-161 de 20009.

2.2.7. Por lo anterior, la Sala Plena hizo propios los referidos argumentos de cuyo
contenido se puede extraer el fundamento central que dio paso a la nulidad de la sentencia

T-326 de 2009, y que corresponde al siguiente argumento juridico:

2.2.7.1. De acuerdo con la prescripcion juridica a que refiere el decreto 3995 de 2008, la
exigencia planteada por la Corte Constitucional en su sentencia C-789 de 2002, en cuanto a
la necesidad de que existiera una equivalencia en el ahorro pensional que se hiciese en uno
y otro sistema de pensiones (prima media y ahorro individual), ahora si era posible
cumplirse. Por tal motivo, no existia razén alguna para que en esta oportunidad, la Sala
Sexta de Revision sostuviera la tesis acerca de la imposibilidad de observar el requisito de

la equivalencia del ahorro.

Ante esta circunstancia, se pudo afirmar que el no haberse tenido en cuenta el contenido



del decreto 3995 de 2008 como elemento de juicio para fallar, fue motivo suficiente para
que de manera involuntaria e injustificada se modificara la jurisprudencia sentada por la
Sala Plena de esta Corporacién. Consecuencia de esta actuacion judicial fue la evidente
violacion del derecho al debido proceso por falta de competencia, pues de conformada con

el articulo 54 del Decreto 2591 de 1991, cualquier cambio de jurisprudencia debia ser
adoptado por la Sala Plena de esta Corporacién. Ante esta situacién, el Unico camino juridico

a sequir era declarar la nulidad de la sentencia fallada.

2.2.7.2. Asi mismo, considerd la Sala Plena que a pesar de que el Decreto 3995 de 2008 se
dictd con posterioridad al momento en que el actor solicitara el traslado al ISS, y de que
esta entidad y el fondo privado de pensiones PORVENIR revisaran la procedencia de la
peticiéon de traslado del accionante, advirtié que las disposiciones juridicas contenidas en
dicho decreto tenian directa incidencia en la parte resolutiva de la providencia que se anuld.
Asi, en esta sentencia que reemplaza la anulada, debera tenerse en cuenta si dicho decreto
tiene incidencia en el caso particular del sefior Duarte Parrado. Asi, si el mismo es aplicable,
la orden de traslado de régimen pensional del actor, estara supeditada a la confirmacion de
que el ahorro realizado durante el tiempo que estuvo afiliado al régimen de ahorro

individual no sea inferior al que hubiere obtenido de haber permanecido todo el tiempo en

el régimen de prima media.

En consecuencia, procede la Sala Plena a dictar la presente sentencia de reemplazo.
3. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

3.1. COMPETENCIA Y OPORTUNIDAD

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en desarrollo de las facultades conferidas en los
articulos 86 y 241, numeral 9°, de la Constitucién, es competente para revisar los fallos de

tutela adoptados en el proceso de esta referencia.
3.2. PROBLEMA JURIDICO

3.2.1. El sefior Herndn Duarte Parrado interpone la accidén de tutela como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable y para obtener la proteccién de sus

derechos al debido proceso, a la igualdad, al minimo vital, a la vida digna, al trabajo y la



seguridad social, en tanto considera que a pesar de que tiene derecho a la pensién de vejez
con base en el régimen mas favorable previsto para los trabajadores de la Rama Judicial y
del Ministerio Publico, el ISS neg6 tal reconocimiento pensional. En efecto, a juicio del
accionante, el régimen de transicién, previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
establece que quien cumpla los requisitos alli previstos, podrad pensionarse con base en el

régimen anterior mas favorable. Por ello, al cumplir con el nimero de semanas de

cotizacidn, el tiempo de servicios en la Rama Judicial o en el Ministerio Publico y haber
alcanzado la edad de 55 afios, el accionante considerd ser acreedor de los beneficios

establecidos en el Decreto ley 546 de 1971.

3.2.2. Sin embargo, el Instituto de Seguros Sociales negd la pension de vejez solicitada
tras advertir que el accionante habia perdido los beneficios del régimen de transicién.
Explicd que a consecuencia del traslado temporal que éste hizo al régimen de ahorro
individual y en el cual cotizd, con su posterior regreso al régimen de prima media con

prestacion definida, incumplié con los requisitos establecidos en el articulo 32 del Decreto
3800 de 2003[19], en especial con el contenido en el literal b) del referido articulo, pues la

rentabilidad del ahorro depositado en el fondo de pensiones PORVENIR no fue igual a la que
hubiese obtenido de haber permanecido en el ISS. Por esta razén, segun el accionante, para
su traslado del régimen de ahorro individual al de prima media, el ISS sefald, que ante el
anotado incumplimiento legal, no era posible aplicar el régimen laboral mas favorable al

accionante.

3.2.3. De lo anterior se advierte que el problema juridico que le corresponde resolver a la
Sala Plena se circunscribe a;(i) determinar si la accién de tutela procede para la proteccién
del derecho a la seguridad social; (ii) como operan los regimenes pensionales creados por
la Ley 100 de 1993, (iii) cual es el alcance del régimen de transicién consagrado en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993; (iv) cuadl ha sido la evolucién jurisprudencial en torno al
cambio del régimen pensional de ahorro individual al de prima medida en el caso de los

beneficiarios del régimen de transicién; (v) como opera el requisito de la equivalencia en el

ahorro segun el decreto 3995 de 2008, para finalmente (vi) resolver el caso concreto.

3.2.4. Con todo, dadas las particulares circunstancias del caso bajo estudio, debe la Sala
establecer la procedencia de la presente accién de tutela, con el fin de determinar si se

cumplen los presupuestos procesales que permiten acudir a este mecanismo de defensa



judicial para reclamar el reconocimiento de pensiones. Si los requisitos de procedibilidad se
cumplen, correspondera a esta Sala establecer si al demandante le asiste un derecho a

reclamar la liquidacién de su pensién segin el régimen de transicion.

3.3. CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE
TUTELA COMO MECANISMO PARA OBTENER UN RECONOCIMIENTO PENSIONAL.

3.3.1. De conformidad con lo prescrito por el articulo 86 de la Constitucién Politica, la
accién de tutela procede siempre que “el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable”.

En el presente caso, el Tribunal Superior de Villavicencio, al decidir en segunda instancia
esta accidn, considerd que el demandante tenia a su disposicidon otro medio de defensa
judicial para reclamar el reconocimiento de su pensién, del cual ya habia hecho uso ante los
jueces administrativos. Por ello, lo que debia ser objeto de estudio era si la accién de
tutela podia ser concedida como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio

irremediable.

La Sala comparte el criterio del Tribunal en cuanto a la existencia de otro medio de defensa
judicial, a saber, la accién de nulidad y restablecimiento del derecho intentada ante la
justicia de lo contencioso administrativo. Ciertamente, esta jurisdiccién es la competente
para definir la legalidad de las resoluciones proferidas por el Instituto de Seguros Sociales

que negaron el reconocimiento pensional con fundamento en el régimen de transicién. Asi
mismo, coincide con el Tribunal en cuanto a la necesidad de estudiar si en esta oportunidad
resulta procedente la accién de tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable o0 como mecanismo definitivo ante la posible falta de idoneidad o de eficacia
del mecanismo alterno de defensa judicial. Sin embargo, al hacer este Gltimo estudio llega a

conclusiones distintas a las del Tribunal, por las razones que enseguida pasan a explicarse.

3.3.2. Respecto de la procedencia de la accion de tutela cuando es utilizada para lograr el
reconocimiento o la reliquidacién de la pensién, la Corte ha sentado una clara linea
jurisprudencial que atiende tanto a la idoneidad o eficacia de dicha accién administrativa

como a la existencia de un perjuicio irremediable.



En efecto, en la Sentencia T-634 de 2002[20]la Corte decantd la linea jurisprudencial segin
la cual la accién de tutela en principio no procede para obtener el reconocimiento o la

reliquidaciéon de una pensién, a menos que exista un perjuicio irremediable, por lo cual se
fijaron para estos casos puntuales, unos requisitos para la procedencia excepcional de la
accion de tutela, estimando que el amparo constitucional transitorio sélo es posible cuando

se acredite:

“a) Que la persona haya agotado los recursos en sede administrativa y la entidad mantenga

su decisién de no reconocer el derecho.

“b) Que se hubiere acudido ante la jurisdicciéon respectiva, se estuviere en tiempo de

hacerlo o ello fuere imposible por motivos ajenos al peticionario.

“c) Que ademas de tratarse de una persona de la tercera edad, ésta demuestre la amenaza
de un perjuicio irremediable, esto es, que el perjuicio afecte la dignidad humana, la
subsistencia en condiciones dignas, la salud, el minimo vital, que existan lazos de conexidad
con derechos fundamentales, o que evidencie que someterla a los tramites de un proceso

ordinario le resultaria demasiado gravoso.

“d) En concordancia con lo anterior, para determinar si la accién de tutela es o no
procedente como mecanismo transitorio, no resulta  suficiente invocar fundamentos de
derecho, sino que son necesarios también fundamentos facticos que den cuenta de las
condiciones materiales de la persona. En caso contrario, el asunto adquiere caracter

estrictamente litigioso y por lo mismo ajeno a la competencia del juez de tutela.”

Ahora, la jurisprudencia ha explicado que frente a solicitudes de reconocimiento o
reliquidacién de pensiones, el requisito de afectacién del minimo vital de subsistencia debe
ser apreciado en cada caso concreto, desde una perspectiva no solamente cuantitativa sino

también cualitativa, que tenga en cuenta los siguientes criterios:

“Se trata de las condiciones de salud del pensionado o beneficiario de la prestacién, del
grado de afectacién del nivel de vida alcanzado por el afectado en funcién de la proyeccién
histérica del monto que el mismo tendria que devengar, al igual que de las actuaciones
administrativas vy judiciales realizadas por el interesado para acceder al reajuste,

acompafadas, en todo caso, de la claridad de su derecho a ver realizada su pretension.



“Siendo asi, cuando el interesado devenga una pensién que le permite suplir sus

necesidades de subsistencia y de contera acceder a la asistencia que presta el Régimen de
Seqguridad Social en Salud[21] y los hechos y pruebas presentadas no dan lugar a establecer
“elementos facticos que permitieran la concesiéon del amparo como un mecanismo
transitorio con el fin de evitar un perjuicio irremediable”,[22] la avanzada edad por si sola

no hace inminente y grave el perjuicio e impostergable el amparo constitucional.

“También, dentro de la linea jurisprudencial a que se hace mencién, ante montos
pensionales que impiden a sus beneficiarios satisfacer sus necesidades de manera
adecuada al nivel de vida alcanzado y atender servicios complementarios de salud, dados
sus padecimientos o el de personas dependientes de su cuidado, esta Corte ha dispuesto la
reliquidacion de la prestacién, asi el beneficiario de la medida “no sobrepase la edad que

constituye el indice promedio de expectativa de vida de los colombianos[23]".

“Como puede apreciarse, sin perjuicio de la improcedencia general de la accién de tutela
para disponer el reconocimiento y reliquidacién de prestaciones sociales, corresponde al
juez de tutela evaluar las circunstancias sometidas a  su consideraciéon, con el fin de
ponderar la inminencia e irreparabilidad del dafio en el caso concreto, en funcién de la
claridad del derecho, particularmente cuando la demora del afectado en acudir a las
acciones ordinaria o contencioso administrativa, claramente indica que el afectado no

atraviesa una situaciéon apremiante, que haria impostergable el amparo constitucional.”[24]

Visto lo anterior, la Sala verificara enseguida si en el presente caso pueden entenderse
cumplidos los requisitos jurisprudenciales necesarios para determinar la procedencia de la

accion de tutela intentada para el logro del reconocimiento de una pension.

3.4. REQUISITO DE AGOTAMIENTO DE LOS RECURSOS EN SEDE ADMINISTRATIVA'Y A
LA PERSISTENCIA DE LA ENTIDAD EN SU DECISION DE NO RECONOCER EL DERECHO

Obran en el expediente las pruebas relativas al cumplimento del requisito que se acaba de

enunciar, seglin pasa a verse:

3.4.1. EIl 18 de noviembre de 2004[25] el demandante elevd ante el ISS solicitud de

reconocimiento y pago de su pensién de vejez, la cual fue negada mediante Resolucion



032392 de octubre de 2005, “por no acreditar el tiempo minimo requerido para acceder a la
pension”.[26] Contra este acto administrativo el solicitante interpuso el recurso de
reposicion, alegando que no se le habia tenido en cuenta el tiempo cotizado a PORVENIR.
Este recurso fue decidido mediante Resolucion 014761 de 27 de abril de 2006, que confirmé
la decisién administrativa[27]. Posteriormente, por Resoluciéon 001328 del 5 de septiembre
de 2006[28] el ISS resolvié el recurso de apelacion, confirmando la decisién administrativa
al estimar que el petente: (i) a pesar de haberse cambiado del régimen de ahorro individual
al de prima media, no cumplié con lo prescrito por el literal b) del articulo 3 del Decreto
3800 de 2003, pues “el saldo de la cuenta de ahorro individual ... es inferior al monto del
aporte legal para el riesgo de vejez”; (ii) por lo anterior, el petente “ya no conservaria la
transicion en régimen de Prima Media con Prestacion Definida Administrado por el ISS”; (iii)
que “AL NO ESTAR EN EL REGIMEN DE TRANSICION, el asegurado no cumple con lo
establecido en la Ley 33 de 1985, el cual exige para el derecho a la pensién acreditar
minimo 20 afos al servicio del Estado y 55 afios de edad... Gnicamente cuenta tiempo
laborado al Estado 19 afos, 3 meses, 1 dia” (sic); y (iv) que si se aplicara el régimen
pensional de la Ley 100 de 1993, habria de tenerse en cuenta que la pensién se adquiere a
los sesenta afios en el caso de los hombres con un minimo de mil semanas cotizadas en
cualquier tiempo. Debe aclararse que con posterioridad a la expedicién de la Ley 797 de
2003, los requisitos para obtener la pensidén de vejez variaron, al sefalar que a partir del
ano 2005 el ndmero de semanas se incrementaria en 50 y a partir de 2006 se incrementaria
cada afio en 25 mas, hasta llegar a 1300 en el aflo 2015. En tal virtud, el accionante no

reunia los requisitos para pensionarse por el régimen general de pensiones.

3.4.2. Posteriormente, el sefior Duarte Parrado presentdé una nueva solicitud de
reconocimiento pensional, aportando en esta oportunidad las novedades registradas en su

historia laboral.

En respuesta a esta solicitud, el ISS profirié la  Resoluciéon 011574 de 29 de marzo de
2007[29] en la que negd nuevamente el reconocimiento pensional reclamado. Explicé la

anotada entidad, que aunque el reclamante se encontraba en el régimen de transicién, el
haberse trasladado al régimen de ahorro individual con solidaridad donde cotizé a
pensiones en la AFP PORVENIR, hizo que perdiera los beneficios de dicho régimen de
transicion, muy a pesar de haber retornado al ISS, pues de conformidad con lo dispuesto por

el articulo 3° del Decreto 3800 de 2003, no cumplié con la exigencia a que se refiere el



literal b) de tal disposicién[30], pues al pronunciarse sobre los aportes hechos, advirtié que
“la devoluciéon efectuada por la AFP PORVENIR, es inferior a los rendimientos de dichos
aportes en caso de haber permanecido en el régimen de prima media con prestacion
definida administrado por el ISS.[31]

Asi las cosas, el ISS concluyd que al accionante le era aplicable en su totalidad la Ley 100 de
1993, modificada por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003, la cual exige acreditar 60 afios
cumplidos y un minimo de 1000 semanas cotizadas en cualquier tiempo, incrementandose a
1050 para el ano 2005y en 25 semanas adicionales por cada afio a partir de enero de 2006
hasta llegar a 1300 en el ano 2015. Por ello, al acreditar en ese momento el solicitante un

total de 1027 semanas y no cumplir tampoco con el requisito de edad fijado por la Ley 100,

la pension debid negarse.

3.4.3. Ante esta decisién, y en ejercicio del derecho de peticidn, el accionante ofrecid
consignar la diferencia de dinero correspondiente a los rendimientos no generados cuando
hizo aportes pensionales a PORVENIR, monto que segln lo indicé el mismo ISS ascendia a la

suma de ocho millones noventa mil setenta y tres pesos moneda corriente
($87090.073.00). Adicional a esta propuesta, el sefior Duarte Parrado apelé la Resolucidn
011574 de 29 de marzo de 2007.

Mediante la Resolucién 042083 de 14 de septiembre de 2007, el ISS confirmé la negativa al
reconocimiento de la pension, insistiendo en que el accionante habia perdido los beneficios
del régimen de transicion, por lo cual debia pensionarse de conformidad con el régimen
general previsto en la Ley 100 de 1993, modificada por la Ley 797 de 2003. Agregd que “los

beneficios de la transicién no se recuperan por el hecho que el asegurado consigne las
diferencias entre los aportes y los rendimientos efectuados en el fondo privado... y los que

le corresponde realizar en el Sequro Social.”

3.4.4. Visto el relato cronoldgico de las actuaciones adelantadas por el accionante, la Sala
no duda en estimar cumplido el primer requisito de procedencia de la accién de tutela,
cuando, previo a su utilizacién, se agotaron los recursos en sede administrativa y la

entidad persistié en su posicién de no reconocer el derecho.

3.5. REQUISITO DE ACUDIR A LA JURISDICCION RESPECTIVA, ESTAR EN TIEMPO DE
HACERLO O SER ELLO IMPOSIBLE POR MOTIVOS AJENOS AL PETICIONARIO



3.5.1. Segun lo expuesto en los antecedentes de esta sentencia el accionante, al impugnar
la decision de primera instancia de esta acciéon de tutela, manifestdé que habia interpuesto
ante los jueces administrativos del Circuito de Villavicencio la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho contra las Resoluciones 011574 y 042083 del 29 de marzo y
14 de septiembre ambas de 2007 proferidas por el ISS, las que negaron el reconocimiento
pensional por él solicitado. Dicha demanda fue repartida al Juzgado Cuarto Administrativo
de ese Circuito, y radicada alli bajo el nimero 2008-00052, tomo 2 folio 446.

Si bien no obra en el expediente prueba alguna que demuestre que efectivamente dicha
accion fue incoada, esta afirmacién no fue desvirtuada por su contraparte, por lo que puede
presumirse cierta. Sobre el particular esta Corporacion ha sefialado que, “el articulo 20 del
Decreto 2591 de 1991 dispone que las informaciones suministradas al juez de tutela se

tienen por ciertas, sin perjuicio del derecho de los accionados e intervinientes de

contradecirlas y de las facultades oficiosas del fallador para comprobarlas”.[32]

3.5.2. Ahora bien, la jurisprudencia constitucional ha exigido que para acceder al
mecanismo extraordinario de protecciéon de la tutela es necesario haber acudido
previamente ante la jurisdiccién contenciosa o se esté en tiempo de hacerlo. Asi, en el
presente caso, frente a la reiterada posicién del ISS de negar el reconocimiento pensional
reclamado por el accionante, debe advertirse que la segunda resolucién proferida por el ISS
el dia 14 de septiembre de 2007 (Resolucién 042083) fue notificada al sefior Duarte Parrado
hasta el dia 9 de noviembre del mismo afo[33], razén por la cual puede considerarse que la
demanda promovida por el accionante ante la jurisdiccién contenciosa (29 de febrero de
2009) se hizo de manera oportuna, de conformidad con lo prescrito por el numeral 2° del

articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo.[34]
Asi las cosas, la Sala da por cumplido este sequndo requisito de procedencia de la accién.
3.6. REQUISITO DE DEMOSTRAR LA AMENAZA DE UN PERJUICIO IRREMEDIABLE

3.6.1. Enla medida que el seflor Duarte Parrado contaba con tan sélo cincuenta y ocho
(58) afios de edad al momento de interponer la demanda de tutela, permitié al juez de
primera instancia considerar que esta circunstancia impedia catalogarlo como persona de
la tercera edad, por lo que este requisito jurisprudencial exigido para la procedencia de la

accion de tutela no estaria cumplido.



Al respecto la Sala observa prima facie que le asistiria razén al a quo, toda vez que en
algunas oportunidades, la doctrina acogida por esta Corporacién indica que la tercera edad
se alcanza cumplidos los 71 afos de edad.[35] Empero, esta no ha sido una postura
continua, pues en ciertos casos se ha estimado que personas de menos de 71 anos
pertenecen a la tercera edad.[36] Sin embargo, cabe advertir que esa discusién quedd
zanjada con la expedicién de la Ley 1276 de 2009, cuyo articulo 79 dispuso que las

personas de la tercera edad o adultos mayores son aquellas que tengan 60 afios 0 mas.

Con todo, la jurisprudencia también ha sefialado que la circunstancia de no haber arribado a
la tercera edad no es en si misma un motivo que deba conducir a establecer la
improcedencia de plano de la accidén de tutela, mas aln cuando el juez constitucional
cuenta con otras circunstancias o elementos probatorios que lo lleven a evidenciar la
existencia de una amenaza de un perjuicio irremediable. En ese supuesto, someter al
demandante a los tramites de un proceso ordinario resultaria ser una carga demasiado
gravosa dada su particular situacién. En efecto, en este sentido se han expuesto, por
ejemplo, los siguientes argumentos que en su oportunidad llevaron a considerar procedente

la accidon de tutela interpuesta para la reliquidacion de una pensién:

“El demandante tiene la edad de sesenta y cuatro (64) se trata por lo tanto de un adulto
mayor que ciertamente se encuentra ya hacia el final de su vida laboral productiva, pero

que aun no puede considerarse como una persona perteneciente a la tercera edad.

“No obstante, estd aquejado de multiples enfermedades como consta de las numerosas
pruebas allegadas a este proceso, tales como diabetes, hipertension arterial y cancer de
préstata, tales dolencias ademas de afectar su patrimonio -como también se desprende de
las pruebas aportadas al expediente- hacen que someterlo al trdmite de un proceso

ordinario haga mas gravosa su situacion personal.[37](Negrillas fuera el original)[38]

3.6.2. En el caso que ahora estudia la Sala, si bien el demandante no alcanza una edad
que le permite ser considerado como una persona de la “tercera edad”, pues para la fecha
de este fallo tiene sélo 59 afios cumplidos, tal y como en similares casos ha considerado la

Corporacidén[39], se trata también de un adulto mayor que se encuentra ya hacia el final de
su vida laboral productiva, y que ademas esta aquejado de un enfermedad crénica, pues

obran en el expediente las pruebas que demuestran que padece de diabetes mellitus.[40]Se



advierte ademas, la carga econdmica que debe afrontar el accionante al tener que asumir
como padre de familia, la manutencién de sus tres hijas estudiantes, dos de nivel

universitario y otra en el final de su bachillerato.[41]

Ahora bien, segln se desprende de la demanda y de otras pruebas obrantes en el plenario,
el demandante trabajé para la Gobernacién de Vaupés, para la Rama Judicial y para la
Procuraduria General de la Nacién; en esta Ultima entidad se desempefid como Procurador
ante el Tribunal Superior de Villavicencio, siendo el Ultimo cargo publico que ejercié y del
cual fue desvinculado por ser una plaza de libre nombramiento y remocion. A partir de

entonces ejerci6 como abogado independiente, pero la diabetes cronica que padece o
obligé a abandonar esa actividad. Entonces, para atender la educacion de sus hijasy a las
necesidades familiares, se vio en la obligacién de vender su casa Yy su automovil.
Actualmente, cubre las necesidades econémicas familiares con el salario de ochocientos mil
pesos ($ 800.000) mensuales que percibe como administrador de un hotel, suma que se
sefiala como insuficiente para atender sus gastos personales y familiares como ya quedd

indicado atras.

3.6.3. De esta manera, el demandante ha expuesto ante el juez de tutela su situacion
econdémica y personal, demostrando la insuficiencia de los ingresos mensuales que
actualmente recibe. Sobre este punto la jurisprudencia constitucional ha considerado que el
concepto de “minimo vital de subsistencia” no es meramente cuantitativo, sino que

también posee una naturaleza cualitativa, “en la medida en que debe permitir llevar una
vida acorde con el nivel de vida alcanzado por el trabajador durante su vida activa
laboral”[42]. Asi, en el presente caso, la Sala acepta que el minimo vital de subsistencia

para que el actor tenga una vida en condiciones dignas se encuentra comprometido con el
no reconocimiento de su pension, por lo que someterlo a los trdmites de un proceso
ordinario haria mas gravosa su situacién, y configuraria “per se” la consumacién de un

perjuicio irremediable, por la indebida prolongacién en el tiempo de la misma.

Frente a lo que ha de entenderse como “minimo vital de subsistencia” en el caso de Ila
peticidon de reconocimiento o reliquidacién pensional por via de la acciéon de tutela como
mecanismo transitorio, la Corte ha aclarado que el concepto de “minimo vital cualitativo”, es
decir, el conjunto de condiciones materiales necesarias para asegurar la congrua

subsistencia de cada persona en particular, ha de entenderse en los siguientes términos:



“De acuerdo con la Jurisprudencia de esta Corporaciéon, el concepto de minimo vital
corresponde a aquellos requerimientos basicos de toda persona para asegurar la digna
subsistencia, el cual depende en forma directa de la retribucién salarial, pues de esta
manera también se estard garantizando la vida, la salud, el trabajo y la seguridad social. Asi
entendido el derecho al minimo vital, no puede ser restringido a la simple subsistencia

biolégica del ser humano, pues es légico pretender la satisfaccidn de las aspiraciones,
necesidades y obligaciones propias del demandante y su grupo familiar. Como desarrollo de
lo anterior, la Corte ha explicado que el minimo vital no equivale al salario minimo, sino

que depende de una valoracién cualitativa que permita la satisfacciéon congrua de las

necesidades, atendiendo las condiciones especiales en cada caso concreto.”[43]

No sobra recordar que esta Corporacion ha definido que la independencia econémica que
garantiza el minimo vital cualitativo, “no se configura por el simple hecho de que el

beneficiario esté percibiendo una asignaciéon mensual o un ingreso adicional[44].”[45]

3.7. REQUISITO DE INVOCAR FUNDAMENTOS FACTICOS QUE DEN CUENTA DE LAS
CONDICIONES MATERIALES DE LA PERSONA.

3.7.1. El Ultimo requisito establecido por via jurisprudencial para la procedencia
excepcional de la accidon de tutela intentada como mecanismo transitorio para obtener un
reconocimiento pensional exige que en la demanda se hayan invocado fundamentos

facticos que den cuenta de las condiciones materiales de la persona.

En la presente oportunidad la Sala encuentra igualmente acreditado este Ultimo requisito,
pues segun lo expuesto, el demandante fue acucioso al exponer ante el juez constitucional
su situacién econémica y de salud personal, aportando pruebas que permitieran establecer

el compromiso de su minimo vital de subsistencia en condiciones dignas.

Ahora bien, el juez de segunda instancia denegd la presente accion al estimar que al haber
solicitado el demandante en una primera oportunidad el reconocimiento pensional, y que
dicha solicitud hubiese sido despachada en forma negativa, daba por agotada la via
gubernativa. Por ello, advirtié que en lugar de acudir el accionante de manera inmediata
ante la jurisdiccion competente, “se limité a solicitar de nuevo directamente ante el ISS
ese reconocimiento que, por supuesto, se lo volvié a negar con los mismos argumentos...”.

En consecuencia, esta actuacion llevé al ad quem a declarar la improcedencia de esta



accién, por cuanto el comportamiento asumido por el actor probaria que no estaba
enfrentado a la inminente consumacioén de un perjuicio irremediable, dado que “demorarse
casi dos afos para accionar habiendo ya agotado la via gubernativa, pone de presente la

inexistencia de un dafo material o moral a suceder pronto...”

A juicio de la Sala, tal conclusion no es de recibo. En efecto, la negativa al reconocimiento
de un derecho en materia pensional no implica que el peticionario no pueda insistir mas
adelante, maxime cuando la situacion laboral y el volumen de cotizaciones pueden variar
con el transcurso del tiempo. Por ello, el interesado puede provocar un nuevo
pronunciamiento de la entidad correspondiente, tal y como sucedié en el presente caso, en
el que el sefior Duarte Parrado presentd una segunda solicitud de reconocimiento pensional,

aportando en esta oportunidad las novedades registradas en su historia laboral. Frente a
estas circunstancias, y entendido entonces que la historia laboral del accionante tenia
cambios que debieron ser tenidos en cuenta al analizar su nueva peticion de
reconocimiento pensional, son elementos suficientes para que esta Sala considere que el

accionante cumplié igualmente con este requisito de procedencia de la accidn de tutela.

3.7.2. Establecida entonces la procedencia de la presente accién de tutela, pasa la Sala
Plena a exponer, tal y como se anuncid en el planteamiento del problema juridico, la forma
en que operan los regimenes pensionales creados por la Ley 100 de 1993. En sequida, se

expondra la jurisprudencia constitucional en torno al cambio de régimen pensional del
régimen de ahorro individual al de prima media en el caso de los beneficiarios del régimen
de transicion, explicando posteriormente la forma en que la opera el requisito de

equivalencia del ahorro al que hace referencia el Decreto 3995 de 2008.

3.7.3. Finalmente, la Sala Plena debe aclarar que los fundamentos juridicos que se
explicaran a continuacion son los mismos que fueran expuestos en la sentencia SU-062 de
2010, en tanto sentencia de reemplazo de la anulada sentencia T-168 de 2009. Ello en
razdn a que la sentencia T-326 de 2009 que también fue anulada y cuya decisién que la

reemplaza es esta providencia, basé sus consideraciones en la anulada sentencia T-168 de
2009.

3.7.4. Hecha la anterior aclaracién pasa la Sala a exponer las consideraciones juridicas de

los temas esbozados al momento de hacer el planteamiento del problema juridico del



presente caso.

3.8. LA SEGURIDAD SOCIAL COMO DERECHO CONSTITUCIONAL FUNDAMENTAL Y SU
PROTECCION POR MEDIO DE LA ACCION DE TUTELA.

3.8.1. El articulo 48 Superior dispone que la seguridad social es un derecho fundamental a
cuyo cumplimiento se compromete el Estado en los siguientes términos: “Se garantiza a

todos los habitantes el derecho irrenunciable a la sequridad social”[46].

3.8.2. Esta garantia constitucional se complementa con varios instrumentos
internacionales que reconocen el derecho de las personas a la seguridad social[47]. Asi, el

articulo 16 de la Declaraciéon Americana de los Derechos de la Persona afirma que:

“Articulo XVI. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra las
consecuencias de la desocupacién, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de
cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener

los medios de subsistencia”.

3.8.3. Enigual sentido el articulo 9 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales

prescribe:

“Articulo 9. Derecho a la Seguridad Social. 1. Toda persona tiene derecho a la seguridad
social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la
imposibilite fisica o0 mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna y
decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad social seran

aplicadas a sus dependientes”.

3.8.4. De los referidos planteamientos juridicos se puede inferir que aquellas personas que
por razones de una imposibilidad fisica 0 mental no puedan obtener los medios para su
subsistencia, puedan ver de todos modos, protegido su derecho a la seguridad social. Con
ello, estas personas aseguran una vida en condiciones dignas cuando advierten que por
razones de vejez, desempleo enfermedad o incapacidad laboral, ven disminuida su

capacidad laboral y por lo mismo cuenten con un ingreso econémico[48].

3.8.5. De esta manera, la garantia del derecho a la seguridad social impone la necesidad



de implementar en un primer momento una infraestructura bdsica integrada por unas
instituciones prestadoras del servicio, y unos procedimientos preestablecidos que aseguren
su adecuada gestién. En segundo lugar, habrd de definirse e implementarse un sistema que

asegure la provision de fondos que garanticen su buen funcionamiento. Para ello, es de
vital importancia la participacién del Estado, en tanto que a través de asignaciones de
recursos fiscales, éste dard alcance a la obligacién que la  impone la Constitucién de

asegurar el goce del derecho irrenunciable a la seguridad social.[49]

Al explicarse la naturaleza de los derechos fundamentales, en particular del derecho a la
seguridad social como derecho de segunda generacion, y cual ha sido la posiciéon asumida
por esta Corporacién en cuando a su condicion de derecho fundamental, la referida

sentencia SU-062 de 2010 explicd lo siguiente:

“6.- De acuerdo a la clasificacion ampliamente difundida en la doctrina que se ha ocupado
de los derechos fundamentales, la cual toma como base el proceso histérico de surgimiento
de estas garantias como pardametro de consulta para establecer la naturaleza de tales
derechos, la seguridad social es un derecho que se inscribe en la categoria de los derechos

de segunda generacién -igualmente conocidos como derechos sociales o de contenido

econdmico, social y cultural.

En el ordenamiento juridico colombiano y, durante un amplio lapso, la doctrina
constitucional - incluida la jurisprudencia de la Corte Constitucional -, acogié la distincion
tedrica entre derechos civiles y politicos, de una parte, y derechos sociales, econdmicos y
culturales, de otra. Los primeros generadores de obligaciones negativas o de abstencion y
por ello reconocidos en su calidad de derechos fundamentales y susceptibles de proteccion

directa por via de tutela. Los segundos, desprovistos de caracter fundamental por ser
fuente de prestaciones u obligaciones positivas, frente a los cuales, por ésta misma razon,

la accidn de tutela resultaba, en principio, improcedente.

Sin embargo, desde muy temprano, el Tribunal Constitucional colombiano admitié que los
derechos sociales, econémicos y culturales, llamados también de segunda generacion,
podian ser amparados por via de tutela cuando se lograba demostrar un nexo inescindible
entre estos derechos de orden prestacional y un derecho fundamental, lo que se denominé

‘tesis de la conexidad’’.[50]



7.- Otra corriente doctrinal ha mostrado, entretanto, que los derechos civiles y politicos asi
como los derechos sociales, econémicos vy culturales son derechos fundamentales que
implican obligaciones de caracter negativo como de indole positiva[51]. El Estado ha de
abstenerse de realizar acciones orientadas a desconocer estos derechos (deberes negativos
del Estado) y con el fin de lograr la plena realizacién en la practica de todos estos derechos
- politicos, civiles, sociales, econédmicos y culturales - es preciso, también, que el Estado
adopte un conjunto de medidas y despliegue actividades que implican exigencias de orden

prestacional (deberes positivos del Estado).

Segun esta dptica, la implementacion practica de todos los derechos constitucionales
fundamentales siempre dependera de una mayor o menor erogacion presupuestaria, de
forma tal que despojar a los derechos sociales - como el derecho a la salud, a la educacioén,
a la vivienda, al acceso al agua potable entre otros - de su caracter de derechos

fundamentales por ésta razdn resultaria no sélo confuso sino contradictorio.

8.- Es por ello que en pronunciamientos mas recientes esta Corte ha sefialado que todos los
derechos constitucionales son fundamentales[52] pues se conectan de manera directa con
los valores que las y los Constituyentes quisieron elevar democraticamente a la categoria
de bienes especialmente protegidos por la Constitucion. Estos valores consignados en
normas juridicas con efectos vinculantes marcan las fronteras materiales mas alla de las
cuales no puede ir la accion estatal sin incurrir en una actuacion arbitraria (obligaciones
estatales de orden negativo o de abstencién). Significan, de modo simultaneo, admitir que
en el Estado social y democratico de derecho no todas las personas gozan de las mismas
oportunidades ni disponen de los medios - econdmicos y educativos - indispensables que
les permitan elegir con libertad aquello que tienen razones para valorar. De ahi el matiz
activo del papel del Estado en la consecucién de un mayor grado de libertad, en especial, a
favor de aquellas personas ubicadas en una situacién de desventaja social, econémica y

educativa. Por ello, también la necesidad de compensar los profundos desequilibrios en
relacién con las condiciones de partida mediante una accién estatal eficaz (obligaciones

estatales de caracter positivo o de accién)”.

3.8.6. Sin embargo, como lo aclara la citada sentencia SU-062 de 2010, dos aspectos
diferentes de los derechos fundamentales son: por una parte su “fundamentalidad” y por

otra parte, la posibilidad de hacer efectivo tales derechos por via de la accién de tutela.



En efecto, la reiterada providencia sefiala que sin importar la naturaleza de los derechos
fundamentales, sean estos civiles, politicos, econdmicos, sociales o culturales, la
implementacién del derecho a una pensién de vejez, impone grandes esfuerzo de orden
politico, legislativo, técnico y por su puesto de caracter econdmico, dadas las fuertes

erogaciones econdmicas que han de hacerse en un contexto de escasez de recursos. Por
ello, en este marco de restricciones y exigencias, ha de adoptarse politicas legislativas y/o
reglamentarias que definan de manera puntual cudles serdn las prestaciones exigibles y
cudles las condiciones que deben cumplirse para acceder a las mismas. Se deberd
igualmente determinar cuales son las instituciones obligadas a brindarlas y la forma de
financiaciéon. En todo caso, para el reconocimiento de este derecho habra de atenderse de
manera prioritaria, a quienes mas lo necesiten. Sobra decir que, en esta tarea, el legislador
y la administraciéon deben respetar los mandatos constitucionales y los tratados

internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia y que hacen parte del
bloque de constitucionalidad, para lo cual deben tener en cuenta las interpretaciones que
los 6rganos autorizados han hecho sobre el alcance de los derechos que reconocen estas

normas[53]. La referida sentencia explicé lo siguiente:

“La necesidad del desarrollo politico, reglamentario y técnico ‘no determina que estos
derechos pierdan su caracter fundamental, pero si tiene repercusiones en la posibilidad de
protegerlos mediante la acciéon de tutela’ pues la indeterminacion de algunas de sus facetas
prestacionales dificulta establecer con exactitud, en un caso concreto, quien es el sujeto

obligado, quien es el titular y cual es el contenido prestacional constitucionalmente

determinado.

En este sentido, la Corte ha sefialado que ‘sélo una vez adoptadas las medidas de orden
legislativo y reglamentario’, si se cumplen los requisitos previstos en estos escenarios, las
personas pueden, sin excepcién, acudir a la accién de tutela para lograr la efectiva
proteccién de estos derechos fundamentales cuando quiera que este se encuentre
amenazado de vulneracion o haya sido conculcado[54], previo analisis de los requisitos de

procedibilidad de este mecanismo constitucional.

La anterior regla tiene una excepcion, pues también ha indicado la Corte que ante la
renuencia de las instancias politicas y administrativas competentes en adoptar e

implementar medidas orientadas a realizar estos derechos fundamentales en la practica, los



jueces pueden hacer efectivo su ejercicio por via de tutela ‘cuando la omisién de las
autoridades publicas termina por desconocer por entero la conexién existente entre la falta

de proteccién de los derechos fundamentales y la posibilidad de llevar una vida dignay de
calidad, especialmente de sujetos de especial proteccién o, en general, de personas

colocadas en situacion evidente de indefension’’.[55]

3.8.7. Expuesta asi la naturaleza fundamental del derecho a la seguridad social, “dentro
del cual se inscribe el derecho a la pensién de vejez”, ello permite concluir que su
proteccidon constitucional por via de la accién de tutela sera viable cuando se verifique la
ocurrencia de alguno de los dos eventos descritos, ademas del cumplimiento de los
requisitos de procedibilidad de este mecanismo procesal.

3.9. ASPECTOS GENERALES DE LOS REGIMENES PENSIONALES CREADOS POR LA LEY
100 DE 1993.

3.9.1. En relacién con las consideraciones de este acapite, la Sala Plena encuentra
pertinente citar de manera textual lo dicho en la sentencia SU-062 de 2010:

“11.- A través de la ley 100 de 1993, el legislador creé el Sistema General de Seguridad
Social en Pensiones y establecié dos regimenes de pensiones excluyentes que coexisten: el
régimen solidario de prima media con prestacién definida y el régimen de ahorro individual
con solidaridad[56]. Aunque la afiliacién a cualquiera de estos regimenes es obligatoria, la
seleccién de uno de estos sistemas es libre[57] y, una vez hecha la seleccién inicial, los
afiliados  tienen la posibilidad de trasladarse de un régimen pensional a otro, con el
cumplimiento de las condiciones establecidas en el literal e) del articulo 13 de la ley 100 de
1993[58].

12.- Segln el articulo 31 de la Ley 100 de 1993 el régimen solidario de prima media con
prestacion definida es ‘aquel mediante el cual los afiliados o sus beneficiarios obtienen una
pension de vejez, de invalidez o de sobrevivientes, o una indemnizacion, previamente
definidas’. En este régimen los aportes de los afiliados y sus rendimientos constituyen ‘un
fondo comin de naturaleza publica’, que garantiza el pago de las prestaciones a quienes
tengan la calidad de pensionados en cada vigencia, los respectivos gastos de

administracién y la constitucion de reservas de acuerdo con lo dispuesto en la ley[59]. Las

personas afiliadas a este régimen obtendran el derecho a la pension de vejez, previamente



establecida por la ley, cuando cumplan con los requisitos legales de edad y semanas de

cotizacion.

Su administracion corresponde al Instituto de Seguros Sociales y a las cajas, fondos o
entidades de seguridad social del sector publico o privado existentes al momento de la

entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 mientras subsistan[60].

13.- A su turno, de conformidad con el inciso primero del articulo 59 de la Ley 100 de 1993,
el régimen de ahorro individual con solidaridad ‘es el conjunto de entidades, normas y
procedimientos, mediante los cuales se administran los recursos privados y publicos
destinados a pagar las pensiones y prestaciones que deban reconocerse a sus afiliados’. En
este régimen los aportes no ingresan a un fondo comidn como en el régimen de prima
media, sino que son depositados en una cuenta individual de ahorro pensional constituida a
titulo personal.[61] Por lo anterior, existe una relacién directa entre el capital ahorrado en la
cuenta individual de los afiliados y la pensién, lo cual determina que el valor de la pensién
sea variable y no previamente definido como en el régimen de prima media. El sistema
garantiza la pensién de vejez Unicamente a condicidon de haber reunido en la cuenta

individual el capital necesario para financiarla, sin que sea necesario el cumplimiento de
una edad determinada o de un nimero minimo de semanas de cotizacién, requisitos

propios del sistema de prima media con prestaciéon definida.[62]

El conjunto de cuentas de ahorro pensional conforman un fondo de pensiones que es
administrado por entidades privadas especializadas que hacen parte del sistema financiero,

y que estan sometidas a inspeccion y vigilancia del Estado.[63]

14.- La ley 100 de 1993, al crear un sistema de pensiones con pretension de generalidad,
derogd, en su mayoria, los diversos regimenes pensionales existentes, los cuales
contemplan los requisitos de edad y/o tiempo de servicio o0 semanas de cotizacion que
debian cumplir las personas para acceder a la pensién de vejez. Sin embargo, tales
regimenes se siguen aplicando para las personas amparadas por el denominado régimen de

transiciéon, como se vera a continuacién.”

3.10.1. La Ley 100 de 1993 dispuso, a través de su articulo 36, la implementaciéon de un
régimen de transicion para aquellas personas que al momento de entrar a regir esta ley, se

encontraba préximas a cumplir con los requisitos para alcanzar el reconocimiento de su



pensién de vejez, los cuales se encontraban contenidos en las normas vigentes hasta ese
momento. Asi, la razén de ser de este régimen de transicién es la de no frustrar la
expectativa que estas personas tienen de acceder a la referida pensién con base en unos

requisitos menos exigentes que los propuestos por la ley 100 de 1993.

3.10.2. Ahora bien, dicho régimen de transicion fue previsto en favor de tres categorias

de trabajadores:
(i) En primer lugar, los hombres que tuvieran mdas de cuarenta afios;
(i)  En segundo lugar, las mujeres mayores de treinta y cinco afnos y;

(iii)  En tercer lugar, los hombres y mujeres que, independientemente de su edad, tuvieran
mas de quince afios de servicios cotizados; requisitos que debian estar cumplidos al

momento de la entrada en vigencia del sistema de pensiones (1° de abril de 1994).
Textualmente el articulo 36 de la ley 100 de 1993 dice lo siguiente:

“A partir de la fecha de vigencia de la presente ley y hasta el 31 de diciembre del afio 2007,
la edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicios o el nimero de semanas
cotizadas y el monto de la pensién de vejez, de las personas que el 1° de abril de 1994
tuviesen 35 aflos 0 mas de edad si son mujeres o cuarenta afios de edad o mas si son
hombres 6 15 afios 0 mas de servicios cotizados, serd la establecida en el régimen anterior
al cual se encontraban afiliados a esa fecha. A partir del 1 de enero del 2008, a las
personas que cumplan las condiciones establecidas en el presente inciso se les reconocera
la pensidn con el requisito de edad del régimen anterior al cual se encontraban afiliados.
Las demds condiciones y requisitos de pensién aplicables a estas personas seran los

consagrados en el Sistema General de Pensiones (...)".

3.10.3. Como se observa, la proteccion otorgada por el régimen de transicion tiene un
vinculo inescindible con el derecho fundamental a la seguridad social y por esta via con el
derecho a la pensién de vejez, pues asegura unas condiciones mas favorables para aquellas
personas que, teniendo una expectativa legitima para acceder a su pensién de acuerdo a
unas exigencias legales mas favorables, no tendrian por qué ver menoscabado tal

derecho con la expedicion de una ley posterior. Ciertamente, el beneficio de este régimen



de transicién obligaba a que quien quisiese beneficiarse del mismo debian, para el 1° de
abril de 1994, fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, estar vinculados al

sistema pensional vigente a esa fecha.

3.10.4. Explicadas las caracteristicas generales de los dos regimenes pensionales creados
por la ley 100 de 1993 y el régimen de transicién, es preciso sefialar a continuacién, de qué
manera se regula normativamente la posibilidad de traslado entre regimenes,
especificamente en el caso de las personas que cumplen los requisitos del régimen de
transiciéon, pues los hechos que originan la presente accién de tutela se refieren,

precisamente, al deseo de un beneficiario de este régimen de hacer uso de tal facultad.

3.11. JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL SOBRE EL TRASLADO DEL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL AL REGIMEN DE PRIMA MEDIDA EN EL CASO DE LOS BENEFICIARIOS DEL
REGIMEN DE TRANSICION.

3.11.1. El tema de la posibilidad de traslado entre regimenes pensionales presenta
particularidades importantes en el caso de las personas beneficiarias del régimen de
transicion. Asi, segun los incisos 4 y 5 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, la proteccion
que otorga éste Ultimo se extingue cuando se escogié en un principio el régimen de ahorro

individual, o porque se dio un posterior trasladado a éste, lo cual quiere decir que los
beneficios del régimen de transicidon no se recuperan con el ulterior traslado que se haga al

régimen de prima media. Dice la disposicién mencionada:

Tampoco sera aplicable para quienes habiendo escogido el régimen de ahorro individual

con solidaridad decidan cambiarse al de prima media con prestacion definida (...)".

3.11.2. La citada norma indica que los beneficiarios del régimen de transicién no sélo
tienen la libertad de escoger el régimen pensional al que se desean afiliar, sino también la
facultad para trasladarse entre tales regimenes. Sin embargo, el escoger el régimen de
ahorro individual o trasladarse a éste, trae una consecuencia directa cual es la pérdida de la
proteccidon o beneficios que ofrece el régimen de transicién. Asi, cuando estas personas
pretendan obtener el reconocimiento de su pensiéon de vejez, tal derecho les sera
reconocido con base en los requisitos que contempla la ley 100 de 1993 de acuerdo al
régimen pensional que pertenezcan, perdiendo toda posibilidad de obtener la pensién con

base en la normatividad anterior a la citada Ley 100, aun cuando esta resulte ser mas



favorable.

3.11.3. El anterior seflalamiento reitera lo dicho al inicio del presente acapite, en el sentido
de que el trasladarse tiene importantes repercusiones en el goce del derecho a la pension
de vejez y, por tanto, en el derecho fundamental a la seguridad social, ya que impone el

cumplimiento de condiciones mas exigentes para alcanzar el reconocimiento pensional
perseguido. Asi, el traslado deja de ser una simple cuestion legal y adquiere una relevancia

constitucional innegable por estar en juego un derecho fundamental.

3.11.4. En relacién con el tema del régimen de transicion en materia pensional y los
efectos que implica cambiarse del sistema de cotizacién (prima media o ahorro individual),
esta Corporacién se pronuncidé a través de distintas sentencias que fueron relacionadas en
la sentencia SU-062 de 2010.

3.11.5. Asi, el primer pronunciamiento se hizo en la sentencia C-789 de 2002 que resolvié
una demanda de inconstitucionalidad promovida en contra de los incisos 4 y 5 del articulo

36 de la Ley 100 de 1993. En su momento la Corte dijo lo siguiente:

“19.- (...) El demandante argumentaba, bdsicamente, que tales normas eran contrarias a la
Carta Politica porque (i) vulneraban el articulo 58 al despojar a las personas del derecho
adquirido consistente en pensionarse de acuerdo al régimen de transicion y (ii) atentaban

contra el articulo 53 al permitir que los trabajadores beneficiados con el  régimen de

transicion renunciaran al mismo al afiliarse o trasladarse al régimen de ahorro individual.

La Sala Plena considerd que las disposiciones demandadas se ajustaban a la Constitucién
puesto que, en primer lugar, el derecho a obtener una pensién de acuerdo con el régimen
de transicién no es un derecho adquirido sino ‘apenas una expectativa legitima, a la cual
decidieron renunciar voluntaria y autdonomamente, para trasladarse al sistema de ahorro

individual con solidaridad’.

En segundo lugar, indicé que ni siquiera puede afirmarse que las normas acusadas frustren
tal expectativa ya que sélo 'se podria hablar de una frustracion de la expectativa a
pensionarse en determinadas condiciones y de un desconocimiento del trabajo de quienes
se trasladaron al sistema de ahorro individual, si la condicidn no se hubiera impuesto en la

Ley 100 de 1993, sino en un transito legislativo posterior, y tales personas se hubieran



trasladado antes del transito legislativo’.

3.11.6 Por ultimo, precisé que ‘la proteccién constitucional a favor del trabajador, que le
impide al legislador expedir  normas que les permitan renunciar a ciertos beneficios
considerados como minimos no se refiere a las expectativas legitimas, sino a aquellos
derechos que hayan sido adquiridos por sus titulares o a aquellas situaciones que se hayan

consolidado definitivamente en cabeza de sus titulares’, razon por la cual tal prohibicién no

aplica en este caso al tratarse de expectativas legitimas y no de derechos adquiridos.”

3.11.6. Con todo, la Corte en dicho fallo hizo una aclaracién en torno a la interpretacion de
las disposiciones demandadas, la cual fue incluida en la parte resolutiva de la citada
sentencia. Por esta razén y dada la relevancia que tal aclaracién tiene para la resolucion

del presente caso, resulta pertinente su transcripcion literal:

“(...) el legislador previd el régimen de transicion en favor de tres categorias de
trabajadores que, al momento de entrar en vigor dicha ley, cumplieran con determinados
requisitos. En primer lugar, los hombres que tuvieran mas de cuarenta afos; en segundo
lugar, las mujeres mayores de treinta y cinco y; en tercer lugar, los hombres y mujeres que,

independientemente de su edad, tuvieran mas de quince afios de servicios cotizados;
requisitos que debian cumplir al momento de entrar en vigencia el sistema de pensiones,

conforme lo establece el articulo 151 de dicha ley.

A su vez, como se desprende del texto del inciso 49, este requisito para mantenerse dentro
del régimen de transicién se les aplica a las dos primeras categorias 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 49, ni el inciso 59 se refieren a la tercera categoria de trabajadores,
es decir, quienes contaban para la fecha (12 de abril de 1994) con quince afos de servicios
cotizados. Estas personas no quedan expresamente excluidos del régimen de transicion al
trasladarse al régimen de ahorro individual con solidaridad, conforme al inciso 49, y por
supuesto, tampoco quedan excluidos quienes se trasladaron al régimen de prima media, y

posteriormente regresan al de ahorro individual, conforme al inciso 52.

El intérprete podria llegar a concluir, que como las personas con mas de quince afios
cotizados se encuentran dentro del régimen de transicion, a ellos también se les aplican las

mismas reglas que a los demas, y su renuncia al régimen de prima media daria lugar a la



pérdida automatica de todos los beneficios que otorga el régimen de transicidn, asi después
regresen a dicho régimen. Sin embargo, esta interpretacion resulta contraria al principio

de proporcionalidad.

Conforme al principio de proporcionalidad, el legislador no puede transformar de manera
arbitraria las expectativas legitimas que tienen los trabajadores respecto de las condiciones
en las cuales aspiran a recibir su pensiéon, como resultado de su trabajo. Se estaria
desconociendo la proteccidn que recibe el trabajo, como valor fundamental del Estado (C.N.

preambulo, art. 12), y como derecho-deber (C.N. art. 25). Por lo tanto, resultaria contrario a
este principio de proporcionalidad, y violatorio del reconocimiento constitucional del trabajo,
que quienes han cumplido con el 75% o mas del tiempo de trabajo necesario para acceder a
la pensidn a la entrada en vigencia del sistema de pensiones, conforme al articulo 151 de la
Ley 100 de 1993 (abril 12 de 1994), terminen perdiendo las condiciones en las que

aspiraban a recibir su pensién” (subrayado fuera del texto original).

3.11.7. Aun cuando la Corte concluyé que las normas acusadas estaban de acuerdo con la
Constitucién, si dejo en claro que el alcance de dichas normas se circunscribe tan sélo a dos
de los tres grupos de personas que ampara el régimen de transicion, es decir: a (i) las
mujeres mayores de treinta y cinco afos y (ii) a los hombres mayores de cuarenta afios. En
lo que respecta a (iii) las personas que contaban con quince afos de servicios cotizados
para el 1° de abril de 1994, éstas no pierden los beneficios del régimen de transicion al
escoger el régimen de ahorro individual o al trasladarse al mismo, lo que se traduce en que,
una vez hecho el traslado al régimen de prima media, pueden adquirir su derecho

pensional de acuerdo a las normas anteriores a la ley 100 de 1993.

3.11.8. Con todo, La Corte Constitucional considerd pertinente sefalar las condiciones o
requisitos que deben ser cumplidos por quienes, teniendo mas de 15 afos de servicio antes
del 1° de abril de 1994, hubiesen decidido trasladarse del régimen de ahorro individual al
de prima media con el fin de pensionarse de acuerdo con el régimen de transicion. Estas
exigencias fueron igualmente integradas a la parte resolutiva de la sentencia en comento.

Asi, la Corte sefiald lo siguiente:

“Por lo tanto, las personas que hubieran cotizado durante 15 aflos 0 mas al entrar en

vigencia el sistema de pensiones, y se encuentren en el régimen de prima media con



prestacion definida, tendrdn derecho a que se les apliquen las condiciones de tiempo de
servicios, edad y monto de la pensidén, consagradas en el régimen anterior, siempre y

cuando:

a) Al cambiarse nuevamente al régimen de prima media, se traslade a él todo el ahorro

que habian efectuado al régimen de ahorro individual con solidaridad, y

b)  Dicho ahorro no sea inferior al monto total del aporte legal correspondiente en caso

que hubieren permanecido en el régimen de prima media.

En tal evento, el tiempo trabajado en el régimen de ahorro individual les sera computado al

del régimen de prima media con prestacion definida”.

3.11.9. En cuanto al segundo pronunciamiento hecho por la Corte Constitucional en relacién
con el traslado entre regimenes pensionales de personas beneficiadas con el régimen de
transicion, fue a través de la sentencia C-1024 de 2004. En dicho fallo se resolvié una
demanda de inconstitucionalidad promovida contra el articulo 2 de la ley 797 de 2003 que
habia modificado el literal e) del articulo 13 de la ley 100 de 1993.

Originalmente, esta Ultima norma prescribia que los afiliados al sistema de seguridad social
en pensiones sélo podian trasladarse de régimen por una sola vez cada tres afos, contados
a partir de la selecciéon inicial. El articulo 2 de la ley 797 de 2003 modificé la disposicion
mencionada aumentando dicho periodo de espera a cinco afios. Pero esta norma establecié

adicionalmente una prohibicién en el sentido de que aquellas personas a quienes les
faltase diez anos o0 menos para cumplir con el requisito de la edad para el reconocimiento
de la pensién de vejez, no podrian cambiarse de régimen pensional. Esta prohibicién

empez0 a regir un ano después de la entrada en vigencia de la ley 797 de 2003.

3.11.10. Como se observa, la modificacién normativa implementada por el articulo 2 de la
ley 797 de 2003, si  bien no se refiere de manera especifica al caso de las personas
cobijadas por el régimen de transicién, de manera indirecta regula su situacién, pues ni los

beneficiarios del régimen de transiciéon, ni los demas afiliados en pensiones  podran
trasladarse de régimen cuando les falten 10 aflos o0 menos para cumplir edad para acceder
a su pension de vejez. En el caso de las personas del grupo (iii) el cambio normativo se

traduciria en que no podrian trasladarse del régimen de ahorro individual al de prima media



para hacer uso de los beneficios del régimen de transicion, en los términos de la sentencia
C-789 de 2002, cuando se encuentren en el supuesto del anotado articulo 2 de la ley 797 de
2003, es decir, cuando les falten 10 afnos 0 menos para llegar a la edad exigida para la

pension de vejez.

3.11.11. Respecto a dicha norma, esta Corporacién, mediante sentencia C-1024 de 2004
decidié la constitucionalidad de la norma acusada al considerarla una medida adecuada,
proporcionada y necesaria en tanto busca un fin constitucionalmente legitimo. De manera

puntual, la referida providencia sefald lo siguiente:

(...) el objetivo perseguido con el sefialamiento del periodo de carencia en la norma
acusada, consiste en evitar la descapitalizacién del fondo comun del Régimen Solidario de
Prima Media con Prestaciéon Definida, que se produciria si se permitiera que las personas
que no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizaciéon del cdlculo actuarial para determinar las sumas que
representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste periddico, pudiesen
trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar préximos al cumplimiento de los requisitos
para acceder a la pensidn de vejez, lo que contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende,
a poner en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la pensién del resto de cotizantes
(...) Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez cumplidos los
requisitos de edad y nimero de semanas, puedan obtener una pensién minima
independientemente de las sumas efectivamente cotizadas. Permitir que una persona
proxima a la edad de pensionarse se beneficie y resulte subsidiada por las cotizaciones de
los demas, resulta contrario no sélo al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino
también al principio de eficiencia pensional, cuyo propdsito consiste en obtener la mejor
utilizacién  econdémica de los recursos administrativos y financieros disponibles para

asegurar el reconocimiento y pago en forma adecuada, oportuna y suficiente de los

beneficios a que da derecho la seguridad social (...).

3.11.12. Sin embargo, esta Corte sefialé que en la medida en que el derecho al régimen
de transicién era un derecho adquirido, éste no podia ser desconocido por la norma
demandada en relacién con aquellas personas del grupo (iii) en tanto éstas conservaban la

posibilidad de “retornar en cualquier tiempo al régimen de prima media con prestacion



definida y, por lo mismo, hacer efectivo su derecho pensional con fundamento en las
disposiciones que le resulten mas benéficas”, obviamente, con el cumplimiento de los

requisitos mencionados en la sentencia C-789 de 2002.

Con base en la sentencia C-754 de 2004, la Corte precisé que si bien en la sentencia C-789
de 2003 habia sefialado que no existia propiamente un derecho adquirido a ingresar al
régimen de transicion, pues si el legislador cambia las condiciones en que se puede ingresar
al régimen de transiciéon Unicamente modifica meras expectativas, esto no significa que las
condiciones para continuar en él si puedan ser cambiadas una vez cumplidos los supuestos
normativos en él sefialados, pues las personas cobijadas por dicho régimen tienen derecho

a que se les respeten las condiciones establecidas en el mismo.

En vista de lo anterior, esta Corporacién incluyé un condicionamiento en la parte resolutiva

de la sentencia C-1024 de 2004, en los siguientes términos:

“Declarar EXEQUIBLE el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, que modificé el articulo 13 de la
Ley 100 de 1993, en el siguiente aparte previsto en el literal e), a saber: “Después de un (1)
afio de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le
faltaren diez (10) afios o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de
vejez; (...)", exclusivamente por el cargo analizado en esta oportunidad y bajo el entendido
que las personas que reunen las condiciones del régimen de transicién previsto en el
articulo 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 prestacion
definida, pueden regresar a éste -en cualquier tiempo-, conforme a los términos sefialados
enla sentencia C-789 de 2002".

3.11.13. Enla sentencia T-818 de 2007, la Corte abordd por tercera vez el tema que se

ha venido tratando.

Como se observo, la sentencia C-789 de 2002 sefialé que al cambiarse al régimen de prima
media, las personas debian trasladar todo el ahorro que habian efectuado en el régimen de
ahorro individual con solidaridad y que el mismo “no podia ser inferior al monto total del
aporte legal correspondiente en caso que hubieren permanecido en el régimen de prima
media”. Precisamente en el cumplimiento de éste requisito reside uno de los problemas

juridicos de la sentencia T-818 de 2007, pues en ella se sostuvo que debido a un cambio de



legislacién tal exigencia devino en imposible de cumplir.

En efecto, para el afio 2002, tras la expedicidn de la sentencia de constitucionalidad atras
referida, la distribucidn de los recursos que por concepto de aportes a pensiones se hacia
de manera igual en los dos regimenes pensionales de la ley 100 de 1993 varié
sustancialmente en el caso del régimen de ahorro individual. Asi, el enunciado normativo
sefialaba en la versién inicial de su articulo 20 que la cotizacién pensional se repartia en un
3.5% para pagar los gastos de administracion y una prima para un seguro de pensién de

invalidez y sobrevivientes, porcentaje restante se destinaba para el pago de la pensién de

vejez.

Posteriormente, el articulo 7 de la ley 797 de 2003 modificé el contenido del anotado
articulo 20. Si bien la reforma normativa no modificé la distribucién del aporte en el régimen
de prima media, si lo alteré en el régimen de ahorro individual. Asi, a partir de la entrada en
vigencia del mencionado articulo 7 de la Ley 797 de 2003, un 1.5% de la cotizacién se

destinaria a un fondo de garantia de pensién minima en el régimen de ahorro individual,
mientras que en el régimen de prima media ese 1.5% se ocupa en financiar la pensién de
vejez. Esto derivaria en que siempre seria mayor el porcentaje destinado para la pensién de

vejez en el régimen de prima media que en el de ahorro individual.

Ante esta situacién, la Corte afirm6 en la sentencia T-818 de 2007, que “la exigencia de
condiciones imposibles (...) para ejercer el derecho de las personas que, pueden cambiar de
régimen aun faltandoles menos de diez afios para obtener el derecho de pensidn, es a todas
luces inconstitucional. No se puede condicionar la realizacion del derecho a la libre
escogencia de régimen pensional mediante elementos que hagan imposible su ejercicio”.
Con base en esta argumento, se reconocid en el caso concreto, el derecho del peticionario a
trasladarse de régimen, aun en ausencia del cumplimiento de uno de los requisitos que
habia sefialado la sentencia C-789 de 2002.

3.12. EL DECRETO 3995 DE 2008, EL REQUISITO DE LA EQUIVALENCIA DEL AHORRO Y
LAS OPCIONES ANTE SU INCUMPLIMIENTO.

En vista de estos cambios juridicos, advierte la Sala que el problema detectado en la
sentencia T-818 de 2007, consistente en la imposibilidad de cumplir con el requisito de la

equivalencia del ahorro impuesto por la Sala Plena en la sentencia C-789 de 2002, a raiz de



la reforma introducida por la ley 797 de 2003, encontraba solucién con la expedicién del

anotado decreto. En efecto, con posterioridad a la sentencia T-818 de 2007, se introdujo el
Decreto reglamentario 3995 del 16 de octubre de 2008 que hizo que la distribucién del
aporte a pensién contenida en la ley 797 de 2003 no fuese un impedimento para satisfacer
la exigencia mencionada. En la sentencia SU-062 de 2010, cuyas consideraciones aqui se

reiteran, la Corte sefalé lo siguiente:

“Es necesario aclarar que el decreto 3995 de 2008 no fue expedido para acabar con ésta
cuestién. Segln sus propias consideraciones, tiene como fin solucionar una situacion
generalizada de multiafiliacion pensional que se ha estado presentando, circunstancia que
ocurre cuando una persona esta afiliada al mismo tiempo, a los dos regimenes pensionales
que existen[65]. En vista de que ésta no esta permitida, el decreto sefala las reglas para
escoger uno de los dos regimenes y trasladar alli el ahorro efectuado en el otro. A pesar de
su objetivo, en el articulo final del decreto se prescribié que las reglas para traslado de
recursos descritas en el articulo 7 se aplicarian no sélo en los casos de multiafiliacion
pensional sino también en los casos de las personas beneficiarias del régimen de transicion
que solicitaran regresar al régimen de prima media en los términos de las sentencias
C-789 de 2002 y C-1024 de 2004.[66]

El articulo 7 soluciona el impedimento al que alude la sentencia T-818 de 2007 pues
estipula que cuando se realice traslado de recursos del régimen de ahorro individual al
régimen de prima media se debe incluir lo que la persona ha aportado al Fondo de Garantia
de Pensidon Minima.[67] Recuérdese que la imposibilidad de satisfacer la exigencia de
equivalencia del ahorro provenia, precisamente, de que en el régimen de ahorro individual
el afiliado destina 1.5% de su cotizacion mensual al Fondo de Garantia de Pensién Minima,
mientras que en el régimen de prima media ese 1.5% se dedica, junto con otro porcentaje
del aporte mensual, a financiar la pensidon de vejez; pero si al trasladarse de régimen al
afiliado le devuelven lo que ha contribuido al mencionado fondo, la distribucién del aporte

contemplada en la ley 797 de 2003 ya no obstaculiza el cumplimiento de la exigencia

impuesta en la sentencia C-789 de 2002 por la Sala Plena.”

3.12.2. En vista de las anteriores consideraciones, la Sala considerd en la citada
sentencia SU-062 de 2010, que era imperativo ajustar la jurisprudencia constitucional a la

normatividad vigente y reiterar lo indicado por esta Corporacién en las sentencias C-789 de



2002 y C-1024 de 2004. Por ello sefialé que “algunas de las personas amparadas por
el régimen de transicién 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 anos de servicios cotizados.

(i) 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.

3.12.3. Superada entonces la imposibilidad de cumplir con la exigencia de la equivalencia
del ahorro que se diera en razoén a las reglas de distribucién de aportes sefialadas por la ley
797 de 2003, ahora tal diferencia en el ahorro podra derivarse de la rentabilidad que
producen los dos regimenes pensionales sobre los dineros aportados. Ciertamente, este es
un factor que estd asociado a circunstancias aleatorias propias del mercado y al hecho de
que en el régimen de prima media existe un fondo comuln y en el de ahorro individual uno

de cardcter personal.

En la sentencia SU-162 de 2010 que ahora se reitera, la Corte se preguntd, si a los
beneficiarios del régimen de transicidn se les debia negar de plano su paso del régimen de
ahorro individual al de prima media por incumplimiento de uno de los requisitos impuestos
en las sentencias C-789 de 2002 y C-1024 de 2004.

3.12.4. Para solucionar el interrogante planteado, se debe recurrir a lo expresado en la
sentencia C-030 de 2009[68] a propdsito de un problema juridico similar. En dicha
providencia se resolvio una demanda de inconstitucionalidad presentada contra algunos
articulos del decreto 2090 de 2003 y de la ley 860 de 2003. Las normas atacadas regulaban

el régimen pensional de los servidores publicos que desarrollan actividades de alto riesgo y
del personal del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) respectivamente. En los

apartes demandados se prescribe que tales personas deben trasladarse al régimen de



prima media con prestaciéon definida para que les sea  aplicado el régimen pensional
especial contenido en el decreto 2090 de 2003 y en la ley 860 de 2003, el cual es mas
favorable que el régimen pensional general. Adicionalmente, se indica que el traslado
deberd efectuarse en un plazo maximo de tres (3) meses contados a partir de la fecha de

publicacién de tales normas, caso en el que no serd necesario que se cumpla el término
minimo de permanencia en el régimen pensional, que es de cinco (5) afios a partir de la
seleccidn inicial o de la fecha del ultimo traslado segln el literal e) del articulo 13 de la Ley
100 de 1993. Los demandantes sostenian que los apartes acusados vulneraban el derecho a
la igualdad y a la libre escogencia al obligar a algunos servidores publicos a trasladarse de

régimen para poder gozar de un estatuto pensional mas favorable que el general.

La Sala Plena considerd que resultaba razonable la limitaciéon impuesta a estos servidores
publicos pues los requisitos que se deben cumplir para acceder a la pensién de vejez
especial por actividades de alto riesgo (edad y semanas de cotizacién) son propios del
régimen de prima media con prestacion definida y extrafios al régimen de ahorro individual.
También se aclaré que las normas demandadas en ningln momento establecen la
imposibilidad de trasladarse de régimen pensional una vez vencido el plazo de tres (3)
meses, pues lo que en realidad prescriben es que las personas que se trasladen dentro del
referido plazo no tienen que respetar el tiempo minimo de permanencia en el régimen
pensional, que es de cinco (5) afios a partir de la seleccion inicial o el Ultimo traslado. Sin
embargo, tras vencerse el término de tres (3) meses, las personas pueden de todos modos

trasladarse de régimen, pero deberan esperar el plazo de cinco (5) afos para hacerlo.

3.12.5. Enlo que interesa para el asunto de la referencia, es decir, lo relativo al requisito

de la equivalencia del ahorro, se sefialé:

“(...) es previsible que algunas personas que trataron de ejercer la opcidn de trasladarse del
régimen de ahorro individual al de prima media para acceder a la pension especial por
actividades de alto riesgo, en el término de 3 meses previsto en las normas demandadas,
no pudieron realizar el traslado debido a que se encontraron con el obstaculo de tener un
ahorro en el régimen de ahorro individual inferior al monto del aporte legal correspondiente
en el régimen de prima media. En razon a ello la opcién para beneficiarse de la pension

especial sin tener que cumplir los términos de permanencia no fue realmente efectiva.



La efectividad del derecho a cambiar de régimen pensional dentro del marco constitucional
y legal vigente depende de que éste pueda ser ejercido sin trabas insalvables. Uno de estos
obstaculos es precisamente impedir que el interesado aporte voluntariamente los recursos

adicionales en el evento de que su ahorro en el régimen de ahorro individual sea inferior al
monto del aporte legal correspondiente en caso de que hubiere permanecido en el régimen
de prima media con prestacién definida. Esta barrera es salvable si el interesado aporta los
recursos necesarios para evitar que el monto de su ahorro, al ser inferior en razén a
rendimientos diferentes o a otras causas, sea inferior al exigido. Esto no sélo es necesario
dentro del régimen general, sino también en los regimenes especiales con el fin de conciliar
el ejercicio del derecho del interesado en acceder a la pensién y el objetivo constitucional

de asegurar la sostenibilidad del sistema pensional.

Por lo tanto, con el fin de que se ejerza sin ningUn obstaculo la opcién de trasladarse de
régimen y beneficiarse de la pensidn especial por actividades de alto riesgo, es preciso que
se restablezca el mismo plazo, es decir, tres meses a partir de la comunicacién de la
presente sentencia. De tal manera que la opcién que se les otorgd a los trabajadores que

se dedican a actividades de alto riesgo para acceder a la pension especial resulte cierta,
efectiva y respetuosa del derecho que tiene toda persona a cambiar de régimen pensional,

dentro del marco constitucional y legal vigente.

En consecuencia, esta Corporacién declarara exequible el término de 3 meses contemplado
en las normas acusadas, en el entendido de que: a) el plazo de tres (3) meses se contara a
partir de la comunicacién de la presente sentencia; y b) la persona que ejerza la opcion,
puede aportar voluntariamente los recursos adicionales necesarios en el evento de que el

ahorro en el régimen de ahorro individual con solidaridad sea inferior al monto del aporte
legal correspondiente, en caso de que hubiere permanecido en el régimen de prima media,

como se advirtié en la sentencia C-789 de 2002" (subrayado fuera del texto original).

3.12.6. En este orden de ideas, no se puede negar a los beneficiarios del régimen de
transicién su transito del sistema pensional de ahorro individual al 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.



Con base en las consideraciones precedente se dispone la Sala a resolver el caso concreto
del sefior Herndn Duarte Parrado a fin de  determinar si puede pensionarse con los
beneficios que el régimen de transicién otorga a los trabajadores de la Rama Judicial y el

Ministerio Publico.
4, CASO CONCRETO

4.1 Conforme a los actos administrativos expedidos por el Seguro Social para negar

la pension de vejez solicitada por el sefior Hernan Duarte Parrado se observa que:

4.1.1 El accionante quien naci6 el 20 de octubre de 1949, contaba con 44 afios y 6 meses

de edad para la fecha en que entré a regir la Ley 100 de 1993.

4.1.2 Para el momento en que el sefior Duarte Parrado solicitd por Ultima vez el
reconocimiento de su pensién, contaba ya con 58 afios de edad y un total de 1.027

semanas cotizadas, o lo que es igual, 20 afos de servicios.

4.1.3 Los hechos expuestos demuestran que el sefior Duarte Parrado tenia derecho a los
beneficios que establece el Decreto 576 de 1971, pues aparte de contar con mas de 10
afios de servicios en la Rama Judicial y el Ministerio Publico, y de tener mas de 55 afios de
edad, acredité igualmente 20 afos de cotizaciones a la seguridad social en pensiones.

Dicho de otro modo, es evidente que el peticionario si estd dentro del grupo de personas a
los que, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, se les permite el cambio de
régimen pensional en cualquier tiempo, en la medida en que como lo confirmé el mismo ISS
en la Resoluciéon No. 001328 del 5 de septiembre de 2006[69], para el 1° de abril de 1994

tenia mas de 15 aflos de servicios cotizados y contaba con 44 afnos de edad para esa fecha.

4.1.4 Asi, en la Resolucién 001328 de 2006, dej6 en claro que:

“si bien es cierto a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, el asegurado acreditaba
15 afos de servicios prestados, también lo es que el saldo de la cuenta de ahorro individual
del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad es inferior al monto del aporte legal para
el riesgo de vejez al que hubiere obtenido de permanecer en el Régimen de Ahorro

Individual con Solidaridad” (folio 18 del cuaderno 2). (Enfasis agregado)



4.1.5 Por su parte, la Resolucién 011574 de 2007, en forma desfavorable al trabajador e
imputandole una responsabilidad no predicable a él, no tuvo en cuenta los aportes
pensionales realizados por el empleador CARIMAGUA, bajo el argumento que a pesar de que
las cotizaciones fueron afectivamente realizadas, éstas no se tendrian en cuenta por no

estar confirmados los respectivos aportes a salud. Asi, dijo la Resolucién:

“la asegurada (sic) se encuentra en el régimen de transicién aludido”, pero como el monto
trasladado “es inferior a los rendimientos de dichos aportes en caso de haber permanecido
en el régimen de prima media con prestacion definida administrado por el ISS, por lo que se

concluye que el asegurado pierde el régimen de transicion” (folio 23 del cuaderno 2).

4.1.6  En ambas decisiones se plantea una contradiccién en sus contenidos, pues se
acepta inicialmente que el accionante si se encontraba dentro del régimen de transicién,
para luego negar el reconocimiento pensional. En efecto, ambas resoluciones consideraron
(i) que en la medida en que el ahorro pensional alcanzado por el accionante con las

cotizaciones hechas por el trabajador durante el tiempo que estuvo afiliado al régimen de
ahorro individual, fueron inferiores al ahorro que se hubiera alcanzado de haber
permanecido todo el tiempo en el régimen de prima media, le hacia perder el beneficio del
régimen de transicion. Recuérdese, que fue precisamente este argumento el analizado por
la Corte en la sentencia SU-062 de 2010, pues fue alli mismo en donde se indicd, que de
existir una diferencia en el monto de los ahorros y sus rendimientos obtenidos, debia darse

la posibilidad al trabajador de que dicha diferencia fuera provista o aportada por éste, a
efectos de equilibrar dicho ahorro pensional. De otra parte, (ii) la Resolucién 011574 de 29
de marzo de 2007, luego de haber aceptado al inicio de su texto, que el actor, en efecto
cumplia con los requisitos del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, procedié a no reconocer la
pension de vejez al accionante, apoyandose en un nuevo factor que no fue objetado de
discusion en la Resolucion 001328 de 2006, al sefalar que si bien se acepta que el sefior
Duarte Parrado labord en algin momento para su empleador “CARIMAGUA”, y que las
cotizaciones a pensién fueron efectivamente realizadas, las mismas no se tendrian en
cuenta por cuanto no aparecia probado que dicho empleador hubiese pagado las
cotizaciones por concepto de salud. Al igual que la variacién financiera de los rendimientos
del ahorro pensional en el régimen de ahorro individual, esta circunstancia escapa por
completo a la responsabilidad del trabajador, y por lo mismo, no puede ser imputada o

resuelta en contra de los intereses laborales y de los derechos fundamentales del



trabajador.

De esta manera, no resulta aceptable para la Sala Plena que ademas de las contradicciones
0 inconsistencias de los argumentos propuestos por el ISS en ambas resoluciones, se sume
en contra del accionante, otros factores que escapan a la total responsabilidad de éste,
como es el mayor o menor rendimiento financiero obtenido por sus aportes pensionales o el
pago efectivo de aportes a salud por uno de sus empleadores, a pesar de que los aportes a
pensidn efectivamente si se realizaron. En consecuencia, estas circunstancias no pueden
servir de fundamento para tomar una decision desfavorable a los intereses del trabajador.
Por el contrario, y reiterando el principio de favorabilidad aplicable en materia laboral, asi,
como en aplicacién del principio de equidad y la garantia constitucional de los derechos

fundamentales invocados por el accionante, la Sala Plena considera, que en efecto, si esta
demostrado que el sefior Duarte Parrado reunia los requisitos legales para beneficiarse del

régimen de transicion contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

4.2 Recuerda de igual manera la Sala, que el Instituto de Seguros Sociales nunca
negd, ni siquiera en la solicitud de nulidad de la sentencia T-326/09 que promoviera, que el
accionante no hubiese cumplido con las condiciones establecidas por el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, especificamente el cumplimiento de los 15 afios de servicios al 1 de abril
de 1994, pues su argumento estuvo siempre dirigido a establecer que el derecho a
beneficiarse del régimen de transicién en materia pensional se habia perdido al no cumplir
el requisito previsto en el literal b) del articulo 3° del Decreto 3800 de 2003, esto es “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 Gltimo. (...)". Lo anterior se
concluye del contenido mismo de los actos administrativos que negaron el reconocimiento

de la pensién de vejez al accionante.

4.3 Debe anotarse en consecuencia, que no puede entrarse a discutir nuevamente
el cumplimiento por parte del accionante de los requisitos para acceder a los beneficios del
régimen transicién, pues éste argumento, no fue objeto de discusidon en su momento por la

Sala Sexta de Revisidn, en la sentencia cuya nulidad se ordené por esta Corporaciéon, como
tampoco fue el fundamento de la peticion de nulidad que promoviera el mismo ISS, cuyos

argumentos pueden releerse en esta providencia, revisando para ello el pie de pagina No.



17 de esta providencia.

4.3.1 También se encuentra probado que el traslado de régimen y de los respectivos
ahorros, ya fue efectuado en el aflo 2002. De esta manera, el accionante cotizé inicialmente
6.066 dias en el Seguro Social y posteriormente, 1.066 dias en el régimen de ahorro
individual -PORVENIR S.A.-, luego de lo cual se trasladé de nuevo al Seguro Social desde el
19 de febrero de 2002. En consecuencia, es evidente que el problema del peticionario no es
el impedimento para trasladarse de régimen de pensiones, pues ello ya ocurrid
efectivamente en el aflo 2002, sino la negativa a reconocerle la pensién argumentandose
para ello, el incumplimiento a lo dispuesto en el literal b) del articulo 32 del Decreto 3800 de
2003.

4.3.2 El Seguro Social reconocié que el Fondo de Pensiones PORVENIR transfirié en el mes
de octubre de 2005, los aportes del sefior Duarte Parrado por valor de $41.481.007. Aclaré
que dichos recursos corresponden al monto total del aporte legal para el riesgo de vejez,
pero advirtié que los rendimientos que hubiera obtenido dicho ahorro de haber
permanecido el accionante en el Seguro Social y no haberse trasladado al régimen de
ahorro individual son inferiores en un valor de $8.090.073. Por esta razén el Seqguro Social

negd la aplicacion del régimen de transicion.

4.4 Conforme a lo considerado en esta providencia, el seior Duarte Parrado no
podia perder su derecho a  beneficiarse del régimen de transiciéon por hechos que no
dependian de su voluntad, y que por el contrario, corresponden a circunstancias externas
que él no podia prever. Se advierte ademas, que el calculo de los rendimientos de los

aportes es un hecho sometido a la volatilidad de la economia y al manejo financiero que de
sus aportes hizo el fondo privado de pensiones, circunstancia que el accionante no podia
haber previsto seis afios antes de su ocurrencia (el sefior Duarte Parrado se afilio a
PORVENIR en el afio de 1997 y tan sé6lo en el aflo 2003 se impuso el requisito de la
rentabilidad del ahorro para no perder el régimen de transicion). De igual modo, es evidente
que al momento de afiliarse al régimen de ahorro individual, no existia el requisito
contemplado en el Decreto 3800 de 2003, lo cual le impedia prever las implicaciones de su

traslado. De hecho, incluso, para el momento en que el anotado decreto impuso la

exigencia de los rendimientos del ahorro como factor determinante para conservar el

régimen de transicion, el accionante ya habia retornado al régimen de prima media desde



hacia un ano.

Es claro, entonces, que tanto al momento de trasladarse al régimen privado como al
momento de volver a cotizar en el régimen de prima media, el accionante tenia la confianza
legitima de que la oportunidad y la continuidad de sus aportes le permitirian obtener la

pension de vejez conforme al régimen favorable que lo beneficiaba.

4.5 Aunado a lo anterior, para la Sala es claro que el requisito previsto en el literal b)
del articulo 32 del Decreto 3800 de 2003 pudo ser debidamente cumplido por el accionante,
de habérsele permitido u ofrecido la posibilidad que en un término prudencial hubiese
aportado los recursos correspondientes a la diferencia surgida en los rendimientos
generados por sus aportes pensionales de haber permanecido todo el tiempo en el régimen
pensional de prima media, tal y como lo considerd esta Sala en sentencia SU-062 de 2010y
en los criterios jurisprudenciales contenidos en ella, los cuales han sido igualmente

reiterados en la reciente sentencia SU-130 de 2013.[70]

4.6 En sintesis, tras encontrar que el sefior Hernan Duarte Parrado es beneficiario
del régimen de transicién, y por consiguiente, tener el derecho a pensionarse conforme a
las regulaciones del Decreto Ley 546 de 1971, para esta Sala es indiscutible que la negativa
del Instituto de Seguros Sociales a reconocerle la pensién de vejez viol6 sus derechos al

minimo vital, a la seguridad social y a la libre escogencia del régimen de pensidn.

Por esta razdn se revocard la sentencia proferida por la Sala Civil Familia Laboral del
Tribunal Superior de Villavicencio que confirmara la decisiéon del Juzgado Primero Civil del
Circuito de Villavicencio que negé el amparo solicitado por el sefior Hernan Duarte Parrado.
En su lugar se concederd el amparo transitorio de los derechos fundamentales del
accionante hasta tanto la jurisdiccidn contencioso administrativa se pronuncie en forma

definitiva sobre el asunto. Recordemos, que el sefior Duarte Parrado iniciéd la respectiva
actuacion judicial ante la jurisdicciéon contenciosa administrativa, razén que justifica que el

amparo aqui otorgado sea de manera transitoria.

Asi, teniendo en cuenta que en el tramite de esta accién de tutela el Instituto de Seguros
Sociales confirmé que el fondo privado de pensiones PORVENIR, al cual el sefior Duarte
Parrado cotiz6 a pensiones por un tiempo determinado, ya transfirid en su totalidad los

aportes hechos durante ese tiempo, y advirtiéndose demads, que el mismo Instituto de



Seqguros Sociales también hizo un primer cdlculo de la diferencia de los rendimientos
econdmicos dejados de generar por el ahorro del accionante de haber permanecido todo el

tiempo en el régimen de prima media, la Sala ordenara al Instituto de Seguros Sociales, que
en el término de quince (15) dias calendario, contados a partir de la notificacién de esta
decisidn recalcule el monto de dichos rendimientos, si ello fuere necesario. Obtenido el
nuevo valor, el ISS debera ofrecer al sefior Duarte Parrado la posibilidad de aportar, en un
plazo razonable, el dinero correspondiente a la anotada diferencia de rendimientos

econdmicos.

Cumplido el plazo otorgado al accionante, y de haber éste aportado los recursos referidos,
dispondra el Instituto de Seguros Sociales de cuarenta y ocho (48) horas para iniciar el
tramite correspondiente al reconocimiento de la pensién de vejez del sefior Duarte Parrado
con base en los beneficios que le otorga el régimen de transicidon. El tramite de esta
actuaciéon deberd concluir en un plazo no mayor de veinte (20) dias siguientes a la fecha
en que se notifique esta providencia, con la expedicion del acto administrativo

correspondiente.

Advierte la Sala Plena que esta decisién tiene efectos obligatorios hasta tanto quede
ejecutoriada la sentencia definitiva que profiera la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo en la demanda instaurada por el sefior Herndn Duarte Parrado contra el

Instituto de Seguros Sociales.

Finalmente, en tanto la accion de tutela promovida por el sefior Duarte Parrado se inicié en
el ano 2008 en contra del Instituto de Seguros Sociales, hoy Administradora Colombiana de
Pensiones -COLPENSIONES-, habra de entenderse que en la medida en que la reclamacion
recae sobre la gestidon que venia desarrollando el ISS como administrador del régimen
pensional de prima media, y que esta responsabilidad y la totalidad de la administracion

de dicho régimen pensional fue asumido por COLPENSIONES, serd esta ultima entidad, la

responsable del cumplimiento de la decisidn judicial que aqui se ha tomado.
5. Conclusiones

En efecto, tal y como se desprende de las consideraciones aqui expuestas, se pudo
constatar que para el 1° de abril de 1994, fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de

1993, el sefior Duarte Parrado cumplia con los requisitos para beneficiarse del régimen de



transiciéon contemplado en el articulo 36 de la referida ley. Asi, en la medida en que el
accionante contaba para ese momento con mas de cuarenta aflos de edad y mas de quince
anos de aportes al sistema, tenia derecho a que le fuese reconocida su pensién de vejez de
acuerdo a los lineamientos contenidos en el Decreto Ley 546 de 1971. Por lo anterior, la

reiterada negativa del Instituto de Seguros Sociales - ISS- en Liquidacién, hoy
COLPENSIONES, de no reconocerle su derecho pensional, supuso la vulneracién de sus

derechos fundamentales.

Para el ISS en Liquidacion, hoy COLPENSIONES, el fundamento de su decisiéon fue que el
traslado del accionante del régimen pensional de prima medida al de ahorro individual, para
luego retornar, supuso el incumplimiento del literal b) del articulo 3° del Decreto 3800 de
2003, norma que dispone que el saldo del ahorro pensional no puede ser inferior al monto
total del aporte legal para el riesgo de vejez, en caso de que el trabajador hubiese
permanecido en el Régimen de Prima Media, saldo que incluye por supuesto, los
rendimientos que se hubieran obtenido en este ultimo. Asi, para el afio 2002, cuando el
sefior Duarte Parrado retorné al régimen de prima medida, y que sus aportes pensionales
fueron igualmente transferidos de PORVENIR al ISS, se evidencié que el saldo total era

inferior al que hubiera alcanzado de haber permanecido todo el tiempo en el régimen fondo
pensional de primera media que el ISS administraba. Por esta sola razén, para el ISS, el

actor perdia el beneficio del régimen de transicion para acceder a su pension de vejez.

No obstante, y claramente como se sefala en esta sentencia, el que los rendimientos

financieros que produjo sus aportes pensionales durante el tiempo que estuvo afiliado al
régimen de ahorro individual fuesen inferiores a los que dichos aportes hubiesen alcanzado
de haber permanecido todo el tiempo en el régimen de prima medida, amén de otros
factores cuya responsabilidad incumbia tan solo a sus empleadores, no podian se utilizados
como argumentos juridicamente validos para negar el reconocimiento pensional al sefior
Duarte Parrado, y mucho menos para considerar que el actor no podia beneficiarse del

régimen de transicion.

Asi, tal y como se explicd en esta sentencia, la diferencia que arrojé los aportes y
rendimientos financieros del ahorro pensional del sefor Duarte Parrado, y el consecuente
incumplimiento por esta razdn, del literal b) del articulo 3° del Decreto 3800 de 2003, pudo

subsanarse desde un primer momento, de haberse dado la posibilidad al accionante, de



aportar tales recursos econdmicos, tal y como el mismo accionante lo habia sugerido
tiempo atrds, y con mucha mayor razén de haberse contemplado los fundamentos que en
igual sentido establecido esta misma Sala en sentencia SU-062 de 2010, criterios
jurisprudenciales que fueron igualmente reiterados recientemente en sentencia SU-130 de
2013.

Por esta razdn, y advertido que el actor tenia derecho al régimen de transiciéon, y a que
este pudiese aportar la diferencia de recursos econdmicos que supuso su cambio al régimen
pensional de ahorro individual, la Sala Plena de esta Corporacién revoca la sentencia
proferida por la Sala Civil Familia Laboral del Tribunal de Villavicencio que confirmara la
decisién del Juzgado Primero Civil del Circuito de Villavicencio que habia negado el amparo
solicitado por el sefor Duarte Parrado, para en su lugar conceder el amparo transitorio de

los derechos fundamentales enunciados, en los términos enunciados en el acapite anterior.

5. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia

en nombre del pueblo, y por mandato de la Constitucion Politica,
RESUELVE

PRIMERO. REVOCAR, por las razones expuestas en esta providencia, la sentencia proferida
el once (11) de septiembre de dos mil ocho (2008), por la Sala Civil Familia Laboral del
Tribunal Superior de Villavicencio y, en su lugar, CONCEDER el amparo solicitado como

mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable de los derechos al minimo vital,
a la seguridad social y a la libre escogencia de régimen pensional del sefior Hernan Duarte

Parrado.

SEGUNDO. En tanto el ahorro pensional hecho por el sefior Duarte Parrado a PORVENIR ya
fue transferido en su totalidad al Instituto de Seguros Sociales en Liquidaciéon, hoy
COLPENSIONES, se ORDENARA a este (ltimo, para que en el término de quince (15) dias
calendario, contados a partir la notificacién de esta decision, recalcule si fuere necesario, el
monto de los rendimientos dejados de generarse por el ahorro pensional del sefior Duarte

Parrado, durante el tiempo que éste estuvo en el régimen pensional de ahorro individual



con solidaridad.

Agotado dicho plazo, el Instituto de Seguros Sociales en Liquidacién, hoy COLPENSIONES,
deberd informar al sefior Duarte Parrado acerca del monto resultante, debiendo ofrecerle la

posibilidad de aportarlo en un plazo de seis (6) meses.

Cumplido el plazo otorgado al accionante, y de haber éste aportado los recursos referidos,
dispondra el Instituto de Seguros Sociales en Liquidacién, hoy COLPENSIONES, de cuarenta
y ocho (48) horas para iniciar el tramite correspondiente al reconocimiento de la pensién de
vejez del sefior Duarte Parrado con base en los beneficios que le otorga el régimen de
transicion. El  tramite de esta actuacién debera concluir en un plazo no mayor de veinte (20)

dias siguientes a la fecha en que se notifique esta providencia, con la expedicién del acto

administrativo correspondiente.

TERCERO. ADVERTIR que esta decisién tiene efectos obligatorios hasta tanto quede
ejecutoriada la sentencia definitiva que profiera la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo en la demanda instaurada por el sefior Hernan Duarte Parrado contra el

Instituto de Seguros Sociales.

CUARTO. Por la Secretaria, librese la comunicacion de que trata el articulo 36 del Decreto
2591 de 1991.

Copiese, notifiquese, comuniquese y cumplase.
JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Presidente

MARIA VICTORIA CALLE CORREA

Magistrada

MAURICIO GONZALEZ CUERVO

Magistrado

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ



Magistrado

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado

NILSON PINILLA PINILLA

Magistrado

ALBERTO ROJAS RiOS

Magistrado

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado

Ausente en comision

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

[1] En ausencia de copia de la cédula de ciudadania o de un registro civil de nacimiento del
actor, se pudo constatar a folios 21 y 33 correspondientes a la Resolucidon No. 011574 del
29 de marzo de 2007 expedida por el ISS Pensiones y a la hoja de atencién clinica No.
52557541 del 11 de diciembre de 2007, respectivamente, que para el sefior Hernan Duarte
Parrado se tiene anotada como fecha de nacimiento el 20 de octubre de 1949, segun el ISS

y 21 de octubre del mismo afio segun el Hospital.

[2] En la Resolucion 011574 del 29 de marzo de 2007, a folio 3 de dicho documento (folio
11 del expediente de tutela), se reitera en dos oportunidades que el accionante tenia

reconocidas a ese momento, 1027 semanas (énfasis agregado)



[3] Ver folios 16 a 19 del cuaderno principal del expediente de tutela.
[5] Ver folio 9 del cuaderno principal del expediente de tutela.
[6] Ver folios 9 a 12 del cuaderno principal del expediente de tutela.

[7] Ver folio 20 y 21 del cuaderno principal del expediente de tutela. Esta suma
corresponde a ocho millones noventa mil setenta y tres pesos moneda corriente
($87090.073 M/cte.)

[8] Ver folios 13 a 15 del cuaderno principal del expediente de tutela.
[9] Al respecto ver folio 13 del cuaderno principal del expediente de tutela.

[10] En efecto, la Resolucién 042083 del 14 de septiembre de 2007 dice sobre el particular
lo siguiente: “Que los beneficios de la transicién no se recuperan por el hecho que el
asegurado consigne las diferencias entre los aportes y los rendimientos efectuados en el
fondo privado y los que debié efectuar en el fondo privado y los que les corresponde realizar

en el Seguro Social.” Ver folio 14 del acuerdo principal del expediente de tutela.

[11] La Ley 100 de 1993 entré a regir el 1° de abril de 1994 para los efectos de aportes
pensionales (Art. 28. Diario Oficial No. 41.148 de 23 de diciembre de 1993).

[12] Este Decreto regula el régimen pensional especial para la Rama Jurisdiccional y el

Ministerio Publico

[13] La demanda cita en este punto la Sentencia T-534 de 2001, M. P. Jaime Cdérdoba

Trivifo.

[14]Magistrado Ponente Alfredo Beltran Sierra.

[15] Sentencia T-055 de 2006, M. P. Alfredo Beltran Sierra.
[16] M. P. Rodrigo Escobar Gil.

[17] M. P. Rodrigo Escobar Gil.

[18] EI Auto 009 del 27 de enero de 2009 que aceptd la peticidon de nulidad de la sentencia



T-126 de 2009, explicé en el numeral tercero de sus antecedentes los argumentos de la
solicitud de nulidad. Asi, en la medida en que tal y como lo afirma el aqui solicitante de la
nulidad, los argumentos expuestos en aquella oportunidad son los mismos que motivaron la

nulidad de la sentencia T-326 de 2009, estos se trascriben a continuacién:
“3. La solicitud de nulidad de la sentencia T-168 de 2009.

Con fecha dos (2) de junio de dos mil nueve (2009), se recibid en la Secretaria General de la
Corte Constitucional la solicitud de nulidad de la sentencia T-168 de 2009, presentada por el
Instituto de Seguros Sociales. El solicitante propone dos argumentos que pueden resumirse

de la siguiente manera:

En primer lugar, argumenta que la sentencia T-168 de 2009, proferida por la Sala Octava de
Revisién, es violatoria del debido proceso porque cambia la jurisprudencia sostenida por la
Sala Plena de la Corte Constitucional en las sentencias C-789 de 2002 y C-1024 de 2004,

teniendo en cuenta que el articulo 34 del Decreto 2591 de 1991 exige un pronunciamiento
del pleno de la Corte para que pueda producirse dicha modificacion. El cambio consiste,
segun el solicitante, en que ‘(...) la Sala Plena en sentencia C-789 de 2002, reiterada por la
sentencia C-1024 de 2004, estipuld que para efectos de la conservacion del régimen de
transicion, de aquellas personas que acrediten 15 afos de servicios o cotizaciones a la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 (01 de abril de 1994), es necesario que

trasladen al Régimen de Prima Media (RPM) todo el ahorro que habian efectuado al

Régimen de Ahorro Individual (RAI) y que dicho ahorro no fuere inferior al monto del aporte
legal correspondiente, en caso que hubieren permanecido en el régimen de prima media.
Sin embargo la Sala Octava de Revision (...) en el mismo tema, consider6 que si bien es
cierto el primer requisito es necesario, frente al Ultimo, se apart6 de lo ya estipulado por la
Sala Plena, toda vez que indicé: ‘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’’.

Ademas indica que, contrario a lo que sefala la sentencia atacada, en razédn a lo dispuesto
en el decreto 3995 de 2008 si es posible que el ahorro sea el mismo en el régimen de

ahorro individual que en el de prima media y, por ello mismo, es factible cumplir con el



requisito impuesto para el regreso al régimen de prima media en las sentencias C-789 de
2002 y C-1024 de 2004, a pesar de la modificaciéon introducida por la Ley 797 de 2003. Tal
decreto previd, en el articulo 7, que ‘para todos los efectos de traslado de cotizaciones se
deberd incluir el porcentaje correspondiente al Fondo de Garantia de Pensiéon Minima del
RAIS".

En segundo lugar, sostiene que la posicidon contenida en la sentencia T-168 de 2009
también contradice la jurisprudencia de la Sala Plena sentada en la sentencia C-030 de
2009 en la que se reafirmd, respecto de ‘las pensiones especiales’, ‘la necesidad de que el

Instituto de los Seguros Sociales NO reciba menos del aporte legal correspondiente en caso
de haber permanecido en el régimen de prima media, al establecer (...) que la persona que
ejerza la opcion, puede aportar voluntariamente los recursos adicionales necesarios en el
evento en que el ahorro en el régimen de ahorro individual sea inferior al monto del aporte
legal correspondiente, en caso de que hubiere permanecido en el régimen de prima

rn

media, como se advirtié en la sentencia C-789 de 2002’.
[19] El Decreto 3800 de 2003 en su articulo 3° dispone lo siguiente:

“Articulo 3°. Aplicacién del Régimen de Transicion. En el evento en que una persona que a
1° de abril de 1994 tenia quince (15) o mas afos de servicios prestados o semanas

cotizadas, que hubiere seleccionado el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
decida trasladarse al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, le sera aplicable el
régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por lo cual podran
pensionarse de acuerdo con el régimen anterior al que estuvieren afiliados a dicha fecha,
cuando rednan las condiciones exigidas para tener derecho a la pensién de vejez, siempre y

cuando cumplan con los siguientes requisitos:

a) Al cambiarse nuevamente al Régimen de Prima Media con Prestacién 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 Ultimo.



En tal evento, el tiempo cotizado en el Régimen de Ahorro Individual le serd computado al

del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.

Para efectos de establecer el monto del ahorro de que trata el literal b) anterior no se

tendra en cuenta el valor del bono pensional.”
[20] Magistrado Ponente Eduardo Montealegre Lynett.

[21] Sentencia T-179 y T-536 de 2003, M(s) P(s) Clara Inés Vargas Hernandez y Jaime
Araujo Renteria respectivamente. En igual sentido ver las sentencias T-623 de 2006 M. P.

Alvaro Tafur Galvis y T-484 de 2007M. P. Humberto Antonio Sierra Porto entre otras.
[22] Sentencia T-199 de 2007 M. P. Humberto Antonio Sierra Porto.

[23] Sentencia T-214 de 1999 M. P. Vladimiro Naranjo Mesa. En igual sentido T-189 de 2007
M. P. Alvaro Tafur Galvis, en esta oportunidad la Sala Octava de Revisién dispuso la
reliquidacion de la mesada asignada indebidamente por la Caja Nacional de Prevision Social
al padre de un adolescente discapacitado, cuya atencidén en todos los campos superaba con

creces la prestacion reconocida.
[24] Sentencia T-797 de 2007, M. P. Jaime Cérdoba Trivifio.
[25] Ver folio 23 del expediente.

[26] Cfr. Parte considerativa de la Resolucién 0013228 de septiembre 5 de 2006, a folio 16

del expediente.

[27] Cfr. Ibidem.

[28] Ver folio 16 del expediente.

[29] Ver folios 21 a 23 del expediente.

[30] La diferencia de rendimiento fue estimada en la suma de ocho millones noventa mil

setenta y tres pesos moneda corriente ($8°090.073.00 M. /cte.).

[31] Ademas, en esta Resolucion el ISS desestimé el tiempo cotizado para el empleador



“Carimagua”, en la medida en que no se habia demostrado el pago de las cotizaciones para

salud.
[32] Sentencia T-944 de 2006, M. P. Alvaro Tafur Galvis.
[33] Ver anverso del folio 15 del expediente.

[34] EI Cddigo Contencioso Administrativo (C.C.A.) dispone en su articulo 136. Modificado
por la Ley 446 de 1998,

art. 44. “Caducidad de las acciones.

1. La accién de nulidad podra ejercitarse en cualquier tiempo a partir de la expedicion del

acto.

2. La de restablecimiento del derecho caducara al cabo de cuatro (4) meses contados a

partir del dia siguiente al de la publicacién, notificacién, comunicacién o ejecucioén del acto,
segun el caso. Sin embargo, los actos que reconozcan prestaciones periédicas podran
demandarse en cualquier tiempo por la administracién o por los interesados, pero no habra

lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.

(..)"

[35] La jurisprudencia en algunas oportunidades ha tenido como referente los 71 afos para
establecer lo que ha de considerarse arribo a la “tercera edad”. Lo anterior, por cuanto este
es el momento en que una persona supera el limite promedio de vida probable de los
colombianos. Al respecto, consultense las sentencias T-214 de 1999 y T-603 de 2008, entre

otras.

[36] En la Sentencia T-143 de 2008, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto, la Corte expresé

lo siguiente:

“En primer lugar, debe senalarse que el accionante es una persona de avanzada edad, pues
en la actualidad cuenta con 61 afios de edad (folio 10), perteneciente a la tercera edad
que practicamente bordea la etapa de productividad laboral y que se aproxima a los

umbrales del tiempo de vida probable de los colombianos, lo cual lo hace sujeto de especial



proteccidon constitucional en los términos de lo dispuesto por la jurisprudencia

constitucional[36] y por los articulos 13 y 46 de la Carta Politica.”
[37] Sentencia T-1325 de 2005, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto.

[38] En el mismo sentido puede consultarse también la Sentencia T-603 de 2008, M. P.

Marco Gerardo Monroy Cabra.

[39] Cf. Sentencias T-1325, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto de 2005 y T-603 de 2008,

M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

[41] Ver expediente, folios 27 a 31.

[42] Sentencia T-603 de 2008, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
[43] Sentencia T-1207 de 2005, M. P. Jaime Araujo Renteria.

[44] Sentencias T-574 de 2002 (M. P. Rodrigo Escobar Gil) y T-996 de 2005. (M. P. Jaime
Cérdoba Trivifio). Del mismo modo, la Corte Suprema de Justicia ha dicho: “Fungiendo la
Corte como juez de segunda instancia, ademas de las consideraciones expuestas en sede
de casacion, es pertinente acotar que respecto del argumento del Tribunal para colegir que
el demandante disponia de medios econdmicos suficientes para su subsistencia por recibir
de manera ocasional $20.000 0 $ 25.000 semanales y por estar percibiendo su cényuge un
salario minimo legal mensual, no es mas que una suposicién del juzgador, pues ello no
conduce necesariamente a concluir que esta persona sea autosuficiente econémicamente,
como erradamente lo concluyd. (Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral.
Radicacién No. 22.132. Sentencia del 11 de mayo de 2004. M. P. Carlos Isaac Nader).

[45] Sentencia C-111 de 2006, M. P. Rodrigo Escobar Gil.

[46] Sobre el alcance de la seguridad social como derecho protegido a la luz del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, en su observacion general
nimero XX el Comité hizo las siguientes precisiones: “26. El articulo 9 del Pacto prevé de
manera general que los Estados Partes “reconocen el derecho de toda persona a la
seqguridad social, incluso el seguro social”, sin precisar la indole ni el nivel de la proteccion

que debe garantizarse. Sin embargo, en el término “seguro social” quedan incluidos de



forma implicita todos los riesgos que ocasionen la pérdida de los medios de subsistencia por
circunstancias ajenas a la voluntad de las personas. 27.De conformidad con el articulo 9
del Pacto y con las disposiciones de aplicacion de los Convenios de la OIT sobre seguridad
social -Convenio N2 102, relativo a la norma minima de la seguridad social (1952) y
Convenio N2 128 sobre las prestaciones de invalidez, vejez'y sobrevivientes (1967)- los
Estados Partes deben tomar las medidas adecuadas para establecer, con caracter general,
sistemas de seguros de vejez obligatorios, a percibir a partir de una edad determinada,
prescrita por las legislaciones nacionales” (...) 30. Finalmente, para dar pleno cumplimiento
al mandato del articulo 9 del Pacto, como ya se ha sefialado en los parrafos 20 y 22, los
Estados Partes deberdn establecer, dentro de los recursos disponibles, prestaciones de
vejez no contributivas u otras ayudas, para todas las personas mayores que, al cumplir la
edad prescrita fijada en la legislacién nacional, por no haber trabajado o no tener cubiertos
los periodos minimos de cotizacién exigidos, no tengan derecho a disfrutar de una pensién
de vejez o de otra ayuda o prestacién de la seguridad social y carezcan de cualquier otra

fuente de ingresos”.

[47] (i) articulo 22 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos: “Articulo 22. Toda
persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener,
mediante el esfuerzo nacional y la cooperaciéon internacional, habida cuenta de la
organizacién y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”;
(ii) articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales:
“Articulo 9Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a
la seqguridad social, incluso al seguro social”; (iii) articulo 16 de la Declaraciéon Americana
de los Derechos de la Persona: “Articulo XVI. Toda persona tiene derecho a la seguridad
social que le proteja contra las consecuencias de la desocupacidn, de la vejez y de la
incapacidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite
fisica o mentalmente para obtener los medios de subsistencia”; (iv) articulo 9 del Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales: “Articulo 9. Derecho a la Seguridad Social. 1. Toda
persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja contra las consecuencias de la
vejez y de la incapacidad que la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener los medios
para llevar una vida digna y decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones

de seguridad social seran aplicadas a sus dependientes”; y (v) el articulo 11, numeral 1,



literal “e” de la Convencidén sobre Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer: Articulo 11 || 1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para
eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo a fin de asegurar, en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, los mismos derechos, en particular: e) El
derecho a la seguridad social, en particular en casos de jubilacién, desempleo, enfermedad,

invalidez, vejez u otra incapacidad para trabajar, asi como el derecho a vacaciones

pagadas;

[48]Sentencia T-284 de 2007 M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.

[49] Sentencia C-623 de 2004 M. P. Rodrigo Escobar Gil.

[50] Posicion planteada desde la sentencia T-406 de 1992 M. P. Ciro Angarita Bardn.

[51] Victor Abramovich, Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles,
Editorial Trotta, Madrid, 2002.

[52] Ver las sentencias T-016 de 2007 M. P. sobre el derecho a la salud, T-585 de 2008 M.
P. Humberto Antonio Sierra Porto sobre el derecho a la vivienda, y T-580 de 2007 M. P.

sobre el derecho a la seguridad social.

[53] Al respecto ver las Sentencias C-616 de 2001 M. P. Rodrigo Escobar Gil, C-130 de
2002 M. P. Jaime araljo Renteria, C-791 de 2002 M. P. Eduardo Montealegre Lynetty
SU-623 de 2001 M. P. Rodrigo Escobar Gil.

[54] Sentencia T-016 de 2007 M. P. Humberto Antonio Sierra Porto.
[55] Ibidem.

[56] Ley 100 de 1993, Articulo 12.

[57] Ley 100 de 1993, Articulo 13, literal b.

[58] Originalmente, tal norma prescribia que los afiliados sélo podian trasladarse de
régimen por una sola vez cada tres afios, contados a partir de la seleccién inicial.
Posteriormente, el articulo 2 de la ley 797 de 2003 modificd la disposicidn citada y aumento

el periodo que deben esperar los afiliados para cambiarse de régimen pensional a cinco



anos. Ademas, incluyé una prohibicién: el afiliado no podra trasladarse cuando le falten diez
afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez. Prohibicién

que empezd a regir un afo después de la entrada en vigencia de la ley 797 de 2003.
[59] Ley 100 de 1993, Articulo 32.

[60] Ley 100 de 1993, Articulo 52.

[61] Ley 100 de 1993, Articulos 60, literal d y 97.

[62] Conforme al articulo 64 de la Ley 100 de 1993, los afiliados tendran derecho a
retirarse a la edad que escojan, siempre y cuando el capital acumulado en su cuenta les

permita obtener una pensién superior al 110% del salario minimo legal mensual vigente.
[63] Ley 100 de 1993, Articulo 90.

[64] El articulo 7 del Decreto 3995 de 2008 se encuentra trascrito en el pie de pdgina
ndmero 58 de esta sentencia como parte de la cita jurisprudencial que se hace de la
sentencia SU-062 de 2010.

[65] “Decreto 3995 de 2008. Por el cual se reglamentan los articulos 12, 13y 16 de la Ley
100 de 1993. El Presidente de la Republica de Colombia, En uso de sus facultades legales,
en especial las que confiere el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién Politica,
CONSIDERANDO:

Que las disposiciones legales vigentes relacionadas con la prohibicién de estar multiple
vinculado o de cotizar en los dos regimenes pensionales, asi como la prevencién, control y
solucidn de estas situaciones previstas en la normatividad, requieren para su plena
efectividad del cruce de las bases de  datos de los afiliados del Sistema General de

Pensiones con base en historias laborales actualizadas y fidedignas.

Que los procesos de cruce de informaciéon mencionados, asi como los controles para la
prevencion en el futuro de la mualtiple vinculacién, solamente pudieron realizarse y
finalizarse con base en procesos tecnoldgicos de manera adecuada durante los afios 2006 y
2007, lo que impidié que las administradoras pudieran cumplir oportunamente con su

obligacion de informar a sus afiliados o cotizantes su situaciéon de mdltiple vinculacién o de



cotizante no vinculado. Dicha situaciéon generd, a su turno, que durante el periodo
transcurrido entre la entrada de vigencia del Sistema General de Pensiones y el 31 de
diciembre de 2007, surgieran numerosos casos de personas con vinculaciones y/o
cotizaciones simultaneas a los dos regimenes pensionales, generando confusién acerca de
cual es la administradora que debe responder por las prestaciones de vejez, invalidez vy
sobrevivencia, tal y como lo demuestra la situacién generalizada de mora y litigiosidad en el

reconocimiento y pago de tales prestaciones.

Que tal situacién requiere de una solucion definitiva en la cual, por una Unica vez, se
resuelvan estos casos de manera masiva, privilegiando la voluntad de los cotizantes,
teniendo en cuenta los tiempos de las cotizaciones efectuadas para todos los efectos y
preservando el derecho de la libre escogencia bajo parametros claros que permitan
establecer la verdadera situacién de los afiliados al Sistema” (subraya fuera del texto

original).

[66]“CAPITULO VII. TRASLADO DE PERSONAS CON MENOS DE 10 ANOS PARA CUMPLIR LA
EDAD PARA TENER DERECHO A PENSION. Articulo 12. Traslado de personas con menos de
10 afios para cumplir la edad para tener derecho a pension. Las personas vinculadas al RAIS
a las que les falten menos de 10 afios para cumplir la edad para la pension de vejez del
Régimen de Prima Media, podran trasladarse a este Unicamente si teniendo en cuenta lo
establecido por las Sentencias C-789 de 2002 y la C-1024 de 2004, recuperan el régimen de
transicion. La AFP a la cual se encuentre vinculado el afiliado que presente la solicitud de
traslado, deberd remitir toda la informacién necesaria para que el ISS realice el cdlculo
respectivo conforme a lo sefialado en el articulo 7° del presente Decreto. Una vez recibida

la informacién contara con 20 dias habiles para manifestar si es viable el traslado”.

[67]“Articulo 7°. Traslado de Recursos. El traslado de recursos pensionales entre regimenes,
incluyendo los contemplados en este Decreto, asi como de la historia laboral en estos casos,

debera realizarse en los términos sefalados a continuacion y en el articulo siguiente:

Cuando se trate de una administradora del RAIS, debera trasladar el saldo en unidades de
los aportes efectuados a nombre del trabajador, destinados a la respectiva cuenta individual
y al fondo de garantia de pensién minima del RAIS, multiplicado por el valor de la unidad

vigente para las operaciones del dia en que se efectle el traslado.



Para todos los efectos de traslado de cotizaciones se deberd incluir el porcentaje

correspondiente al Fondo de Garantia de Pensién Minima del RAIS.

Tratandose del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida - RPM, la  devolucidon se
efectuara por el valor equivalente a las cotizaciones para financiar la pension de vejez, que
se hubieren efectuado actualizadas con la rentabilidad acumulada durante el respectivo
periodo de las reservas para pensidn de vejez del ISS, o en su defecto la informada por la

Superintendencia Financiera para los periodos respectivos.

Paragrafo. Con ocasion de la definicién de la multiple vinculacién de sus afiliados y la
determinacion de las sumas a trasladar, las entidades administradoras del Sistema General
de Pensiones quedan facultadas para compensar, total o parcialmente, los saldos

respectivos.

Lo anterior sin perjuicio de la facultad que tiene la Superintendencia Financiera de precisar

otros aspectos referentes a la materia”.
[68] Magistrado Ponente Manuel José Cepeda Espinosa.
[69] Ver folios 16 a 19 del cuaderno principal del expediente de tutela.

[70] Magistrado Ponente Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.



