Sentencia T-214A/12
Bogota, DC, marzo 20 de 2012)

REGIMEN PENSIONAL-Prohibicién de traslado cuando falten 10 afios 0 menos para cumplir la
edad requerida para obtener la pension de vejez

Los motivos aducidos por la sociedad Pensiones y Cesantias Proteccion SA, para inactivar la
solicitud de afiliacion del sefior Neira a dicho fondo -febrero 2 de 2004- y devolver las sumas
aportadas por éste al ISS, estan ajustados a la legislacion aplicable al caso concreto en el
momento de la decision: en efecto, la disposicion contenida en la Ley 797/03 no permitia el
traslado entre regimenes con posterioridad al 28 de enero de 2004, cuando al afiliado le faltaren
10 afios 0 menos para cumplir la edad para la pension de vejez. Asi, el traslado solicitado por el
actor nunca se consolido, permaneciendo afiliado al Instituto de Seguros Sociales.

PENSION DE VEJEZ-Caso en que se vulneraron derechos al minimo vital y seguridad social al
no reconocer derecho pensional, por cuanto traslado del ISS a Porvenir no se consolido

DERECHO AL MINIMO VITAL Y A LA VIDA DIGNA-Vulneracion por ISS al negar
reconocimiento pension de vejez al accionante por traslado a Fondo, el cual no se consolido

Referencia: expedientes T- 3.262.790

Fallo de tutela objeto revision: Sentencia de Unica instancia del
Juzgado Segundo Civil del Circuito de Honda, Tolima, del 29 de
septiembre de 2011

Accionante: Arnoldo Neira Peralta
Accionado: Instituto del Seguro Social, en adelante ISS vy
Administradora del Fondo de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.

Magistrados de la Sala Segunda de Revision: Mauricio Gonzélez
Cuervo, Juan Carlos Henao Pérez y Gabriel Eduardo Mendoza Martelo

Magistrado Ponente: MAURICIO GONZALEZ CUERVO

I. ANTECEDENTES

1. Demanda de Tutela[1]

1.1. Elementos

1.1.1. Derechos fundamentales invocados: minimo vital, vida digna y seguridad social.

1.1.2. Conducta que causa la vulneracion: el no reconocimiento por parte de las accionadas de la
pension de vejez, por indefinicion de la institucion responsable dada una supuesta
multivinculacion del accionante.



1.1.3. Pretension: se ordene a la institucion que corresponda, el reconocimiento y pago de la
pension de vejezdel accionante por haber cumplido la edad y las semanas cotizadas para obtener
dicho derecho.

1.2. Hechos aducidos

1.2.1. El sefior Arnoldo Neira Peralta de 66 afios[2], cotizd para pensiones con el ISS desde el 01
de enero de 1967 al 31 de enero de 2004, acumulando un total de mil ciento veintinueve punto
setenta y un (1.129.71) semanas.

1.2.2. El 2 de febrero de 2004, el accionante radico solicitud de afiliacion a Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A. -traslado entre regimenes-, la cual fue inactivada por dicho fondo, y
reintegrando[4] los aportes realizados por valor de $7.223.00 al ISS, por cuanto en términos del
literal ) del articulo 2 de la Ley 797/03, no podia trasladarse entre regimenes pensionales, dado
que le faltaban menos de 10 afios para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez;

1.2.3. EI ISS indica que el 20 de diciembre de 2005, el comité de multivinculacion, resolvio que
el ISS no era el competente para resolver las prestaciones econémicas del sefior Neira sino la
AFP Proteccién. El 14 de junio/06, el accionante radicd la solicitud de pension de vejez ante el
ISS[5], entidad que le devolvio la documentacion, al considerar que la entidad competente para
atender la solicitud era la AFP Proteccion.

1.2.4. La sociedad Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., indicé al accionante que su solicitud
de afiliacion No. 6528920 realizada ante dicho fondo, fue inactivada y reintegrados los aportes al
ISS, motivo por el cual es ante ésta entidad que debe reclamar sus derechos pensionales[7].

1.2. Respuesta de la accionada.
1.2.1. EI ISS guardo silencio con respecto a la accion de tutela[8].

1.2.2. El representante legal de PROTECCION S.A. argumenta que no incurrié en violacion de
ningun derecho fundamental, toda vez que se determind la improcedencia del traslado de
régimen de pensiones del actor y, de manera oportuna, se remitieron los aportes consignados por
éste al ISS; en consecuencia es el ISS quien tiene que pronunciarse sobre la prestacion
econdmica que se genere a favor del tutelante[9].

2. Decision de tutela objeto de revision: Sentencia de Unica instancia del Juzgado Segundo Civil
del Circuito de Honda, Tolima, del 29 de septiembre de 2011

El juez de instancia negd el amparo solicitado al considerar que dicha pretension se puede hacer
exigible a través de otro medio judicial de defensa, es decir, que al no cumplir con el requisito de
subsidiariedad la tutela se torna improcedente. Asi, el Juez de instancia sostuvo:

"La inconformidad del accionante se puede hacer exigible a través de otro medio de defensa
judicial, el cual esta determinado dentro de la justicia ordinaria, con el fin de determinar si le
asiste 0 no la razon; por lo tanto se reitera, LA ACCION DE TUTELA NO ES PROCEDENTE
PARA OBTENER EL RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LA PENSION DE VEJEZ,
existiendo otro medio de defensa para reclamar sus derechos, razén por la cual sera NEGADA,
pues ésta no es la via para solucionar esta clase de conflictos, la adecuada seria la JUSTICIA
ORDINARIA LABORAL, la cual hasta el momento no se ha agotado."[10]

I1. CONSIDERACIONES



1. Competencia

La Corte Constitucional es competente para revisar la decision judicial mencionada, con base en
la Constitucion Politica -articulos 86 y 241.9- y lo desarrollado en el Decreto 2591 de 1991 -
articulos 31 a 36-[11].

2. Procedencia de la demanda de tutela[12]

2.1.1. Alegacion de afectacion de un derecho fundamental.Para el accionante, a consecuencia de
la negativa del ISS a reconocer y pagar la pension de vejez, se ha generado la vulneracion del
derecho fundamental al minimo vital y a la vida digna.

2.1.2. Legitimacion activa. La demanda fue presentada personalmente por el accionante como
titular del derecho presuntamente vulnerado[13].

2.1.3. Legitimacion pasiva. El Instituto de los Seguros Sociales, es entidad publica y como tal,
demandable en proceso de tutela. Por otro lado, la SociedadAdministradora del Fondo de
Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. si bien es una entidad particular, cumple con una funcién
publica y como tal es demandable en proceso de tutela (CP, art 86; D 2591/91, art 42).

2.1.4. Subsidiariedad. Por regla general, la accion de tutela no procede para ordenar el
reconocimiento y pago de acreencias pensionales[14], "'salvo que se acuda a la accion de
tutela para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable, que existiendo otro
mecanismo de defensa judicial, éste no resulte eficaz y que el accionante sea sujeto de
especial proteccidn constitucional[15]". Esta Corporacion, en Sentencia T- 138/10, considero
que "a menos que concurran en algin caso concreto circunstancias especificas que ameriten
hacer alguna consideracion particular, solo los ciudadanos hombres mayores de 72 afios pueden
acudir a la tutela como mecanismo excepcional para lograr judicialmente el reconocimiento y
pago de una pension™. En el presente caso, el tutelante cumplira 67 afios de edad en mayo de
2012, no encontrandose dentro del rango de la tercera edad; sin embargo, el actor resalta que no
recibe ingresos de otras fuentes y que carece de recursos para pagar un abogado, afirmacion que
no aparece desvirtuada en el proceso. Por las razones expuestas, la Sala de Revision considera
que la accion de tutela es procedente para evitar que se continde amenazando el derecho
fundamental al minimo vital del sefior Arnoldo Neira Peralta.

2.1.5. Inmediatez[16]. Cumple el requisito de inmediatez, dado que la respuesta de la sociedad
Pensiones y Cesantias Proteccion SA al actor -en la que lo remite al ISS para el trdmite de sus
derechos pensionales y le hacen entrega de certificaciones sobre la devolucion de aportes-,
apenas antecedié una semana a la fecha de interposicion de la tutela -septiembre 19 de 2011-.

3. Problema juridico constitucional

Entrard la Corte a resolver el siguiente problema juridico: ¢Se vulnera el derecho al minimo vital
y a la seguridad social del sefior Arnoldo Neira Peralta, con la negativa del ISS de tramitar el
reconocimiento de su pension de vejez aduciendo un traslado de régimen que no fue
consolidado?

4. Cargo unico: violacién del derecho al minimo vital por la negativa de tramitar el derecho
pensional

4.1. Régimen de pensiones: libertad de escogencia del régimen de pension y su limitacion



4.1.1. La Constitucion Politica de 1991, reconoce a la seguridad social relevancia para la
realizacion de los fines del Estado social de derecho, consagrandola como un servicio publico
obligatorio, un derecho irrenunciable y un principio de garantia a toda persona. (arts. 48, 49 y
53).

4.1.2. El Legislador, en desarrollo del mandato constitucional del articulo 48, expidio la Ley 100
de 1993 mediante la cual se establecio el Sistema General de Pensiones, tendiente a la proteccion
de la comunidad frente a las contingencias de invalidez, vejez y muerte, a traves del oportuno
reconocimiento de las pensiones y prestaciones. Para ello creo los regimenes de prima media con
prestacion definida y el de ahorro individual con solidaridad, como dos regimenes coexistentes y
solidarios pero excluyentes, cuya afiliacion a uno u otro es libre y voluntaria[17], pudiendo los
afiliados trasladarse de un sistema pensional a otro, siempre y cuando reunan las condiciones
establecidas en el literal e) del articulo 13 de la mencionada regulacion.

4.1.3. Laley 797/03, en su articulo 2° modifico el articulo 13 de le Ley 100/93, cuyo literal e)
limito la libertad absoluta de escogencia de los usuarios, estableciendo lo siguiente: "Los
afiliados al Sistema General de Pensiones podrén escoger el régimen de pensiones que prefieran.
Una vez efectuada la seleccidn inicial, estos s6lo podran trasladarse de régimen por una sola vez
cada cinco (5) afios, contados a partir de la seleccion inicial. Después de un (1) afio de la
vigencia de la presente ley, el afiliado no podré trasladarse de régimen cuando le faltaren diez
(10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez;"(subrayo)
disposicién que entrd en vigencia a partir del 29 de enero/04[18].

4.2. La situacién del accionante

4.2.1. Del andlisis de los documentos que obran en el expediente, se encuentra que el accionante
realizo aportes al 1SS entre el 1° de enero de 1967 y el 31 de enero de 2004, acumulando
1.129.71 semanas de cotizacion.

4.2.2. El sefior Neira Peralta mediante peticion de vinculacion dirigida al 'Fondo de Pensiones y
Cesantias Proteccion SA' solicito traslado de régimen[19], peticion que no fue tramitada por
dicha institucion al considerar que, en virtud del articulo 2 de la ley 797/03, al accionante le
faltaban menos de 10 afios para cumplir la edad para tener el derecho a la pension de vejez -
contaba con 58 afios-.

4.2.3. El 14 de junio de 2005, el sefior Neira Peralta solicité al ISS el reconocimiento y pago de
la pension de vejez, teniendo 60 afios y 1.129.71 semanas de cotizacion, prestacion que le fue
negada por dicha institucion, indicandole que la entidad competente para atender la solicitud de
reconocimiento y pago de la pensidn es AFP Proteccidn, en razon de que el actor en 2004 habia
solicitado traslado del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad.

4.3. Conclusién del caso

4.3.1.Los motivos aducidos por la sociedad Pensiones y Cesantias Proteccion SA, para inactivar
la solicitud de afiliacion del sefior Neira a dicho fondo -febrero 2 de 2004- y devolver las sumas
aportadas por éste al ISS, estan ajustados a la legislacion aplicable al caso concreto en el
momento de la decision: en efecto, la disposicion contenida en la Ley 797/03 no permitia el
traslado entre regimenes con posterioridad al 28 de enero de 2004, cuando al afiliado le faltaren
10 afios 0 menos para cumplir la edad para la pensién de vejez. Asi, el traslado solicitado por el



actor nunca se consolido, permaneciendo afiliado al Instituto de Seguros Sociales.

4.3.2. Por el contrario, la decision adoptada por Instituto de Seguros Sociales de no tramitar la
solicitud de reconocimiento y pago de la pension de vejez del sefior Arnoldo Neira Peralta en
2006 y en 2011, vulneré su derecho a la seguridad social y al minimo vital, en razon de que a la
fecha de solicitud de la pension de vejez, el sefior Neira contaba con 60 afios de edad y 1.129,71
semanas de cotizacién al ISS[21]; ademas, el traslado de régimen no se consolid6 -por expresa
prohibicion legal- y la solicitud del improcedente traslado a Proteccion habia sido inactivada y
los recursos aportados a ésta fueron reintegrados al ISS.

4.3.3. Asi, la Sala Segunda de Revision revocara el fallo de instancia del Juzgado Segundo Civil
del Circuito de Honda, de fecha veintinueve (29) de septiembre de 2011, que negé la tutela
instaurada por el sefior Arnoldo Neira Peralta, y, en su lugar, tutelara los derechos al minimo
vital y a la seguridad social del actor.

4.3.4. En consecuencia, ordenaréa al Instituto de Seguros Sociales que dentro de los quince (15)
dias siguientes a la notificacién de la presente providencia, atienda la solicitud de
reconocimiento de la pension de vejez del sefior Arnoldo Neira Peralta, realizada desde el 14 de
junio de 2005, mediante el estudio de la misma desde la citada fecha, en los términos legales y
jurisprudenciales vigentes, haciendo caso omiso del concepto proferido por el Comité de
Multiafiliacion del Instituto de Seguros Sociales de 2005. Y de encontrar que cumple con los
requisitos para la pension de vejez, sea reconocido su derecho e incluido el actor en la némina de
pensionados, desde el momento de su acreditacion.

5. Razo6n de la decisién

5.1. El derecho a la seguridad social se tutela constitucionalmente como derecho fundamental, en
cuanto que de su reconocimiento y satisfaccion depende la realizacidn del minimo vital de las
personas, entrando en conexidad con el derecho a la vida en condiciones de dignidad.La libre
eleccion de afiliacion, por parte de los usuarios a cualquiera de los regimenes pensionales
legales, esté limitada para quienes se hallen a 10 afios 0 menos de cumplir la edad para obtener la
pensién de vejez -Ley 797, art 2°-. Debidamente negada la solicitud de traslado de régimen
pensional, la institucién administradora del régimen al que haya estado perteneciendo el
ciudadano, sera la obligada a reconocer y pagar la pension de vejez en el momento en que retnan
los requisitos legalmente establecidos.

I11.DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de la Republica de Colombia, administrando
justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion Politica,

RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR el fallo de Unica Instancia del 29 de septiembre de 2011 del Juzgado
Segundo Civil del Circuito de Honda, mediante el cual se negd el amparo solicitado en la accion
de tutela incoada por el sefior Aroldo Neira Peralta y en su lugar CONCEDER la tutela de los
derechos fundamentales del accionante a la seguridad social y al minimo vital, de conformidad
con la parte motiva de esta providencia.



SEGUNDO.- ORDENAR al Instituto de Seguros Sociales que, dentro de los quince (15) dias
siguientes a la notificacion de la presente providencia, atienda la solicitud de reconocimiento de
la pension de vejez del sefior Arnoldo Neira Peralta, realizada desde el 14 de junio de 2006,
mediante el estudio de la misma desde la citada fecha, en los términos legales y jurisprudenciales
vigentes, haciendo caso omiso del concepto proferido por el Comité de Multiafiliacion del
Instituto de Seguros Sociales de 2005. Y, de encontrar que cumple con los requisitos para la
pensién de vejez, sea reconocido su derecho e incluido en la némina de pensionados.

TERCERO.- Por la Secretaria, librese la comunicacién de que trata el articulo 36 del Decreto
2591 de 1991.

Copiese, notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y
cumplase.

MAURICIO GONZALEZ CUERVO

Magistrado

JUAN CARLOS HENAO PEREZ

Magistrado

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELDO.

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

[1] Escrito de demanda de tutela del 19 de septiembre/11 (folios 18 a 25 del cuaderno 1)

[2] Fecha de nacimiento: 26 de mayo/45, segun consta en la copia de la cédula de ciudadania (
Folio No. 1 del cuaderno 1).

[3] Historia laboral (Folio No. 2y 3).
[4] 1 de abril/04.
[5] Radicacion No. 85900. (Folio No. 7)

[6] Auto 0008 del 17 de enero de 2006. "Se hace entrega de los documentos originales
contenidos de la solicitud de pensién por vejez" Folio No. 8. Auto 01067 del 26 de mayo de
2011 "Entregar los documentos originales contenidos en la carpeta de la solicitud de pension de
vejez" (Folios No. 9y 10) y Auto 01067 de mayo 26/11. "que verificado el programa de
multivinculados del ISS, se registra que mediante proceso masivo 3800 de 2003, la entidad
competente para atender la solicitud de reconocimiento y pago de la pension es la AFP
Proteccidn, y no el Seguro Social, correspondiéndole tramitar y decidir la solicitud pensional a la
Administradora del Fondo de Pensiones sefialada.” (folios 22 y 23).

[7] Escritos de abril 20/06 y enero8/08 (folios 13, 16 y 17).

[8] Constancia de secretaria — vencimiento de traslado. (Folio No. 30).



[9] PROTECCION S.A. presentd la respuesta a la accion de tutela vencido el término estipulado
por el Juez de instancia. (Folios No. 58, 59, 60 y 61).

[10] Folio No. 44

[11] En Auto del quince (15) de noviembre de 2011, de la Sala de Seleccion de tutela No 11 de
la Corte Constitucional, se dispuso la revision de la providencia en cuestion, se procedio a su
reparto, correspondiéndole a este Despacho.

[12] Constitucion Politica, articulo 86.
[13] Decreto 2591/1991.

[14] Ver las sentencias T-777/2002, T-707/2003, T-043/2007, T-066/ 2009, T-296/2009, T-
474/2009 y T-821/2009, entre otras.

[15] Articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, Numeral 1.

[16] La Corte ha sefialado que la oportunidad de la interposicion de la accion de tutela se
encuentra estrechamente vinculada al objetivo que la Constitucion le atribuye de brindar la
proteccion inmediata de los derechos presuntamente vulnerados 0 amenazados. (Ver entre otras
las sentencias T-495 de 2005, T-575 de 2002, T-900 de 2004, T-403 de 2005 y T-425 de 2009).

[17] Los afiliados tienen la opcién de cambiarse de un régimen pensional a otro, siempre y
cuando cumplan las condiciones instituidas en el literal e) del articulo 13 de la citada Ley, es
decir: "... Una vez efectuada la seleccion inicial, estos solo podran trasladarse de régimen por una
sola vez cada cinco (5) afios, contados a partir de la seleccién inicial. Después de un (1) afio de la
vigencia de la presente ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez
(10) afos 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez."

[18] Publicada en el Diario Oficial No. 45.079 de 29 de enero de 2003, lo que indica que la
disposicion relativa a la limitacion del traslado entre regimenes, entro en vigencia un afo
después, es decir el dia 29 de enero de 2004.

[19] Documento de solicitud de vinculacion No. 6528920 de fecha 27 de enero de 2004, recibida
en Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., el 02 de febrero de 2004. (folio 51 del cuaderno 1).

[20] Afirmacion de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. (folio 16 del cuaderno 1).

[21] Segun la historia laboral aportada, con cotizaciones incluso hasta junio/05. (folio 2 y 3).
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