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Descriptor 1. Régimen de transicion.

Descriptor 2. Pensién de vejez

Restrictor 1. Requisitos para su reconocimiento y pago.

Restrictor 2. Improcedencia de la accion de tutela para asuntos pensionales.

Resumen del caso. Persona de 71 anos que padece cancer y a quien se le ha negado
pensién de vejez por cuanto la Entidad considera que no reune los requisitos de semanas
cotizadas.

Tesis. Los beneficiarios del régimen de transicién que se trasladaron al de Ahorro
Individual con solidaridad perdieron dicho beneficio; salvo si a la vigencia de la Ley 100
de 1993 ya contaban con los quince (15) afios de servicios cotizados al sistema de
seguridad social en pensiones.

Problemas juridicos.
éPara este caso, la accion de tutela es procedente para ordenar el reconocimiento y pago
de una pensidn de vejez?

En caso afirmativo, éLa Administradora Colombiana de Pensiones- COLPENSIONES
vulnera los derechos invocados por el actor, al no reconocer la pensién de vejez
establecida en la Ley 71 de 1988?

Decision. Confirma negativa pero por las razones expuestas por el Tribunal.

Razon de la decision.

En el caso de autos, si bien el accionante no cuenta con 74 afos de edad para ser
considerado integrante del grupo generacional de la tercera edad, lo cierto es que se trata
de un adulto mayor que padece de cdncer, enfermedad catastrofica que ha causado gran
detrimento en su estado de salud al punto de haber sido hospitalizado —fl. 66 y ss.
Actualmente por su patologia esta siendo tratado por las especialidades de oncologia y
cardiologia —fl. 99 y ss.

De otra parte, es dable indicar que de conformidad con la experiencia recogida en el
sistema oral, el medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho en los
asuntos pensionales tiene en la actualidad una duracion promedio de dos (2) afios entre
las dos instancias, derivando en insubstancial una medida cautelar de suspension de los
actos administrativos que niegan la prestacion.

De ahi que, la avanzada edad (71 afios) del accionante y su condicion de salud permitieran
en principio analizar el fondo del asunto con efectos transitorios para proteger sus
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derechos fundamentales a la vida en condiciones dignas y a la salud;, empero de la
documentacion obrante en el expediente se desprende que se trasladé al régimen de
ahorro individual con solidaridad y aunque regresé al sistema de prima media el 1° de
septiembre de 2002, a la vigencia de la Ley 100 de 1993 no habia cotizado 15 anos de
servicio para conservar el régimen de transicion en los términos de la jurisprudencia ut
supra.

En conclusidn, teniendo en cuenta que no existe un alto grado de certeza respecto de la
procedencia de la solicitud pensional a la luz de la Ley 71 de 1988, ni se evidencia que los
actos administrativos que negaron la prestacion revistan alguna ilegalidad o que
COLPENSIONES haya desplegado alguna actuacion caprichosa o arbitraria, no se retunen
las exigencias legales para decidir las pretensiones del escrito de tutela; esto es: “(iii) Que
la falta de reconocimiento y/o pago de la pension se origine en actuaciones que, en
principio, permitan desvirtuar la presuncion de legalidad que gozan las actuaciones de las
entidades administradoras del servicio publico de la seguridad social, (iv) Que se
encuentre acreditado el cumplimiento de los requisitos legales y reglamentarios para el
reconocimiento y/o pago de la pension o que, sin que ello se encuentre plenamente
demostrado, exista un alto grado de certeza respecto de la procedencia de la solicitud, y
(v) Que a pesar de que le asiste al accionante el derecho pensional que reclama, éste fue
negado de manera caprichosa o arbitraria”.

Por lo anterior, se confirmard la decision de primera instancia con las precisiones aqui
efectuadas.

Nota de Relatoria: Caso paradigmatico en la medida que, en principio, la avanzada edad
del actor y su grave enfermedad, permitid a la Sala considerar la procedencia de la tutela
para protecciéon de sus derechos fundamentales en forma transitoria, sin embargo, al
probarse la insuficiencia de tiempo para ser beneficiario del régimen de transicién, ello
se constituyd en una circunstancia que obstaculizd las posibilidades de la accidon
constitucional en la medida que el juez no podria operar por fuera del ordenamiento
juridico que esta obligado a respetar, ni tampoco se cumplieron los parametros
jurisprudenciales por via de precedente para procedencia de la tutela en casos
pensionales.

En conclusion, con la decisién de la Sala se respeta el principio de legalidad, el debido
proceso y el acatamiento del precedente vertical.

Sobre improcedencia de la accion de tutela para temas pensionales por no haberse
utilizado la via ordinaria y porque el accionante no es persona de tercera edad. Ver
también: Sentencia del 13 de febrero de 2014, 1900133310052013004240, actor Jesus
Enrique Valencia Correa contra Departamento del Cauca, M.P. David Fernando Ramirez
Fajardo.

Sobre improcedencia de tutela para obtener cambio de régimen pensional al de prima
media con prestacion definida, ver también sentencia del 26 de enero de 2015.
Expediente 19001333100820140039101. Demandante MARIA ESTHER CUORVO
CARVAJAL vs PORVENIR y COLPENSIONES. M.P. Naun Mirawal Mufioz Mufioz.
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SENTENCIA N° 117.
.- OBJETO A DECIDIR.

Decide la Sala la impugnacion interpuesta por el sefior Gerardo Bolafios
GoOmez, contra la Sentencia N° 064 del 05 de mayo de 2016, proferida por el
Juzgado Noveno Administrativo de Popayan.

Il.- ANTECEDENTES.
2.1.- Lademandat.
En el escrito de tutela se expuso en sintesis lo siguiente:

Que el sefior BOLANOS GOMEZ el 22 de agosto de 2013 (sic) presentd ante
la Administradora Colombiana de Pensiones —COLPENSIONES- los
documentos exigidos para el reconocimiento y pago de la pension de vejez.

En respuesta, el 27 de mayo de 2013 mediante acto administrativo se le
inform6 que no reunia el nUmero de semanas necesarias para adquirir la
pension, y el 14 de enero de 2014 la administradora de pensiones niega el
reconocimiento de la prestacién por no cumplir con los requisitos sefialados
en la Ley 100 de 1993 modificada por la Ley 797 de 2003.

En una segunda oportunidad, el 20 de mayo de 2014 solicita el actor se
estudie nuevamente la documentacion a efecto de obtener la pension; frente

! Folios 1 a 11.
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a lo cual se emiti6 la Resolucion N° GNR 422395 despachando
negativamente el reconocimiento prestacional.

Al decidir la apelacion interpuesta en contra de dicho acto administrativo,
COLPENSIONES reitera la negativa a través de la Resolucién N° VPB 11761
del 12 de febrero de 2015.

Nuevamente, solicita el reconocimiento de la pensiéon de vejez, provocando
de la Administradora la Resolucion N° GNR 285021 del 17 de septiembre de
2015, que niega el derecho con sustento en que solo reune 1.044 semanas
de cotizacion.

Manifiesta el accionante que laboro en el sector publico y en el sector privado,
por lo cual tiene derecho a que se le reconozca la pension por aportes
consagrada en la Ley 71 de 1988; sin embargo COLPENSIONES analiz6 la
procedencia de la prestacion a laluz de la Ley 100 de 1993 con la reforma de
la Ley 797 de 2003, norma que le es favorable.

Pone de presente que padece cancer y cuenta con 71 afios de edad, situaciéon
gue permite que en sede de tutela se ordene el reconocimiento pensional, al
considerar que la entidad vulnera sus derechos fundamentales a la vida,
dignidad humana, minimo vital, debido proceso, peticién, seguridad social,
acceso a la administracion de justicia e igualdad.

2.2.- El informe de COLPENSIONES?Z.

El Vicepresidente Juridico y Secretario General de la Administradora
Colombiana de Pensiones afirmé que la accion de tutela es de caracter
residual y en este caso el asunto debe ser dilucidado por la jurisdiccion
ordinaria en la especialidad laboral.

Resalté que tal como lo asiente el accionante, mediante Resolucion GNR
285021 de 17 de septiembre de 2015 se resolvio la peticion de
reconocimiento y pago de la pension de vejez, por lo cual ante cualquier
desavenencia con la decision deben agotarse los procedimientos
administrativos y judiciales dispuestos para tal fin.

Adjunté copia del acto administrativo mencionado, en el que se lee lo
siguiente:

"Que en la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es 1 de abril de 1994,
el sefior BOLANOS GOMEZ GERARDO, tenia 49 afios 3 meses y 4 dias de edad cumplidos
y 2.854 dias cotizados, los cuales equivalen a 7 aflos, 9 meses y 29 dias, por lo cual, al
cumplir los requisitos del articulo 36 de la misma ley, es posible estudiar la prestacion
solicitada a la luz del régimen de transicién alli establecido.

Que al observar la historia laboral del afiliado, se evidencia un traslado del RAIS al RPM el
dia 1 de septiembre de 2002.

2 Folios 128 y ss.
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Que de conformidad con lo anterior y aunado a lo preceptuado en la circular 8 de 2014
emitida por Colpensiones, en su numeral 1.3 que indica los parametros que debe cumplir
el afiliado (a) para la CONSERVACION DEL REGIMEN DE TRANSICION EN CASO DE
TRASLADO AL RAIS, al respecto dice “... Para los afiliados que se trasladaron entre el 01
de abril de 1994 (nivel nacional), 30 de junio de 1995 (departamentos y municipios) y 01
de enero de 1996 (distrito), o la fecha en que haya entrado en vigencia el sistema general
de pensiones en el respectivo nivel territorial, y el 23 de septiembre de 2002 (un dia antes
de la fecha de la sentencia C-789 de 2002) por principio de favorabilidad, Si procede la
exigencia de calculo de rentabilidad, para recuperar el régimen de transicion y los 15 afios
de servicio a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993...”

Que como ya se indicé en parrafos anteriores, el sefior BOLANOS GOMEZ GERARDO para
la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, contaba con 7 afios, 9 meses y 29 dias de
servicios, motivo por el cual no es procedente estudiar la prestacion econdémica a la luz
del régimen de transicion, toda vez que el afiliado perdié dicho régimen.

Que, por las razones anteriores, se procedera a hacer el estudio de la prestacion de
acuerdo a la Ley 100 de 1993, modificada por la Ley 797 de 2003,...”

ll.- LA PROVIDENCIA IMPUGNADAS3,

Se trata de la Sentencia N° 064 del 05 de mayo de 2016 proferida por el
Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Popayan, que negé por
improcedente la accion la tutela.

Manifesto la A quo que de conformidad con las reglas establecidas por la
Corte Constitucional en la T- 086 de 2015, la accion de tutela resulta
improcedente cuando se cuenta con una via ordinaria para decidir el caso.
Procede excepcionalmente cuando el interesado no tenga otro mecanismo
judicial o teniéndolo no es idoneo o resulta ineficaz para la proteccién de sus
derechos o se evidencie la posible configuracion de un perjuicio irremediable.

Que asimismo, en la T- 047 de 2015 se fijo la edad de 74 afios como criterio
para determinar la tercera edad, flexibilizandose para estas personas el
estudio de la procedencia de la accion constitucional.

Sostuvo que en el caso particular es improcedente la accion de tutela, por las
siguientes razones:

- El sefior BOLANOS GOMEZ cuenta con un mecanismo ordinario de
defensa, medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, dentro
del cual puede hacer uso de las medidas cautelares dispuestas en el capitulo
X de la Ley 1437 de 2011.

- No demostrd que el medio judicial ordinario fuera ineficaz ante la inminencia
de un perjuicio irremediable, pues a pesar que tiene 71 afios de edad aun no
pertenece a la tercera edad y de acuerdo con la historia clinica en la
actualidad solo refiere controles o seguimientos de su enfermedad, por lo cual
no se advierte la necesidad de adoptar una medida urgente.

3 Folios 133 a 143.
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Concluy6 que ante la falta de acreditacion de la inminencia de un perjuicio
irremediable y la ineficacia del medio de control, era del caso declarar la
improcedencia de la accion de tutela.

V.- LA IMPUGNACION4,

El accionante impugndé la decision de primera instancia solicitando que se
apligue en su caso el precedente plasmado en la sentencia proferida el 18 de
junio de 2010 por la Magistrada Hilda Calvache Rojas dentro del expediente
20100053801, tutelandole los derechos fundamentales al debido proceso,
minimo vital y vida digna. Indicé que en esa oportunidad la Corporacion halld
procedente la acciéon de tutela al constatar que un proceso ordinario
demoraba en promedio cinco afios, descartando de plano la rapidez del
camino procesal ordinario.

Argumenta que la juez desconocio la penosa enfermedad de cancer que
padece, por la cual estuvo hospitalizado tres meses en un centro médico en
la ciudad de Cali, Valle del Cauca, de ahi que deba hacerse controles
meédicos cada tres meses.

Que la edad de 74 afos referida en la T- 047 de 2015 va en contravia de lo
sefalado por la misma Corte Constitucional en la T- 138 de 2010 en la que
se establecido la edad de 72.1 afios para determinar la tercera edad.
Adicionalmente el articulo 7 de la Ley 1276 de 2009 sefala que adulto mayor
es aquella persona que cuenta con 60 afios de edad o mas, la Organizacion
Mundial de la Salud ha clasificado a las personas como de avanzada edad
entre los 60 y 74 afos, viejas o ancianas entre los 75 y 90 afios y grandes
viejos o grandes longevos a quienes sobrepasan los 90 afios. A todo individuo
mayor de 60 afios se le llamara indistintamente persona de la tercera edad.

Que la providencia impugnada no abord6 las normas mencionadas en el
escrito de tutela, tales como: Ley 71 de 1988, articulos 46 y 53 de la Carta, el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y el Acto Legislativo 01 de 2005,
vulnerandolas e incurriendo en via de hecho.

Afirma que no puede obligarse a una persona de escasoS recursos
econdmicos a tramitar un proceso ordinario que puede tardar entre 4 y 6 afios,
lo cual si causaria un perjuicio irremediable. Que en su caso, en aplicacion
del principio de favorabilidad, debe observarse la Ley 71 de 1988 al estudiar
el reconocimiento y pago de la pensidbn de vejez, norma que esta
desconociendo COLPENSIONES.

V.- CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL.

1.- La competencia.

4 Folios 146 a 156.
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El Tribunal es competente para conocer de la presente accién de tutela en
segunda instancia, conforme lo establece el Decreto Ley 2591 de 1991,
articulo 32.

2.- Lo probado en el proceso.

- El accionante nacio el 07 de marzo de 1945 —fl. 34-.

- De conformidad con el articulo 36 de la Ley 100 de 1994 se encontraba
como beneficiario del régimen de transicion por edad (hombre mayor de 40
afnos).

- Al 1° de abril de 1994 habia cotizado 07, afios, 09 meses y 29 dias para
pension —fl. 62 reverso-.

- Se trasladé al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad, regresando al
Régimen de Prima Media el 1° de septiembre de 2002 —fl. 49-.

- Tiene diagnostico de LINFOMA NO HODGKIN B DE ALTO GRADO DE
ORIGEN CENTROGERMINAL y se halla en seguimiento por medicina
especializada —fl. 66 y ss-.

- En mdltiples ocasiones ha solicitado el reconocimiento y pago de la pension
de vejez, obteniendo una negativa por parte de la Administradora Colombiana
de Pensiones —COLPENSIONES-.

3.- Problema juridico.

A manera de interrogantes, la Sala se formula:

¢Es procedente en el sub examine la acciéon de tutela para ordenar
el reconocimiento y pago de una pension de vejez?

En caso afirmativo, ¢La Administradora Colombiana de Pensiones-
COLPENSIONES vulnera los derechos invocados por el sefor
GERARDO BOLANOS GOMEZ al no reconocer la pension de vejez
establecidaen laLey 71 de 1988?

¢Hay lugar a confirmar la sentencia de tutela de primerainstancia?
Para resolver abordaremos los siguientes contenidos (i) la conservacion del
régimen de transicidon establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, (ii)
la pension por aportes consagrada en la Ley 71 de 1988 v, (iii) procedencia
de la accion de Tutela en materia de prestaciones econdémicas.

3.1.- La pension de jubilacion por aportes.
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El legislador cre6 en la Ley 71 de 1988° una pension de jubilaciéon por aportes
para aquellos trabajadores que acreditaran 20 afios de aportes sufragados
en cualquier tiempo en los fondos o cajas de prevision social de cualquier
orden y en el Instituto de Seguros Sociales.

Dicha norma fue reglamentada por el articulo 20 del Decreto 1160 de 1989;
requeria contar con 60 afios en el caso de los hombres y 55 afios de edad las
mujeres:

"ARTICULO 20. La pensién a que se refiere el articulo 7o0. de la Ley 71 de 1988 se denomina
pension de jubilacion por aportes.

<Inciso 20. NULO> Tendran derecho a la pension de jubilacion por aportes quienes al
cumplir 60 afios o0 mas de edad si se es vardon y 55 aflos o mas de edad si se es mujer,
acrediten 20 aflos o mas de cotizaciones o aportes continuos o discontinuos en el Instituto
de Seguros Sociales y en una o varias de las demdas entidades de prevision y gozaran de
ella quienes se hubieren retirado del servicio o desafiliado de los seguros de invalidez,
vejez y muerte, y accidentes de trabajo y enfermedad profesional”

Basicamente, podemos decir que, no es en estricto sentido un régimen
pensional, se trata de la posibilidad legal de adquirir la pension de jubilacion
por acumulacion de aportes para aquellos trabajadores que hubiesen
laborado en el sector publico y también en el privado, sumando las
cotizaciones hechas al ISS y a cualquier otra entidad de prevision (aportes
sector publico + aportes sector privado).

Lo anterior, por cuanto no todos los trabajadores podian acreditar 20 afios al
servicio exclusivo del Estado (Ley 33 de 1985), ni el nUmero de semanas que
exigia el ISS (Acuerdo 049 de 1990), quedando desprotegidos en materia
pensional.

3.2.- Conservacion del régimen de transicion establecido en el articulo
36 delalLey 100 de 1993.

El legislador a través de la Ley 100 de 1993 cre6 un Sistema General de
Seguridad Social en Pensiones, estableciendo dos regimenes que son
excluyentes pero que coexisten: el régimen solidario de prima media con
prestacion definida (RPM) y el régimen de ahorro individual con solidaridad
(RAIS).

De acuerdo con el articulo 13 ejusdem para el trabajador es obligatoria la
afiliacién a cualquiera de estos regimenes, y aunque su opcion es libre, una
vez realizada la seleccion solo podra trasladarse de sistema al cumplir las
condiciones sefialadas en el literal e) del articulo 13 de la ley 100 de 1993.

Esta ley aumento los requisitos para adquirir la pensioén de vejez, razén por
la cual en el articulo 36 se dispuso un mecanismo de proteccion para aquellas
personas que a su entrada en vigencia estaban proximas a cumplir las

5 “Por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras disposiciones”.
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exigencias para obtener la prestacion, consistente en la posibilidad de
adquirirla bajo las normas anteriores:

"ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pensién de vejez,
continuard en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los
hombres, hasta el afio 2014*, fecha en la cual la edad se incrementara en dos afios, es
decir, serd de 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el numero de semanas
cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al momento de entrar en
vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mds afios de edad si son mujeres o
cuarenta (40) o mds aflos de edad si son hombres, o quince (15) o mas afios de servicios
cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las
demads condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de
vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la presente Ley.

<Aparte tachado INEXEQUIBLE> El ingreso base para liquidar la pension de vejez de las
personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afos para
adquirir el derecho, sera el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta
para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado
anualmente con base en la variacion del Indice de Precios al consumidor, segun

cert/f/caCIon que exp/da e/ DANE Sfﬁembafge—euaﬁdeﬂel—tfemﬁ%es—%erejﬁa#a—f&ese

<Inciso CONDICIONALMENTE exequible> Lo dispuesto en el presente articulo para
las personas que al momento de entrar en vigencia el régimen tengan treinta y
cinco (35) o mas afos de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas aiios de
edad si son hombres, no sera aplicable cuando estas personas voluntariamente
se acojan al régimen de ahorro individual con solidaridad, caso en el cual se
sujetaran a todas las condiciones previstas para dicho régimen.

<Inciso CONDICIONALMENTE exequible> Tampoco serd aplicable para quienes habiendo
escogido el régimen de ahorro individual con solidaridad decidan cambiarse al de prima
media con prestacién definida.

(..)" (Destacamos).

Como puede leerse en la norma trascrita, fueron tres grupos de trabajadores
los favorecidos con el régimen de transicion: (1°) los hombres que tuvieren
40 o mas afios de edad, (2°) las mujeres que contaran con 35 0 mas afos de
edad, y (3°) los hombres y mujeres que independientemente de su edad
tuvieran 15 o més afos de servicios cotizados.

También se desprende que era posible perder el derecho al régimen de
transicion quedando cobijado por la Ley 100 de 1993 si el afiliado se
trasladaba del sistema de prima media al de ahorro individual, situacion que
causoO un sinnumero de traumatismos que hizo necesaria la intervencion de
la Corte Constitucional, Corporacibn que de conformidad con sus
competencias constitucionales fijo el alcance de la disposicion.

En efecto, en la SU-062 de 2010 se recogieron los pronunciamientos mas
relevantes hechos hasta ese momento. Respecto de la C- 789 de 2002,
destaco:

"Es decir, aunque la Corte considerd acordes con la Constitucion las disposiciones que
prescriben que la proteccion de régimen de transicion se extingue cuando la persona
escoge el régimen de ahorro individual o se traslada a el, aclaré que las normas
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expresamente circunscriben tal consecuencia a sélo dos de los tres grupos de personas
que ampara el régimen de transicion: (i) mujeres mayores de treinta y cinco y (ii) los
hombres mayores de cuarenta.

Por tanto, (iii) las personas que contaban con quince afos de servicios cotizados para el 1
de abril de 1994 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.

Ahora bien, la Corte reconoce que resulta necesario sefialar algunos requisitos para el
evento en que las personas pertenecientes al grupo (iii) decidan trasladarse del régimen
de ahorro individual al de prima media con el fin de pensionarse de acuerdo con el régimen
de transicion. Exigencias que también quedaron contenidas en la parte resolutiva de la
sentencia en comento”.

En cuanto a la C- 1024 de 2004, preciso:

"20.- La segunda oportunidad en la cual la Corte Constitucional abordd el tema del traslado
entre regimenes pensionales en el caso de las personas beneficiadas con el régimen de
transicion fue en la sentencia C-1024 de 2004, con ocasion de una demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 2 de la ley 797 de 2003 que modificé 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 afios, contados
a partir de la seleccién inicial. El articulo 2 de la ley 797 de 2003 modificé la disposicion
mencionada y aumentdé el periodo que deben esperar los afiliados para cambiarse de
régimen pensional a cinco afios. Ademas, incluyé una prohibicion: el afiliado no podra
trasladarse cuando le falten diez afios o menos para cumplir la edad para tener derecho a
la pensién de vejez. Prohibicion que empezd a regir un afo después de la entrada en
vigencia de la ley 797 de 2003.

Como se puede ver, la modificacion no se refiere especificamente al caso de las personas
cobijadas por el régimen de transicion pero, indirectamente, regula su situacién pues ni
ellos ni los demas afiliados podran trasladarse de régimen cuando les falten 10 afios o
menos para cumplir edad que requieren para adquirir la 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 transicién, en los términos de la sentencia C-789 de 2002, cuando les falten
10 aflos o menos para llegar a la edad exigida para la pension de vejez.

(...) esta Corte indic6 que siendo el derecho al régimen de transicién un derecho
adquirido la norma demandada no podia desconocer a las personas del grupo (iii)
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”, con el
cumplimiento de los requisitos que en la sentencia C-789 de 2002 habia

mencionado” (Destacamos).

Frente a la T- 818 de 2007, sefaldé que fue la tercera ocasién en que se
abordo el tema de traslado entre regimenes pensionales:

"21.- En la sentencia T-818 de 2007, la Corte abordd, por tercera vez, el tema que se ha
venido tratando.

Como se vio, la sentencia C-789 de 2002 sefiald 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 dicho ahorro “"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 ultimo requisito reside uno de los
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problemas juridicos de la sentencia T-818 de 2007, pues en ella se sostuvo que debido a
un cambio de legislacion tal exigencia devino en imposible de cumplir.

(..)

Ante esta situacién, la Corte afirmd, 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 pension, 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 argumentacion, se reconocio, en el caso concreto, el derecho del
peticionario a trasladarse de régimen, aun en ausencia del cumplimiento de uno de los
requisitos que habia sefalado la sentencia C-789 de 2002.

(...)

22.- Observa 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, ha sido solucionado por el decreto reglamentario 3995 expedido el 16 de octubre
de 2008. En otras palabras, con posterioridad a la sentencia T-818 de 2007, se introdujo
una norma que hizo que la distribucion del aporte contenida en la ley 797 de 2003 no sea
un impedimento para satisfacer la exigencia mencionada”.

Y finalmente, iterd las condiciones para recuperar el régimen de transicion
cuando el afiliado se hubiere trasladado de prima media al de ahorro
individual, haciendo una precision frente a la equivalencia del aporte:

“"Por lo anterior, resulta imperativo ajustar la jurisprudencia constitucional a la
normatividad vigente y reiterar lo indicado por esta Corporacion en las sentencias C-789
de 2002 y C-1024 de 2004: algunas de las personas amparadas por el régimen de
transicion 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 afios de servicios cotizados.

(ii)Trasladar al régimen de prima media todo el ahorro que hayan efectuado en el régimen
de ahorro individual

(iii) Que el ahorro hecho en el régimen de ahorro individual no sea inferior al monto total
del aporte legal correspondiente en caso que hubieren permanecido en el régimen de prima
media.

23.- Ahora bien, es factible que la imposibilidad de satisfacer la exigencia de la
equivalencia del ahorro no provenga, hoy en dia, de las reglas sobre la distribucion del
aporte contenidas en la ley 797 de 2003, sino que se derive de la diferencia en la
rentabilidad que producen los dos regimenes pensionales sobre los dineros aportados,
factor que esta asociado a circunstancias aleatorias propias del mercado y al hecho de que
en el régimen de prima media existe un fondo comun y en el de ahorro individual uno
personal.

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

En este orden de ideas, no se puede negar el traspaso a los beneficiarios del régimen de
transicion del régimen de ahorro individual al régimen de prima media por el
incumplimiento del requisito de la equivalencia del ahorro sin antes ofrecerles la posibilidad
de que aporten, en un plazo razonable, el dinero correspondiente a la diferencia entre lo
ahorrado en el régimen de ahorro individual y el monto total del aporte legal
correspondiente en caso que hubieren permanecido en el régimen de prima media.”
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De la jurisprudencia constitucional aqui traida, resulta claro que los
beneficiarios del régimen de transicion que se trasladaron al de Ahorro
Individual con solidaridad perdieron dicho beneficio; SALVO si a la vigencia
de la Ley 100 de 1993 ya contaban con los quince (15) afios de servicios
cotizados al sistema de seguridad social en pensiones.

Por supuesto, al tenor de lo sefialado en el Acto Legislativo 01 de 2005 que
adiciond el articulo 48 de la Constitucion Politica, el régimen de transicion
estaria vigente hasta el 31 de julio de 2010, aunque lo mantendrian quienes
a la vigencia del acto legislativo (25 de julio de 2005) hubieren cotizado 750
semanas y cumplieran los requisitos (causaran el derecho pensional) hasta
el 31 de diciembre de 2014.

3.3.- Procedencia de la accion de Tutela.

De conformidad con el articulo 86 Superior, la accion de tutela es un derecho
publico subjetivo del que goza toda persona para obtener del Estado, a través
de la Rama Judicial, la proteccidén inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando resulten vulnerados o amenazados por la accion o la
omision de cualquier autoridad publica e incluso de los particulares, en
determinados casos.

Sin embargo, esta accion es de caracter residual y subsidiaria, sélo procede
en aquellos eventos en los que no exista un instrumento diferente que le
permita al interesado solicitar ante los jueces ordinarios, la proteccion de sus
derechos, salvo que se pretenda evitar un perjuicio irremediable, el cual debe
aparecer acreditado en el proceso.

Respecto de los asuntos relacionados con derechos prestacionales, la
jurisprudencia constitucional ha sefialado la improcedencia de la tutela,
porque tales pretensiones econémicas son asuntos de competencia del juez
ordinario. No obstante, ha fijado las reglas que deben observarse para
determinar si procede de manera excepcional, asi lo recordd en la T- 543 de
2015:

“la jurisprudencia ha aceptado que, en situaciones excepcionales, el juez de tutela puede
conocer de fondo estos casos, siempre y cuando se cumpla con las siguientes reglas:

"(i) Que no exista otro medio idéneo de defensa judicial, aclarando que
'la sola existencia formal de uno de estos mecanismos no implica per sé
que ella deba ser denegada’. La idoneidad debe ser verificada por el juez
constitucional en cada caso concreto, preguntandose si las acciones
disponibles protegen eficazmente los derechos fundamentales de quien
invoca la tutela, ya sea como mecanismo transitorio o no.

(ii) Que la accidén de tutela resulte necesaria para evitar la consumacion
de un perjuicio irremediable y/o una inminente afectacion a derechos
fundamentales.

(iii) Que Ia falta de reconocimiento y/o pago de la pension se origine en
actuaciones que, en principio, permitan desvirtuar la presuncion de
legalidad que gozan las actuaciones de las entidades administradoras del
servicio publico de la seguridad social.
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(iv) Que se encuentre acreditado el cumplimiento de los requisitos legales
y reglamentarios para el reconocimiento y/o pago de la pensién o que, sin
que ello se encuentre plenamente demostrado, exista un alto grado de
certeza respecto de la procedencia de la solicitud.

(v) Que a pesar de que le asiste al accionante el derecho pensional que
reclama, éste fue negado de manera caprichosa o arbitraria’®.

En los casos que ocupan la atencion de la Sala en esta oportunidad, los accionantes
manifiestan que requieren la pension de vejez para garantizar su derecho al minimo vital;
afirmacion que sustentan basados en sus edades, 64 y 69 afios que, de acuerdo a ambos
escritos de tutela, los hacen merecedores de una especial proteccion constitucional. En el
caso del expediente T-4.885.843 el actor manifiesta que se encuentra en una grave
situacion de indefension, toda vez que por su avanzada edad no le es posible conseguir un
trabajo y actualmente no cuenta con los medios para subsistir, en consecuencia alega la
posible configuracién de un perjuicio irremediable.

En el caso del expediente T-4.902.168, existe un alto grado de certeza sobre la existencia
del derecho pensional en cabeza del actor y una negativa aparentemente injustificada por
parte de Colpensiones.

De acuerdo a estas consideraciones se evidencia que en ambos casos tiene cabida el
estudio de fondo de la accion para efectos de determinar si Colpensiones ha vulnerado los
derechos de dos sujetos que requieren del reconocimiento de su pension de vejez para
garantizar su derecho al minimo vital y a quienes, de acuerdo a sus condiciones

particulares, les puede asistir una especial proteccion constitucional.” (Destacamos).

VI.- CASO CONCRETO.

Se contrae a determinar si en el presente asunto COLPENSIONES se ha
sustraido de aplicar la Ley 71 de 1988 al estudiar el reconocimiento y pago
de la pension de vejez del sefior GERARDO BOLANOS GOMEZ. Sin
embargo, antes debe verificar esta autoridad judicial el cumplimiento de las
condiciones para la procedencia de la accién de tutela.

La A Quo neg06 el amparo al considerarlo improcedente por cuanto el sefor
Bolafios Gémez tiene una edad de 71 afios que no le permite tenerlo como
persona de la tercera edad y su padecimiento de cancer no reviste en la
actualidad una recaida que amerite una medida urgente.

En la impugnacién el actor solicita que se aplique el precedente establecido
en una sentencia proferida por este Tribunal en el afio 2010, lo cual no es
posible toda vez que los argumentos alli expuestos para desvirtuar el requisito
de inmediatez se efectud0 bajo el gobierno del Cddigo Contencioso
Administrativo (Decreto 01 de 1984), siendo que el proceso ordinario se rige
en la actualidad por lo establecido en el Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011), norma
ésta que consagra unas fases y términos procesales distintos. Igualmente
han variado las reglas construidas por la Corte Constitucional para la
procedencia de la accion de tutela en materia de reconocimiento pensional,
de obligatoria observancia en sede constitucional.

6 Sentencia T-334 de 2011.
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Ahora, la Constitucion Politica de Colombia en relacion con el derecho a la
seguridad social en pensiones protege a las personas que se hallan en
condiciones de vulnerabilidad fisica o mental que le impida proveerse los
medios de subsistencia para llevar una vida digna a causa de la vejez. Ello
por cuanto la ancianidad, como riesgo 0 contingencia, trae consigo una
disminucion de la fuerza laboral imposibilitando la obtencion de los recursos
econdmicos necesarios para la manutencion.

En el caso de autos, si bien el accionante no cuenta con 74 afios de edad
para ser considerado integrante del grupo generacional de la tercera edad, lo
cierto es que se trata de un adulto mayor que padece de cancer, enfermedad
catastrofica que ha causado gran detrimento en su estado de salud al punto
de haber sido hospitalizado —fl. 66 y ss. Actualmente por su patologia esta
siendo tratado por las especialidades de oncologia y cardiologia —fl. 99 y ss.

De otra parte, es dable indicar que de conformidad con la experiencia
recogida en el sistema oral, el medio de control de Nulidad y Restablecimiento
del Derecho en los asuntos pensionales tiene en la actualidad una duracion
promedio de dos (2) afios entre las dos instancias, derivando en insubstancial
una medida cautelar de suspension de los actos administrativos que niegan
la prestacion.

De ahi que, la avanzada edad (71 afios) del accionante y su condicién de
salud permitieran en principio analizar el fondo del asunto con efectos
transitorios para proteger sus derechos fundamentales a la vida en
condiciones dignas y a la salud; empero de la documentacion obrante en el
expediente se desprende que se traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad y aunque regreso al sistema de prima media el 1° de septiembre
de 2002, a la vigencia de la Ley 100 de 1993 no habia cotizado 15 afios de
servicio para conservar el régimen de transicion en los términos de la
jurisprudencia ut supra.

En conclusion, teniendo en cuenta que no existe un alto grado de certeza
respecto de la procedencia de la solicitud pensional a la luz de la Ley 71 de
1988, ni se evidencia que los actos administrativos que negaron la prestacion
revistan alguna ilegalidad o que COLPENSIONES haya desplegado alguna
actuacion caprichosa o arbitraria, no se retnen las exigencias legales para
decidir las pretensiones del escrito de tutela; esto es: “(iii) Que la falta de
reconocimiento y/o pago de la pensidn se origine en actuaciones que, en principio,
permitan desvirtuar la presuncion de legalidad que gozan las actuaciones de las
entidades administradoras del servicio publico de la seguridad social, (iv) Que se
encuentre acreditado el cumplimiento de los requisitos legales y reglamentarios
para el reconocimiento y/o pago de la pensidon o que, sin que ello se encuentre
plenamente demostrado, exista un alto grado de certeza respecto de la procedencia
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de la solicitud, y (v) Que a pesar de que le asiste al accionante el derecho pensional

gue reclama, éste fue negado de manera caprichosa o arbitraria”.

Por lo anterior, se confirmara la decisibn de primera instancia con las
precisiones aqui efectuadas.

VIl.- DECISION.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo del Cauca, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO.- CONFIRMAR la Sentencia N° 064 del 05 de mayo de 2016,
proferida por el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Popayan, por

las razones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO.- NOTIFIQUESE personalmente, o por cualquier medio expedito
a los interesados, en los términos del articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO.- REMITIR el expediente a la Honorable Corte Constitucional,
para su eventual revision dentro de los diez (10) dias siguientes.

Se hace constar que el proyecto de esta providencia fue considerado y
aprobado por el Tribunal en sesion y acta de la fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Los Magistrados,

DAVID FERNANDO RAMIREZ FAJARDO

CARLOS H. JARAMILLO DELGADO NAUN MIRAWAL MUNOZ MUNOZ
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