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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL                                     




SALA DE DECISIÓN CIVIL-FAMILIA




Magistrado Ponente: Gonzalo Flórez Moreno

     


Pereira. Junio 08 del 2009



Acta No. 244 del ocho (08) de junio del 2009



Expediente 66001-31-10-002-2009-00183-01



Se resuelve la impugnación presentada por la accionante contra la sentencia proferida el treinta y uno (31) de marzo del presente año por el JUZGADO SEGUNDO DE FAMILIA de la ciudad en esta Acción de Tutela promovida por YOLANDA ROJAS VILLAMIL en contra de BBVA HORIZONTE PENSIONES Y CESANTÍAS S.A. y EL JEFE NACIONAL DE AFILIACIÓN Y REGISTRO DEL INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES. 
I. ANTECEDENTES:

La actora interpuso la presente acción con el fin de que se le protejan los derechos fundamentales al debido proceso, la igualdad, favorabilidad, la salud en conexidad con el derecho a la vida, la seguridad social y la vejez que considera vulnerados por razón de hechos y omisiones en que han incurrido las dependencias arriba citadas.

Explica que a la fecha no ha sido posible cambiarse de régimen pensional ya que el fondo privado, entidad en la que se encuentra actualmente afiliada en pensiones y de la cual quiere separarse y vincularse nuevamente al I.S.S., le ha negado su reingreso “aduciendo simplemente que me faltaba menos de 10 años para cumplir la edad para pensionarme”, con lo cual se desconoce sentencias de la Corte Constitucional que permiten “el traslado de los fondos de pensiones al régimen de prima media con prestación definida, administrado por el I.S.S., en cualquier tiempo, sin importar la edad, a las personas que como yo, cumplimos los requisitos establecidos en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, para ser beneficiarios del régimen de transición, por ser esta la condición más beneficiosa en aplicación del artículo 53 de la C.N.”

Pide, entonces, que se protejan los derechos invocados y, consecuentemente, se ordene al fondo accionado que en cumplimiento de las sentencias C-789 del año 2002, C-1024 del año 2003 y T-818 del año 2007, “haga efectivo el traslado de los aportes al régimen de prima media con prestación definida administrado por el I.S.S. con los correspondientes aportes desde la fecha en que se deba hacer efectivo mi traslado al régimen de prima media con prestación definida.” Igualmente solicita que se le ordene al I.S.S. “que efectivice la vinculación al Régimen de Prima Media con Prestación Definida administrado por el I.S.S. a partir de la fecha en que se deba hacer efectivo mi traslado.”

A la tutela se le dio el trámite legal con el pronunciamiento del fondo de pensiones demandado, que más adelante se analiza.  El Instituto del Seguro Social guardó silencio. 

El juez a-quo  accedió al amparo invocado y le ordenó al representante legal del BBVA HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS S.A., que en el término de cinco (05) días remita toda la información necesaria de la tutelante para que el Seguro Social le realice el cálculo respectivo. Recibida la misma, éste contará con veinte (20) días hábiles para que se pronuncie sobre la viabilidad del traslado respectivo.  

Contra dicho fallo presentó impugnación oportuna la actora que insiste, con base en la misma jurisprudencia indicada en la demanda, en que se le debe reconocer su derecho al traslado de régimen ya que, en su concepto, cuando vuelva a presentar la solicitud le va a ser negada. 

El trámite en ésta instancia se ha surtido conforme a derecho y se pasa a resolver previas las siguientes, 





II. CONSIDERACIONES DE LA SALA:




Los derechos fundamentales que la señora ROJAS VILLAMIL estima vulnerados son el debido proceso, la igualdad, la salud en conexidad con el derecho a la vida, la seguridad social, los cuales se encuentran amparados por los artículos 29, 13, 48 y 53 de la Carta Política.

La actuación realizada en esta acción de tutela, se generó por la petición que hiciera la señora YOLANDA ROJAS VILLAMIL al fondo accionado, en el mes de septiembre del año anterior, cuando le solicitó al BBVA HORIZONTE PENSIONES Y CESANTÍAS S.A. que la trasladara del régimen que este maneja al INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES, es decir, al de prima media con prestación definida (artículo 31 de la ley 100/93).  
El fondo privado en su respuesta, le indica a la accionante que si su deseo es trasladarse de un régimen a otro, deberá diligenciar el respectivo formulario de solicitud de vinculación ante el INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES para que “este a su vez, dentro de los términos establecidos para el efecto, nos notifique su solicitud de traslado, y de esta manera podamos pronunciarnos sobre su viabilidad, conforme a lo establecido en la Circular Externa 019 de 1998 de la superintendencia Bancaria, hoy Superintendencia Financiera”. A renglón seguido, le explica que, en caso de radicar la solicitud, le sería rechazada por las razones invocadas en el escrito de contestación. 
La accionante,  en lugar de darle cumplimiento a lo recomendado, impetra la presente acción de tutela porque considera que se le están violando sus derechos fundamentales.   
En la preceptiva a la que hizo mención HORIZONTE PENSIONES Y CESANTÍAS S.A., es decir, la circular externa 019 de 1998 de la superintendencia Bancaria, hoy Superintendencia Financiera, se expiden instrucciones generales relacionadas con las entidades administradoras del sistema general de pensiones,  teniendo en consideración los inconvenientes de tipo operativo que se presentaron para efectuar los traslados de afiliados entre los diferentes regímenes y las entidades administradoras, en beneficio de los usuarios del Sistema General de Pensiones y de las entidades mismas.

El artículo 3.2 de dicha acto admnistrativo, determina: 

“3.2. Diligenciamiento del formulario.  Cuando el afiliado decida trasladarse de régimen o de administradora, expresará su voluntad mediante el diligenciamiento del correspondiente formulario ante el empleador o ante la nueva entidad administradora, de conformidad con las disposiciones vigentes sobre el particular.
“Con el fin de proceder al traslado entre regímenes o entre administradoras del Régimen de Ahorro Individual, el respectivo formulario sólo se podrá presentar debidamente diligenciado a partir del primer día del trigésimo séptimo (37) mes de efectuada la selección de régimen en el primer caso, y a partir del primer día del séptimo (7o.) mes de seleccionada la administradora, en el segundo” (subrayado de la Sala).

Por tanto, la tutelante no atendió la recomendación que le hiciera BBVA HORIZONTE PENSIONES Y CESANTÍAS S.A. y en su lugar, procedió a iniciar la acción de tutela en contravención a lo establecido en el artículo 86 de la Carta Magna que sólo la consagra cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio.  
Ahora, son las entidades involucradas (I.S.S. y BBVA HORIZONTE PENSIONES Y CESANTÍAS S.A.), las que deben en forma conjunta y coordinada, verificar el cumplimiento de los requisitos para el traslado de régimen cuando la persona se encuentre en el régimen de transición y no unilateralmente como se lo resaltó el fondo a la interesada. Una vez establecido que se cumplen, la administradora de pensiones de la cual se quiere retirar el afiliado debe autorizar el traslado
. 
Así lo expresó en reciente jurisprudencia la Sala Octava de Revisión de la Honorable Corte Constitucional: 
“La Sala también advierte que, posteriormente, el cambio del señor Taborda de un régimen a otro se hizo imposible debido a una discusión administrativa entre los demandados respecto de cual de ellos es el que debe dar el primer paso para proceder al cambio de régimen. Al respecto, se debe señalar que el afiliado no debe sufrir las consecuencias negativas de este tipo de disputas, quien lo único que debe hacer es solicitar el traslado a la administradora de pensiones a la cual se quiere cambiar, en este caso al ISS, como en efecto lo hizo el actor. 
“A partir de allí son las entidades involucradas las que deben, de forma coordinada, verificar el cumplimiento de los requisitos teniendo en cuenta la jurisprudencia de a esta Corte respecto del caso de los beneficiarios del régimen de transición, pues son éstas, y no los afiliados, las que poseen toda la información que se necesita para ello. De ser procedente el cambio, la administradora de pensiones de la cual se quiere retirar el afiliado debe autorizar el traslado” (Resaltado de la Sala)
.
Por tanto, como la señora YOLANDA ROJAS VILLAMIL no hizo la petición al funcionario competente para su traslado de régimen y, no obstante la advertencia que le hizo BBVA HORIZONTE PENSIONES Y CESANTÍAS S.A. de quién era la entidad encargada de absolvérsela, previo el cumplimiento de unos requisitos de orden legal, tampoco lo realizó y en su lugar acudió a la acción de tutela, considera la Sala que no se le han cercenado sus derechos fundamentales. 

Tanto es así que el fondo allegó sendos escritos al juez a-quo
 en los que expresa que el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES debe solicitar la información correspondiente a la Asociación Colombiana de Administradoras de Fondos de Pensiones y Cesantías ASOFONDOS, para resolver de fondo su solicitud de traslado de régimen.
Se revocará, en consecuencia el fallo atacado y en su lugar, no se concederá el amparo impetrado.  De igual manera se harán los demás ordenamientos pertinentes.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Civil-Familia, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,





RESUELVE:




1º) SE REVOCA la sentencia proferida el treinta y uno (31) de marzo del presente año por el JUZGADO SEGUNDO DE FAMILIA de la ciudad en esta Acción de Tutela promovida por YOLANDA ROJAS VILLAMIL en contra de la ADMINISTRADORA DEL FONDO DE PENSIONES Y CESANTÍAS “BBVA HORIZONTE”. y el JEFE NACIONAL DE AFILIACIÓN Y REGISTRO DEL INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES. En su lugar, NO SE CONCEDE el amparo impetrado. 
2º) Notifíquese esta decisión a las partes por el medio más expedito posible (Artículo 5o. del Decreto 306 de 1992).





3º) Remítase el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.





COPIESE Y NOTIFIQUESE:




Los Magistrados,





Gonzalo Flórez Moreno

Jaime Alberto Saraza Naranjo  Fernán Camilo Valencia López

� Circular 019 de 1998 de la Superintendencia Bancaria, hoy Superintendencia Financiera.
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� Folios 56 y 58.





