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Acta N° 170 de mayo 4 de 2009
Decide la Sala la impugnación interpuesta por la demandante contra la sentencia proferida el 12 de marzo último por el Juzgado Civil del Circuito de Dosquebradas, en esta acción de tutela propuesta por María Rubby Montoya Cortés frente a BBVA Horizonte Pensiones y Cesantías y el Instituto de Seguros Sociales. 

ANTECEDENTES

Actuando en su propio nombre, la señora Montoya Cortés, reclamó la protección de sus derechos fundamentales a “LA IGUALDAD, SEGURIDAD SOCIAL y a la LIBRE ESCOGENCIA de RÉGIMEN PENSIONAL”, vulnerados, dice, por los demandados, porque solicitó al Instituto de Seguros Sociales, el traslado del régimen de ahorro individual al de prima media con prestación definida, sin obtener respuesta, pero sí le fue enviada una comunicación por parte de BBVA Horizonte Pensiones y Cesantías, en el sentido de que la petición elevada al ISS había sido rechazada por la causal “Afiliado a menos de 10 años de pensión”, hecho que “ha sido declarado en varias oportunidades como inconstitucional”; que es una mujer de la tercera edad y que en la actualidad su estado de salud se encuentra muy deteriorado siendo su única opción de pensionarse el acogerse al régimen de transición al que tiene derecho.
  



Solicitó, entonces, que se le concediera la tutela por los derechos reclamados y que se le ordenara a BBVA Horizonte Pensiones y Cesantías AFP autorizar su traslado al Seguro Social -Pensiones- y que en el término de 48 horas procediera a trasladar la totalidad del ahorro por ella efectuado al régimen de ahorro individual con solidaridad al Seguro Social.

La acción fue admitida por el Juzgado Tercero Civil Municipal de Dosquebradas, al que le fue repartida, despacho que dispuso correr traslado al fondo privado de pensiones por el término de 2 días para que se pronunciara; luego, con auto del 5 de marzo de 2009 decidió que como la acción también fue dirigida contra el ISS, la competencia para conocer de ella era del Juzgado Civil del Circuito de esa localidad y allí la remitió. Asumido el conocimiento y vinculado el referido instituto, al que se corrió traslado por 2 días, ambas entidades guardaron silencio.

El juzgado empezó por decir que sólo se ocuparía del derecho de petición, porque no se precisó en qué radicaba la infracción de los otros que fueron invocados. Respecto de aquél precisó que el Instituto de Seguros Sociales no ha dado respuesta a la solicitud de la actora elevada desde hace 6 meses y que, en consecuencia, no dio cumplimiento a lo establecido por los artículos 5º y siguientes del C.C.A.; transcribió algunos apartes jurisprudenciales sobre la materia y concedió el amparo ordenándole al Instituto de los Seguros Sociales que resolviera la petición formulada en un término de 4 días. 
Esta decisión fue impugnada por la señora María Rubby, porque la demanda se impetró no sólo por el derecho amparado sino por los demás que relacionó en la demanda.  Ahora, se procede a decidir bajo estas:

CONSIDERACIONES

Con fundamento en la especial acción prevista en el artículo 86 de la Constitución Política, la señora María Rubby Montoya Cortés,  reclamó la protección de unos derechos que enunció como “a LA IGUALDAD, SEGURIDAD SOCIAL y a la LIBRE ESCOGENCA de RÉGIMEN PENSIONAL”, además, según se extrae del contenido del escrito el de petición, al que se aludió de manera restrictiva el juzgado.
Para empezar por ahí, anduvo bien el despacho al amparar ese derecho, ya que la demandante afirmó que presentó ante el ISS la solicitud de traslado, hecho que no fue negado y por el contrario está acreditado con la copia que reposa a folio 6 del cuaderno principal, respecto de la cual no ha recibido respuesta. Bastante decantado se tiene ya que el derecho de petición tiene como norte que las autoridades respondan en tiempo y de manera concreta y exacta sobre lo que se les reclama. No se trata propiamente de que la respuesta tenga que ser favorable, sino de que se resuelva de manera clara lo que se ha impetrado, si bien no es posible por este medio imponer el sentido de la decisión que la autoridad deba adoptar. 

Esa decisión no causó inconformidad a las partes; la proviene de la misma actora que alega que no sólo impetró la acción frente a este derecho sino también en relación con otros que, a pesar de la doctrina constitucional, se le están desconociendo. 
En realidad, al margen de la procedencia o no de su protección, omitió el juzgado su estudio porque infirió, sin más, que no se precisó en qué consistía la infracción alegada, cuando en verdad sí aparece claramente determinado en el acápite de “hechos y consideraciones” de su escrito inicial, qué es lo que, en su sentir vulnera su derecho a la seguridad social y a la posibilidad de elegir el régimen de pensiones que más le conviene. 
Sin embargo, el amparo deprecado por estos otros derechos, está llamado al fracaso.
Se afirma lo anterior por dos razones esenciales: la primera radica en que la impugnante se duele de que el juzgado no le dio aplicación, entre otras, a la sentencia T-818 de 2007 mediante la cual la Corte Constitucional, que en un asunto similar ordenó el traslado del accionante en ese caso, aun sin verificarse el requisito exigido por la Ley 797 de 2003 sobre la equivalencia de los aportes en ambos regímenes.  Ya esta Sala del Tribunal ha tenido la oportunidad de referirse a ese antecedente y ha indicado que en esa decisión la Corte no tuvo en cuenta la subsidiaridad que caracteriza este especial mecanismo y, adicionalmente, los derechos que estimó vulnerados allí no son fundamentales ni se dijo que adquirieran ese carácter por conexidad 
.
Es lo mismo que ocurre en este caso y a ello puede adicionarse que esa sentencia en sede de tutela se contrapone a las de exequibilidad que sobre el mismo tema ha proferido la Corte Constitucional.  En efecto, en la sentencia C-1024 de 2004, que sirvió de soporte a esta demanda, dijo la alta corporación:
  



“De suerte que, a juicio de esta Corporación, siendo el derecho al régimen de transición un derecho adquirido
, no puede desconocerse la potestad reconocida a las personas previstas en las hipótesis normativas de los incisos 4° y 5° del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, de retornar en cualquier tiempo al régimen de prima media con prestación definida y, por lo mismo, hacer efectivo su derecho pensional con fundamento en las disposiciones que le resulten más benéficas, conforme lo expuso esta Corporación en Sentencia C-789 de 2002 (M.P. Rodrigo Escobar Gil). 

  



Por lo anterior, se declara exequible el artículo 2° de la Ley 797 de 2003, que modificó el artículo 13 de la Ley 100 de 1993, en el siguiente aparte previsto en el literal e), a saber: “Después de un (1) año de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podrá trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) años o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pensión de vejez; (...)”, exclusivamente por el cargo analizado en esta oportunidad y bajo el entendido que las personas que reúnen las condiciones del régimen de transición previsto en el artículo 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 prestación definida, pueden regresar a éste -en cualquier tiempo-, conforme a los términos señalados en la sentencia C-789 de 2002.” 

  




Y en la sentencia C-789 de 2002 quedó sentado en la parte resolutiva:

  


“SEGUNDO.- Declarar así mismo EXEQUIBLE el inciso 5º del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, en el entendido que el régimen de transición se aplica a quienes, estando en el régimen de prima media con prestación definida, se trasladaron al régimen de ahorro individual con solidaridad, habiendo cumplido el requisito de quince (15) años o más de servicios cotizados al momento de entrar en vigencia el sistema de seguridad social en pensiones, y decidan regresar al régimen de prima media con prestación definida, siempre y cuando:  a) trasladen a éste todo el ahorro que efectuaron al régimen de ahorro individual con solidaridad; y  b) dicho ahorro no sea inferior al monto del aporte legal correspondiente, en caso que hubieren permanecido en el régimen de prima media.  En tal caso, el tiempo trabajado les será computado en el régimen de prima media.”
Quiere decir esto que si de la aplicación de precedentes se trata, una sentencia de constitucionalidad tiene efectos erga omnes, en tanto que la de tutela sólo los produce inter partes, por lo que aquella tendría preeminencia sobre esta.  Y para lo que nos corresponde la tiene, si la discusión que se ha abierto entre las entidades involucradas en el traslado tiene su génesis, precisamente, en las diversas posiciones de la propia Corte Constitucional, por lo que no puede verse allí la vulneración de un derecho fundamental. 
La segunda está dada por la residualidad que es propia de la acción de tutela, entendida en el sentido de que este trámite breve y sumario sólo procede cuando el afectado no cuente con otro medio de defensa judicial a menos que se interponga como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
Ha sido criterio reiterado de esta Sala que en materia de prestaciones laborales y más aún en torno al tema de las pensiones, toda discusión que se suscite sobre la aplicación de la normativa vigente debe ser ventilada ante el juez ordinario de esa especialidad, cuando no corresponda a la jurisdicción contenciosa administrativa.  En efecto, la señora María Rubby Montoya Cortés, tiene abierto el camino para demandar por la vía del proceso ordinario laboral para que se le admita de nuevo en el régimen de prima media con prestación definida, trámite dentro del cual el juez con un amplio margen podrá definir cuál es su verdadera situación, si es que antes no lo resuelven las mismas entidades de seguridad socia.

Así se tiene que concluir, entre otras cosas porque el amparo no se ha invocado como mecanismo transitorio y, por supuesto, tampoco se ha demostrado que de no accederse por esta vía al traslado invocado, se estaría ocasionando un perjuicio irremediable a la actora.
Por las razones vistas se confirmará el fallo de primera instancia, en cuanto concedió el amparo por el derecho de petición frente al ISS, y se adicionará  para negar la protección invocada frente a los demás derechos reclamados.
DECISIÓN

Por 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, CONFIRMA la sentencia dictada por el  Juzgado Civil del Circuito de Dosquebradas el 12 de marzo de 2009en esta acción de tutela propuesta por María Rubby Montoya Cortés frente al BBVA Horizonte Pensiones y Cesantías y el Instituto de Seguros Sociales, ADICIONÁNDOLA en el sentido de que se niega la protección de amparo constitucional por los demás derechos reclamados. 
Notifíquese  la decisión a las partes en la forma prevista en el artículo 5o. del Decreto 306 de 1992 y remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

FERNÁN CAMILO VALENCIA LÓPEZ                       CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS









� Tribunal Superior de Pereira, Sala de Decisión Civil-Familia, Sentencia de febrero 6 de 2008, Expediente 2007-00754-02, M.P. Claudia María Arcila Ríos


� Véase: Sentencia C-754 de 2004. M.P. Álvaro Tafur Galvis.
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