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                                     ASUNTO

Procede el Tribunal a decidir lo pertinente en relación con la impugnación interpuesta contra la sentencia  mediante la cual el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad resolvió desfavorablemente la acción de tutela promovida por la ciudadana Encarnación Mosquera Palacio, en contra del Instituto del Seguro Social y la Administradora de Fondos de Pensiones “HORIZONTE S.A.”.

ANTECEDENTES

Indicó la señora Mosquera Palacio, que con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, solicitó traslado de pensiones del Instituto del Seguro Social a la administradora de  fondos privados “HORIZONTE S.A.”.  Aduce que para el 1o. de abril de 1994, fecha de entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones, contaba con 39 años de edad, lo cual la ubica en el régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y por ende ostenta el derecho de retornar al régimen de prima media con prestación definida a cargo del Seguro Social, sin embargo la A.F.P., Horizonte, le indicó que no estaba amparada por las sentencias C-789 de 2002 y C-1024 de 2004, toda vez que no registra el número mínimo de semanas cotizadas al Seguro Social.

Considera que no puede “HORIZONTE” impedirle el traslado de régimen con base en el decreto 3800 de 2003 que reglamentó la Ley 797, pues al 1o. de abril contaba con más de 35 años de edad y por ende se le estaría limitando o restringiendo el derecho al libre ejercicio de escoger la opción de régimen, lo cual le causaría perjuicios, máxime cuando la Corte en Sentencia T-818 de 2007 señala que si se es mujer y a la fecha aludida se contaba con la edad enunciada, podría retornar al Seguro Social en cualquier tiempo.

En su sentir, el fondo de pensiones contrarió no sólo las normas sustanciales sobre las que se fundamentó la petición de traslado, sino lo definido por la Corte Constitucional cuando revisó la Ley 797 de 2003 y por ende no pueden vulnerarle el derecho a la libre elección de sistema, a permanecer  en el régimen de transición y al debido proceso, al demostrar que cumple con el requisito de la edad contenido en la Ley 100 de 1993 para acceder a su pensión de vejez.

Por parte de la administradora de fondos, se señaló que la Corte Constitucional en reciente providencia de marzo de 2009 la cual disipó cualquier duda, recogió toda la jurisprudencia sobre el particular e insistió en la improcedencia del traslado para casos como el sub-examine, toda vez que la accionante no cumple con el requisito de 15 años establecido por la jurisprudencia y la ley.
Por parte del Seguro Social se guardó absoluto silencio.

SENTENCIA DE PRIMER GRADO

El señor Juez negó el amparo de los derechos fundamentales invocados por la accionante, al considerar que existe otro medio de defensa judicial y por no cumplir con la exigencia de haber cotizado durante 15 años o más al momento de entrar en vigencia el Sistema General de Seguridad Social, para que procediera su traslado en cualquier tiempo entre regímenes, tal  como fue decantando por el Tribunal Constitucional en la sentencia T-168 de 2009, además de no verificarse la existencia de un perjuicio irremediable que demande la intervención del Juez Constitucional.

IMPUGNACIÓN

La accionante, indica que de conformidad con lo dispuesto en la Sentencia de Tutela T-818 de 2007, de la cual se apartó el Juez, si una persona se traslada de régimen puede retornar al I.S.S. en cualquier momento, si para el 1o. de abril de 1994 tenía cualquiera de los requisitos contemplados en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, es decir, contar con 35 años o más si es mujer, o 15 años de servicio.

Es claro que a través del amparo no se busca el reconocimiento y pago de una prestación, sino el traslado de régimen, porque la norma lo permite y así lo ha definido la Corte Constitucional, y al demostrarse que la accionante  contaba con más de 35 años de edad para la época en que entró en vigencia el sistema general de seguridad social en pensiones, ello la ubicaba como beneficiaria de la transición y por ende la faculta para retornar al sistema de prima media en cabeza del I.S.S.

Pide en consecuencia, luego de hacer alusión a sentencia del Tribunal Constitucional,  se revoque la decisión objeto de impugnación y en su lugar se otorgue el amparo solicitado.

CONSIDERACIONES

1. Competencia:

La Corporación se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000. 

2. Problema jurídico:

Le corresponde determinar a esta Corporación, (i) el carácter subsidiario y residual de la acción de tutela frente a la existencia de otros mecanismos de defensa judicial, (ii) si procede la revocatoria de la decisión de primera instancia como lo solicita la apelante, o (iii) si el fallo se encuentra ajustado a derecho y por ende merece la confirmación.

SOLUCIÓN

Conforme con lo preceptuado por el artículo 86 de la Carta Constitucional, toda persona tiene acción de tutela para invocar ante los jueces, en cualquier momento y lugar, bien directamente o a través de representante, la protección inmediata de sus derechos fundamentales, cuando estén siendo vulnerados o amenazados con la acción u omisión de cualquier autoridad pública, o con la conducta de algunos particulares en los casos expresamente previstos en la ley.

El numeral primero del artículo 6 del decreto 2591 de 1991, reglamentario de la acción de tutela, indica:

“CAUSALES DE IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA. La acción de tutela no procederá: 

1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La existencia de dichos medios será apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitante. “

La ciudadana Encarnación Mosquera Palacio solicita que por la vía Constitucional, se ordene al Instituto del Seguro Social y a la Administradora de Fondos de Pensiones “HORIZONTE S.A.”, el traslado del régimen de ahorro individual con solidaridad –RAIS- en cabeza de la A.F.P. al de prima media con prestación definida que opera en el I.S.S., a efecto de salvaguardar los derechos fundamentales que le vienen siendo conculcados.

Se procederá a determinar entonces, si la acción de amparo es el mecanismo  judicial idóneo para resolver las controversias relacionadas con el reconocimiento de prestaciones sociales en materia pensional. 

En torno de dicho tema, la jurisprudencia constitucional ha sido extensa, habida cuenta que la competencia prevalente para resolver este tipo de conflictos ha sido asignada por el ordenamiento jurídico a la justicia laboral o contencioso administrativa según el caso, lo que conlleva a que tales autoridades sean las llamadas a garantizar el ejercicio de esos derechos, en caso de que se logre demostrar su amenaza o violación, a través del debate probatorio.

Si bien la tutela fue instituida como un medio preferente y sumario de defensa judicial para la protección de los derechos fundamentales, a la misma se le reconoció un carácter subsidiario y residual, de manera que sólo permite su procedencia cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, o cuando existiendo éste, se promueva como mecanismo transitorio para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

La Corte en diferentes pronunciamientos ha sostenido que, excepcionalmente es posible el reconocimiento de esta clase de derechos por la vía del amparo constitucional, no sólo cuando se ejerce como mecanismo transitorio, para lo cual se debe demostrar la existencia de un perjuicio insuperable, sino también cuando con el medio judicial preferente no se brinde una protección inmediata, circunstancias que debe valorar el juez de tutela.

Lo anterior encuentra sustento en pronunciamiento del alto Tribunal,  donde se destacó:  

“A partir del contenido normativo del artículo 86 de la Carta Política y conforme lo ha reconocido la jurisprudencia constitucional
, el carácter subsidiario de la acción de tutela implica que, por regla general, ella no procede cuando exista otro medio de defensa judicial, salvo que éste no resulte eficaz para proteger el derecho fundamental involucrado o que se esté frente a la inminente configuración de un perjuicio de carácter irremediable, caso en el cual la tutela procede como mecanismo transitorio, hasta tanto la autoridad correspondiente se pronuncie de fondo sobre la materia objeto de litigio. De esta forma, por regla general, la acción de tutela procede para la protección de derechos fundamentales mientras no exista otro mecanismo de defensa judicial y siempre que la carencia de algún medio de amparo no obedezca a la propia incuria del interesado.”

En ese entendido, sólo si los medios ordinarios de defensa judicial con los que cuenta la accionante no resultan eficaces para la protección de los derechos que considera amenazados, de forma excepcional la acción de tutela se impone como el instrumento para salvaguardarlos.

En tal evento, como lo ha expresado la Corte, la determinación de la procedencia excepcional de la acción de tutela exige del juez un análisis de la situación particular del actor, con el fin de determinar si el medio de defensa judicial ordinario es lo suficientemente expedito para proteger sus derechos fundamentales y si se está frente a la ocurrencia de un perjuicio irremediable, caso en el cual el conflicto planteado trasciende el nivel puramente legal para convertirse en un problema de carácter constitucional
. 

En sentencia T-225 de 1993 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, se expresaron los criterios que para el alto tribunal deben marcar la existencia del perjuicio irremediable, cuales son:

la inminencia,  que exige medidas inmediatas, la urgencia que tiene el sujeto de derecho por salir de ese perjuicio inminente, y la gravedad de los hechos, que hace evidente la impostergabilidad de la tutela como mecanismo necesario para la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales. La concurrencia de los elementos mencionados pone de relieve la necesidad de considerar la situación fáctica que legitima la acción de tutela, como mecanismo transitorio y como medida precautelativa para garantizar la protección de los derechos fundamentales que se lesionan o que se encuentran amenazados.”

Si bien este mecanismo excepcional tiene la connotación de ser un trámite informal, quien acude a él, dejando de lado el trámite ordinario, debe presentar y sustentar las razones por las que considera que se le está ocasionando un perjuicio irremediable, ya que la sola afirmación no es suficiente para  justificar su procedencia, tal como reiteradamente lo ha sentenciado la jurisprudencia, obsérvese:

“En concurrencia con los elementos configurativos que llevan a determinar que se está en presencia de un perjuicio irremediable, este Tribunal ha sostenido que, para que proceda la tutela como mecanismo de defensa transitorio, se requiere también verificar que dicho perjuicio se encuentre probado en el proceso. Sobre este particular, ha expresado la Corte que el juez constitucional no está habilitado para conceder el amparo transitorio, que por expresa disposición constitucional se condiciona a la existencia de un perjuicio irremediable, si el perjuicio alegado no aparece acreditado en el expediente, toda vez que el juez de tutela no está en capacidad de estructurar, concebir, imaginar o proyectar, por sí mismo, el contexto fáctico en el que ha tenido ocurrencia el presunto daño irreparable”
. 

De lo anterior se desprende con meridiana claridad que la acción tutelar, en cuanto mecanismo transitorio,  sólo procede si del material probatorio se vislumbra la existencia de un perjuicio insuperable, de lo contrario se deberá acudir a la acción judicial ordinaria, como ocurre en el caso objeto de análisis, donde luego de revisada la foliatura, no se advera manifestación alguna en torno a la comisión de daño insuperable, o  que la quejosa se encuentre dentro del conglomerado que requiere especial protección estatal.

Ahora bien, a través de la ley 100 de 1993, el legislador creó el Sistema General de Seguridad Social en Pensiones y estableció dos regímenes excluyentes que coexisten: el de prima media con prestación definida y el de ahorro individual con solidaridad, y aunque la afiliación a cualquiera de estos es obligatoria, la selección es libre y una vez realizada, 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 artículo 13 de la ley 100 de 1993, modificado por la 797 de 2003 dispone:

“Artículo 13. Características del Sistema General de Pensiones.

(...)

e) Los afiliados al Sistema General de Pensiones podrán escoger el régimen de pensiones que prefieran. Una vez efectuada la selección inicial, estos sólo podrán trasladarse de régimen por una sola vez cada cinco (5) años, contados a partir de la selección inicial. 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;...” (subrayas de la Sala)

El texto subrayado fue declarado exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1024 de 2004
, bajo el entendido que las personas que reúnen las condiciones 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 volver a éste -en cualquier tiempo-, conforme con los términos señalados en la sentencia C-789 de 2002.

En el sub-examine, se tiene que la señora Mosquera Palacio solicitó el traslado del Fondo Privado “HORIZONTE S.A.”, al de prima media en cabeza del I.S.S., por ser beneficiaria del régimen de transición contemplado en el canon 36 de la Ley 100 de 1993, al cumplir con el requisito de edad mínima de 35 años al momento de entrada en vigencia del Sistema General de Seguridad Social, toda vez que para el 1o. de abril de 1994, contaba con 39 años de edad aproximadamente, sin que se hiciera alusión alguna en torno al cumplimiento del requisito del tiempo de cotización -15 años o más-, y si bien la accionante, reclama que debe sustentarse la decisión, apoyada en las sentencia de Tutela T-818 de 2007, por existir la misma situación fáctica que predica, debe indicarse que la Corte, en reciente jurisprudencia, ha sido enfática al expresar que sólo al presentarse el requisito atinente al tiempo mínimo de cotización, puede el cotizante, en cualquier momento trasladarse entre regímenes pensionales, obsérvese:

“ El tema de la posibilidad de traslado entre regímenes pensionales presenta particularidades importantes en el caso de las personas beneficiarias del régimen de transición pues, según el artículo 36 (incisos 4  y 5) de la ley 100 de 1993, la protección que otorga éste último se extingue cuando se escoge, inicialmente o por traslado, el régimen de ahorro individual, lo cual quiere decir que no se recupera por el ulterior cambio que se haga al régimen de prima media. Dice la disposición mencionada: 

“ (…) Lo dispuesto en el presente artículo para las personas que al momento de entrar en vigencia el régimen tengan treinta y cinco (35) o más años de edad si son mujeres o cuarenta (40) o más años de edad si son hombres, no será aplicable cuando estas personas voluntariamente se acojan al régimen de ahorro individual con solidaridad, caso en el cual se sujetarán a todas las condiciones previstas para dicho régimen. 

Tampoco será aplicable para quienes habiendo escogido el régimen de ahorro individual con solidaridad decidan cambiarse al de prima media con prestación definida (…)”.

 En otras palabras, los beneficiarios del régimen de transición tienen libertad para escoger el régimen pensional al que se desean afiliar y también poseen la facultad de trasladarse entre ellos, pero la escogencia del régimen de ahorro individual o el traslado que hagan al mismo trae para ellos una consecuencia: la pérdida de la protección del régimen de transición. En ese sentido, estas personas, para pensionarse, deberán cumplir necesariamente con los requisitos de la ley 100 de 1993 según el régimen pensional que elijan y no podrán hacerlo de acuerdo con las normas anteriores, aunque les resulten más favorables. 

(...)

Es decir, aunque la Corte consideró acordes con la Constitución las disposiciones que prescriben que la protección de régimen de transición se extingue cuando la persona escoge el régimen de ahorro individual o se traslada a el, aclaró que las normas expresamente circunscriben tal consecuencia a sólo dos de los tres grupos de personas que ampara el régimen de transición: (i) mujeres mayores de treinta y cinco y (ii) los hombres mayores de cuarenta. 

Por tanto, (iii) las personas que contaban con quince años de servicios cotizados para el 1 de abril de 1994 no pierden los beneficios del régimen de transición 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.   

(...)

Del anterior recuento, se puede concluir que según la jurisprudencia constitucional, algunas de las personas amparadas por el régimen de transición 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: 

Tener, a 1 de abril de 1994, 15 años de servicios cotizados. 

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.”

De la jurisprudencia en cita se evidencia que sólo las personas que se encontraban en régimen de transición, y específicamente que cumplieran con el requisito del tiempo de cotización,  tienen derecho a trasladarse de régimen pensional, en cualquier momento, situación que no se predica de la aquí tutelante, quien si bien ostenta el requisito de la edad, no así el de cotización para tenerse como beneficiaria del sistema aludido y tener derecho a que  se acepte su traslado, máxime que no se advierte de lo allegado al encuadernamiento, la comisión de un perjuicio inminente que vulnere sus derechos fundamentales y que hiciera eficaz su protección a través de la acción de tutela, por lo que el fallo impugnado debe ser ratificado en este aspecto.

En este orden de ideas, la Corporación procederá a confirmar la decisión impugnada, por encontrarse ajustada a los lineamientos legales y jurisprudenciales vigentes.

DECISIÓN

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

Primero: Confirmar el fallo de tutela proferido por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, en cuanto fue materia de impugnación.

Segundo: Notificar esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991 y Remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

Notifíquese, comuníquese y cúmplase

LEONEL ROGELES MORENO                          JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUEZ Magistrado




 Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ 

WILSON FREDY LÓPEZ
Magistrado




Secretario
�	 Declaro exequible mediante sentencia C-018-93, del 25 de enero de 1993, M. P. Dr. Alejandro Martínez Martínez.


�	   Ver entre muchas otras, las sentencias T-711 de 2004, M.P. Jaime Córdoba Triviño; T-651 de 2004, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra; T-625 de 2004, M.P. Alfredo Beltrán Sierra; T-556 de 2004, M.P. Rodrigo Escobar Gil y T-406 de 2005, M.P. Jaime Córdoba Triviño.


�	 Ver sentencias T-594 de 2007, T-1088 de 2007, entre otras.


�	  Sentencia T-489 de 1999. M P: Martha Victoria Sáchica de Moncaleano.  Sobre el particular, véase también la sentencia T-326 de 2007, M.P.: Rodrigo Escobar Gil.


�	 Sobre el tema se pueden consultar, entre otras, las Sentencias SU-995 de 1999 (M.P. Carlos Gaviria Díaz), T-1155 de 2000 (M.P. Alejandro Martínez Caballero), T-290 de 2005 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra) y T-436 de 2007 (M.P. Rodrigo Escobar Gil).


�	 Sentencia del 20 de octubre de 2004. M.P. Rodrigo Escobar Gil


�	 Sentencia T-168 de 2009 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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