Sentencia de Tutela - Segunda Instancia

   Accionante: María Clemencia Ocampo de García
Decisión: Confirma

[image: image1.png]



TRIBUNAL SUPERIOR 

DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA DUAL DE DECISION PENAL
Magistrado  Ponente:
LEONEL ROGELES MORENO

Pereira, veintitrés (23) de julio de dos mil diez (2010)
Hora: 2:00 p.m.
      Aprobado por Acta No.  466
Radicación
:

 
66001-31-09-004-2010-00085-01

Accionante:



María Clemencia Ocampo de García 
Accionado:
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Procedencia:

Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira

Derechos:


Debido proceso, derechos adquiridos, igualdad, y seguridad social.
ASUNTO:
Se pronuncia la Sala Dual en torno a la impugnación interpuesta por la demandada, contra el fallo mediante el cual el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de esta ciudad concedió la tutela de los derechos fundamentales invocados por la ciudadana María Clemencia Ocampo de García, en contra del Instituto del Seguro Social y de la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantías Citi Colfondos S.A.
ANTECEDENTES:
Mediante apoderada judicial, la ciudadana Ocampo de García, indicó que permaneció afiliada al Sistema de Seguridad Social del 11 de agosto de 1976 al 30 de septiembre de 1999, para un total de 23 años, 1 mes y 19 días, y que su fecha de nacimiento fue el 17 de julio de 1953, contando con 35 años de edad al momento de regir la Ley 100 de 1993.

Anota que formuló petición el 25 de julio de 2009 al Instituto del Seguro Social para que autorizara su traslado al Régimen de Prima Media con Prestación Definida, pero se le informó que no era procedente porque ya había superado la edad de pensión.
Atendido lo anterior, formuló petición a Citi Colfondos S.A., quien contestó que el bono se le haría efectivo hasta el año 2013, cuando cumpla 60 años de edad, dejando entrever que no le otorgaría su pensión de vejez.
Que entonces elevó nueva petición ante el Fondo aludido, para el traslado de régimen pensional, procediendo dicha sociedad a remitirle comunicación de 10 de mayo de 2010 al Instituto, para que autorice el traslado de la actora.

SENTENCIA DE PRIMER GRADO

El señor Juez de primero nivel, al sopesar los elementos de juicio, estimó que le asiste razón a la actora frente al amparo de los derechos fundamentales de igualdad, seguridad social, debido proceso y demás conexos, porque a 1º de abril de 1994, contaba no solo con la edad necesaria para encasillarse en el régimen de transición, sino que tenía más de 750 semanas cotizadas al régimen de seguridad social.
Así mismo, dejó sentado que el literal ‘e’ del artículo 2 de la Ley 797 de 2003, tuvo una exequibilidad condicionada por parte de la Corte Constitucional y que por tanto, cumple con los requisitos necesarios para regresar al Instituto del Seguro Social, en cualquier tiempo, por lo que concedió el amparo obsecrado, ordenando que se proceda al traslado de la señora Ocampo de García, al régimen de Prima Media con Prestación Definida, adoptando las ejecutorias necesarias, con tal finalidad.
IMPUGNACIÓN
La apoderada del Instituto del Seguro Social – Seccional Risaralda, impugnó el fallo, argumentando que conforme al literal ‘e’ de la Ley 797 de 2003 (sic), la señora María Clemencia no cumple el requisito de la norma, pues a la fecha tiene 56 años de edad, no siendo viable su traslado al sistema de prima media, que en virtud a que dicha ciudadana es beneficiaria del régimen de transición, su edad de pensión está fijada en 55 años, por lo que a la luz de la Sentencia C-1024, superó la edad mínima de pensión y su afiliación válida lo es ante una Administradora de Fondo de Pensiones.
CONSIDERACIONES

1. Competencia:

La Colegiatura 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 planteado:

Le corresponde determinar a esta Corporación, (i) si el Instituto del Seguro Social y la AFP Citi Colfondos S.A., han vulnerado los derechos fundamentales invocados por la ciudadana promotora de la acción, (ii) si procede la revocatoria de la decisión de primera instancia como lo solicita la impugnante, o (iii) si el fallo se encuentra ajustado a derecho y por ende merece la ratificación.

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.

Es objeto de estudio por la Sala, determinar la pretensión de la ciudadana María Clemencia Ocampo de García, para retornar al sistema de prima media con prestación definida, como quiera que en vigencia de la Ley 100 de 1993 optara por trasladarse al de Ahorro Individual con Solidaridad, y para su efectividad requiere que se cambie su afiliación al sistema General de Pensiones administrado por el Instituto del Seguro Social.

En prima instancia la Juez constitucional encontró, con apoyo en la ley, que se están vulnerando los derechos fundamentales de la actora y por tanto adoptó fallo para su protección frente a aquella amenaza.
Para desatar el recurso interpuesto por la entidad accionada, se trae a colación el Decreto 3800 de 2003 el cual se encarga de reglamentar el artículo 13 de la Ley 100 de 1993 y estipula en su regla 3º, que si a 1º de abril de 1994 una persona tenía quince (15) o más años de servicios prestados o semanas cotizadas, que hubiere seleccionado el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, decida trasladarse al Régimen de Prima Media con Prestación Definida, le será aplicable el sistema de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993.

Su literalidad diáfana, no permite interpretación o especulación sobre el alcance que le dio el ejecutivo, en su facultad reglamentaria, a la voluntad del legislador.

Así que, una persona afiliada al sistema de seguridad en materia pensional, que hubiere optado por el régimen de ahorro individual con solidaridad, puede acceder nuevamente al de prima media con prestación definida, siempre que como requisito sine qua non, a 1º de abril de 1994 hubiese laborado durante quince (15) años, o su equivalente en semanas cotizadas, es decir, 750.
Al respecto la jurisprudencia constitucional ha precisado.

“26.- Según lo expresado con anterioridad, la jurisprudencia constitucional ha determinado, en sede de tutela pero sobre todo de constitucionalidad, que 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. De acuerdo con las sentencias C-789 de 2002 y C-1024 de 2004, a estas personas no les son aplicables ni las consecuencias ni las limitaciones y prohibiciones de traslado de los artículos 36 (inciso 4 y 5) y 13 (literal e) de la ley 100 de 1993. 
“Estas personas son las que cumplan los siguientes requisitos: 
 “(i)       Tener, a 1 de abril de 1994, 15 años de servicios cotizados. 
“(ii)       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, por haber devenido esta exigencia en un imposible a causa de un cambio normativo”. 
 
Sobre esta coyuntural situación, la Honorable Corte Constitucional se pronunció en SU-062 de 2010, para precisar que quien teniendo derecho al régimen de transición por la edad que tenía al 1º de abril de 1994, puede perder esta prerrogativa, cuando decide cambiarse al sistema de ahorro individual con solidaridad y por contera, solo las personas que contaban con quince (15) o más años de servicio para aquél momento, no pierden éste privilegio.
Se desconoce entonces por la impugnante, que el literal ‘e’ del artículo 2 de la Ley 797 de 2003, al ser examinado por la Corte Constitucional, mediante sentencia C-1024 de 2004 (que precisamente cita), tuvo una exequibilidad condicionada,  es decir, que en su último aparte, en algunos eventos debe hacerse la excepción de inconstitucionalidad (Art. 4º Carta Política).
Así se resolvió por el máximo órgano Constitucional:

“En este orden de ideas, y retomando lo inicialmente expuesto, el período de carencia o de permanencia obligatoria previsto en la disposición acusada, conduce a la obtención de un beneficio directo a los sujetos a quienes se les aplica, pues además de contribuir al logro de los principios constitucionales de universalidad y eficiencia, asegura la intangibilidad y sostenibilidad del sistema pensional, preservando los recursos económicos que han de garantizar el pago futuro de las pensiones y el reajuste periódico de las mismas.
“En consecuencia, la norma acusada será declarada exequible en la parte resolutiva de esta providencia, por el cargo analizado en esta oportunidad. Sin embargo, esta Corporación en Sentencia C-789 de 2002 (M.P. Rodrigo Escobar Gil), precisó que aquellas personas que 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, cuando previamente se hubiesen trasladado al régimen de ahorro individual con solidaridad, tienen el derecho de regresar -en cualquier tiempo- al régimen de prima media con prestación definida, con el propósito de preservar la intangibilidad de su derecho a pensionarse conforme al régimen de transición. Allí, puntualmente, se dijo:
 “(…) 
“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 prevista 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”.

Luego, se desprende que no tiene razón la recurrente y asume la Sala que su pretensión desconoce el precedente judicial que precisamente mencionó, puesto que sesga la información que realmente se le debe suministrar a la peticionaria.
Empero, no puede la Sala impartir aprobación integral a la decisión de primer grado, en tanto en ella al proteger los derechos fundamentales de la actora, ordenó formalizar y aprobar su traslado sin condición o formalidad alguna al régimen de prima media con prestación definida. Esto por cuanto primero ha de establecerse en forma fehaciente, que la demandante en efecto como se dijo en acápites precedentes, cumple el requisito de esencia, cuál es el haber tenido 750 semanas cotizadas al 1º de abril de 1994 o vinculación laboral por 15 años o más.
No se puede ser tajante y contundente en tal decisión, porque probatoriamente no se trajo al expediente la prueba fidedigna de aquél hecho generador del derecho reclamado. Por lo tanto, corresponde amparar el derecho de petición, para que el Instituto del Seguro Social suministre una respuesta concreta, clara y de fondo, frente a la solicitud de traslado de régimen pensional de la señora María Clemencia Ocampo de García, conforme con el número de semanas cotizadas o tiempo de servicio prestado.

En conclusión, la acción reclamada deviene favorable a la actora, en el sentido de amparar su derecho de petición, en conexidad con los demás que resulten aparejados, para que en el término de cuarenta y ocho (48) horas, se le suministre la respuesta en los términos de hecho y de derecho que la situación planteada demanda.
Así que, resulta necesario modificar la decisión de primer grado, no en virtud de los argumentos del recurso, sino para atemperar la decisión a los postulados constitucionales y jurisprudenciales.
DECISIÓN

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Dual de decisión Penal, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitución,
RESUELVE:

Primero: Modificar el fallo de tutela proferido por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira, en el sentido de amparar el derecho fundamental de petición que le asiste a la ciudadana María Clemencia Ocampo de García y en consecuencia, ordenar al funcionario competente del Instituto del Seguro Social Seccional Risaralda, que en el término de cuarenta y ocho (48) horas, resuelva en forma clara, concreta y fondo la solicitud de traslado de régimen pensional que ha formulado la actora, accediendo al sistema de prima media con prestación definida, con el único requisito de acreditar por lo menos 15 años cotizados a 1º de abril de 1994.

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.

Cópiese, notifíquese y cúmplase

LEONEL ROGELES MORENO                  JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
Magistrado









    Magistrado
WILSON FREDY LOPEZ
Secretario

� T-168 de 2009 – MP- Humberto Antonio Sierra Porto


� Corte Constitucional – Sentencia C-1024/04 MP. Rodrigo Escobar Gil.
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