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Acta No. 582 del 7 de noviembre de 2017

Expediente No. 66001-31-03-004-2017-00088-01
Procede la Sala a decidir las impugnaciones que frente a la sentencia proferida por el Juzgado Primero Civil del Circuito local, el 19 de septiembre último, propusieron el apoderado del accionante y la representante legal y judicial de Porvenir Fondo de Pensiones y Cesantías, en la acción de tutela que instauró el señor Pedro Nel Molina Agudelo contra el otro impugnante y la Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones-, a la que fueron vinculados el Gerente de Administración de la Información y la Directora de Afiliaciones de esa última entidad y el Director de Fiscalización y Gestión de Ingresos de la Secretaría de Hacienda del Departamento.
A N T E C E D E N T E S

1. Relató el apoderado del actor los hechos que admiten el siguiente resumen:

1.1 El señor Pedro Nel Molina Agudelo ha prestado sus servicios al Departamento de Risaralda desde el 9 de marzo de 1979 hasta la fecha.

1.2 A partir del 1º de abril de 1995, la entidad empleadora empezó a realizar los aportes para pensión al régimen de ahorro individual con solidaridad, administrado por BBVA Horizonte, hoy Porvenir.
1.3 El 29 de septiembre de 2008 el accionante solicitó al Instituto de los Seguros Sociales “vinculación y/o afiliación al sistema general de pensiones”, pero esa entidad se abstuvo de suministrar respuesta.
1.4 En atención a lo anterior y al constatar que no se encontraba vinculado al ISS, el 23 de mayo de 2012 elevó petición ante BBVA Horizonte para que autorizara su traslado al régimen de prima media con prestación definida, ya que para el 1º de abril de 1994 contaba con más de quince años de servicios al acreditar, para ese época, 786,14 semanas cotizadas. El 27 de julio siguiente procedió a formular esa misma solicitud a Colpensiones. Empero, tampoco emitieron respuesta alguna.
1.5 Sin embargo, de forma inexplicable, el ISS procedió a vincularlo, desde el 1º de agosto del 2012 al régimen de prima media, traslado que fue anulado al día siguiente.
1.6 Ha sido tan incierta la afiliación pensional del accionante que su empleador realizó los aportes correspondientes a Colpensiones a partir del 2 de agosto de 2011 “desconociendo que el mismo fondo de pensiones devuelve el aporte al fondo de pensiones Bbva (sic) Horizonte”. Solo hasta el 9 de mayo de 2013 Colpensiones aplicó “el pago de la cotización al periodo declarado, en favor de mi mandante, hasta el treinta (30) de abril de 2016” y desde el 1º de mayo siguiente Porvenir empezó a recibir tales aportes.

1.6 El demandante cumple con los requisitos para ser traslado de régimen pensional en cualquier tiempo, establecidos por la jurisprudencia constitucional, precedente que, por tanto, desconocen las entidades accionadas. 
2. Considera lesionados los derechos al debido proceso, a la seguridad social y a la libre escogencia de fondo de pensiones. Para su protección, solicita se ordene a las entidades accionadas aprobar el traslado del accionante al régimen de prima media con prestación definida.
A C T U A C I Ó N     P R O C E S A L
1. Por auto del 8 de septiembre pasado se admitió la demanda contra el Gerente de Administración de la Información y la Directora de Afiliaciones de Colpensiones y el representante de Porvenir Fondo de Pensiones y Cesantías. Además, se ordenó vincular a la Dirección de Fiscalización y Gestión de Ingresos de la Secretaría de Hacienda del Departamento.
2. Solamente se pronunció el Gobernador del Departamento. Manifestó, por medio de apoderada, que en principio los aportes pensionales del demandante se realizaron a la Caja de Seguridad Social Departamental. Por solicitud del accionante, durante el periodo comprendido entre el 1º de abril de 1995 y hasta el 30 de noviembre de 2008, esas cotizaciones se efectuaron a BBVA Horizonte, hoy Porvenir SA. A partir del 1º de diciembre de 2008 y hasta el 30 de abril de 2012 se procedió a desembolsarlos al ISS, de conformidad con una nueva solicitud formulada por el actor. A esto último se procedió en desconocimiento de que el ISS había accedido al traslado al régimen de prima media con prestación definida y que después lo había anulado, ya que ninguna de estas decisiones les fue notificada. Propuso las excepciones de inexistencia de vulneración de derechos fundamentales, inexistencia de un perjuicio irremediable, indebida escogencia de la acción, falta de legitimación en la causa por pasiva e improcedencia de la acción de tutela contra ese ente territorial.    
3. Mediante sentencia del 19 de septiembre pasado, la funcionaria de primera instancia decidió conceder el amparo solicitado y ordenó al Gerente de Administración de la Información y a la Directora de Afiliaciones de Colpensiones autorizar, previa verificación de los requisitos jurisprudenciales, el traslado de régimen solicitado por el actor y a Porvenir, una vez se apruebe, transferir la totalidad de los ahorros depositados en la cuenta individual del actor.
Para decidir así, estimó, luego de citar jurisprudencia que consideró aplicable al caso, que la acción de amparo es procedente porque satisface el presupuesto de la inmediatez pues si bien las peticiones de traslado pensional fueron elevadas en el año 2012, las entidades demandadas han mantenido al actor en incertidumbre sobre su afiliación pensional, tanto así que existen periodos reportados a Colpensiones y a Porvenir. Además, el citado señor solo se pudo enterar en el año 2016 de que sus cotizaciones fueron desembolsadas en el fondo privado. También el de la subsidiariedad, ya que el demandante carece de otros medios de defensa judicial para solicitar su traslado de régimen de pensión.
Respecto al fondo del asunto, estimó que si bien para el 1º de abril de 1994 el actor contaba con más de 35 años, existe incertidumbre sobre si cumple con el requisito de los quince años de servicios, establecido en la jurisprudencia constitucional, pues del certificado expedido por el Departamento de Risaralda y de la contestación a la demanda suministrada por esta entidad, no es posible determinar si las cotizaciones a pensión entre los años 1979 a 1994 se realizaron de forma ininterrumpida. Por eso decidió acceder a la pretensión del traslado de régimen, pero con la condición de que Colpensiones verifique si el demandante cumple con dicha exigencia.   
3. Inconforme con el fallo, el apoderado del demandante, lo impugnó. Alega que si bien se encuentra de acuerdo con la concesión del amparo, discrepa del hecho de que se haya condicionado el traslado de régimen pensional a la verificación de los requisitos jurisprudenciales, como quiera que la finalidad de la acción de tutela no era la de solicitar un nuevo estudio en ese sentido, sino que con las pruebas aportadas se definiera que el actor tiene derecho a ese traslado, pues para el 1º de abril de 1994 acredita 786,14 semanas y para el 30 de junio de 1995, fecha en la cual entró en vigencia el sistema general de pensiones para servidores públicos del nivel departamental, municipal y distrital, habría cotizado 851,14 semanas, es decir que en ambos casos supera los quince años de servicios requeridos. Solicita se modifique el fallo de primera instancia y se acceda a la pretensión del traslado de régimen pensional.

4. También lo impugnó la representante legal y judicial de Porvenir SA. Manifiesta que el accionante suscribió de forma libre y voluntaria el formulario de solicitud de vinculación al Fondo de Pensiones Obligatorias de esa entidad, acto por el cual se acogió a las normas del régimen de ahorro individual con solidaridad, de conformidad con el Decreto 692 de 1994. Además, que en este momento no se encuentra pendiente petición de traslado al régimen de prima media con prestación definida, pero que, de todas formas, tal solicitud es inviable como quiera que el actor está incurso en la prohibición de que trata el literal e) del artículo 13 de la Ley 100 de 1993, pues se encuentra a menos de diez años de obtener su derecho a la pensión de vejez. Dijo también que para el 1º de abril de 1994 no acredita los quince años o más cotizados, requisito exigido por la Corte Constitucional en las sentencias C-789 de 2002, C-1024 de 2004 y SU-062 de 2010, para acceder a su pretensión. Agregó que la acción de amparo es improcedente ya que existen otras vías judiciales para dirimir la cuestión y no se acreditó un perjuicio irremediable. 
C O N S I D E R A C I O N E S 
1. La acción de tutela, consagrada en el artículo 86 de la Constitución Nacional, otorga a toda persona la facultad para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un trámite breve y sumario, la protección a sus derechos constitucionales fundamentales, cuando resulten amenazados o vulnerados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública o de los particulares, en determinados eventos. La protección consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo. 

Ese medio excepcional de amparo constitucional tiende entonces a conjurar la lesión o la amenaza de los derechos fundamentales, a fin de permitir al titular su ejercicio o restablecer su goce; la efectividad de la acción reside entonces en la posibilidad para el juez de impartir una orden encaminada a la defensa actual y cierta del derecho conculcado. 

Así, la procedencia de la tutela exige la existencia de acción u omisión atribuible a la persona o autoridad contra la que se dirige, a partir de la cual sea posible analizar si se ha producido la vulneración de los derechos fundamentales del peticionario.
2. Corresponde resolver a esta Sala si en este caso procede la acción de tutela para ordenar el traslado del accionante al régimen de prima media con prestación definida. 
3. Como se ha reiterado por la jurisprudencia constitucional, uno de los requisitos de procedencia del amparo constitucional es que el interesado haya acudido de manera previa a la autoridad que supuestamente afecta sus garantías fundamentales, a fin de que esta tenga la oportunidad de conocer la reclamación y pronunciarse al  respecto; de obviarse ese trámite, se estaría dando por sentado que la administración no va a acceder a la petición y adicionalmente, el ciudadano ejercería la tutela como forma principal de obtener protección a sus derechos, cuando, es sabido, una de sus principales características es la subsidiariedad. 

3.1 Las pruebas incorporadas al expediente, acreditan los siguientes hechos:

3.1.1 El 29 de septiembre de 2008 el accionante presentó, al Instituto de los Seguros Sociales, formulario de vinculación al sistema general de pensiones, el que se radicó como “intencion (sic) de traslado”
.
3.1.2 El 23 de mayo de 2012 solicitó al fondo de pensiones BBVA Horizonte su traslado a Colpensiones, al cumplir los requisitos establecidos en la sentencia C-1024 de 2004
.
3.1.3 El 27 de junio del citado año formuló igual petición al Jefe del Departamento Comercial del Instituto de Seguros Sociales seccional Risaralda, pero esta vez para que el traslado se produjera hacia ese Instituto
.
3.1.4 Según se desprende de los hechos de la demanda, el actor no volvió a elevar esa clase de peticiones. Es decir, para obtener su traslado del régimen pensional dejó de acudir directamente a Colpensiones ni a Porvenir, entidades que, en su orden, administran los fondos de pensiones que antes estaban encargados al ISS y a BBVA Horizonte, y aunque alega que aquella última solicitud la presentó ante Colpensiones, lo cierto es que la misma fue dirigida al ISS. Tales hechos los corrobora, en parte, la representante legal y judicial de Porvenir SA en el recurso de impugnación, quien informó que en este momento no se encuentra pendiente solicitud alguna sobre el particular.
3.2 Surge de lo anterior que ninguna actividad ha desplegado el accionante para obtener lo que pretende sea decidido por medio de esta acción constitucional y por tanto, las entidades accionadas tampoco han tenido oportunidad de resolver lo que corresponda.

Sobre el aspecto que se analiza resulta válido citar un pronunciamiento de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia en el que expresó:
“La salvaguarda es improcedente si quien la interpone no ha acudido a las autoridades censuradas para poner de presente su reclamo, pues, como lo ha indicado la jurisprudencia, las controversias en torno a las determinaciones de la administración deben discutirse ante la institución que las emitió o en la jurisdicción correspondiente, antes de suplicar resguardo por esta vía…”

Así las cosas, la tutela incumple el presupuesto de la subsidiariedad.
4. Otro de los principios que caracterizan la tutela es el de la inmediatez, en virtud del cual, a pesar de no existir un término de caducidad para instaurarla, quien considere lesionado un derecho fundamental del que es titular, debe acudir a ese mecanismo excepcional de defensa judicial en un plazo razonable y oportuno a partir de la ocurrencia del hecho que le causa el agravio.

La Corte Constitucional en su jurisprudencia ha enseñado que la solicitud de amparo debe elevarse en un plazo razonable, oportuno y justo, conforme a las condiciones de cada caso y ha precisado que la inexistencia de un término de caducidad no implica que la tutela pueda instaurarse en cualquier tiempo. Así, ha dicho:

“Si con la acción de tutela se busca la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, frente a su presunta vulneración o amenaza, la petición ha de ser presentada en el marco temporal de ocurrencia de la amenaza o violación de los derechos. Pues, de no limitar en el tiempo la presentación de la demanda de amparo constitucional, se burla el alcance jurídico dado por el Constituyente, y se desvirtúa su fin de protección actual, inmediata y efectiva… 

…Frente a la inmediatez se ha dicho que, pese a no tener un término de caducidad expresamente señalado en la Constitución o en la ley,  la acción de tutela como mecanismo de protección constitucional procede dentro de un término razonable y proporcionado contado a partir del momento en que se produce la vulneración o amenaza al derecho. Se justifica la exigencia de dicho término toda vez que con éste se impide el uso de este mecanismo excepcional como medio para simular la propia negligencia o como elemento que atente contra los derechos e intereses de terceros interesados, así como mecanismo que permite garantizar los principios de cosa juzgada y seguridad jurídica que se deprecan de toda providencia judicial… 
De este modo, la oportunidad en la interposición de la acción de tutela se encuentra estrechamente vinculada con el objetivo que la Constitución le atribuye de brindar una protección inmediata, de manera que, cuando ello ya no sea posible por inactividad injustificada del interesado, se cierra la vía excepcional del amparo constitucional y es preciso acudir a las instancias ordinarias para dirimir un asunto que, debido a esa inactividad, se ve desprovisto de la urgencia implícita en el trámite breve y sumario de la tutela”
.

Y refiriéndose de manera concreta al mismo presupuesto, respecto del derecho de petición, dijo:

“Conforme con lo anterior, la peticionaria estaba legitimada para reclamar, por vía de la acción de tutela, el amparo de su derecho fundamental de petición a partir del 3 de noviembre de 2003, día hábil siguiente al vencimiento para CAJANAL del término legal previsto para dar una respuesta preliminar sobre el petitum que le fuera formulado.

De esta manera, llama la atención de esta Sala que la Señora Gómez haya dejado transcurrir 1 año, 7 meses y 15 días entre el momento en que se configuró el agravio en su contra y el momento en que reclamó su protección judicial, sin que durante este lapso temporal haya emprendido ninguna actuación tendiente a lograr su cesación definitiva y sin que formulara, en su libelo, ningún argumento tendiente a justificar dicha inactividad.

Así, atendiendo a la jurisprudencia de esta Corporación sobre el principio de inmediatez como presupuesto procesal de la acción de tutela, resulta claro que, tal como lo considerara el Juez de Instancia, en el caso bajo estudio no se observó el plazo razonable para reclamar la protección del Juez Constitucional.

En este orden de ideas, la protección que aquí se invoca ha perdido sus atributos de actualidad y urgencia, con lo cual ha quedado desnaturalizada.”
 

4.2 En el caso concreto, como ya se dijo, el accionante pretende     se ordene a las entidades accionadas autorizar su traslado de régimen pensional al de prima media con prestación definida, de conformidad con las peticiones que elevó el 23 de mayo y el 27 de junio de 2012. 

Sin embargo, y si se aceptara que las citadas peticiones formuladas ante el ISS y BBVA Horizonte obligan a Colpensiones y a Porvenir, solo el 7 de septiembre de este año solicitó protección constitucional
. Es decir, que transcurrieron más de cinco años después de la fecha en que radicó esas solicitudes, sin que haya actuado con la urgencia y prontitud con que ahora demanda el amparo.

Y de otro lado, no se evidencia la existencia de una justa causa que justifique los motivos por los que permitió que el tiempo transcurriera sin promover la acción, pues ninguna consideración al respecto hizo en la demanda con la que se inició el proceso que permitía deducirla.

Así las cosas, se concluye que también se halla ausente el requisito de inmediatez que se analiza.
5. En estas condiciones como la Sala no comparte los argumentos en que se sustentó la funcionaria de primera sede para conceder el amparo ya que, en este caso no se satisfacen todos los requisitos de procedibilidad de la acción de tutela, se revocará entonces la sentencia que se revisa y se declarará improcedente el amparo. 
Por lo expuesto, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, Risaralda, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley
R E S U E L V E

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Pereira, el pasado 19 de septiembre, en la acción de tutela que promovió el señor Pedro Nel Molina Agudelo contra  la Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones- y Porvenir Fondo de Pensiones y Cesantías. En su lugar se declara improcedente el amparo. 
SEGUNDO: Notifíquese esta decisión a las partes conforme lo previene el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Como lo dispone el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991, envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Notifíquese y cúmplase, 

Los Magistrados,




CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS




DUBERNEY GRISALES HERRERA



(Con aclaración de voto)
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