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El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.
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TEMAS:
SEGURIDAD SOCIAL / TRASLADO DE RÉGIMEN PENSIONAL / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / NO SE CUMPLE.
Según el inciso 3° del artículo 86 de la Constitución Nacional, la acción de tutela “solo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

La acción de tutela es pues subsidiaria, no alternativa o supletoria de los recursos ordinarios, pues procede cuando la persona no cuenta con otros medios de defensa judicial, cuando estos resultan ineficaces, o en aquellos eventos en que se pretenda evitar un perjuicio irremediable, como mecanismo transitorio, mientras la justicia decide. (…)

Frente al tema de la subsidiariedad para definir controversias suscitadas en torno al traslado de régimen, la Sala de Casación Laboral en la Sentencia SL19870 de 2017, con ponencia del Magistrado, doctor Jorge Luis Quiroz Alemán señaló:

“En el caso bajo estudio, aspira el actor que por la vía preferente se ordene el traslado del Régimen de Ahorro Individual administrado por Protección S.A al Régimen de Prima Media con Prestación Definida administrado por Colpensiones, empero, considera esta Corporación que tales pedimentos resultan improcedentes tal y como lo concluyó el juez constitucional primigenio, toda vez que el asunto planteado por el señor Sotomayor Tribin corresponde a un conflicto de naturaleza jurídica que no puede ser dilucidado por el juez de tutela, dada la restringida finalidad que el artículo 86 de la Carta Política le otorgó a esta acción, que no es otra que, el reguardo inmediato de las garantías fundamentales cuando estas resulten amenazadas o trasgredidas por la acción u omisión de cualquier autoridad pública o de un particular, pero, que solo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que se acuda a ella como mecanismo transitorio.

SALVAMENTO DE VOTO: DOCTORA ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

La sentencia SU-062 de 2010 tiene efectos erga omnes y, en virtud del derecho a la igualdad, considero que debió aplicarse al actor, pues en los casos analizados por la Corte Constitucional se establece que cuando no existe duda de que el afiliado tiene 750 semanas antes del 1º de abril de 1994, como en el sub judice, este tiene derecho a retornar al Régimen de Prima Media con Prestación Definida…
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

ACCIÓN DE TUTELA

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Pereira, diez de diciembre de dos mil dieciocho
Acta N°    de 10 de diciembre de 2018
Procede la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira a resolver la impugnación presentada por el señor JOSÉ ALBERTO BEDOYA contra la sentencia de veintiséis (26) de octubre de 2018 proferida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Pereira mediante la cual se negó la protección constitucional pretendida dentro de la acción de tutela iniciada contra COLPENSIONES y PORVENIR S.A. 
ANTECEDENTES

Indica el señor José Alberto Bedoya que desde el 1º de agosto de 1976 se afilió al Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones y que posteriormente, el 5 de abril de 2016 se trasladó al régimen de ahorro individual, encontrándose en la actualidad afiliado a Porvenir S.A.; que el día 14 de junio de 2014 radicó ante Colpensiones solicitud de traslado de régimen, la cual fue negada en consideración a que le faltaban menos de 10 años para pensionarse; que elevó igual petición ante Porvenir S.A. el día 19 de junio de 2018, pero en esta oportunidad el fondo privado alegó la carencia de los requisitos establecidos en la SU-062 de 2010 para negar el traslado, dado que antes del 1 de abril de 1994 solo contaba con 670 semanas cotizadas, cuando en realidad tiene en su historia laboral un total de 1.228 semanas.
Considera que la negativa de la accionada, afecta sus derechos fundamentales a la seguridad social, mínimo vital, debido proceso, igualdad, salud en conexidad con la vida, a una vejez digna y a la libre escogencia de régimen pensional, así como desconoce el principio de favorabilidad, por lo que solicita la protección del juez constitucional y en consecuencia se ordene su traslado inmediato al régimen de prima media con prestación definida, debiendo las entidades involucradas coordinar el traspaso de sus aportes a Colpensiones.
TRÁMITE IMPARTIDO

La acción de tutela correspondió por reparto al Juzgado Quinto Laboral del Circuito de esta ciudad, el cual luego de admitirla corrió traslado a las accioadas por el término de dos (2) días, a efectos de que ejercieran su derecho de defensa.

La AFP Porvenir señaló en su momento que la entidad que tiene a cargo definir la situación del accionante es Colpensiones, dado que al revisar la historia laboral del actor desde los aplicativos de la Oficina de Bonos Pensionales –OBP-, se evidencia que el señor Bedoya cuenta con más de 750 semanas cotizadas antes del 1º de abril de 1994, por lo que corresponde a esa entidad tramitar la solicitud de traslado y poner en conocimiento la misma para verificar la viabilidad de la operación.
Conforme tales manifestaciones solicita se declare improcedente la acción impetrada por el demandante.
Colpensiones a su turno indicó que el objeto que motivó la acción constitucional desapareció, toda vez que mediante comunicación de fecha 23 de octubre de 2018 se dio respuesta a la solicitud de traslado de régimen elevada por el accionante, la cual fue enviada por correo certificado.

Llegado el día del fallo la juez a-quo declaró improcedente el amparo pretendido, al advertir que no se acreditaron los presupuestos necesarios para legitimar la intervención del juez de tutela, pues si bien en principio las controversias que se generaran en torno a los derechos derivados de la seguridad social, deben ser definidas por la jurisdicción laboral, en algunos eventos es viable su definición por la vía constitucional, como en aquéllos en los que se evidencia la existencia de un perjuicio irremediable, situación que en todo caso aquí no se acreditó para notar lo cual bastaba observar la tardanza del tutelante en hacer uso de este mecanismo excepcional de protección.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

EL PROBLEMA JURÍDICO

El asunto bajo análisis, plantea a la Sala el siguiente problema jurídico:

¿Procede la acción de tutela para solicitar el traslado de régimen pensional?

Antes de abordar el interrogante formulado, cabe recordar que el artículo 86 de la Constitución Nacional consagró la acción de tutela para proteger los derechos fundamentales de las personas cuando resulten amenazados o vulnerados por acción u omisión de cualquier autoridad pública, o de los particulares en ciertos casos.

1. DE LA PROCEDENCIA DE LA ACCIÓN DE TUTELA PARA DEFINIR PRESTACIONES DE LA SEGURIDAD SOCIAL.

De acuerdo con la jurisprudencia del máximo órgano de cierre en materia constitucional
, la acción de tutela no es el medio idóneo para el reconocimiento y pago de prestaciones de la Seguridad Social, pues al versar sobre derechos de orden legal, estos se deben debatir ante la jurisdicción laboral o la contencioso administrativa.

Según el inciso 3° del artículo 86 de la Constitución Nacional, la acción de tutela “solo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

La acción de tutela es pues subsidiaria, no alternativa o supletoria de los recursos ordinarios, pues procede cuando la persona no cuenta con otros medios de defensa judicial, cuando estos resultan ineficaces, o en aquellos eventos en que se pretenda evitar un perjuicio irremediable, como mecanismo transitorio, mientras la justicia decide.
En sentencia T-482-2017 la Corte Constitucional indicó:

“La acción de tutela fue concebida como un mecanismo de protección inmediato, oportuno y adecuado para las garantías fundamentales, frente a situaciones de amenaza o vulneración, ya fuera por la acción u omisión de las autoridades públicas, o de los particulares en casos excepcionales. De lo dispuesto por el artículo 86 de la Constitución y el Decreto 2591 de 1991 se ha considerado, pacíficamente, por esta Corte, que son requisitos para la procedencia o estudio de fondo de la acción de tutela la acreditación de legitimación en la causa, un ejercicio oportuno (inmediatez) y un ejercicio subsidiario, respecto de otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que se trate de un supuesto de perjuicio irremediable.”

Frente al tema de la subsidiariedad para definir controversias suscitadas en torno al traslado de régimen, la Sala de Casación Laboral en la Sentencia SL19870 de 2017, con ponencia del Magistrado, doctor Jorge Luis Quiroz Alemán señaló:
“En el caso bajo estudio, aspira el actor que por la vía preferente se ordene el traslado del Régimen de Ahorro Individual administrado por Protección S.A al Régimen de Prima Media con Prestación Definida administrado por Colpensiones, empero, considera esta Corporación que tales pedimentos resultan improcedentes tal y como lo concluyó el juez constitucional primigenio, toda vez que el asunto planteado por el señor Sotomayor Tribin corresponde a un conflicto de naturaleza jurídica que no puede ser dilucidado por el juez de tutela, dada la restringida finalidad que el artículo 86 de la Carta Política le otorgó a esta acción, que no es otra que, el reguardo inmediato de las garantías fundamentales cuando estas resulten amenazadas o trasgredidas por la acción u omisión de cualquier autoridad pública o de un particular, pero, que solo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que se acuda a ella como mecanismo transitorio.

Colofón de lo anterior, es posible concluir de manera diáfana que, no procede el ejercicio del mecanismo preferente si se pretermiten las acciones establecidas por le ley como los mecanismos idóneos para que los ciudadanos puedan obtener el reconocimiento de sus derechos, cuando consideren que estos han sido trasgredidos, razón por la cual no se puede emplear a fin de sustituir los dispositivos legales ordinarios establecidos para tal fin.
Así las cosas, concluye la Sala que las aspiraciones del señor Sotomayor no  pueden recibir amparo a través de la vía Constitucional, dado que, se itera, entraña una discusión que debe ventilarse ante el juez natural, de modo que el debate en torno a la validez de la afiliación que aparece a su nombre en el fondo de pensiones Protección S.A., y su consecuente traslado de prima media al régimen de ahorro individual, deberá adelantarse por el procedimiento idóneo.
Finalmente, no puede esta Corporación dispensar el reguardo deprecado de forma transitoria, como quiera que, tal y como lo aseveró el a quo, no se acreditó la situación excepcional que lleve a concluir en forma cierta la amenaza de un perjuicio con las características de inminencia y gravedad que demande la intervención del juez de tutela (…)”
2. EL CASO CONCRETO

Reprocha el demandante la negativa de las entidades accionas a aceptar su traslado del régimen de ahorro individual al de prima media con solidaridad, a pesar de acreditar los presupuestos establecidos en la SU-062 de 2010, contando con más de 15 años cotizados al 1º de abril de 1994.  
De acuerdo con la jurisprudencia citada en precedencia, se observa que el actor se encuentra legitimado para impetrar la acción constitucional y que acudió a la vía constitucional de manera oportuna, pues la respuesta por medio de la cual no fue aceptada la solicitud de traslado por parte de Colpensiones data del 14 de junio de 2018 –fl 20- y la acción constitucional fue impetrada el 17 de octubre de igual año.

En lo que respecta al requisitos de subsidiariedad, evidencia la Sala que en ningún aparte del líbelo genitor el señor Bedoya expone los motivos por los cuales no le es posible acudir a la vía ordinaria a reclamar lo que es hoy materia de estudio o los argumentos que desacrediten los mecanismo principales de defensa judicial como medios idóneos y efectivos para la concreción de sus aspiraciones.
En efecto, para permitir al juez de tutela intervenir en procura de salvaguardar garantías mayores, correspondía al promotor de la acción demostrar que se encontraba en condiciones especiales que ameritaran un trato diferenciado o la ocurrencia de un perjuicio irremediable que le impidiera esperar la definición del asunto por parte del juez natural, de lo cual no se ocupó.
Encontrando entonces que no se dan los presupuestos para definir el asunto por esta vía, le corresponde a la justicia ordinaria definir el asunto bajo examen, que en los términos de la Sala de Casación Laboral no es propio del escenario constitucional, pues amerita un debate jurídico que debe dirigir el juez natural –laboral-, con fundamento en los elementos de juicio que permitan aclarar la verdadera situación del derecho reclamado. Como mecanismo transitorio tampoco operaría la protección reclamada, ya que, como se señaló en precedencia, no quedó acredito el perjuicio irremediable en tanto que ninguna alusión a su ocurrencia tuvo la precaución el actor relacionar en la demanda inicial.  
En síntesis, debe el señor Bedoya acudir al juez natural, para que luego de un amplio debate probatorio, en el que se garantice el ejercicio de los derechos procesales que le asisten a las partes, se determine la procedencia del traslado de régimen pensional que pretende por esta vía.
En consideración de lo anterior, se confirmará de decisión impugnada.
En virtud de lo anterior, la Sala de Decisión del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitución, 

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Pereira, el día veintiséis (26) de octubre de 2018.

SEGUNDO: NOTIFÍQUESE esta decisión a las parte por el medio más expedito.
TERCERO: ENVÍESE, lo más pronto posible, a la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

Notifíquese y Cúmplase.

Los Magistrados,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES              ANA LUCIA CAICEDO CALDERÓN
                      Aclara voto                                                        Salva voto
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SALVAMENTO DE VOTO
Con mi acostumbrado respeto, manifiesto mi inconformidad frente a la decisión mayoritaria por las siguientes razones:

La sentencia SU-062 de 2010 tiene efectos erga omnes y, en virtud del derecho a la igualdad, considero que debió aplicarse al actor, pues en los casos analizados por la Corte Constitucional se establece que cuando no existe duda de que el afiliado tiene 750 semanas antes del 1º de abril de 1994, como en el sub judice, este tiene derecho a retornar al Régimen de Prima Media con Prestación Definida; y como quiera que Colpensiones negó esa posibilidad, a mi juicio viola el aludido derecho fundamental, al igual que se hace con la decisión mayoritaria.

En estos breves términos sustento mi salvamento de voto.

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

Magistrada

� T-371 de 1996, T-78 de 1998, T-476 de 2001, T-1083 de 2001 y T-634 de 2002
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