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SEGURIDAD SOCIAL / CAMBIO DE RÉGIMEN PENSIONAL DESDE EL RAIS AL RPDM / PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA TUTELA / CARGA DE LA PRUEBA/ LA ACCIONANTE NO APORTÓ LA HISTORIA LABORAL PARA DETERMINAR LA VIABILIDAD O NO DE LAS PRETENSIONES/ EXISTENCIA DE OTRO MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL / CONFIRMA / IMPROCEDENTE / 
Se desprende del precedente jurisprudencial en cita que, según criterio del órgano de cierre en materia constitucional, el único escenario posible para que una persona, cuando siendo beneficiaria del régimen de transición, pretenda trasladarse del régimen de ahorro individual con solidaridad al régimen de prima media con prestación definida, es el que tiene que ver con el tiempo de servicios cotizados al SGSS. 
Por ende, es claro que si lo que pretendía la señora LUZ ADRIANA era que el Juez constitucional efectuara un análisis excepcional en sede de tutela, por acreditar la hipótesis del tiempo de servicio que exige la norma para trasladarse de régimen, aun cuando le faltaren menos de 10 años para hacerse acreedora del reconocimiento pensional por vejez, es apenas lógico que a su petición debió adjuntar mínimamente su historia laboral, de manera que se pudiera establecer por parte de la judicatura si es viable o no acceder a sus pretensiones, lo que es de esperarse si hacemos uso de la regla genérica de la carga de la prueba, la cual establece con obviedad que le corresponde a quien invoca la vulneración de sus derechos, allegar al plenario todas los elementos que den cuenta de la supuesta vulneración en que incurrió está incurriendo la parte demandada, demostración que brilla por su ausencia en esta oportunidad, pues más allá de sus dichos, ningún tipo de prueba aportó la accionante a su petición. 

(…)

No obstante lo anterior, considera esta Sala que el mecanismo idóneo para dirimir el asunto propuesto por la señora LUZ ADRIANA GIRALDO LÓPEZ, desde el análisis de su situación particular, sería ante la jurisdicción ordinaria laboral, donde se pueda establecer si ha cumplido con los requisitos contemplados en la ley para efectuar un traslado del régimen de ahorro individual con solidaridad al régimen de prima media con prestación definida. 

Es suficiente lo dicho hasta ahora para concluir que la decisión de instancia se encontró ajustada a derecho, y por ende, merece su ratificación. 
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ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por la señora LUZ ADRIANA GIRALDO GÓMEZ, en contra de la sentencia de tutela proferida por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira, mediante la cual resolvió declarar improcedente la solicitud de amparo constitucional invocada en contra de las Administradoras de Pensiones COLPENSIONES y PORVENIR.
ANTECEDENTES:

Manifestó la accionante que cuenta con 51 años de edad y en la actualidad se encuentra afiliada a la AFP Porvenir, aunque antes pertenecía al régimen de prima media administrado por Colpensiones. 
El 14 de marzo de 2018 solicitó ante Colpensiones el traslado del RAIS al RPM, teniendo en cuenta que de llegar a pensionarse por vejez en el fondo privado, vería afectados negativamente sus ingresos mensuales y su calidad de vida; sin embargo, su solicitud se despachó desfavorablemente, bajo el argumento de que ella se encuentra a menos de 10 años de su expectativa pensional.  
PRETENSIONES:
En vista de lo anterior solicitó que se amparen sus derechos fundamentales a la libre escogencia del régimen pensional, mínimo vital, vida digna, seguridad social e igualdad, y por ende, se ordene a la AFP PORVENIR autorizar y efectuar su traslado a la AFP COLPENSIONES. Además se ordene a Colpensiones aceptar dicha vinculación.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:
El Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira avocó el conocimiento de la actuación el día 26 de julio de 2018, en contra de las administradoras de pensiones PORVENIR y COLPENSIONES, a quienes ordenó correr traslado del escrito de tutela y sus anexos para que ejercieran sus derechos de defensa y contradicción. 

Posteriormente, al efectuar el estudio de la situación fáctica planteada decidió mediante sentencia proferida el 10 de agosto de 2018, declarar improcedente las pretensiones deprecadas por la accionante, al encontrar que para el caso concreto no se cumplió con el requisito de subsidiariedad de la acción de tutela, y porque además, el argumento del cual se valió COLPENSIONES para negar dicha solicitud, le pareció válido y aceptable, en otras palabras, en criterio de la Juez A quo, de la postura asumida por la entidad accionada no se puede invocar una vulneración a los derechos fundamentales reclamados por la señora GIRALDO LÓPEZ.   
IMPUGNACIÓN:
Una vez notificada la decisión de instancia, y encontrándose dentro del término, la señora LUZ ADRIANA presentó un escrito mediante el cual la impugnó. En dicho memorial expuso que en su parecer las entidades accionadas sí están quebrantando sus derechos fundamentales, en especial al de la igualdad, porque si bien en el marco normativo de la seguridad social, Ley 100 de 1993, existen dos regímenes pensionales, es claro que entre ambos hay una “asimetría material” que se refleja en las mesadas pensionales de quienes adquieren ese tipo de derecho en el RAIS, por lo tanto, verá afectados a futuro sus expectativas y su calidad de vida en el momento de pensionarse. 

Así mismo, resaltó que a pesar de existir otras acciones en la jurisdicción laboral, debe proceder la acción de tutela porque sus derechos fundamentales están siendo desconocidos, en especial porque cuando se trasladó al régimen de ahorro individual, lo hizo motivada por expectativas pensionales en un momento en que carecía de información suficiente.  
De este modo, reiteró las peticiones expuestas en su escrito inicial. 

CONSIDERACIONES DE LA SALA:
1. Competencia: 

Esta Sala de decisión 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: 

En el presente asunto, le corresponde a la Sala determinar si como afirma la señora LUZ ADRIANA GIRALDO LÓPEZ, las entidades accionadas han vulnerado sus prerrogativas constitucionales fundamentales, de manera que deba revocarse la decisión de primer grado, o si contrariamente dicha sentencia resulta acertada conforme a las pruebas arrimadas al expediente.  
3. Solución: 

Según el artículo 86 de la Constitución Política de Colombia, la acción de tutela es un instrumento confiado a los Jueces para brindar a quien la reclama, la posibilidad de acudir sin mayores requerimientos a la protección directa e inmediata de los derechos fundamentales que estima han sido quebrantados por la acción u omisión de las autoridades públicas, o excepcionalmente de los particulares, lográndose así que se cumpla uno de los fines del Estado, cual es garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en nuestra Carta Magna. 
Para entrar a analizar el problema jurídico hay que tener en cuenta primero que si bien la acción de tutela es un derecho constitucional y como tal, puede ser reclamada por cualquier persona en todo momento y lugar ante los jueces de la República para la protección de sus derechos fundamentales; esta facultad no es absoluta, dado que existen unos límites impuestos tanto por el constituyente primario como por la legislación, de tal suerte que no degenere en abuso del derecho.

Sobre la procedibilidad de la tutela:

El artículo 86 constitucional indica que 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.”. En consonancia con ello, el artículo 6º del Decreto 2591 de 1991 indica que una de las causales de improcedencia de la acción de tutela se da: “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. (…)”.
Así las cosas, se puede apreciar que una de las causales de improcedencia es la verificación de que al accionante le asiste otro medio de defensa judicial, pues ello materializa el carácter subsidiario y residual de esta acción, ya que no en todos los casos es el Juez de tutela el llamado a proteger o pronunciarse sobre la presunta vulneración de los derechos fundamentales, toda vez que el legislador estableció que este tipo de asuntos pueden y deben ser ventilados ante la justicia ordinaria donde por especialidades están en la capacidad de resolver con más precisión el conflicto propuesto, especialmente en aquellos casos donde se requiere de un análisis probatorio concienzudo para determinar cuál es la norma a aplicar o inaplicar en cada caso concreto; por tanto a la tutela se debe acudir como último recurso o como el primero pero de manera transitoria y cuando a simple vista se puede establecer que de no darse la protección de los derechos de manera inmediata, quien la invoca se vería frente a un perjuicio irremediable. Frente al tema ha dicho la Corte Constitucional: 

“Entendida de otra manera, la acción de tutela se convertiría en un escenario de debate y decisión de litigios, y no de protección de los derechos fundamentales. Al respecto, en la sentencia T-406 de 2005, la Corte indicó:

 
“Según esta exigencia, entonces, si existen otros medios de defensa judicial, se debe recurrir a ellos pues de lo contrario la acción de tutela dejaría de ser un mecanismo de defensa de los derechos fundamentales y se convertiría en un recurso expedito para vaciar la competencia ordinaria de los jueces y tribunales.  De igual manera, de perderse de vista el carácter subsidiario de la tutela, el juez constitucional, en este ámbito, no circunscribiría su obrar a la protección de los derechos fundamentales sino que se convertiría en una instancia de decisión de conflictos legales.  Nótese cómo de desconocerse el carácter subsidiario de la acción de tutela se distorsionaría la índole que le asignó el constituyente y se deslegitimaría la función del juez de amparo.”

Puntualizando, se puede indicar que, de acuerdo con el principio de subsidiariedad de la acción de tutela, ésta resulta improcedente cuando es utilizada como mecanismo alternativo de los medios judiciales ordinarios de defensa previstos por la ley. Sin embargo, en los casos en que existan medios judiciales de protección ordinarios al alcance del actor, la acción de tutela será procedente si el juez constitucional logra determinar que: (i) los mecanismos y recursos ordinarios de defensa no son suficientemente idóneos y eficaces para garantizar la protección de los derechos presuntamente vulnerados o amenazados; (ii) se requiere el amparo constitucional como mecanismo transitorio, pues, de lo contrario, el actor se vería frente a la ocurrencia inminente de un perjuicio irremediable frente a sus derechos fundamentales; y, (iii) el titular de los derechos fundamentales amenazados o vulnerados es sujeto de especial protección constitucional.

 
La jurisprudencia constitucional, al respecto, ha indicado que el perjuicio ha de ser inminente, esto es, que amenaza o está por suceder prontamente; las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes; no basta cualquier perjuicio, se requiere que este sea grave, lo que equivale a una gran intensidad del daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona; la urgencia y la gravedad determinan que la acción de tutela sea impostergable, ya que tiene que ser adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad.”

 
En ese orden de ideas, el juez de tutela debe ser inflexible al exigir el requisito de procedibilidad denominado residualidad, porque el mismo va dirigido a que exista completa armonía y división de las respectivas competencias que se han distribuido dentro de la Rama Judicial como uno de los poderes públicos:

“… cuando se configuren esas circunstancias de carácter excepcional que desplazan el mecanismo judicial ordinario y abren paso a la intervención de la jurisdicción constitucional, se requiere que: i) el asunto debatido tenga relevancia constitucional, es decir, que se trate indiscutiblemente de la protección de un derecho fundamental; ii) que el problema constitucional que se plantea aparezca probado de tal manera que para la verificación de la vulneración del derecho fundamental cuyo amparo se solicita, no se requiera ningún análisis de tipo legal, reglamentario o convencional, que exija del juez constitucional un ejercicio probatorio que supere sus facultades y competencias; y, iii) que el mecanismo judicial ordinario resulte insuficiente para proteger los derechos fundamentales violados o amenazados. No obstante la regla general de solución de controversias laborales por parte de la jurisdicción competente [ordinaria o contenciosa], paralelamente la jurisprudencia constitucional ha sostenido que de manera excepcional ante ciertas circunstancias, puede abrirse paso la acción de tutela para resolver ese tipo de conflictos,…”.

La acción de tutela no es por tanto un medio alternativo, ni menos adicional o complementario para alcanzar el fin propuesto; tampoco puede afirmarse que sea el último recurso al alcance del actor, ya que su naturaleza, según la Constitución, es la de único medio de protección, precisamente incorporado a la Carta con el fin de llenar los vacíos que pudiera ofrecer el sistema jurídico para otorgar a las personas una plena protección de sus derechos esenciales; de manera que si estos presupuestos no se satisfacen por la parte demandante, es inviable estudiar de fondo las pretensiones del actor en sede constitucional.
Deberes probatorios y carga de la prueba en sede de tutela:

El Decreto 2591 de 1991 nada indica específicamente en cuanto a la formalidad probatoria en la acción de tutela, sin embargo en varios de sus apartes sí indica la necesidad de que se aporten para llevar al Juez al convencimiento de la realidad procesal, por ello es que tanto el accionante como el accionado están en el deber de allegar al proceso todo aquello que consideren pertinente y conducente para demostrar sus dichos, es por ello que el mencionado Decreto establece que si la autoridad o persona contra quien se dirige la tutela no presenta las pruebas que se le solicitan, ni controvierte las allegadas por la contraparte, el Juez tendrá por cierto lo dicho por el actor y como únicas pruebas las aportadas por este, y con base en ellas emitirá su decisión. En cuanto al tema dijo la Corte Constitucional:
“2.2 La carga de la prueba en materia de tutela. Reiteración de jurisprudencia. 
 
El artículo 3º del Decreto 2591 de 1991 establece como uno de los principios rectores de la acción de tutela “(…) la prevalencia del derecho sustancial (…)”. Por este motivo, una de las características de esta acción es su informalidad. 
 
Así, en materia probatoria, es posible demostrar los hechos aludidos por ambas partes mediante cualquier medio que logre convencer a la autoridad judicial, ya que no existe tarifa legal. Esta informalidad probatoria llega hasta el punto de que la autoridad judicial, al momento de analizar los medios probatorios aportados al proceso, pueda - cuando llegue al convencimiento de la verdad procesal - dejar de practicar algunas de las pruebas solicitadas, tal como se dispone en el artículo 22 del Decreto 2591 de 1991. 
 
De esta forma, la libertad probatoria en sede de tutela es amplia, pero esto no significa que no exista una carga mínima de la prueba en cabeza de quien alega la vulneración de algún derecho fundamental, ya que las reglas probatorias generales aplican también para la acción de tutela. Es decir, si bien es cierto que basta al juez tener la convicción de la vulneración del derecho constitucional fundamental para ampararlo, también lo es que debe acreditarse en el expediente la transgresión, para que dicha protección constitucional se pueda obtener. Para ello el juez dispone, además, de amplios poderes oficiosos, los cuales a su turno también se encuentran limitados por la idoneidad en su utilización. Así, en principio, quien alude un hecho tiene el deber de aportar los medios para convencer a la autoridad judicial de que en efecto ha sucedido o de aportar los elementos necesarios que sugieran razonablemente al juez la utilización idónea de sus poderes oficiosos en la prueba.”.
En conclusión, aunque en materia de tutela la carga de la prueba no sea tan rigurosa como en otras materias, ello no implica que el Juez pueda entrar a tutelar derechos sin que la afectación se demuestre mínimamente.

Del caso concreto: 

Materia de decisión para esta Colegiatura, la constituye la intención de la recurrente en el sentido de que se ordene a las entidades accionadas que autoricen el cambio de régimen pensional desde el RAIS al RPDM. Por ello, para resolver tal problemática, debe partirse diciendo que el marco legal que regula el traslado de régimen de los afiliados al SGSS, está contemplado en el artículo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el literal e del artículo 2º de la Ley 797 de 2003, según el cual: 
“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”

Es de aclararse que lo concerniente a la prohibición contemplada en la parte subrayada del artículo en cita, en cuanto impide que a quienes les falten diez años o menos para pensionarse por vejez puedan trasladarse de régimen, fue un tema abordado por la Corte Constitucional al resolver una demanda de inconstitucionalidad mediante Sentencia C-1024 de 2004, en aquella oportunidad el Alto Tribunal declaró la exequibilidad condicionada de ese artículo, excluyendo de dicha prohibición a las personas que pertenecían al régimen de transición de que trata el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, bajo la modalidad de haber cotizado durante 15 años al SGSS para el 1º de abril de 1994, fecha en la cual entró en vigencia la referida norma. Así mismo, dicho criterio se consolidó de forma posterior a través de dos sentencias de unificación ampliamente conocidas: SU-062 de 2010 y SU-130 de 2013:

“(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

(iii) Que el ahorro hecho en el régimen de ahorro individual no sea inferior al monto total del aporte legal correspondiente en caso que hubieren permanecido en el régimen de prima media.”

Así mismo, quedó especificado la parte resolutiva de la Sentencia SU-130 de 2013: 

“SEXTO: ADVERTIR que, de conformidad con lo previsto en los artículos 13, literal e) y 36, incisos 4° y 5° de la Ley 100 de 1993, tal y como fueron interpretados por la Corte Constitucional en las Sentencias C-789 de 2002 y C-1024 de 2004, únicamente los afiliados con quince (15) años o más de servicios cotizados a 1° de abril de 1994, fecha en la cual entró en vigencia el Sistema General de Pensiones, pueden trasladarse “en cualquier tiempo” del régimen de ahorro individual con solidaridad al régimen de prima media con prestación definida, conservando los beneficios del régimen de transición.”

Se desprende del precedente jurisprudencial en cita que, según criterio del órgano de cierre en materia constitucional, el único escenario posible para que una persona, cuando siendo beneficiaria del régimen de transición, pretenda trasladarse del régimen de ahorro individual con solidaridad al régimen de prima media con prestación definida, es el que tiene que ver con el tiempo de servicios cotizados al SGSS. 
Por ende, es claro que si lo que pretendía la señora LUZ ADRIANA era que el Juez constitucional efectuara un análisis excepcional en sede de tutela, por acreditar la hipótesis del tiempo de servicio que exige la norma para trasladarse de régimen, aun cuando le faltaren menos de 10 años para hacerse acreedora del reconocimiento pensional por vejez, es apenas lógico que a su petición debió adjuntar mínimamente su historia laboral, de manera que se pudiera establecer por parte de la judicatura si es viable o no acceder a sus pretensiones, lo que es de esperarse si hacemos uso de la regla genérica de la carga de la prueba, la cual establece con obviedad que le corresponde a quien invoca la vulneración de sus derechos, allegar al plenario todas los elementos que den cuenta de la supuesta vulneración en que incurrió está incurriendo la parte demandada, demostración que brilla por su ausencia en esta oportunidad, pues más allá de sus dichos, ningún tipo de prueba aportó la accionante a su petición. 
Tampoco puede hablarse genéricamente de una vulneración al derecho a la igualdad de la accionante o de los potenciales beneficiarios de una futura pensión de vejez, por la mera existencia de dos regímenes pensionales vigentes en la ley actual, o por su simple criterio personal, según el cual los reconocimientos que en uno u otro se hacen son desiguales e inequitativos, porque definir tal asunto en el escenario ante el que estamos, sería equivalente a cuestionar la validez de la norma, en otras palabras invadir la órbita de competencia del Legislativo, cosa que, por supuesto, le está vedada a los Jueces, de manera que ante la existencia de un régimen legal que regula lo concerniente, lo que debería hacer la señora LUZ ADRIANA bajo dicha hipótesis sería instaurar una demanda pública de inconstitucionalidad en contra de esa norma que en su parecer es contradictoria de la Carta Política. 
No obstante lo anterior, considera esta Sala que el mecanismo idóneo para dirimir el asunto propuesto por la señora LUZ ADRIANA GIRALDO LÓPEZ, desde el análisis de su situación particular, sería ante la jurisdicción ordinaria laboral, donde se pueda establecer si ha cumplido con los requisitos contemplados en la ley para efectuar un traslado del régimen de ahorro individual con solidaridad al régimen de prima media con prestación definida. 

Es suficiente lo dicho hasta ahora para concluir que la decisión de instancia se encontró ajustada a derecho, y por ende, merece su ratificación. 
Por lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad de la Ley,
RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido el 10 de agosto del presente año por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de esta ciudad, ello, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de esta decisión.

SEGUNDO: NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible y REMITIR la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
� Corte Constitucional, sentencia T-177 de 2011, M.P. Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. 


� Sala Segunda de Revisión, Sentencia T-097 del 16 de febrero de 2006, MP: Alfredo Beltrán Sierra.


� Sentencia SU-062 de 2010
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