Sentencia de tutela 2ª instancia N° 001
Radicación: 660013109001201800109-01
Accionante: Álvaro Beltrán Alzate
Accionado: Colpensiones y otro

Confirma

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.

TEMAS:
SEGURIDAD SOCIAL / TRASLADO DE RÉGIMEN PENSIONAL / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / INEXISTENCIA DE PERJUICIO IRREMEDIABLE / SUJETO DE ESPECIAL PROTECCIÓN / SOLO LA EDAD NO CONSTITUYE DEBILIDAD MANIFIESTA.
… la tutela no procede cuando existan otros recursos o medios de defensa judicial, salvo que se use como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, caso en el cual se debe demostrar la premura de la situación y la importancia del auxilio constitucional; es decir, que no puede utilizarse para evadir los procesos ordinarios o especiales contemplados de manera general por la ley, ni presentarse de forma concurrente. Sobre dicho tema La H. Corte Constitucional en sentencia T-629 de 2008 expresó: 

“[…] 4.2 Partiendo del principio de subsidiariedad que caracteriza a la acción de tutela, la procedencia de esta vía judicial excepcional está supeditada al agotamiento previo de las otras vías judiciales ordinarias con que cuente el interesado, y que sólo ante la inexistencia o inoperancia de esas vías judiciales, es posible acudir a la acción constitucional para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable”. (…)
Ahora bien, el apoderado judicial del señor José Alirio Mendoza Ramírez alegó que la tutela era procedente en tanto que su mandante es una persona de la tercera edad, por tener casi 64 años al momento de interponer la acción de amparo, sin aducir o probar si quiera sumariamente que se encontrara en una situación de especial protección, v. gr., por su salud, por alguna condición de discapacidad o por desplazamiento forzado entre otras. En este contexto, la mera circunstancia de que el actor tenga 64 años, no es suficiente para considerarlo como un sujeto en debilidad manifiesta”. . Frente a este aspecto puntual, la Corte Constitucional ha indicado lo siguiente: (…)
“Ahora bien, el apoderado judicial del señor José Alirio Mendoza Ramírez alegó que la tutela era procedente en tanto que su mandante es una persona de la tercera edad, por tener casi 64 años al momento de interponer la acción de amparo, sin aducir o probar si quiera sumariamente que se encontrara en una situación de especial protección, v. gr., por su salud, por alguna condición de discapacidad o por desplazamiento forzado entre otras. En este contexto, la mera circunstancia de que el actor tenga 64 años, no es suficiente para considerarlo como un sujeto en debilidad manifiesta”.
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                                             RAMA JUDICIAL 

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, dieciséis (16) de enero de dos mil diecinueve (2019)
Acta de Aprobación No 004
Hora: 8:00 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el apoderado del señor ÁLVARO BELTRÁN ALZATE, contra el fallo proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción de tutela presentada contra la Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES- y PORVENIR S.A.
2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela el apoderado del señor BELTRÁN ALZATE, se pueden sintetizar así: (i) el actor realizó cotizaciones al régimen de prima media con prestación definida en el Instituto de Seguros Sociales – ISS-; (ii) en abril 01 de 1994 tenía 752,43 semanas cotizadas; (iii) en junio 28 de 1995 se trasladó al régimen de ahorro individual con solidaridad -RAIS- administrado por HORIZONTE PENSIONES Y CESANTÍAS, hoy PORVENIR S.A; (iv) presentó acción de tutela contra COLPENSIONES y PORVENIR, y solicitó el traslado de régimen pensional, sin embargo el Juzgado Quinto Civil del Circuito declaró improcedente la acción de tutela, la cual fue confirmada por el Tribunal Superior de Pereira Sala Civil Familia, por cuanto no se demostró que en realidad cumpliera el requisito para acceder al régimen de transición establecido en la ley 100/93, y señala que se debe corregir la historia laboral para que se incluya el tiempo laborado en la empresa PAPELES NACIONALES S.A.; (v) una vez corregida la historia laboral se acreditaron las 750 semanas al 01 de abril de 1994; (vi) laboró hasta febrero 15 de 2018 como gerente general de MEGABÚS; (vii) en marzo 08 de 2018 sufrió un infarto agudo al miocardio sin elevación al segmento ST o angina inestable, razón por la cual no puede laborar y se encuentra en recuperación; y (viii) en noviembre 06 de 2018 solicitó a COLPENSIONES traslado de régimen, pero la entidad negó la solicitud con el argumento: “No es procedente dar trámite a su solicitud, por cuanto la información consultada indica que se encuentra a diez años o menos del requisito de tiempo para pensionarse”.

Pide el amparo de sus derechos fundamentales a la igualdad, a la seguridad social a la favorabilidad y, en consecuencia, se le ordene a COLPENSIONES aceptar el traslado de régimen y a PORVENIR girar el total del monto de la cuenta pensional.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Admitida la demanda de tutela se corrió traslado de esta a COLPENSIONES y a PORVENIR S.A., los cuales dieron respuesta, así:

- La Directora de Acciones Constitucionales de COLPENSIONES, señala que la acción de tutela es improcedente cuando existen otros recursos o medios de defensa judicial, razón por la cual, en concordancia con el numeral 4° del artículo 2° del Código Procesal del Trabajo, toda controversia que se presente en el marco del Sistema General de Seguridad Social entre afiliados, beneficiarios o usuarios, empleadores y entidades administradoras deberá ser conocida por la jurisdicción ordinaria laboral.

Ante la solicitud del accionante la entidad respondió en noviembre 06 de 2018 y se tuvo en cuenta lo dispuesto por el artículo 13 literal e) de la ley 100/93, modificado por el art. 2 de la ley 797/03; además, con sujeción a lo precisado por las sentencias SU-062/10, C-789/02 y C-1024/04 en relación al régimen de transición, que procede solo para aquellas personas que contaban con 15 años de cotización o de servicios a la fecha de entrada en vigencia del sistema general de pensiones, y se habían traslado a una administradora del régimen de ahorro individual y quieren regresar al régimen de prima media.

Si el accionante presenta desacuerdo con lo que COLPENSIONES resolvió debe agotar los procedimientos administrativos y judiciales dispuestos para tal fin, y no reclamar su pretensión por vía de tutela. Solicita se desestime la pretensión del accionante.

- La representante legal judicial de PORVENIR, pensiones y cesantías, comunica que: (i) el señor ÁLVARO BELTRÁN suscribió formulario de traslado de régimen al Fondo de Pensiones y Cesantías HORIZONTE hoy PORVENIR en junio 29 de 1995, que se formalizó en julio 01 del mismo año; (ii) la decisión del accionante de trasladarse de régimen fue libre y voluntaria, y tuvo la oportunidad de utilizar la figura del retracto consagrada en el artículo 3° del Decreto 1161/94, y no lo hizo, por lo tanto, el señor BELTRÁN ALZATE se acogió a las normas y disposiciones legales para el régimen de ahorro individual; (iii) cuando el afiliado desea trasladarse del régimen de ahorro individual administrado por PORVENIR al régimen de prima media administrado por COLPENSIONES debe diligenciar ante dicha entidad el respecto formulario de solicitud de traslado; (iv) con base en la fecha de nacimiento del actor – febrero 12 de 1957- se puede concluir que está inhabilitado para trasladarse al régimen de prima media con prestación definida, pues ya se encuentra a menos de 10 años de edad para tener derecho a la pensión de vejez en ese régimen; (v) el accionante al primero de abril no contaba con quince años o más cotizados; y (vi)  solicita se declare improcedente la acción de tutela.
3.2- Agotado el procedimiento a seguir y en el plazo constitucional, el juzgado mediante sentencia de noviembre 29 de 2019 declaró improcedente la acción de tutela, al considerar que no se acreditó la existencia de un perjuicio irremediable para que por vía de tutela se resuelva una solicitud que cuenta con un medio judicial eficaz e idóneo.

4.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con la providencia emitida, el apoderado del accionante se pronuncia de la siguiente forma: (i) si bien es cierto la acción de tutela posee la característica de ser un mecanismo subsidiario, y por tal razón no debe acudirse a ella cuando se cuenta con otro medio de defensa judicial, existe la posibilidad de acudir a la acción de tutela cuando el otro medio de defensa judicial no es oportuno para resolver la situación que se está planteando en razón a la inminencia de un perjuicio irremediable; (ii) la Corte Constitucional al momento de determinar si la acción de tutela es procedente excepcionalmente para evitar un perjuicio irremediable, señaló: “a. Que se trata de sujetos de especial protección constitucional. B. Que la falta de pago de la prestación o su disminución, genere un alto grado de afectación de los derechos fundamentales, en particular del derecho al mínimo vital, c. Que el accionante haya desplegado cierta actividad administrativa y judicial con el objetivo de que le sea reconocida la prestación reclamada. D. Que se acredite siquiera sumariamente, las razones por las cuales el medio judicial ordinario es ineficaz para lograr la protección inmediata de los derechos fundamentales presuntamente afectado”; (iii) el señor ÁLVARO BELTRÁN debe ser considerado sujeto de especial protección constitucional, toda vez que tiene 61 años de edad y en el mes de marzo de 2018 sufrió un evento coronario agudo, del cual se encuentra en recuperación y que lo imposibilita trabajar; (iv) realizó las acciones administrativas; sin embargo, adelantar el proceso ordinario laboral afectaría gravemente sus derechos a la seguridad social y mínimo vital, en razón a que una vez se obtenga una sentencia definitiva y ejecutoriada habría transcurrido más de un año, lo cual afectar su mínimo vital y el disfrute a su pensión.

Solicita se revoque la sentencia de primer grado, y en consecuencia se tutelen sus derechos fundamentales, ordenándose a COLPENSIONES aceptar el traslado y a PORVENIR girar la totalidad del monto a la cuenta pensional de Colpensiones. 

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira (Rda.), de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo impugnado, en cuanto declaró improcedente la acción interpuesta mediante apoderado por el señor ÁLVARO BELTRÁN. De acuerdo con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, revocándola o modificándola. 
5.2.- Solución a la controversia
La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de defensa de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

De conformidad con la circunstancia fáctica planteada por el abogado del señor ÁLVARO BELTRÁN, se observa que su pretensión consiste en que se ordene a COLPENSIONES y a PORVENIR el traslado de régimen al que tiene derecho por encontrarse en transición, sin que para ello sea impedimento que se encuentre a menos de 10 años para alcanzar la edad mínima para obtener su derecho a la pensión de vejez.

Al respecto, debe indicarse que la tutela no procede cuando existan otros recursos o medios de defensa judicial, salvo que se use como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, caso en el cual se debe demostrar la premura de la situación y la importancia del auxilio constitucional; es decir, que no puede utilizarse para evadir los procesos ordinarios o especiales contemplados de manera general por la ley, ni presentarse de forma concurrente. Sobre dicho tema La H. Corte Constitucional en sentencia T-629 de 2008 expresó: 

“[…] 4.2 Partiendo del principio de subsidiariedad que caracteriza a la acción de tutela, la procedencia de esta vía judicial excepcional está supeditada al agotamiento previo de las otras vías judiciales ordinarias con que cuente el interesado, y que sólo ante la inexistencia o inoperancia de esas vías judiciales, es posible acudir a la acción constitucional para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.
 
“El sentido de la norma es el de subrayar el carácter supletorio del mecanismo, es decir, que la acción de tutela como mecanismo de protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales debe ser entendida como un instrumento integrado al ordenamiento jurídico, de manera que su efectiva aplicación sólo tiene lugar cuando dentro de los diversos medios que aquél ofrece para la realización de los derechos, no exista alguno que resulte idóneo para proteger instantánea y objetivamente el que aparece vulnerado o es objeto de amenaza por virtud de una conducta positiva o negativa de una autoridad pública o de particulares en los casos señalados por la ley, a través de una valoración que siempre se hace en concreto, tomando en consideración las circunstancias del caso y la situación de la persona, eventualmente afectada con la acción u omisión. No puede existir concurrencia de medios judiciales, pues siempre prevalece la acción ordinaria; de ahí que se afirme que la tutela no es un medio adicional o complementario, pues su carácter y esencia es ser único medio de protección que, al afectado en sus derechos fundamentales, brinda el ordenamiento jurídico”.[...]” (negrillas fuera de texto).

Se deduce de lo anterior, que si la parte afectada no ejerce las acciones legales o no utiliza los recursos establecidos en el ordenamiento jurídico para salvaguardar sus derechos presuntamente amenazados o vulnerados, la tutela no tiene la virtualidad de revivir los términos vencidos ni se convierte en un recurso adicional o supletorio de las instancias previstas en cada jurisdicción. 
En este asunto no se advierte la presunta comisión de un perjuicio irremediable en contra del actor, que hiciera urgente y necesaria la intervención del juez de tutela con miras a salvaguardar sus derechos fundamentales. Aunque el apoderado señala que el señor ÁLVARO BELTRÁN sufrió un infarto y esa condición de salud le impide realizar cualquier actividad, no indicó por qué motivo dejó de lado la vía ordinaria para que fuera la acción constitucional la llamada a solucionar la situación conflictiva. Tampoco se demostró sumariamente el perjuicio irremediable. 

Menos se observa que el señor BELTRÁN ALZATE sea un sujeto de especial amparo constitucional, y el hecho de que actualmente tenga 61 años de edad, no lo enmarca dentro de ese grupo poblacional que amerita una atención especial. Frente a este aspecto puntual, la Corte Constitucional ha indicado lo siguiente:

 “31. La Corte Constitucional en repetidas ocasiones ha explicado que existen unos sectores de la población que, por sus condiciones particulares tienen el derecho a recibir un mayor grado de protección por parte del Estado. Estos grupos son conocidos como sujetos de especial protección constitucional. Se trata de aquellas personas que por sus situaciones particulares se encuentran en un estado de debilidad manifiesta. Así, la Corte ha entendido que la categoría de “sujeto de especial protección constitucional”, en concordancia con el artículo 13 de la Constitución, es una institución jurídica cuyo propósito fundamental es el de reducir los efectos nocivos de la desigualdad material, tales como los menores de edad, las mujeres embarazadas, los adultos mayores, las personas con disminuciones físicas y psíquicas y las personas en situación de desplazamiento, entre otros, deben ser acreedoras de esa protección reforzada por parte de las autoridades del Estado.
[…]
33. Ahora bien, el apoderado judicial del señor José Alirio Mendoza Ramírez alegó que la tutela era procedente en tanto que su mandante es una persona de la tercera edad, por tener casi 64 años al momento de interponer la acción de amparo, sin aducir o probar si quiera sumariamente que se encontrara en una situación de especial protección, v. gr., por su salud, por alguna condición de discapacidad o por desplazamiento forzado entre otras. En este contexto, la mera circunstancia de que el actor tenga 64 años, no es suficiente para considerarlo como un sujeto en debilidad manifiesta” 
. -negrillas de la Sala-
Cuestiona igualmente el letrado que acudir a la jurisdicción ordinaria sería agravar la situación de su representado; sin embargo, reconocer la congestión judicial como un presupuesto de procedibilidad sería aceptar que la acción de tutela debe desplazar la justicia ordinaria en muchos de los asuntos que por términos en su procedimiento o por represamiento en despachos judiciales no pueden resolverse en un tiempo razonable, cuando la ley ya ha establecido un procedimiento específico para casos como el que aquí se discute. 

Amén de lo anterior, se puede señalar, sin lugar a dubitación alguna, que el señor ÁLVARO BELTRÁN puede acudir ante la jurisdicción ordinaria laboral para que sea allí donde se defina si le asiste el derecho a reclamar el traslado entre los dos regímenes de fondos de pensiones, el cual en sentir de la Corporación es el mecanismo de defensa judicial idóneo y eficaz para buscar la salvaguarda de los derechos que estima vulnerados, toda vez que el mismo no pertenece a un grupo de especial protección, ni se configura la comisión de un perjuicio irremediable para que sea procedente el amparo por vía constitucional.

Así las cosas, concurrir ante un juez constitucional dentro de un trámite perentorio, residual y subsidiario para que se dé solución a una problemática que requiere ser debatida ante la justicia ordinaria, da lugar a asegurar que en este caso no procede la tutela, pues con ella lo que se busca es dejar de lado los mecanismos judiciales legalmente establecidos, los cuales deben prevalecer. 
En ese orden de ideas y al considerarse que la providencia adoptada por el funcionario a quo se encuentra ajustada a derecho, se dispondrá su confirmación.

6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia de tutela proferida dentro de este asunto por parte del Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira (Rda.). 

SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

 JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,
WILSON FREDY LÓPEZ
� Ver Sentencia T-037 de 2016
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