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                SALA CIVIL FAMILIA

                          PEREIRA – RISARALDA                  

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

        SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA

Magistrado Ponente:  Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, mayo cuatro de dos mil nueve|
Expediente 66001-31-10-002-2009-00098-01

Acta N° 170 de mayo 4 de 2009
Decide la Sala la impugnación interpuesta por el demandante contra la sentencia proferida el 2 de marzo último por el Juzgado Segundo de Familia, en esta acción de tutela propuesta por Oscar Arango Gaviria frente al Instituto de Seguros Sociales y BBVA Horizonte Pensiones y Cesantías.
ANTECEDENTES

Actuando por conducto de apoderado judicial, el señor Oscar Arango Gaviria, reclamó la protección de los derechos fundamentales que enuncia como “debido proceso, derecho a la igualdad, derechos de personas de la tercera edad, derecho a la libre escogencia en conexidad con el derecho a la seguridad social”, vulnerados, dice, por las entidades accionadas al no permitirle el traslado del régimen pensional de ahorro individual con solidaridad al que pertenece, al de prima media con prestación definida.
  



Para ello hizo alusión, en síntesis, a que hasta finales del año 2000 estuvo vinculado al ISS -Pensiones- donde cotizó desde el 14 de mayo de 1976; que seguida de dicha afiliación se vinculó al régimen de ahorro individual en el BBVA Horizonte Pensiones y Cesantías, en el que se halla actualmente; que cuenta con 55 años de edad; que para el periodo comprendido desde el inicio de las cotizaciones y hasta el año de 1994 que entró a regir la Ley 100 de 1993 tenía cotizadas 914.7143 semanas y contaba con más de 40 años de edad; que la solicitud impetrada al fondo privado, tendiente al traslado respectivo fue rechazada sucesivamente por la causal “Afiliado a menos de 10 años de pensión”; que existe amplia línea jurisprudencial que avala la clase de solicitud elevada así como normativa de orden legal sobre dicho tema; que someter el conflicto a la jurisdicción ordinaria resulta lesivo para sus derechos por el tiempo que puede durar un proceso ordinario laboral. Trajo a colación jurisprudencia sobre la acción de tutela como mecanismo transitorio y solicitó, entonces, ordenar a la parte demandada que acceda y de trámite a la petición de traslado de régimen de fondo privado al de prima media como en repetidas ocasiones lo ha solicitado.


   Se admitió la acción y se dispuso correr traslado a los accionados por el término de 48 horas para que se pronunciaran sobre la misma; BBVA Horizonte Pensiones y Cesantías, por intermedio de su representante, se opuso a su prosperidad porque no ha vulnerado derecho fundamental alguno al accionante; explicó que conforme al contenido del artículo 13 de la Ley 100, modificado por el artículo 2º de la Ley 797 de 2003 no es viable el traslado teniendo en cuenta la edad del afiliado; que el señor Oscar Arango conforme al Decreto 3800 de 2003 tuvo oportunidad de que se efectuara el traslado hasta el 28 de enero de 2004, fecha en la que se completó el término de un año de entrada en vigencia de la Ley 797; que los afiliados al Sistema General de Pensiones fueron advertidos sobre este derecho y la fecha límite para ejercer el mismo mediante publicaciones en diversos diarios que ambas entidades accionadas realizaron; citó en lo pertinente apartes de las sentencias C-1024 de 2004 y C-789 de 2002 así como del Decreto 3995 de 2008, para indicar que, en principio, el demandante podría ser trasladado al régimen solicitado, y que por ello mediante correo electrónico del 23 de febrero de 2009 con destino al ISS remitieron el detalle simulado del saldo de la cuenta individual del señor Arango Gaviria en dicho fondo, con el fin de que el instituto se pronuncie sobre la viabilidad del traslado del mismo, y que se encuentran a la espera de ello al tenor de lo prevenido por el Decreto 3995 de 2008.
El juzgado resolvió negar la tutela impetrada por configurarse un hecho superado e instó a los representantes legales de las entidades demandadas para que agilizaran, en el ámbito de sus respectivas competencias y dentro de los términos de ley, todos los trámites administrativos con el fin de hacer efectivo el traslado del señor Arango Gaviria. Para así decidir, argumentó, entre otras cosas, previa citación de apartes jurisprudenciales sobre la materia, que con la respuesta efectuada por el representante legal del fondo privado sobre el reconocimiento de que el demandante cumple con los requisitos para el traslado al régimen de prima media con prestación definida, según los alcances de la sentencia C-789 de 2002, y que se está a la espera del pronunciamiento del ISS, acorde con lo reglado en el artículo 12 del citado Decreto 3995, cesó  el origen de la vulneración alegada con la presentación de la tutela.
Inconforme con esa resolución, impugnó el accionante porque considera, en síntesis, que no se le tutelaron los derechos a la igualdad, a la vida digna, la seguridad social en pensiones, así como la protección especial de la tercera edad, ya que lo dicho en la resolución no puede asimilarse en absoluto a las reglas del hecho superado, cuando no se ha invocado el derecho de petición, como que ya había pronunciamiento de fondo nugatorio, que lo que se solicita es acceder y dar trámite al traslado, entre otras cosas porque se ha quedado a la espera de un pronunciamiento del ISS sobre su viabilidad. 
Ahora, se procede a decidir bajo estas:

CONSIDERACIONES

En uso de la especial acción prevista por el artículo 86 de nuestra Carta Política, el señor Oscar Arango Gaviria, por conducto de representante judicial,  reclamó la protección de unos derechos que enunció como “al debido proceso, derecho a la igualdad, derechos de personas de la tercera edad, derecho a la libre escogencia en conexidad con el derecho a la seguridad social”, vulnerados, dice, por las entidades accionadas al no permitirle el traslado del régimen pensional de ahorro individual con solidaridad al que pertenece, al de prima media con prestación definida.
  



Pretensiones que fueron despachadas bajo la figura del hecho superado, ya que durante el trámite de la acción, Horizonte Pensiones y Cesantías remitió un comunicado y tomó la decisión, apoyado en la normativa y jurisprudencia vigentes, de reconocer que como el señor Arango Gaviria cumple efectivamente con los requisitos señalados en la sentencia C-789 de 2002 para el traslado requerido, sólo está a la espera de que el ISS se pronuncie sobre la viabilidad del cambio de régimen, acorde con lo reglado por el artículo 12 del Decreto 3995 de 2008

  



La Sala acoge en parte la decisión que ha causado inconformidad en el demandante. Es que, en efecto, no nos hallamos frente al típico caso en el que se ha negado, por diversas razones, el tan citado cambio de sistema pensional, sino que, se repite, como bien lo concluyó el juzgado de instancia, en el trámite de la tutela el fondo privado de pensiones y cesantías, cesó en la posición que adoptó para su negativa y procedió, conforme a los parámetros que le indica el artículo 12 del Decreto 3995 del 16 de octubre de 2008, a remitir toda la información del caso con destino al ISS; es decir, que no se puede instar al fondo para que asalte el procedimiento regulado para ese efecto, como que ya obró conforme a los parámetros de dicha regla, y en forma obligatoria debe estarse a la respuesta del ISS, que cuenta con el término legal allí prescrito.
  



De manera que si BBVA Horizonte Pensiones y Cesantías se avino al cumplimiento de las nuevas orientaciones legales y jurisprudenciales, se amolda la situación a la resolución del juzgado, por lo menos en lo que al fondo de pensiones se refiere. Pero no puede predicarse lo mismo del Instituto de Seguros Sociales, porque a esta fecha ya han trascurrido más de los 20 días a que alude el Decreto 3995 mencionado para que se pronuncie sobre el traslado y no se tiene noticia en el expediente de que lo haya hecho; en consecuencia, se revocará el ordinal primero para conceder el amparo frente a esta entidad y se modificará el segundo para requerirla en el sentido de que, si no lo ha hecho, proceda, en el término de diez días a informar al fondo privado y al interesado si es viable o no el traslado. 
DECISIÓN

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Civil Familia, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el ordinal primero de la parte resolutiva de la sentencia dictada por el  Juzgado Segundo de Familia de Pereira el 2 de marzo de 2009 en esta acción de tutela propuesta por Oscar Arango Gaviria frente al Instituto de Seguros Sociales y BBVA Horizonte Pensiones y Cesantías, en cuanto negó el amparo respecto de esta última entidad, pero lo REVOCA en lo que respecta al Instituto. 

En su lugar, se concede la protección y se le ordena a la Jefe del Departamento de Pensiones del Instituto de Seguros Sociales que en cumplimiento de lo prevenido por el artículo 12 del Decreto 3995 de octubre 16 de 2008, si no lo ha hecho aún, proceda en el término de diez (10) días, contados a partir del siguiente al de la notificación de este fallo, a informar al fondo privado y al interesado si es viable o no el traslado. 
Notifíquese  la decisión a las partes en la forma prevista en el artículo 5o. del Decreto 306 de 1992 y remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

FERNÁN CAMILO VALENCIA LÓPEZ                       CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS
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