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ACTA No. 0126 del 04 de noviembre de 2009

Dentro del término estipulado en los artículos 86 de la Constitución Nacional y 29 del Decreto 2591 de 1991, se resuelve en primera instancia la Acción de Tutela impetrada por la señora María Ninfa Calderón de Chaparro, contra la AFP PENSIONES Y CESANTÍAS PROTECCIÓN S.A., el MINISTERIO DE HACIENDA Y CRÉDITO PÚBLICO y el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, que pretende la protección de los derechos fundamentales de petición, seguridad social, igualdad, debido proceso, subsistencia digna, vida y mínimo vital.


El proyecto, una vez revisado y discutido, fue aprobado por el resto de integrantes de la Sala, excepto por el doctor Hernán Mejía Uribe, que se declaró impedido para conocer de los procesos donde haga parte el Instituto de Seguros Sociales y se le aceptó;  y corresponde a lo siguiente,

I. LA DEMANDA 
1. Pretensiones:

Pretende la accionante a través de éste medio de protección constitucional que se ordene al Instituto de Seguros Sociales –con base en el requerimiento efectuado por la AFP Pensiones y Cesantías Protección S.A.-, el pago inmediato del bono pensional que le corresponda, de acuerdo a los aportes realizados cuando ella pertenecía a esa entidad. 
Que se ordene a la Oficina de Bonos Pensionales –O.B.P.- del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico la expedición o liquidación del bono pensional  de la accionante; y a la AFP Pensiones y Cesantías Protección S.A., reconocer y pagar la devolución de los saldos reconocida mediante Acto Administrativo N° 12657 de 2007, con el capital, los rendimiento financieros, y el bono pensional.

II. IDENTIFICACION DEL ACCIONANTE

Se trata de la señora María Ninfa Calderón de Chaparro, mayor de edad, identificada con cédula de ciudadanía N° 41.440.092 de Bogotá, domiciliada en la ciudad de Pereira Risaralda, donde reside en la Carrera 6ª N° 12-62 Piso 2.
III. AUTORIDADES ACCIONADAS
Se trata del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, representado por el  Doctor Oscar Iván Zuluaga; de la AFP Pensiones y Cesantías Protección S.A. y de la Empresa Industrial y Comercial del Estado, Instituto de Seguros Sociales representada por su presidente (E), doctor Roger José Carrillo Campo.
IV. DE LOS DERECHOS QUE SE INVOCAN COMO VULNERADOS
Se invoca la tutela de los derechos fundamentales de petición, seguridad social, igualdad, debido proceso, subsistencia digna, vida y mínimo vital.
V. ANTECEDENTES

1. Hechos Relevantes:

Los hechos con relevancia jurídica a que se contrae el informativo son los siguientes:

Manifiesta la accionante que el día 22 de diciembre de 1998, se trasladó al régimen de ahorro individual administrado por la AFP PROTECCIÓN, que en esa misma fecha (cuando en realidad fue el 29 de junio de 2006) le solicitó a esa AFP el reconocimiento de la pensión de vejez, la cual fue resuelta mediante oficio N° 12657 de 2007, en la cual se concedió la devolución de saldos, previo trámite ante la Oficina de Bonos Pensionales del Instituto de Seguros Sociales.

Que el artículo 66 de la Ley 100 de 1993, señala que las mujeres que a los 57 años de edad no hayan cotizado el número mínimo de semanas exigidas y no hayan acumulado el capital necesario para financiar su pensión, tendrán derecho a la devolución del capital acumulado en su cuenta de ahorro individual, incluidos los rendimientos financieros y el valor del bono pensional.

 Que si bien la Oficina de Bonos Pensional del Ministerio de Hacienda y Crédito Público,  exige el cumplimiento del literal b) del Artículo 61 de la Ley 100 de 1993, y el artículo 18 del Decreto 3797 de 2003, para redimir el bono pensional, esta disposición, no se encontraba vigente al momento de realizar el cambio de régimen, esto es, de su traslado a la AFP PROTECCIÓN, además en varias oportunidades la Corte Constitucional, se ha pronunciado al respecto y ha ordenado “relevar (de efectuar 500 semanas) a los accionantes afiliados a la AFP, para lograr el pago de la devolución de saldos”

Que es evidente la omisión del pago de la cuota por parte del Instituto de Seguros Sociales y la falta de gestión de la AFP PROTECCIÓN para obtenerlo, pues desde el año 2007 fue concedida la devolución de saldos.

Que la protección de sus derechos es necesaria ya que se encuentra en precarias condiciones de salud y el reconocimiento de la prestación económica podría mitigar sus padecimientos.

VI. CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA.


Avocado el conocimiento, se informó a cada una de las entidades accionadas, las que allegaron dentro del término concedido respuesta a la acción en los siguientes términos:

INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES:

Mediante Oficio 2009-11955 del 27 de octubre de 2009, se puso en conocimiento la admisión de presente acción de tutela a la Oficina de Devolución de Aportes de la Vicepresidencia de pensiones, para que procediera a dar respuesta inmediata a la misma.
No obstante lo anterior, manifestó brevemente que la accionante estuvo vinculada a esa entidad con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es, hasta el día 4 de diciembre de 1992, por lo que al 31 de marzo de 1994 se encontraba inactiva, en consecuencia debió proceder a efectuar la devolución de las cotizaciones realizados por la accionante con posterioridad al 1 de abril de 1994, con destino a la AFP Protección y no la liquidación y emisión de una cuota parte financiera de Bono Pensional Tipo A.

MINISTERIO DE HACIENDA Y CRÉDITO PÚBLICO - OFICINA DE BONOS PENSIONALES:
Expone en primer lugar que la acción impetrada resulta improcedente porque la accionante no está cobijada por el literal b) del artículo 61 de la Ley 100 de 1993, pues a la fecha de su entrada en vigencia, contaba con 45 años de edad, mientras que la norma establece que es para las mujeres que cuenten con 50 años o más de edad.
 Señala que la accionante se trasladó a ese fondo el 22 de diciembre de 1998. 

Que el 1° de enero de 2008, esa administradora solicitó la liquidación provisional del bono pensional de la accionante al sistema de Bonos Pensionales, procedimiento del cual se concluyó que la señora Calderón Chaparro no cuenta con historia laboral válida para bonos pensionales, esto es, que calculado el bono pensional con la fecha de corte correcta que lo fue el 1° de septiembre de 1997 – que corresponde a la primera selección de régimen efectuado a partir de la entrada en vigencia del sistema general de pensiones, aunque posteriormente se hayan producido traslados entre los diferentes regímenes-, la señora no tiene historia válida para calcular el bono pensional.
En el caso de marras, la señora María Ninfa Calderón, seleccionó por primera vez el Régimen de Prima Media con Prestación Definida –RPM-, administrado por el ISS el 1° de septiembre de 1997, y cuando se trasladó al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad -RAIS-, que administra la AFP PROTECCIÓN, el día 22 de diciembre de 1998, ya estaba vigente el Artículo 15 del Decreto 1474/1997, por lo tanto, cuando se trasladó al RAIS, ya había realizado la selección del RPM administrado por el ISS desde el 1° de septiembre de 1997, por lo que es esta fecha, la de la primera selección al régimen después de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993.
En consecuencia el 1° de septiembre de 1997, es la fecha de corte del eventual bono pensional objeto de tutela.

De acuerdo con lo anterior, cuando se solicitó la liquidación provisional –el 1° de enero de 2008-, no produjo resultados positivos para la accionante por no contar con más de 150 semanas con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es, no cuenta con una historia laboral válida para calcular su bono pensional - artículo 115 de la Ley 100 de 1993-.

Así las cosas, si la accionante se trasladó al RAIS el 22 de diciembre de 1998, le son aplicables el Decreto 1748/1995 y el Decreto 1474/1997. 

ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTÍAS PROTECCIÓN S.A.:

Manifiesta que cuando la accionante se trasladó del Régimen de Prima Media con Prestación Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad, procedió a iniciar el proceso de reconstrucción de la historia laboral, en procura de que fuera validada por la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, con lo cual se pudo establecer que algunos periodos de 1997 y 1998 fueron cotizados al ISS.
Que mediante comunicación N° 2007-12657 del 10 de mayo de 2007, se resolvió la solicitud de la pensión de vejez de la accionante, con el reconocimiento de la prestación subsidiaria de devolución de saldos, porque no alcanzó a reunir los requisitos del artículo 64 de la ley 100 de 1993,  prestación que debe contemplar tanto  el capital acumulado en la cuenta de ahorro individual del afiliado, como los aportes efectuados en el Régimen de Prima Media con Prestación Definida, administrado por el ISS. 


Que la accionante durante el tiempo que estuvo vinculada a PROTECCIÓN, no realizó aporte alguno al sistema pensional, por lo que la devolución de saldos sólo contempló los aportes realizados al ISS, entidad que hasta la fecha no los ha devuelto, pese a las múltiples peticiones que en ese sentido han efectuado.

Concretamente el traslado de aportes que debe hacer el ISS, es el que corresponde a los periodos de 1997 y 1998, para que la AFP pueda devolverlos a la accionante, por lo que la demora en la devolución de los aportes es consecuencia de la falta de gestión del ISS, por lo que es esta última entidad la que exclusivamente está vulnerando los derechos de la accionante.
VII. CONSIDERACIONES
1. Problema Jurídico por resolver:
El asunto bajo estudio plantea a la Sala el siguiente problema jurídico:

a. ¿Es procedente la acción de tutela para lograr la emisión de un bono pensional, aunque la accionante no invoque la existencia de un perjuicio irremediable, por el retardo en la emisión de dicho bono?

La acción de tutela, consagrada en el artículo 86 de la Carta Política, es la facultad de cualquier persona para acudir ante las jueces, en todo momento y lugar, para reclamar la protección inmediata de sus derechos fundamentales de índole constitucional, por vulneración o amenaza de ellos ante las acciones u omisiones de una autoridad pública. 

Este amparo sólo es procedente cuando el tutelante no disponga de otro medio de defensa judicial, a no ser que exista probadamente un perjuicio irremediable y sea imperioso hacer uso del mecanismo protector de manera transitoria, cuando así lo haya invocado el accionante. Aquí no se invocó la aplicación de medida transitoria, entonces queda redimida la Sala de hacer alguna disquisición al respecto.

La justicia ordinaria cuenta con los mecanismos propios para que se debata y decida si a la accionante le asiste o no lo que pretende, esto es, la liquidación y emisión del bono pensional, para la consecuente devolución de saldos, que según señala tiene derecho a percibir, es decir, todavía no se tiene certeza acerca de la viabilidad de la emisión del bono, lo que constituye un derecho litigioso y como tal es de resorte – como se anotó- de la justicia ordinaria y no de la constitucional. 
 

Con respecto a lo anterior, este Tribunal ha sostenido que en materia de tutela es aplicable el Principio de Subsidiariedad cuando de proteger derechos fundamentales se trata, Lo anterior significa que la acción del artículo 86 aludido no es medio alternativo, ni adicional, complementario o sustitutivo para alcanzar los fines propuestos, por lo cual no puede creerse que las personas indistintamente pueden acudir a ella o escoger la implementación de un proceso formal, o que resultando frustrado el intento administrativo -por cualquier causa- se pueda, entonces, enrutar la acción por la vía tutelar sin haber agotado previamente el procedimiento ordinario; tampoco se le puede utilizar como una instancia adicional a las establecidas en la ley, ni para remediar las falencias, negligencias o equivocaciones de las personas que mantienen un conflicto, porque ello equivaldría a desnaturalizar la esencia óntica de la acción en comento, en contravía de los postulados del Estado Social de Derecho e implicaría una injerencia indebida en la solución de los conflictos jurídicos cuya competencia está adscrita al juez ordinario, concurriendo una y otros de manera ilegal e inadecuada.


Lo anterior, nos permite concluir que el Juez de tutela de ningún modo puede convertirse en quien suplante al juez ordinario tomando decisiones que son de su exclusivo resorte, porque se estaría constituyendo en una especie de jurisdicción paralela que atentaría flagrantemente contra los principios de independencia y autonomía que rigen, según la Constitución, la función judicial. 

La Corte Constitucional ha dicho sobre el tema:

“La acción de tutela consagrada por el artículo 86 de nuestra Constitución Política, fue concebida como un mecanismo de defensa y protección inmediata de los derechos fundamentales cuando el afectado no dispone de otro medio de defensa judicial. Es, por tanto, como innumerables veces lo ha dejado sentado la jurisprudencia de esta Corporación, una acción residual o subsidiaria, que no está llamada a proceder como mecanismo alterno o sustituto  de las vías ordinarias de protección de los derechos, y menos aún como medio para discutir derechos y deberes definidos o situaciones jurídicas consolidadas por estar establecidas en actuaciones administrativas que han adquirido firmeza por la caducidad de los recursos y acciones que no fueron utilizados oportunamente por los interesados”[
]. 


Y es que ni siquiera podría pensarse que la acción ordinaria es ineficaz porque para fortuna de la administración de justicia, los despachos judiciales de este distrito judicial operan con gran celeridad y calidad, así que oportunamente  podría obtener una decisión frente a sus pretensiones.


En conclusión, para el asunto debatido, existen mecanismos judiciales a los que puede acudir la accionante por lo que la tutela deviene improcedente conforme al ordinal 1º, del artículo 6º del Decreto 2591 de 1991, por lo que no puede prosperar la acción impetrada.
Corolario de lo anterior, la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior de Pereira, en nombre del Pueblo y por autoridad de la Constitución
VIII. RESUELVE

PRIMERO: DENEGAR la tutela de los derechos fundamentales invocados por la señora MARÍA NINFA CALDERÓN DE CHAPARRO, conforme a lo expuesto en la parte motiva de este proveído.

SEGUNDO: Infórmese a las partes que la presente decisión podrá ser impugnada ante la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, dentro de los tres días siguientes a su notificación.

TERCERO: En caso de no ser impugnada, envíese las diligencias a la Corte Constitucional para su eventual revisión, conforme lo establece el artículo 31 del Decreto 2591 de 1991.
NOTÍFIQUESE Y CÚMPLASE.

Los Magistrados, 

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERON

HERNAN MEJIA URIBE

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
(Impedido)

CONSUELO PIEDRAHÍTA ALZATE
Secretaria
[�]. Sentencia T-169, de abril 29 de 1996. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa. 
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