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Temas: 
MODIFICACIÓN DE RÉGIMEN PENSIONAL / EXISTE OTRO MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL / NIEGA. [D]esde el año 2014, la señora BLANCA CENELIA tenía conocimiento que cumplía con las exigencias legales para ser acreedora a su pensión de invalidez, y pese a no haber aceptado aquella que le fue otorgada en su momento por parte de PROTECCIÓN, guardó silencio y aproximadamente tres años después, por intermedio de apoderada, solicitó el traslado de fondo, el cual le fue negado, sin que en dicho interregno hubiera adelantado trámite judicial alguno con miras a que éste le fuera reconocido por esa vía. No obstante ello, a la hora de ahora acude ante el juez constitucional, para que por medio de este mecanismo, preferente y sumario, se ordene dicho cambio, cuando bien pudo haber acudido ante la jurisdicción ordinaria en lo laboral, y para lo cual ha contado con el tiempo suficiente para que sea el juez natural, con inmediación probatoria y con ejercicio pleno del derecho de defensa y contradicción de la entidad demandada, quien determine si le asiste razón en sus pretensiones, lo cual ha podido hacer con posterioridad al instante en que por parte de PROTECCIÓN se le otorgó el derecho pensional, que ha reusado aceptar. Como vemos la señora BLANCA CENELIA, ha tenido la oportunidad de acudir ante la jurisdicción ordinaria laboral, para que fuera ella la que decidiera de fondo lo reclamado, pero contrario a la actividad judicial que debió emprender, lo hizo ante el juez de tutela para que fuera éste, en contravía del principio de subsidiariedad que rige la acción constitucional, quien ordenara a las accionadas, no solo  el reconocimiento del régimen de transición, mismo que niega PROTECCIÓN, sino además el traslado entre el régimen de ahorro individual,  al de prima media con prestación definida a cargo de COLPENSIONES.
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1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por la apoderada de la señora BLANCA CENELIA GUZMÁN SOLANO, contra el fallo proferido por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), con ocasión  de  la  acción de tutela presentada contra la Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES- y PROTECCIÓN S.A.
2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela la apoderada de la señora GUZMÁN SOLANO, se pueden sintetizar así: (i) la actora cotizó al I.S.S., hoy COLPENSIONES, de enero 24 de 1978 a septiembre 30 de 1998, un total de 949.29 semanas, de las cuales 754 fueron con antelación a abril 1° de 1994 y por ende pretende trasladarse del régimen de ahorro individual al de prima media con prestación definida administrada por COLPENSIONES, por estar en el régimen de transición; (ii)  nació en marzo 27 de 1957 y actualmente tiene 60 años de edad; (iii) por un error involuntario se trasladó del régimen de prima media al de ahorro individual y está afiliada a PROTECCIÓN, donde aporta desde octubre de 1998; (iv) elevó petición a COLPENSIONES donde pide su cambio de régimen, lo cual se le negó mediante respuesta de mayo 15 de 2017, al indicar que  está a 10 años o menos del requisito de tiempo para pensionarse y posteriormente por escrito de mayo 24 se informó que PROTECCIÓN no da autorización para el traslado, al hallarse en trámite de pensión en ese régimen; (v) anexa constancia donde se observa que la actora trabaja para la empresa “COLSUAVES” y de PROTECCIÓN de julio 12 de 2017 donde se señala que no es pensionada ni ha recibido ninguna clase de prestación por los riesgos de vejez, invalidez y muerte, y (vi) el cambio pedido procede en cualquier tiempo, sin importar que le falten menos de 10 años para cumplir la edad de pensión, al ser beneficiaria del régimen de transición.

Pide el amparo de sus derechos fundamentales a la igualdad, libre escogencia de régimen, y seguridad social y, en consecuencia, se le ordene a COLPENSIONES y PROTECCIÓN autorizar el traslado de régimen de ahorro individual al de prima media.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

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

- El Director de Acciones Constitucionales de COLPENSIONES, informa lo siguiente: (i) se desconoce el carácter subsidiario de la acción de tutela, al existir otros medios de defensa judicial, toda vez que las controversias en el marco del Sistema de Seguridad Social debe ser conocida por la jurisdicción ordinaria laboral; (ii) la señora BLANCA CENELIA agotó los procedimientos administrativos dentro de COLPENSIONES donde solicita el traslado de fondo, pero no se dirigió al fondo donde se haya  vinculada para que este determinara si resultaba pertinente; (iii) COLPENSIONES se pronunció al respecto mediante oficios de mayo 16 y 24 de 2017 donde comunicó las razones por las que no era factible lo pedido, cuyo trámite le compete a PROTECCIÓN; (iv) la actora no ha demostrado un eventual perjuicio irremediable y por ende no podría ser posible acceder por vía de tutela a  un amparo transitorio, al desconocerse su carácter subsidiario, pues lo reclamado debe hacer por medio de los procedimientos administrativos y de no estar conforme acudir a la jurisdicción ordinaria, por lo cual no es competencia del juez de tutela resolver lo pretendido por la actora, y (v)   pide se declare improcedente la acción constitucional.

- La representante legal judicial de PROTECCIÓN, pensiones y cesantías, comunica que: (i) la accionante está afiliada desde mayo 01 de 2002, la cual se presume válida conforme el artículo 11 del Decreto 692 de 1994; (ii) la petición de traslado elevada por la señora BLANCA CENELIA fue rechazada por dicho fondo, por cuanto le faltan menos de 10 años para adquirir la edad para tener derecho a la pensión de vejez; (iii) las sentencias de la Corte Constitucional, permiten que dicho traslado se de en cualquier tiempo si se cumple lo siguiente: a) que cuente con mínimo 15 años de servicio, equivalentes a 750 semanas a la entrada en vigencia de la Ley 100; b) que el ahorro realizado al régimen de ahorro individual no se inferior al monto total del aporte en caso de haber permanecido en el régimen de prima media, aunque si este es menor, podrá consignar la diferencia que hiciere falta; (iv) en el caso de la accionante, no tiene el requisito de los 15 años, toda vez que del reporte tomado de la Oficina de Bonos Pensionales, solo reporta 726.71 semanas y por ende su traslado no podría ser aprobado, pero si cuenta con soportes que no se encuentren allí reportados, puede solicitar la actualización o revisión de su historia laboral; (v) al estar afiliada en forma correcta, de querer cambiarse de régimen deberá acudir a la justicia ordinaria; (vi) PROTECCIÓN no ha vulnerado derecho alguno y si no se ha dejado sin efectos su afiliación lo es por cuanto no obra pronunciamiento judicial; (vii) la señora BLANCA CENELIA en abril 25 de 2014 requirió la pensión de vejez que le fue definida en octubre 10 de 2014, donde se le reconoció tal prestación; (viii) la tutela es improcedente al existir otros medios de defensa; (ix) luego de hacer alusión al trámite para traslados entre fondos,  estima que PROTECCIÓN ha obrado conforme a las disposiciones legales y no ha quebrantado derecho alguno.
3.2- Agotado el procedimiento a seguir y en el plazo constitucional, el juzgado mediante sentencia de julio 28 de 2017 no tuteló los derechos demandados, al considerar que si bien la señora BLANCA CENELIA GUZMÁN acata las exigencias para ser beneficiaria del régimen de transición, al contar con 15 años de cotización y más de 35 años de edad para abril 1° de 1994, le hacen falta menos de 10 años para tener derecho a la pensión, exigencia que también debe tener al momento de ordenarse el traslado de régimen.  Agrega que la actora tiene 60 años de edad y puede reclamar a PROTECCIÓN su pensión de vejez, máxime si se tiene en cuenta que dicho fondo le definió tal prestación desde octubre 10 de 2014, por lo que no se aprecia vulneración a sus derechos fundamentales al no cumplir los requisitos para cambiar de régimen.

4.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con la providencia emitida, la apoderada de la accionante se pronuncia de la siguiente forma: (i) el traslado pedido es procedente en cualquier tiempo -máxime que el juzgado reconoce que se encuentra en régimen de transición- sin importar que le falten menos de 10 años para alcanzar la edad para pensionarse, lo cual sustenta en jurisprudencia de la Corte Constitucional; (ii) reitera que la señora BALNCA CENELIA se halla actualmente afiliada a PROTECCIÓN, no es pensionada ni tiene solicitud de pensión en dicho fondo y que el régimen de transición constituye un derecho adquirido para quienes quedaron cobijados en él; (iii) la salvaguarda que otorga el régimen de transición se conecta inescindiblemente con el derecho a la pensión de vejez y por esta vía con la seguridad social, al establecer unas condiciones más favorables para acceder al mismo.

5.- PRUEBAS SOLICITADAS EN SEGUNDA INSTANCIA
Como quiera que dentro de esta acción constitucional, indicó la accionante por intermedio de su apoderada que no se encuentra pensionada ni en trámite de pensión de vejez, pero en contravía, la Representante Legal Judicial de PROTECCIÓN señala que a la señora BLANCA CENELIA GUZMÁN se le reconoció la misma, se dispuso oficiar a dicha entidad para que diera claridad a tal asunto, sin que a la fecha se hubiera recibido respuesta escrita, salvo la información telefónica que se brindó al respecto y que fue corroborada con aquella entregada por la accionante.
6.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Sexto 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 negó la acción interpuesta mediante apoderada por la señora BLANCA CENELIA GUZMÁN SOLANO. 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 la abogada de la señora BLANCA CENELIA GUZMÁN SOLANO, se observa que su pretensión consiste en que se ordene a COLPENSIONES y a PROTECCIÓN, el traslado de régimen al que tiene derecho por encontrarse en transición, sin que para ello sea impedimento que se encuentra 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, se observa que la señora BLANCA CENELIA GUZMÁN SOLANO, acudió ante COLPENSIONES a solicitar se diera aplicación a su favor de la sentencia SU-062 de 2010, con miras al traslado del régimen de ahorro individual, administrado por PROTECCIÓN al de prima media con prestación definida que maneja COLPENSIONES, cuando lo correcto, como así lo refirió esta última entidad es que se dirigiera al Fondo Privado, al que se halla afiliada para reclamar tal pretensión, como así lo establece la Circular Externa 006 de 2011, emanada de la Superintendencia Financiera de Colombia, en cuyo anexo se enunciaron claramente los procedimientos que se deben realizar con miras a obtener el cambio entre fondos con fundamento en el referido precedente jurisprudencial.

Así mismo y pese a que la actora aduce que se encuentra en régimen de transición por cumplir con el requisito de edad y aportes exigidos con antelación a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es tener 15 años o más de cotizaciones y más de 35 años de edad para dicha época, lo que se informa por parte del Fondo Privado PROTECCION es que la actora no alcanza con el número de aportes, por cuanto debería tener 750 semanas, cuando en realidad al consultar el aplicativo de la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda solo reporta 726.71. No obstante PROTECCIÓN comunica que en el evento de contar la accionante con soportes que acrediten que posee un número mayor de semanas cotizadas, podrá solicitar la corrección de su historia laboral, situación esta que se desconoce si ha tenido ocurrencia.
Ahora bien, no puede dejarse de lado, que a la señora BLANCA CENELIA GUZMÁN SOLANO, se le otorgó en octubre 10 de 2015 la pensión de vejez por parte de PROTECCIÓN y ello lo fue por cuanto para esa época cumplía con los requisitos de semanas cotizadas y edad para obtener tal prestación, y aunque en principio se advirtió contrariedad frente a tal aspecto, por cuanto la apoderada de la actora con certificaciones de dicho fondo afirma que su prohijada no está pensionada ni en trámite de pensión, lo que se conoció al respecto, en comunicación sostenida vía telefónica por parte de esta Sala con la misma accionante, es que PROTECCIÓN le concedió la pensión en el año 2014 pero nunca la hizo efectiva, al no haberla aceptado y por ende no ha recibido una sola mesada ni retroactivo alguno, con lo cual se corrobora que ese reconocimiento si ocurrió, como así lo informó un funcionario de dicho Fondo, quien indicó además que en la cuenta individual de la señora BLANCA CENELIA aun reposan los dineros que por concepto de pagos a la seguridad social en pensión ha realizado
.

Como vemos, desde el año 2014, la señora BLANCA CENELIA tenía conocimiento que cumplía con las exigencias legales para ser acreedora a su pensión de invalidez, y pese a no haber aceptado aquella que le fue otorgada en su momento por parte de PROTECCIÓN, guardó silencio y aproximadamente tres años después, por intermedio de apoderada, solicitó el traslado de fondo, el cual le fue negado, sin que en dicho interregno hubiera adelantado trámite judicial alguno con miras a que éste le fuera reconocido por esa vía.
No obstante ello, a la hora de ahora acude ante el juez constitucional, para que por medio de este mecanismo, preferente y sumario, se ordene dicho cambio, cuando bien pudo haber acudido ante la jurisdicción ordinaria en lo laboral, y para lo cual ha contado con el tiempo suficiente para que sea el juez natural, con inmediación probatoria y con ejercicio pleno del derecho de defensa y contradicción de la entidad demandada, quien determine si le asiste razón en sus pretensiones, lo cual ha podido hacer con posterioridad al instante en que por parte de PROTECCIÓN se le otorgó el derecho pensional, que ha reusado aceptar.

Como vemos la señora BLANCA CENELIA, ha tenido la oportunidad de acudir ante la jurisdicción ordinaria laboral, para que fuera ella la que decidiera de fondo lo reclamado, pero contrario a la actividad judicial que debió emprender, lo hizo ante el juez de tutela para que fuera éste, en contravía del principio de subsidiariedad que rige la acción constitucional, quien ordenara a las accionadas, no solo  el reconocimiento del régimen de transición, mismo que niega PROTECCIÓN, sino además el traslado entre el régimen de ahorro individual,  al de prima media con prestación definida a cargo de COLPENSIONES.

De igual modo, no se advierte la presunta comisión de un perjuicio irremediable en contra de la actora, que hiciera urgente y necesaria la intervención del juez de tutela, con miras a salvaguardar sus derechos fundamentales; ello lo decimos por cuanto ninguna manifestación al respecto efectuó la actora, ni mucho menos indicó por qué dichos motivos dejó de lado la vía ordinaria para que fuera la acción constitucional la llamada a solucionar la situación conflictiva. 

Tampoco se observa que la señora BLANCA CENELIA sea un sujeto de especial amparo constitucional, o que con la negativa de las entidades demandadas de autorizar su traslado se afecte su mínimo vital, por cuanto como se acreditó en el dossier, a la fecha labora en la empresa de Café COLSUAVES, donde devenga $$2.140.000 y el hecho de que actualmente tenga más de 60 años de edad, no la 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-
Amén de lo anterior, se puede señalar, sin lugar a dubitación alguna, que la señora BLANCA CENELIA 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 Sala es el mecanismo de defensa judicial idóneo y eficaz para buscar la salvaguarda de los derechos que estima vulnerados, toda vez que la misma 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 ordinarios, 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 Sexto 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

La Secretaria de la Sala,
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� Ver constancia, a folio 10 Cdno. de segunda instancia. 


� Ver Sentencia T-037 de 2016. 
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