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1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el Vicepresidente Jurídico y Secretario General de la Administradora Colombiana de Pensiones -en adelante COLPENSIONES- frente al fallo proferido por el Juzgado Séptimo Penal del Circuito de esta ciudad, con ocasión de la acción de tutela interpuesta por la ciudadana JULIETA GIRALDO GUARÍN por intermedio de apoderado judicial.
2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que se plantean en el escrito de tutela se pueden concretar así: (i) la señora JULIETA GIRALDO GUARÍN nació en agosto 14 de 1958, razón por la que es beneficiaria del régimen de transición consagrado en el artículo 36 de la Ley 100/93; (ii) se afilió al Instituto del Seguro Social en 1973 y al sistema de seguridad social en pensión en diciembre 04 de 1995 en el régimen de prima media con prestación definida; (iii) en diciembre 16 de 1997 se trasladó al régimen de ahorro individual con solidaridad en la entidad PORVENIR, sin recibir la asesoría pertinente sobre las consecuencias que le generaría ese cambio para efectos de su pensión, cuando apenas habían pasado 2 años y 12 días desde su afiliación al primer régimen, con lo cual se violó lo establecido en el literal e) artículo 13 de la Ley 100/93; (iv) radicó ante PORVENIR solicitud en la que pidió a dicho fondo dejar sin efectos su vinculación a esa entidad, la cual le fue negada bajo el argumento de que la afiliación se había hecho de manera libre y voluntaria, y en atención a que no cuentan con los archivos históricos respectivos; (v) PORVENIR faltó a su deber legal y constitucional de información, de aconsejarla e ilustrarla en debida forma para tomar la opción que no perjudicara su derecho a pensionarse; y (vi) se encuentra en situación de vulnerabilidad por su estado de salud física y mental al haber sido diagnosticada con “cefalea crónica intermitente”, y además por cuanto tiene la condición de madre cabeza de familia.

Con fundamento en lo anterior, solicita que se conceda el amparo de sus derechos constitucionales a la seguridad social a la integridad personal, a la salud y a la igualdad; y en consecuencia, se ordene a PORVENIR declarar la nulidad del traslado realizado en diciembre 16 de 1997, y traspasar a COLPENSIONES la totalidad de lo ahorrado en la cuenta individual de aportes con los correspondientes rendimientos; así mismo, que COLPENSIONES reciba dichos fondos, acepte el reingreso, realice el cálculo actuarial, y otorgue un plazo razonable para pagar la diferencia respectiva.
3.1.- Una vez admitida la demanda de tutela se descorrió traslado a las entidades accionadas, las cuales se pronunciaron en los siguientes términos:

- El Vicepresidente Jurídico y Secretario General (e) de COLPENSIONES, indicó que según consta en el escrito de tutela, la actora dirigió su solicitud de traslado al fondo de pensiones al cual se encuentra afiliada, el cual se pronunció al respecto, pero no hizo ningún requerimiento a COLPENSIONES, de conformidad con la circular 006 de 2011 de la Superintendencia Financiera de Colombia, para que de esa manera ambas entidades determinaran si el mismo resultaba procedente.
Por lo anterior, argumenta que COLPENSIONES no está vulnerando derecho alguno, y pide que se desestimen las pretensiones del amparo.

- La Directora de Oficina de PORVENIR S.A. indicó que la señora JULIETA GIRALDO GUARÍN suscribió de manera libre y voluntaria el formulario de solicitud de vinculación al fondo de pensiones PORVENIR, y de esa manera se acogió a lo dispuesto en el artículo 11 del Decreto Reglamentario 692/94.
Señaló que la solicitud de traslado no es viable al hallarse incursa la actora en la prohibición contenida en el literal e) art. 13 de la Ley 100/93, modificado por el art. 2 de la Ley 797/03, toda vez que se encuentra a menos de 10 años de alcanzar su derecho a la pensión, y si bien conforme la Sentencia SU-130/13 se determinó que es viable el traslado de régimen en cualquier tiempo para los beneficiarios del régimen de transición que tengan cotizadas 750 semanas o más al abril 1 de 1994, requisito con el que no acredita la señora GIRALDO GUARÍN según la historia laboral emitida por la Oficina de Bonos Pensiones del Ministerio de Hacienda, y en ese mismo pronunciamiento se excluyó de ese beneficio a las personas que cumplen con el requisito de la edad consagrado en el artículo 36 de la Ley 100/93.
Igualmente sostuvo que la petición de la actora no puede ser atendida por vía de tutela, en la medida que no guarda relación con la afectación de derechos fundamentales sino que corresponde a una solicitud de traslado de régimen de pensiones, y no se demostró que se le haya causado algún perjuicio por esa situación.
Pide negar las pretensiones del amparo, y en que en caso de autorizar el referido traslado, se ordene a COLPENSIONES aceptarlo.

3.2- Agotado el trámite a seguir y en el término constitucional, el Juzgado de primer nivel profirió sentencia en la que tuteló los derechos fundamentales a la seguridad social, a la integridad personal y la igualdad de la accionante, y ordenó a PORVENIR S.A. que en el término de 48 horas, contadas a partir de la notificación, procediera a autorizar el traslado de régimen pensional, y a COLPENSIONES que adelante todas las gestiones administrativas necesarias para que PORVENIR realice el traslado efectivo de todos los ahorros y rendimientos que se encuentran depositados en la cuenta de ahorro individual de la accionante.
4.- IMPUGNACIÓN

El Vicepresidente Jurídico y Secretario General (e) de COLPENSIONES mostró su inconformidad con lo decidido por el juez de instancia, y al efecto argumentó:

De conformidad con lo consagrado en el artículo 6º del Decreto 2591/91 la acción de tutela es improcedente cuando existen otros mecanismos de defensa judicial, como lo es en este caso la jurisdicción ordinaria laboral, conforme lo establecido en el numeral 4º del artículo 2 del Código Procesal del Trabajo.
Itera que la actora se dirigió a PORVENIR más no a COLPENSIONES para solicitar el traslado, conforme lo indica la Circular 006 de 2011 de la Superintendencia Financiera de Colombia, por lo que esa entidad no ha quebrantado ningún derecho, y en caso de no estar de acuerdo con lo decidido por el citado fondo debía agotar los procedimientos administrativos y judiciales pertinentes. Al respecto señala lo consagrado en el literal e) del artículo 13 de la Ley 100/93 modificado por el 2 de la Ley 797/03, y las sentencia SU062/10, C-789/02 y 1024/04.

De igual forma, aunque la H. Corte Constitucional ha previsto la protección por tutela en forma transitoria cuando se acredite: (i) que la persona ha agotado los recursos en sede administrativa y la entidad mantiene su decisión de no reconocer el derecho; (ii) que se acudió a la jurisdicción ordinaria, se está en tiempo de hacerlo, o no se hubiere hecho por motivos ajenos al peticionario; (iii) que se trata de una persona de la tercera edad, y se demuestre la amenaza o perjuicio irremediable; y (iv) que no solo se invoquen fundamentos de derecho sino también fácticos que den cuenta de las condiciones materiales de la persona, dichos requisitos no se demostraron en el presente caso, por lo que tampoco resulta procedente la acción.
5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Séptimo Penal del Circuito de esta ciudad, 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 determinar el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo impugnado, en cuanto concedió el amparo impetrado por la señora  JULIETA GIRALDO MARÍN. 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 protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

La Constitución Política de Colombia en su artículo 86 consagró la acción de tutela como una forma para que las personas puedan reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales cuando estos resulten vulnerados o amenazados por cualquier autoridad pública, pero la condicionó a que solo procedería 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 el caso sometido a estudio la tutelante por intermedio de apoderado solicitó la protección de sus derechos fundamentales a la seguridad social, a la integridad personal, a la salud y a la igualdad, los cuales considera afectados al no haberse accedido por parte de PORVENIR a decretar la nulidad de su afiliación a esa entidad, y, por ende, autorizar su traslado o retorno al régimen de prima media con prestación definida en COLPENSIONES.
La falladora de primer nivel consideró que el amparo invocado es procedente, y que la actora reúne los requisitos para ser beneficiaria del régimen de transición en razón de la edad que tenía al momento de entrar en vigencia la Ley 100/93, acorde con lo establecido en el artículo 36 de esa normativa, y en los lineamientos jurisprudenciales referidos en las sentencias C-1024/04, C-789/02, T-818/07 y T-265/12, y en esas condiciones podía trasladarse de régimen en cualquier tiempo, sin tener en consideración la prohibición consagrada en el artículo 2 de la Ley 792/03, atinente a que el afiliado no podrá cambiarse de régimen cuando le falten 10 años o menos para pensionarse.
El representante de COLPENSIONES se mostró inconforme con esa determinación, y argumentó que en su criterio este mecanismo no es la vía para debatir el asunto propuesto, por cuanto la actora cuenta tanto con la vía administrativa como con la ordinaria jurisdiccional, y en atención a que no se cumplen los parámetros establecidos para que la acción se conceda en forma transitoria en aras de evitar un perjuicio irremediable. Además agregó que no ha vulnerado ninguno de los derechos invocados en el amparo, toda vez que la accionante no hizo solicitud a esa entidad sino únicamente ante PORVENIR.

Para la Sala, en contraposición a lo determinado por la juez a quo,  en el presente caso no es viable acceder al amparo deprecado por las razones que a continuación se exponen:

1.- Muy a pesar de haberse indicado por el abogado que representa los intereses de la demandante que su poderdante es sujeto de especial protección en razón de sus condiciones de salud, y por ser madre cabeza de familia, dichas circunstancias no fueron acreditadas dentro de esta actuación; por tanto, el amparo impetrado no puede ser procedente con fundamento en esa aseveración.

2.- La interesada al estar inconforme con lo decidido por PORVENIR frente a su solicitud pudo haber agotado las instancias administrativas pertinentes, pero no lo hizo.

3.- El asunto debe ser tramitado por la vía ordinaria ante la jurisdicción laboral en atención a que no se acreditó ninguna de las causales que permiten su concesión de manera transitoria en aras de evitar un perjuicio irremediable, dado que acerca del mismo solo se efectuó una mera enunciación sin aducir elemento probatorio alguno.
4.- Lo solicitado en relación con la nulidad de su afiliación y el traslado a PORVENIR -respecto de lo cual no se pronunció la falladora de instancia-, tampoco es atendible, toda vez que si bien su vinculación a ese fondo pensional se realizó antes de cumplirse el término establecido en el literal e) del artículo 13 de la Ley 100/93 -3 años para esa época-, por principio general del derecho nadie puede alegar a su favor su propia culpa
, y en este caso la actora pese a tener conocimiento de esa condición para efectuar el cambio de régimen, optó por realizarla en contravía a esa disposición legal. Adicionalmente, tampoco hizo uso del plazo de 5 días para retractase de su escogencia, como posibilidad consagrada en el artículo 3 del Decreto 1161/94, a consecuencia de lo cual no es admisible que en la actualidad pretenda revertir esa situación mediante un mecanismo excepcional de amparo como el presente.
5.- Lo tocante a la solicitud de traslado de régimen no fue radicada ante COLPENSIONES, entidad que está involucrada de manera directa en la definición de dicha petición, y la cual, en criterio de la Sala, era la que en realidad debía pronunciarse acerca de la aceptación de ese requerimiento.
Es más, digamos que en gracia de discusión se hiciera caso omiso a todas esos argumentos de suma relevancia que se han expuesto, de todas formas la acción de tutela no podría prosperar por una razón de peso. Nada diferente a que en estricto derecho ese traslado que se pretende no está llamado a prosperar, menos aún con fundamento en la línea jurisprudencial que ha trazado la Corte y que supuestamente fue el fundamento del fallo de primera grado, y se explica:

Muy a pesar que la interesada era beneficiaria del régimen de transición en razón de la edad que tenía para el momento de entrar en vigencia la Ley 100/93, conforme lo previsto en el artículo 36 de esa legislación, el máximo órgano de la jurisdicción constitucional en nuestro país varió su posición sobre la materia en la sentencia SU-130/13, tal como lo argumentó la entidad PORVENIR al descorrer el traslado de la presente acción.

En efecto, en el referido precedente la Alta Corporación recogió sus pronunciamientos anteriores sobre el tópico e indicó que se apartaba de los mismos, para finalmente concluir que solo pueden trasladarse de régimen “en cualquier tiempo” aquellas personas con derecho a la transición que cumplieron el requisito de las 750 semanas al 01 de abril de 1994, pero no aquellas otras que obtuvieron su régimen de transición con fundamento únicamente en el requisito de la edad. Los apartes más relevantes de esa decisión son los siguientes: 
“[…] Así las cosas, más allá de la tesis jurisprudencial adoptada en algunas decisiones de tutela, que consideran la posibilidad de trasladado “en cualquier tiempo”, del régimen de ahorro individual al régimen de prima media, con beneficio del régimen de transición para todos los beneficiarios de régimen, por edad y por tiempo de servicios, la Corte se aparta de dichos pronunciamientos y se reafirma en el alcance fijado en las sentencias de constitucionalidad, en el sentido de que solo pueden trasladarse del régimen de ahorro individual al régimen de prima media, en cualquier tiempo, conservando los beneficios del régimen de transición, los afiliados con 15 años o más de servicios cotizados a 1° de abril de 1994.
[…]Bajo ese contexto, y con el propósito de aclarar y unificar la jurisprudencia Constitucional en torno a este tema, la Sala Plena de la Corte Constitucional concluye que 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 SGP, 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. Para tal efecto, deberán trasladar a él la totalidad del ahorro depositado en la respectiva cuenta individual, el cual no podrá ser inferior al monto total del aporte legal correspondiente en caso de que hubieren permanecido en el régimen de prima media. De no ser posible tal equivalencia, conforme quedó definido en la Sentencia C-062 de 2010, el afiliado tiene la opción de aportar el dinero que haga falta para cumplir con dicha exigencia, lo cual debe hacer dentro de un plazo razonable […]” –negrillas fuera de texto-
Esa posición jurisprudencial se mantiene vigente hasta la fecha, e incluso ha sido aplicada en decisiones posteriores por esa Colegiatura
. Y al hacer el estudio pertinente de dicho requisito, se tiene que la señora JULIETA de acuerdo con el reporte de semanas cotizadas anexo al escrito de tutela, no cumple con ese presupuesto, ya que incluso para diciembre 31 de 1994 le figuran apenas 611 semanas de cotización, lo que significa que al 01 de abril de ese mismo año tenía una cantidad inferior, con lo cual no superaría el tope exigido jurisprudencialmente para ser beneficiaria del régimen de transición. Así las cosas, la interesada no puede retornar al régimen de prima media con prestación definida, máxime que le faltan menos de 10 años para cumplir con la edad de pensión, y en ese sentido existe una prohibición expresa, tal cual lo dejó esclarecido la Corte Constitucional en el precedente en cita. 
Acorde con los argumentos esbozados en precedencia, no le queda otra alternativa a esta Corporación que revocar la sentencia dictada por la primera instancia y en su lugar se declarará improcedente el amparo invocado.
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 REVOCA la sentencia de tutela objeto de este proferimiento; y en consecuencia SE DECLARA IMPROCEDENTE el amparo deprecado, de conformidad con los argumentos expuestos en la parte motiva de esta decisión.
SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la H. 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
�� Sentencia T-213/08; “[…] Recordemos que, nadie puede presentarse a la justicia para pedir protección si ella tiene como fundamento la negligencia, mala fe o dolo que ha cometido. […]Así, los Tribunales deben negar toda súplica cuya fuente es la  incuria, el dolo o mala fe en que se ha incurrido, de acuerdo con la máxima nemo auditur suam turpitudniem allegans, pues ello, según advierten los autores es contrario al orden jurídico y al principio que prohíbe abusar de los propios derechos (Art. 95 C.N.)[…]”


� Ver sentencias T-892/13 y  T-200/15.
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