Radicación: 66170-31-04-001-2020-000019-01

Accionante: Liliana Arambulo Polo

Accionado: Colpensiones y otro

Decisión: 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 / CARÁCTER FUNDAMENTAL DE ESTE DERECHO / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / ANÁLISIS EN CADA CASO CONCRETO / REAFILIACIÓN A COLPENSIONES / TRASLADO PREVIO A PORVENIR FUE PRODUCTO DE UN ILÍCITO / SE CONCEDE LA TUTELA DE MANERA TRANSITORIA.
El artículo 48 Superior consagra el derecho a la seguridad social como una prerrogativa de rango fundamental e irrenunciable que debe ser garantizada por el Estado Colombiano a todos los habitantes del territorio nacional…
… en materia pensional, puede afirmarse que la afiliación y permanencia al Sistema General de Seguridad Social en pensiones, a través de cualquiera de sus regímenes (prima media y ahorro individual con solidaridad), en ejercicio de la libre escogencia consagrada en el artículo 13 de la Ley 100 de 1993, constituyen no solo un derecho sino también una obligación o requisito de base para todo aquel que pretenda acceder a un empleo formal en el país, y en ese orden, resulta una cuestión inherente a derechos de igual naturaleza fundamental Vrg. el trabajo y el mínimo vital…
… las personas tienen derecho a escoger con libertad el régimen pensional al cual se quieren afiliar, y además la norma exige como requisito para su traslado que presenten a la administradora de pensiones un escrito en el que conste que su decisión se ha tomado “de manera libre, espontánea y sin presiones”, es apenas lógico que ninguna validez pueda presumirse de un traslado que se haya llevado a cabo de manera fraudulenta…
Para la Sala, los argumentos expuestos por la libelista son suficientes para proceder en favor de sus intereses, dado que consta en esta actuación que desde el momento en que se percató del traslado de fondo de pensiones ha desplegado diferentes acciones ante ambas AFP para solucionar el inconveniente, e incluso ha acudido a acciones judiciales, como la interposición de una demanda ordinaria laboral y una denuncia penal, sin embargo, es evidente que las instancias administrativas no le han brindado a la libelista ninguna solución, y que las judiciales tardan mucho tiempo en dar frutos con la adopción decisiones de fondo…
Así las cosas, aunque una de las causales de improcedencia de la acción de tutela… es la verificación de que al accionante le asiste otra alternativa jurisdiccional o administrativa para dirimir su asunto, es de público conocimiento que en cada caso deben ser analizadas por el Juez de tutela las circunstancias particulares de quien acude al mecanismo de amparo, y en algunos eventos, a partir de tal apreciación, es viable conceder la protección implorada, por lo menos de manera transitoria…
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Pereira, quince (15) de abril de dos mil veinte (2020) 

Hora: 3:30 p.m.
Aprobado por Acta No. 322 
	Radicación: 
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	Procedencia: 
	Juzgado 1º Penal del Circuito de Dosquebradas

	Accionante: 
	Liliana Arambulo Polo

	Accionado: 
	Colpensiones y otro

	Decisión: 
	Confirma     


ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por parte de la Directora de la Dirección de Acciones Constitucionales de COLPENSIONES, en contra del fallo de tutela proferido en favor de la señora LILIANA ARAMBULO POLO por el Juzgado 1º Penal del Circuito de Dosquebradas, el 24 de febrero de 2020.
ANTECEDENTES:
Narró la accionante que se encontraba afiliada al RPM administrado por Colpensiones hasta el día 1º de septiembre de 2016, fecha en la que de manera fraudulenta, fue trasladada al RAIS por medio de la AFP Porvenir S.A. 
Explicó que lo sucedido se debió a que a mediados del mes de mayo de 2016 fue contratada por un lapso de 15 días para hacer un reemplazo en una empresa denominada IPC Ingeniería Ltda., en la ciudad de Bogotá, en esa oportunidad, sin contar con su autorización, entregaron sus datos personales a un agente asesor de la AFP Porvenir, quien decidió llenar los formatos de una supuesta solicitud de traslado de régimen, para lo cual procedió a falsificar su firma, hecho del cual Ella se vino a percatar en el mes de diciembre de esa anualidad.  
Enterada de lo ocurrido, la accionante inició todas las gestiones en procura de que se aclarara y normalizara su situación, pues jamás tuvo la intención de trasladarse de régimen pensional, de allí que la AFP Porvenir procediera a investigar y determinar a través de una prueba grafológica realizada por un perito, que la firma consignada en los formularios de solicitud de traslado no le pertenecía a Ella, por ello procedió a anular su traslado por “ilícito/falsedad/fraude”. Posteriormente, en la planilla de Asopagos apareció su último aporte dirigido a Colpensiones, por lo que pensó que el asunto se había solucionado, sin embargo, cuando intentó acceder a un contrato de prestación de servicios no aparecía afiliada en ningún fondo de pensiones, pese a que jamás dejó de realizar aportes al Sistema. 

Por lo anterior, la libelista ha instaurado dos acciones de tutela, reclamaciones administrativas ante Colpensiones y Porvenir, así como una denuncia penal y un proceso ordinario laboral, sin haber podido obtener una solución. Y todo ello ha incidido de manera negativa en su expectativa de alguna aspiración pensional, así como en el acceso a cualquier tipo de empleo, por no poder demostrar sus aportes al SGSS. De igual manera ha tenido que incurrir en gastos para la contratación de un profesional del derecho que le ayude a solucionar su problema, aunado a todo el desgaste en la tramitología y gestiones que ella ha debido realizar personalmente. 
En suma, Porvenir ha asumido su responsabilidad trasladando nuevamente los aportes de la accionante a Colpensiones, pero esta última le exige esperar hasta que las autoridades competentes se pronuncien al respecto para así normalizar su situación, desconociendo que con ello se le está ocasionando a la señora Liliana un perjuicio, dado que en la actualidad tiene la perspectiva de una vinculación laboral con el Sena, la cual se encuentra paralizada por la situación narrada, en la que no tiene ella ninguna responsabilidad ni culpa. 
El 7 de febrero la accionante presentó nuevas solicitudes ante Colpensiones y Porvenir, recibiendo negativas como respuesta. 

PRETENSIONES:

Con base en los hechos anteriormente relacionados, la accionante pidió la protección transitoria de los derechos fundamentales al trabajo y a la seguridad social, y en consecuencia se le ordene las AFP Colpensiones y Porvenir que profieran los actos administrativos tendientes a dar una solución inmediata y de fondo a su petición, procediendo a aceptar la afiliación que formalice su vinculación al Sistema General De Seguridad Social.
TRÁMITE DE PRIMERA INSTANCIA: 
1. Admisión: 

El Juzgado 1º Penal del Circuito de Dosquebradas avocó el conocimiento de la actuación mediante auto del 10 de febrero de 2020, a través del cual ordenó correr traslado del libelo a las AFP Colpensiones y Porvenir para que ejercieran sus derechos de defensa y contradicción.  

2. Intervenciones: 

En respuesta al traslado, se pronunció la Directora de la Dirección de Acciones Constitucionales de Colpensiones señalando en su memorial que la accionante está desconociendo el carácter subsidiario que caracteriza este tipo de acción, dado que la controversia planteada debe ser dirimida por la justicia ordinaria laboral, máxime cuando no se ha acreditado en este asunto el riesgo de sufrir un perjuicio irremediable en cabeza de la accionante. 

Refirió que al revisar los sistemas de la entidad, evidenció que la accionante estuvo afiliada a esa AFP desde el 23 de febrero de 2007, pero que ahora su estado es “trasladada” a Porvenir desde el 1º de septiembre de 2016. De igual manera, explicó que una vez validada la base de datos del sistema de información de las administradoras de fondos de pensiones SIAFP, evidenció una novedad de anulación del traslado de régimen a causa de ilícito.  
Sin embargo, argumentó que la accionante solo podrá solicitar su retorno al régimen de prima media cuando interponga una denuncia penal por falsificación de su firma en el contrato de afiliación al RAIS, con el fin de determinar la veracidad o falsedad del documento, y además se conozca el pronunciamiento respectivo por parte de la autoridad competente, tal y como se le ha hecho saber a la peticionaria.  
Así las cosas, pidió que se desestimen las pretensiones de la accionante. 
Por su parte, la AFP Porvenir avaló los dichos de la accionante, pues reconoció que al realizar las investigaciones internas respectivas, a partir del momento en que la señora Liliana Arambulo aseguró que jamás autorizó su traslado a esa entidad, pudo constatar que la firma utilizada en el formulario de afiliación suscrito por Ella es inválida, de manera que esa AFP anuló dicha afiliación, además, remitió la novedad al sistema de información de afiliados a los fondos de pensiones, en el que Colpensiones puede revisar esa información y proceder con la activación de la accionante en su sistema, dado que la consecuencia de la anulación de esa afiliación es que se entienda que esta no haya nacido jamás a la vida jurídica.   
3. Sentencia:

El despacho de primer nivel profirió sentencia en las calendas del 24 de febrero de 2020, en la que resolvió tutelar los derechos fundamentales al trabajo, seguridad social y mínimo vital de la señora Liliana Arambulo Polo, acorde con lo cual le ordenó a Colpensiones que en el término de 2 días, contados a partir de la notificación de esa decisión, realizara los trámites administrativos necesarios para normalizar en el sistema la afiliación de la accionante, hasta tanto el Juzgado Laboral del Circuito de Neiva emita el correspondiente fallo.   
FUNDAMENTO DE LA IMPUGNACIÓN:

Inconforme con la anterior decisión, la Directora de la Dirección de Acciones Constitucionales de Colpensiones presentó dentro del término legalmente previsto un escrito mediante el cual la impugnó. En dicho memorial reiteró exactamente los mismos argumentos expuestos en su contestación al traslado. 
CONSIDERACIONES DE LA SALA:
1. Competencia: 

Esta Sala de decisión se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta, de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1983 de 2017. 

2. Problema Jurídico: 

En el presente asunto le corresponde a la Sala determinar si le asistió razón al Despacho de primera instancia al conceder la solicitud de amparo constitucional deprecada por la señora Liliana Arambulo Polo, y en cuanto a la orden dirigida a Colpensiones en relación con la normalización de su afiliación a dicha AFP.
3. Solución:

La acción de tutela consagrada en el artículo 86 Superior, reglamentada por el Decreto Ley 2591 de 1991, es el mecanismo judicial desarrollado para brindar a los ciudadanos colombianos la posibilidad de acudir sin mayores requerimientos a la protección directa e inmediata de los derechos fundamentales transgredidos por la acción o la omisión de las autoridades públicas, o de los particulares en los casos expresamente consagrados en la ley, lográndose así que se cumpla uno de los fines del Estado, cual es garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución.

Sobre el derecho a la seguridad social: 

El artículo 48
 Superior consagra el derecho a la seguridad social como una prerrogativa de rango fundamental e irrenunciable que debe ser garantizada por el Estado Colombiano a todos los habitantes del territorio nacional. Además, en la mayoría de eventos ocurre que de su efectiva prestación depende la materialización de otro tipo de derechos como la dignidad humana y el mínimo vital, entre otros, como así nos lo indican los artículos 1º y 3º de la Ley 100 de 1993, que regula dicha garantía iusfundamental:

“ARTÍCULO 1o. SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL INTEGRAL. El sistema de seguridad social integral tiene por objeto garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la protección de las contingencias que la afecten…”

“ARTÍCULO 3o. DEL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL. El Estado garantiza a todos los habitantes del territorio nacional, el derecho irrenunciable a la seguridad social.

Este servicio será prestado por el Sistema de Seguridad Social Integral, en orden a la ampliación progresiva de la cobertura a todos los sectores de la población, en los términos establecidos por la presente ley.”
Además, en materia pensional, puede afirmarse que la afiliación y permanencia al Sistema General de Seguridad Social en pensiones, a través de cualquiera de sus regímenes (prima media y ahorro individual con solidaridad), en ejercicio de la libre escogencia consagrada en el artículo 13 de la Ley 100 de 1993, constituyen no solo un derecho sino también una obligación o requisito de base para todo aquel que pretenda acceder a un empleo formal en el país, y en ese orden, resulta una cuestión inherente a derechos de igual naturaleza fundamental Vrg. el trabajo y el mínimo vital:
“ARTÍCULO 13. CARACTERÍSTICAS DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES. El Sistema General de Pensiones tendrá las siguientes características:

a. La afiliación es obligatoria para todos los trabajadores dependientes e independientes;

b. La selección de uno cualquiera de los regímenes previstos por el artículo anterior es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestará por escrito su elección al momento de la vinculación o del traslado. El empleador o cualquier persona natural o jurídica que desconozca este derecho en cualquier forma, se hará acreedor a las sanciones de que trata el inciso 1o. del artículo 271 de la presente ley.

(...)
d. La afiliación implica la obligación de efectuar los aportes que se establecen en esta ley.

e. Los afiliados al Sistema General de Pensiones podrán escoger el régimen de pensiones que prefieran. Una vez efectuada la selección inicial, estos sólo podrán trasladarse de régimen por una sola vez cada cinco (5) años, contados a partir de la selección inicial. Después de un (1) año de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podrá trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) años o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pensión de vejez”
“ARTÍCULO 15. AFILIADOS. Serán afiliados al Sistema General de Pensiones:

1. En forma obligatoria: Todas aquellas personas vinculadas mediante contrato de trabajo o como servidores públicos. Así mismo, las personas naturales que presten directamente servicios al Estado o a las entidades o empresas del sector privado, bajo la modalidad de contratos de prestación de servicios, o cualquier otra modalidad de servicios que adopten, los trabajadores independientes y los grupos de población que por sus características o condiciones socioeconómicas sean elegidos para ser beneficiarios de subsidios a través del Fondo de Solidaridad Pensional, de acuerdo con las disponibilidades presupuestales. (…)”
Ahora bien, si partimos de la base consistente en que las personas tienen derecho a escoger con libertad el régimen pensional al cual se quieren afiliar, y además la norma exige como requisito para su traslado que presenten a la administradora de pensiones un escrito en el que conste que su decisión se ha tomado “de manera libre, espontánea y sin presiones”
, es apenas lógico que ninguna validez pueda presumirse de un traslado que se haya llevado a cabo de manera fraudulenta, coaccionado o por solicitud de un tercero. 

De cualquier modo, debe aclararse que si bien esta Colegiatura no es la autoridad judicial competente para declarar que efectivamente en el caso de la señora Liliana Arambulo Polo existió un hecho delictivo o fraudulento en que una persona falsificó su firma para solicitar su traslado del régimen público de pensiones administrado por Colpensiones, a uno privado administrado por Porvenir, ni mucho menos lo es para declarar la ineficacia o nulidad del traslado, sí lo es para intervenir de manera transitoria, como acertadamente lo indicó la Juez de primera instancia, en favor de los derechos de rango fundamental de la accionante, quien ha visto frustrados sus intentos de acceder a un empleo formal por cuenta de la actitud renuente asumida por Colpensiones de negarse a recibirla como afiliada, a pesar de conocer que la voluntad de la accionante ha sido la de permanecer allí, y que la AFP Porvenir CERTIFICÓ que existieron irregularidades en la supuesta solicitud de traslado que la señora Arambulo hiciera en el año 2016, al punto de estar facultada dicha entidad para concluir que ese traslado no puede ser tomado como válido, sino nulo.  
Para la Sala, los argumentos expuestos por la libelista son suficientes para proceder en favor de sus intereses, dado que consta en esta actuación que desde el momento en que se percató del traslado de fondo de pensiones ha desplegado diferentes acciones ante ambas AFP para solucionar el inconveniente, e incluso ha acudido a acciones judiciales, como la interposición de una demanda ordinaria laboral y una denuncia penal, sin embargo, es evidente que las instancias administrativas no le han brindado a la libelista ninguna solución, y que las judiciales tardan mucho tiempo en dar frutos con la adopción decisiones de fondo, por lo que en la actualidad no podemos dejar de lado que la señora Liliana no se encuentra afiliada a ninguna administradora de pensiones y que a su vez ello ha implicado que vea frustrada cualquier posibilidad de acceder a un empleo. 
Además, si la misma AFP Porvenir ha reconocido que la solicitud de traslado de la accionante es producto de un error (cualquiera que este sea) es apenas claro que las consecuencias del mismo no pueden ser descargadas de manera negativa en contra de los intereses de la señora Arambulo.  

Así las cosas, aunque una de las causales de improcedencia de la acción de tutela, a voces del inciso 3º del artículo 86 de nuestra Constitución y los artículos 6º y 8º del Decreto 2591 de 1991, como lo indicó la recurrente, es la verificación de que al accionante le asiste otra alternativa jurisdiccional o administrativa para dirimir su asunto, es de público conocimiento que en cada caso deben ser analizadas por el Juez de tutela las circunstancias particulares de quien acude al mecanismo de amparo, y en algunos eventos, a partir de tal apreciación, es viable conceder la protección implorada, por lo menos de manera transitoria mientras que se agotan los demás escenarios procesales disponibles para resolver el asunto.

En el caso bajo estudio la Sala comparte lo argüido por la Juez A quo, dado que está demostrado que la señora Liliana tiene bajo su cargo una hija menor de edad a quien debe proveer su sustento y demás necesidades básicas, así mismo está demostrado que no está afiliada a ningún fondo de pensiones y que ello le impide acceder a cualquier mercado laboral, por ello, de no ser por la intervención del Juez constitucional, la tutelante podría verse ante el inminente riesgo de sufrir un perjuicio irremediable, además resulta desproporcionado e ineficaz pensar que Ella deba quedarse a la espera de una decisión de fondo en dos procesos ordinarios que ya promovió. 

En resumidas cuentas, la Sala confirmará el amparo transitorio de los derechos fundamentales concedidos por la Juez de primera instancia en la presente acción tuitiva.
Por lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido por el Juzgado 1º Penal del Circuito de Dosquebradas, con ocasión de la solicitud de amparo constitucional promovida por la señora LILIANA ARAMBULO POLO en contra de COLPENSIONES y PORVENIR, acorde con los argumentos trazados a lo largo de este proveído. 

SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
�“La Seguridad Social es un servicio público de carácter obligatorio que se prestará bajo la dirección, coordinación y control del Estado, en sujeción a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley. (…) Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social. (…)”


� ARTÍCULO 114. REQUISITO PARA EL TRASLADO DE RÉGIMEN. Los trabajadores y servidores públicos que en virtud de lo previsto en la presente Ley se trasladen por primera vez del régimen de prima media con prestación definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, deberán presentar a la respectiva entidad administradora comunicación escrita en la que conste que la selección de dicho régimen se ha tomado de manera libre, espontánea y sin presiones.
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