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1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por    la señora GLORIA ESPERANZA MARTÍNEZ OSORIO por intermedio de apoderado judicial, contra el fallo proferido por la Juez Cuarta Penal del  Circuito  de  esta  capital, con  ocasión  de  la  acción  de  tutela interpuesta  contra  la Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES- y PORVENIR S.A.
2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela la señora MARTÍNEZ OSORIO, se pueden sintetizar así: (i) nació en 1959 y fue afiliada al Sistema General de Pensiones en julio 01 de 1976 por el Hospital Santa Catalina del Cairo (V.), pero luego de su retiro en febrero 28 de 1981 continuó con sus cotizaciones ante el I.S.S. con la Clínica Risaralda y Hospital San Jorge de Pereira; (ii) para abril 01 de 1994 cuando empezó a regir el sistema pensional actual tenía acreditadas 874 semanas, conforme la certificación expedida para bono pensional; (iii)  en el año 1999 se trasladó del I.S.S. al régimen de ahorro individual administrado por PORVENIR S.A.; (iv) en diciembre 11 de 2015 solicitó cambio de régimen a COLPENSIONES, pero en enero 5 de 2016 dicha entidad se lo negó al señalar que no tenía los 15 años o más de servicios exigidos por la sentencia 062 de 2010; y (vi) radicó pedimento ante PORVENIR en febrero 23 de 2016, el que le fue respondido con similares argumentos a los de COLPENSIONES. Al no aprobarse lo reclamado se le vulneran sus derechos a la seguridad social, transición, igualdad, defensa, dignidad humana, petición y debido proceso, pues al cumplir los requisitos contenidos del artículo 36 de la Ley 100/93 en concordancia con la jurisprudencia constitucional, puede cambiarse de régimen en cualquier época.

Pide en consecuencia se protejan sus derechos fundamentales y se ordene a COLPENSIONES Y PORVENIR S.A. que sin obstáculo alguno, acepten el traslado al Sistema de régimen de prima media con prestación definida y en consecuencia que PORVENIR transfiera en el menor tiempo posible la totalidad de sus ahorros a COLPENSIONES.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Una vez admitida la demanda de tutela se descorrió la misma a COLPENSIONES y a PORVENIR, quienes al respecto así se pronunciaron:

- El Vicepresidente Jurídico y Secretario General (A) de COLPENSIONES, informa que  la acción es improcedente al existir otros mecanismos de defensa judicial, en este caso la jurisdicción ordinaria laboral. No obstante aduce que a la peticionaria se le dio respuesta mediante oficio BZ 2015_411972177-0010985 de enero 5 de 2016 y de no estar de acuerdo con lo decidido podría agotar los procedimientos administrativos y judiciales pertinentes, pero no acudir a la tutela, toda vez que ésta no procede para obtener prestaciones económicas, máxime que pretende que por este medio caracterizado por su inmediatez y subsidiaridad se le reconozcan derechos que son del resorte del juez ordinario.

- La Directora de Oficina de PORVENIR S.A., expresa que no es viable lo pedido por la accionante, por hallarse incurso 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 para alcanzar su derecho a la pensión, y si bien conforme la Sentencia C-1024 de 1994 se estableció que las personas que en abril 1 de 1994 tuvieran 15 años o más de servicios cotizados podrán en cualquier tiempo trasladarse al régimen de prima media, de la Historia Laboral emitida por la Oficina de Bonos Pensiones del Ministerio de Hacienda, se avizora que para esa fecha la señora MARTÍNEZ OSORIO no cumplía con las 750 semanas exigidas.

Así mismo las entidades para las cuales trabajó la peticionaria -Hospital Santa Catalina del Cairo (v.), San Jorge y Clínica Risaralda de Pereira-, deben enviar las certificaciones originales a la Oficina de Bonos Pensionales, al tener en cuenta que los períodos que éstas acreditaron son distintos a los relacionados por la accionante, por lo que una vez actualizada la historia laboral y soportado el cumplimiento de las 750 semanas, podrá solicitar nuevamente el traslado de régimen.  Al margen de lo anterior, estima que lo pretendido no puede ser por vía de tutela pues corresponde a una reclamación que debe dirimir la jurisdicción laboral por tratarse de un conflicto entre administradoras de pensiones y sus afiliados, máxime que en el asunto la interesada no allega prueba para demostrar que está ante un perjuicio irremediable para que la acción proceda.

3.2- Agotado el trámite a seguir y en el término constitucional, el Juzgado de primer nivel profirió sentencia en la que negó por improcedente el amparo reclamado al considerar que existe otro medio de defensa judicial al cual puede concurrir la actora, como lo es la justicia laboral, e igualmente puede solicitar a la Oficina de Bonos Pensionales que se le corrija su historial como le fue informado por las entidades accionadas y posteriormente requerir nuevamente el traslado de régimen. Tampoco encontró la a quo que la accionante probara de manera sumaria la comisión de un perjuicio irremediable que hiciera necesaria la intervención del juez de tutela, ni que hubiera acudido al procedimiento administrativo.

4.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con la decisión adoptada, la señora  MARTÍNEZ OSORIO, por intermedio de su apoderado, interpuso recurso de alzada que sustentó en los siguientes términos:

- El medio de defensa judicial al que alude la a quo no es idóneo para la protección de sus derechos, pues ha sido mucha la jurisprudencia  y fallos de primera instancia donde se ha ordenado el traslado de régimen, por lo cual se quebrantan sus garantías fundamentales al ser sometida a demoras administrativas y judiciales, generándose con ello un perjuicio irremediable.
- En cuanto a los trámites administrativos a que hizo alusión la a quo, refiere que el despacho es cómplice de las administradoras de pensiones al trasladarle una actividad que solo lo pueden hacer dichas entidades ante el Ministerio de Hacienda, pues el solicitante debe aportar la constancia laboral para bono pensional emitido por su empleador, con el cuál éstas se encargan de requerir la verificación pertinente y liquidación provisional a la Oficina de Bonos y posteriormente la definitiva.

- En las peticiones elevadas en varias oportunidades, se han aportado los certificados de información laboral para Bono Pensional en los formatos del Ministerio de Hacienda, expedidos por los Hospitales San Jorge de Pereira, Santa Catalina del Cairo (V.), con lo que cumple con el requisito exigido al asegurado, por lo cual se establece que GLORIA ESPERANZA MARTÍNEZ observa los presupuestos necesarios para regresar al Régimen de Prima Media.  Pide en consecuencia, en atención a la condición de vulnerabilidad en que se encuentra su representada y el perjuicio irremediable que se le ha causado, que se revoque la decisión adoptada.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por Juzgado Cuarto 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 declaró improcedente la acción interpuesta por la señora GLORIA ESPERANZA MARTÍNEZ OSORIO. 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 los ciudadanos 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. 

Al respecto, 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).

En el asunto que ahora concita nuestra atención debe señalarse inicialmente que la pretensión principal la constituye la petición de cambio de régimen pensional que la señora MARTÍNEZ OSORIO presentó ante COLPENSIONES,  que fue resuelta por la entidad en forma negativa al aducir que: “No es procedente dar trámite a su solicitud, teniendo en cuenta que no cuenta con los 15 años o más de servicios cotizados al momento de entrar en vigencia el Sistema de Seguridad Social en Pensiones (01/04/1994), requeridos para efectuar el traslado por sentencia unificada 062 de 2010”. Y en igual sentido se pronunció PORVENIR al estimar: “según la historia laboral emitida por la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Público OBP que la señora Gloria Esperanza no estaría amparado por la jurisprudencia de la Corte Constitucional en las sentencias C-789 de 2002 y C-1024 de 2004, toda vez que no registra el número mínimo de semanas cotizadas a Colpensiones antes de entrar en vigencia el Sistema General de Pensiones  (1° de abril de 1994), pues para acogerse a esta jurisprudencia, se requieren 15 años cotizados, esto es mínimo 750 semanas cotizadas a esa fecha […]”.
Tal solicitud fue negada por la juez constitucional al considerar que lo reclamado por la accionante debe ventilarse ante la jurisdicción ordinaria laboral, con fundamento en que existe controversia  entre las administradoras de pensiones y la afiliada, e igualmente por no observarse la comisión de un perjuicio irremediable que hiciera necesaria la intervención del juez constitucional.
En atención a la pretensión de la actora, desde ahora anuncia la magistratura que comparte la decisión adoptada por el juez de primera instancia de negar el amparo, como quiera que de lo obrante en el plenario no se vislumbra con palmaria claridad que en efecto la señora GLORIA ESPERANZA cumpla con las exigencias plasmadas en la Sentencia SU-062 de 2010 para regresar en cualquier tiempo al régimen de prima media, en tanto si bien la misma manifiesta que para abril 1° de 1994 contaba con 15 años de servicios cotizados -equivalentes a 750 semanas- al sumar más de 874, de lo arrimado al dossier ello no se encuentra debidamente soportado.

Se sostiene lo dicho en la manifestación que de manera clara efectúa PORVENIR, al indicar que  revisada la historia laboral emitida por la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda, se encontró que a marzo 31 de 1994 la señora GLORIA ESPERANZA MARTÍNEZ solo tenía reportadas 634.57 semanas, mismas que por supuesto no alcanzan a sumar el mínimo exigido para ser considerada como perteneciente al régimen de transición y ahí sí permitírsele el traslado de régimen en cualquier lapso.

Igualmente y aunque la interesada aduce que cuenta con todos los comprobantes para  corroborar el número de semanas que en su sentir ostenta, del estudio de  los certificados de información laboral que se le expidieron en los formatos que para el efecto diseñó el Ministerio de Hacienda, se aprecia que la misma solo aporta los tiempos de servicios relativos a su vinculación en los Hospitales Santa Catalina del Cairo (v.) y  San Jorge de Pereira (Rda.) 
, de los cuales al efectuar la suma aritmética de lo allí consignado, se establece que tiene aproximadamente 4116 días, que equivalen a 588 semanas de cotización, cifra ésta que indudablemente es inferior al tope exigido jurisprudencialmente para ser beneficiaria del régimen de transición, pues para tal efecto debía contar con 750 semanas, las que no se observan acreditadas.

Si bien la actora manifiesta que en efecto trabajó en la Clínica Risaralda por 2005 días
, es decir alrededor de 286 semanas, las que sumadas a las anteriores en efecto arrojarían las 874 que alude tener, de éstas no aparecen en el encuadernamiento copias de los formatos respectivos, salvo la alusión que de dichos períodos se hace en un documento denominado “resumen historia laboral” 
, cuya sumatoria -2017 días- difiere de la expresada por la accionante, lo que nos permite pregonar con mayor énfasis que no existe claridad frente al verdadero tiempo trabajado en dicha empresa.

Y todo ello incidió necesariamente en la respuesta que a la actora le fue dada por las accionadas, donde se le informó la inconsistencia visible entre los datos que ella aporta y los que de manera oficial entregó la Oficina de Bonos Pensionales, donde se evidencia una diferencia sustancial, y al parecer tal situación obedece a que la historia laboral que lleva esa dependencia no se encuentra debidamente actualizada.

Fue por tal motivo que PORVENIR señaló que una vez se proceda a la corrección pertinente, y de demostrarse que en efecto la señora MARTÍNEZ OSORIO posee el número mínimo de semanas para ser cobijada con el régimen de transición, podría nuevamente elevar la petición de traslado, lo cual a la fecha no se puede realizar al no cumplir las exigencias para ello.

De todas formas corresponde aclarar que no es atendible asegurar que la entidad quiera asignar su responsabilidad a la accionante como así lo deja entrever el recurrente, sino que la misma debe aportar la información necesaria para que los datos que a éstos les reporta la Oficina de Bonos sea la que ahora reclama la señora MARTÍNEZ OSORIO. Así las cosas, hasta tanto tal situación se solucione, ésta no puede ser beneficiada con el traslado del régimen de ahorro individual al de prima media que administra COLPENSIONES por no acreditar requisitos, sin que pueda por ello endilgarse a la funcionaria judicial el término desobligante de “cómplice” al que aludió el abogado recurrente y que rechaza esta Corporación, pues si bien le corresponde a las AFP enviar los datos para su actualización ante la Oficina de Bonos, es la afiliada la que debe solicitar a las empresas en las que laboró las constancias respectivas, lo cual al parecer no se ha hecho a cabalidad, o por lo menos de ello no se aportó prueba.

Lo anterior lo decimos porque no existe en el dossier copia de los períodos de vinculación laboral para bonos pensionales por el lapso que desempeñó en la Clínica Risaralda -salvo lo ya aludido-, y ello también se deduce de la misma argumentación del recurrente cuando expresa que en las diversas peticiones elevadas ha aportado tales certificados en los formatos del Ministerio de Hacienda, pero solo hace alusión a los expedidos por la E.S.E. Hospital San Jorge de Pereira y E.S.E. Hospital Santa Catalina del Cairo (v.), -de los cuales allega nuevamente copia- sin que nada diga respecto a los ciclos donde la señora MARTÍNEZ OSORIO estuvo empleada en la referida Clínica.
Es evidente entonces, que se presenta una diferencia entre la información que ahora reporta la interesada y aquella que a las administradoras de pensiones les entrega la Oficina de Bonos Pensionales, por lo que de persistir la actora en que el tiempo allí incluido no es el verdaderamente ejercido, deberá en consecuencia adelantar las gestiones tendientes para lograr la corrección de dicha historia laboral y una vez se concrete que en efecto posee las 750 semanas de cotización, podrá nuevamente pedir el traslado de régimen, como así le fue comunicado por el Fondo Privado PORVENIR.
Por lo demás, considera esta Corporación que la tutela no resulta procedente por cuanto es claro que de estar inconforme la interesada con las decisiones adoptadas tanto por COLPENSIONES como PORVENIR, podría no solo haber agotado las instancias administrativas pertinentes, lo cual no hizo, sino que además al existir la vía ordinaria para dirimir conflictos como el planteado entre las administradoras de fondo de pensiones y la afiliada, la acción de tutela no está llamada a prosperar al contarse con otros medios de defensa, a menos que se utilice de manera transitoria para evitar un perjuicio irremediable, situación que no se demostró en este caso, pues de ello solo se hizo una enunciación por parte del recurrente sin aducir elemento probatorio alguno.

Siendo así las cosas, es claro que el conflicto sometido a estudio del juez constitucional escapa a su competencia, en cuanto en el mismo no están involucrados únicamente los intereses de la accionante, sino también los de las entidades demandas; en consecuencia, para saber a ciencia cierta y de forma contundente si en verdad le asiste razón a una parte o a la otra en sus aseveraciones, se requiere un estudio minucioso del caso singular, aunado a un amplio debate probatorio en el que se involucren en debida forma los interesados para que puedan ejercer el derecho de contradicción, todo lo cual no puede hacerse en el trámite de una acción constitucional como ésta porque es obvio que su restringido término lo impide, de forma tal que para el presente evento, el medio idóneo no resulta ser la tutela sino un proceso ordinario frente a la jurisdicción laboral.

Como quiera entonces que de lo aportado al sub lite se desprende que la señora GLORIA ESPERANZA MARTÍNEZ OSORIO no ha acreditado ante COLPENSIONES los requisitos para obtener el traslado de régimen pensional, al no haberse corroborado que hubiera trabajado 750 semanas con antelación a la entrada en vigencia del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, se confirmará la decisión adoptada.

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 objeto de este proferimiento. 
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  folio 2 del escrito de tutela, donde se relaciona los períodos laborados.


� Como se desprende de su cédula de ciudadanía, visible a folio 12.


� Ver folio 13 y ss. Cdno. de tutela, del cual se desconoce su procedencia.
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