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Discutido y aprobado en Sesién de Sala de Decisién de 5 de octubre de 2022,
segtun acta N°39 de la misma fecha.

Se resuelve la impugnacion que promovio la accionante contra la
sentencia que profirio el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Ejecucion de
Sentencias de Bogota el 20 de septiembre de 2022, dentro de la accion de

tutela de la referencia.

I. ANTECEDENTES

1. La ciudadana Martha Cecilia Santos Blanco invocé la accion de
tutela para que le sean protegidos sus derechos fundamentales al trabajo y
seguridad social, presuntamente vulnerados por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social, Colpensiones y Porvenir S.A. y, en consecuencia, solicito
que se les ordene que “le permitan la afiliacion como trabajadora
independiente para el riesgo de invalidez y muerte por origen comun en el

sistema de seguridad social en pensiones”.

2. Como fundamento de su pretension expuso, en sintesis, que
por haber cumplido 57 anos y no cumplir con los requisitos para la pension
de jubilacion, Porvenir aprobé la devolucion de saldos en el mes de agosto

de 2021 de su cuenta individual; que posterior a ello ha estado vinculada
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al Estado a través de contratos de prestacion de servicios, empero, no le ha
sido posible afiliarse a ningun fondo, quedando sin proteccion en caso de

invalidez o muerte.

Asegur6o que, pese de haber insistido, Colpensiones y Porvenir se
negaron categoricamente a afiliarla, tras argumentar que esta “registrada
en la base de datos del Ministerio de Salud y Proteccién Social como persona
con el derecho pensional resuelto”; determinacion que le impide el ejercicio

de su profesion como epidemiodloga en el Instituto Nacional de Salud.

3. Notificada la Direccion de Acciones Constitucionales de
Colpensiones inform6 que la promotora del amparo aparece en el sistema
con la situacion pensional resuelta en el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad. Agreg6é que mediante oficio de 2 de agosto de 2022 resolvio la
peticion que elevo con relacion al “desbloqueo del sistema de informacion”,
con el fin de permitir la afiliacion como cotizante independiente en el

régimen de prima media.

Por su parte, el Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. senalo
que la afiliacion pretendida por la senora Martha Santos resulta
improcedente, habida cuenta que recibi6 como prestacion subsidiaria la
devolucion de saldos por no cumplir con los requisitos para acceder a la
pension de vejez, conforme lo prevé el literal j) del articulo 13 de la Ley 100

de 1993.

Finalmente, el Ministerio de Salud y Proteccion Social guardo silencio.

4. La Jueza de primera instancia declar6 la improcedencia de la
tutela, tras estimar que carece del presupuesto de subsidiariedad, en virtud
de que, ademas, de que no se probo un perjuicio irremediable, tiene a su

alcance otros medios idoneos ante la jurisdiccion correspondiente.

5. Inconforme con el fallo, la accionante lo impugno, y para ello,
aseguro que busca no solo la proteccion de la seguridad social, sino el
derecho al trabajo, toda vez que al no poderse afiliar nuevamente a
“pension” por el hecho de haber recibido la devolucion de saldos, le impide
generar un ingreso mensual; y que no existe un medio judicial idoneo para
que se obligue a las entidades “eliminar el registro que impide la nueva
afiliacion a pension, para los riegos de invalidez y muerte de origen comun”,

y que de existir, “tardaria varios anos”.
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II. CONSIDERACIONES

1. En aras de resolver el asunto, es necesario recordar que,
respecto a la seguridad social como derecho constitucional y su proteccion
por via de tutela, la Corte Constitucional en sentencia SU- 856 de 2013,
luego de resaltar su consagracion constitucional, asi como los varios

instrumentos internacionales que la complementan considero que:

(...) la garantia del derecho a la seguridad social impone la necesidad de
implementar en un primer momento una infraestructura basica
integrada por unas instituciones prestadoras del servicio, y unos
procedimientos preestablecidos que aseguren su adecuada gestion. En
segundo lugar, habra de definirse e implementarse un sistema que
asegure la provisiéon de fondos que garanticen su buen funcionamiento.
Para ello, es de vital importancia la participacion del Estado, en tanto que
a través de asignaciones de recursos fiscales, éste dara alcance a la
obligacion que la impone la Constitucién de asegurar el goce del derecho
irrenunciable a la seguridad social.”

Asi mismo, frente a la procedencia de la accion de tutela para dirimir
controversias relacionadas con el reconocimiento de derechos
prestacionales, la jurisprudencia constitucional ha ensefiado que no es la
herramienta idonea para lograr tal fin, por cuanto al involucrarse derechos
litigiosos de naturaleza legal la competencia prevalente le corresponde a la
jurisdiccion ordinaria laboral o la contenciosa administrativa; sin embargo,
dicha regla general no es absoluta, pues, de manera excepcional, se ha
admitido su viabilidad para reclamar prestaciones econéomicas cuando es
“(i) interpuesta como mecanismo transitorio con el fin de evitar un perjuicio
irremediable 6 (ii) como mecanismo principal cuando, existiendo otro medio
de defensa judicial, éste no es idéneo ni eficaz para la defensa de derechos

fundamentales™.

Al respecto, la jurisprudencia también resalté la justificacion de la
intervencion del juez constitucional en tales casos, habida cuenta que al
margen que obedece a derechos litigiosos de naturaleza legal, y la
competencia prevalente le corresponde a las citadas jurisdicciones,
“constatada la afectacion de un derecho fundamental y la irreparabilidad del

perjuicio que se deriva de esta afectacion, el conflicto que en principio podria

ser resuelto por la jurisdiccion ordinaria por ser de naturaleza legal, se torna

en un conflicto constitucional al estar en jueqgo la satisfaccion de un derecho

fundamental gue hace imperiosa la intervencion del juez constitucional, mas

1 Cort. Const. Sent. T-215 de 2011
Exp. 03 2022 00200 01 3



aun cuando se trata de la afectacién a un sujeto de especial proteccion.”(se

subraya)

2. En este caso, la proteccion reclamada por la senora Santos se
dirige a que las accionadas “le permitan la afiliacion como trabajadora
independiente para el riesgo de invalidez y muerte por origen comun en el
sistema de seguridad social en pensiones” puesto que, si bien Porvenir
realizo la devolucion de saldos por razon de la pension de vejez, el bloqueo

administrativo le impide acceder a un trabajo formal.

En ese contexto, resulta necesario resaltar que el articulo 15 de la
Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 3 de la Ley 797 de 2003,
dispone que: “Serdn afiliados al Sistema General de Pensiones: 1. En forma
obligatoria: Todas aquellas personas vinculadas mediante contrato de
trabajo o como servidores publicos. Asi 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 prestacién de servicios, o
cualquier otra modalidad de servicios que adopten, los trabajadores
independientes...”, de lo que se infiere que la afiliacion resulta exigible tanto
para el empleador como para el empleado, al margen de que se trate de un
contrato de prestacion de servicios, y que la negacion de las entidades
accionadas no pueden impedir el cumplimiento de ese deber legal, toda vez
que también es su obligacion garantizar la seguridad social de los

empleados.

Asi mismo, sobre la obligatoriedad de las cotizaciones, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, en sentencia C-529 de 2010, al

estudiar la exequibilidad del articulo 17 de la Ley 1003, puntualizé que:

“Adicionalmente, el articulo demandado contempla la posibilidad de que
el empleador o el afiliado puedan seguir haciendo aportes voluntarios,
aun si se han reunido los requisitos para acceder a la pension minima de
vejez. Esta posibilidad permite que quienes opten por esa alternativa,
sigan contribuyendo al sistema, no sélo en su propio beneficio, sino a
favor de sus esquemas solidarios. En tal evento, lo haran, ya no
obligatoriamente, sino por decision propia, lo que es consecuente con el
hecho de que ya se han satisfecho los requisitos para acceder a la pension
y han pasado, legitimamente, a ser beneficiarios del sistema.

2 Cort. Const. Sent. T-014 de 2012

3 “Durante la vigencia de la relacién laboral y del contrato de prestaciéon de servicios, deberdn
efectuarse cotizaciones obligatorias a los regimenes del sistema general de pensiones por parte de los
afiliados, los empleadores y contratistas con base en el salario o ingresos por prestacion de servicios
que _aquellos devenguen. La obligacién de cotizar cesa al momento en que el afiliado reuna los
requisitos para acceder a la pensiéon minima de vejez, o cuando el afiliado se pensione por invalidez o
anticipadamente. Lo anterior sin perjuicio de los aportes voluntarios que decida continuar efectuando
el afiliado o el empleador en los dos regimenes.” (se subraya)
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Como se explico en el acapite anterior, el legislador presupone, como
regla general, que quien ha reunido los requisitos para acceder a la
pension minima de vejez deja, por ese hecho, de tener un vinculo laboral
o contractual. De ahi que la ocurrencia de ese evento constituya justa
causa para terminar la relacion laboral, y constituya también el supuesto
de hecho para que se extinga la obligaciéon de cotizar al sistema. No
escapa a la Corte que puede ocurrir la situacion en la que el afiliado siga
devengando ingresos, a pesar de haber reunido tales requisitos. Pero el
legislador, como ya se analizo, previé esa hipoétesis y de hecho, la regulo,
estableciendo para ella una consecuencia juridica: que el afiliado o el
empleador puedan seguir haciendo aportes, pero no ya obligatorios, sino
voluntarios.

La circunstancia de que a un afiliado que reciba ciertos ingresos se le
exima de la obligacion de cotizar al sistema —por haber reunido los
requisitos para acceder a la pension-, y otro afiliado, que no ha reunido
aun los requisitos y tenga los mismos ingresos, siga obligado a cotizar,
se explica porque respecto del primero se predica la circunstancia de
satisfaccion de los requisitos, y por lo tanto de cumplimiento con los
deberes minimos hacia el sistema, circunstancia que no se predica del
segundo. Desde la perspectiva del principio de solidaridad, la Corte
encuentra que esa diferenciacion esta plenamente justificada, en la
medida en que distingue entre personas que ya cumplieron sus deberes
de solidaridad para con el sistema de quienes atn no los han cumplido.

En sintesis, la Corte encuentra que la disposicion demandada, al
establecer como causal de extincion de la obligacion de cotizar a los
regimenes del sistema general de pensiones el que se hayan reunido los
requisitos para acceder a la pension minima de vejez, constituye un
ejercicio cabal de la facultad que la Constitucion le otorga al legislador
para configurar los elementos especificos del principio solidario en el
sistema de seguridad social. La medida presupone que los afiliados han
cumplido con el tiempo y las semanas de cotizacion, y han llegado a la
edad legalmente exigida, o han acumulado el capital suficiente para
satisfacer sus necesidades minimas vitales, y por lo tanto han satisfecho
de manera suficiente su deber de solidaridad para con el sistema y ya se
han hecho acreedores de sus beneficios. La medida encaja
razonablemente dentro de la libertad de disefio de que goza el Congreso
en esta materia, y teniendo en consideracion los distintos componentes
solidarios del actual sistema pensional colombiano, se concluye que no
constituye una medida que afecte el principio solidario, lo desconozca, o
lo atentie de manera injustificada. Nada obsta para que el legislador,
dentro de la competencia amplia que la Constitucion le otorga en esta
materia, opte por establecer otro régimen de nacimiento y extincion de la
obligacion de cotizar al sistema pensional. Pero el régimen actualmente
vigente es una opcion legislativa entre varias posibles, y desde el punto
de vista del principio de solidaridad, no vulnera la Constitucion, en la
medida en que la exencion que crea es a favor de personas que ya
cumplieron con sus deberes hacia el sistema, hasta el punto que,
realizado el supuesto, pueden ser sus beneficiarios, especialmente
teniendo en cuenta que la legislacion vigente, en ambos regimenes, les
permite continuar cotizando voluntariamente.” (se subraya)

Y es que lo anterior no escapa del evento en que el afiliado haya
solicitado la indemnizacion sustitutiva o la devolucion de saldos, en razéon
a que tal acontecer no imposibilita que pueda seguir cotizando al Sistema

General de Pensiones.
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Al respecto, en reciente pronunciamiento y en un caso de similares
contornos, la citada Corporacion en sentencia T-307 de 2021, considero

que:

El Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, como ya se explico, se
encuentra regulado por la Ley 100 de 1993, con el fin de “garantizar a la poblacién,
el amparo contra las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte,
mediante el reconocimiento de las pensiones y prestaciones que se determinan en la
presente ley”. En él, se encuentran integrados dos regimenes excluyentes, pero que
coexisten, “el Régimen Solidario de Prima Media con Prestacién Definida y el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.”

5.2. Dicha norma dispone que, en el evento en que el afiliado no cumpla con los
requisitos necesarios para acceder a una pension, cada uno de los regimenes cubre
la contingencia, en los siguientes términos: La pension de vejez se obtiene una vez
el afiliado cumple los requisitos para su reconocimiento, esto es, haber cotizado un
determinado numero de semanas y/o, segun el régimen de que se trate, acreditar
una cierta edad[32l. Quienes a los sesenta y dos (62) afios de edad si son hombres
y cincuenta y siete (57) si son mujeres, en el caso de las personas afiliadas al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), no hayan cotizado el nimero
minimo de semanas exigidas, y no hayan acumulado el capital necesario para
financiar una pensién por lo menos igual al salario minimo, tendran derecho a
la “devolucién de saldos” o del capital acumuladol33l.

(..)

5.4. La Corte Constitucional ha sostenido en reiterada jurisprudencia que “la
indemnizacion sustitutiva y la devolucién de saldos, son prestaciones que actian
como sustitutas de la pensién tanto de vejez como de invalidez, en aquellos eventos
en los cuales la persona no satisface a plenitud los requisitos que se establecen en
la ley para obtener el reconocimiento y pago de la misma. "84

5.5. Segun se advierte, la devolucién de saldos por invalidez constituye una
prestacion que suple de alguna manera la contingencia que enfrenta una persona
que no cumple los requisitos necesarios para acceder a una pension por dicha
eventualidad, sin que ello sea 6bice para continuar construyendo un capital que a
futuro le permita obtener un beneficio pensional por vejez35l.

5.6. Esta Corporacién ha entendido que cuando el afiliado solicita la indemnizacién
sustitutiva o la devolucién de saldos, en forma voluntaria al fondo de pensiones,

remplaza con ello la prestacion que pretende obtener, ya sea por vejez o invalidez,
lo cual no le impide continuar cotizando al Sistema para efectos de cubrir aquella
contingencia que pueda sobrevenir en el desarrollo de una relaciéon laboral o
mediante contrato por prestacion de servicios, toda vez que no son incompatibles.
Por ejemplo, en caso de que el trabajador obtenga la devolucién de saldos o la
indemnizacién sustitutiva, supliendo su pensién de vejez, podra seguir cotizando
en forma obligatoria, cubriendo las demas contingencias, esto es, la invalidez de
origen comun y la muerte. (subrayas fuera de texto)

5.7. Al respecto, la sentencia T-861 de 2014 reiter6é un pronunciamiento de la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que mediante providencia
del 20 de noviembre del afio 2007 (Radicacién No0.30123, MP. Camilo Tarquino
Gallego) estudi6 un asunto en el que el ISS reconocié6 una indemnizaciéon
sustitutiva de la pension de vejez. El afiliado sigui6é cotizando y posteriormente, fue
calificado con una pérdida del 63% de su capacidad laboral. La mencionada
entidad prestadora le negb el reconocimiento de la pensiéon de invalidez, sobre la
base de que habia reconocido en su favor la indemnizaciéon sustitutiva de la pension
de vejez. Ante la negativa, el afectado interpuso demanda ante la jurisdiccion
ordinaria laboral que, en primera instancia, le ordené al ISS el pago de la pension
de invalidez desde el momento de la estructuracion de la misma y, en segunda
instancia, el Tribunal, revocé lo decidido por el a quoy absolvié a la entidad de
todas las pretensiones del demandante. En tramite de casacién, la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, caso la sentencia del Tribunal y confirmé la sentencia
proferida por el a quo.

La Corte Suprema consideré que no constituye impedimento alguno para acceder
a la pension de invalidez por riesgo comun, el hecho de que el afiliado hubiese
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recibido la indemnizacién sustitutiva de la pensién de vejez. Sefialé que, “si bien,
con base en lo dispuesto por el Decreto 758 de 1990, quedan excluidos del seguro
obligatorio de invalidez, vejez y muerte, quienes hubiesen recibido la indemnizacién
sustitutiva, no debe entenderse que se encuentran cobijados por dicha exclusion,
quienes tienen la posibilidad de pensionarse por un riesgo distinto al que
corresponde la indemnizacion sustitutiva. Asi, si alguien recibe la indemnizacion
sustitutiva por la pension de vejez, no podria pensionarse por esa contingencia, pero
si podria hacerlo por un riesgo distinto, por ejemplo, por invalidez, sobre la base de
que se trata de dos prestaciones completamente diferentes, que amparan diversos
riesgos, Yy que contienen exigencias disimiles. Lo contrario, conduciria al total
desamparo del afiliado y el flagrante desconocimiento de los principios que irradian
el derecho a la Seguridad Social.”

Sostuvo que, “resulta contrario a los mds altos postulados de justicia, que una
persona que retune los requisitos para tener derecho a la pensién de invalidez, con
fundamento en las normativas que gobiernan su situacién para el momento en que
se estructuré su condicién de invdlida, pierda tal beneficio econémico por la sola
circunstancia de que otrora se le negé la pensién de vejez, por no haber cumplido los
requisitos de semanas cotizadas, pues se trata de dos prestaciones completamente
diferentes, que amparan diversos riesgos, y con exigencias disimiles.”

5.8. En conclusién, no hay impedimento alguno para que quienes continden
asegurados y cotizando de forma obligatoria al Sistema de Seguridad Social,
accedan a una pensiéon que cubra un riesgo distinto al que eventualmente se

hubiera reconocido por medio de la indemnizacién sustitutiva o devolucién de
saldos. (subrayas fuera del texto legal)

6.10. La Sala advierte en el presente caso que, segun afirmé la apoderada del
accionante, este tiene 35 anos y se encuentra en buenas condiciones de salud, pero
no ha podido acceder a un trabajo formal porque la entidad administradora de
pensiones Porvenir lo bloqueé o desactivo del sistema. Claramente, esta decision
arbitraria no solo desconoce la condicién de sujeto de especial proteccion

constitucional debido a su condicién de invalidez, sino que compromete su minimo
vital ya que del producto de su trabajo obtiene su congrua subsistencia.

6.11. Asi las cosas, se concluye que la entidad demandada vulner6 los derechos
fundamentales invocados por el sefior Wilmar Sanchez Parra, al bloquearlo o
desactivarlo del sistema y no permitirle continuar cotizando.

6.12. En el contexto expuesto, esto es, que la norma (i) confiere al demandante la
posibilidad de mantener un saldo en la cuenta individual de ahorro pensional y
cotizar para construir el capital necesario para obtener una pensién de vejez, a
pesar de haber recibido el ahorro que se encontraba en su cuenta individual por
concepto “devolucion de saldos de invalidez”; y (ii) que la obligacién de cotizar al
sistema cesa en el momento en que el afiliado retina los requisitos para acceder a
la pensién minima de vejez y no haya vinculo laboral, la Sala Séptima de Revision
revocara la sentencia de tutela proferida por el Juzgado Tercero Penal Municipal
para Adolescentes con Funcion de Control de Garantias de Barranquilla, el dia 19
de noviembre de 2020, que negb por improcedente el amparo constitucional.”

Del texto del pronunciamiento citado in extenso por su importancia y
porque aclara la situacion de la accionante frente a las entidades
accionadas, se extracta que no constituye impedimento alguno el hecho de
la persona haya recibido la indemnizacion sustantiva para que pueda seguir
cotizando de forma ya no obligatoria sino voluntaria al Sistema de
Seguridad Social con el objeto de acceder a una pension que cubra un
riesgo distinto al que se le reconocié6 por medio de esa indemnizacion
sustitutiva o devolucion de saldos, como en forma clara lo expuso la Corte

Constitucional.
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Por lo tanto, resulta un desacierto que las accionadas consideren
que la accionante por el hecho de haber recibido la devolucion de saldos,
ello constituye un baremo para proceder con su afiliacion para la proteccion
de otros riesgos, porque ademas de que ello desconoce su derecho al
trabajo, a la seguridad social y minimo vital, como ya se explico, quebranta

el principio de confianza legitima de los administrados en cabeza del Estado.

3. Por consiguiente, err6 la juzgadora de primera instancia al
denegar el amparo, en razéon a que, en este caso, si resulta justificable la
intervencion del juez constitucional para garantizar, no sélo el derecho a la
seguridad social y por lo tanto el acceso a la afiliacion de la ciudadana
Martha Santos, tal como lo dispone la norma y lo ha explicado la
jurisprudencia, sino su derecho al trabajo, habida cuenta que el obstaculo
hace inviable el ejercicio de su profesion y, con ello, un ingreso econémico

para su subsistencia.

En esas condiciones, se revocara la sentencia impugnada, para en su
lugar, conceder el amparo a la seguridad social y ordenar a Colpensiones y
Porvenir que procedan a desbloquear o activar en el sistema a la senora
Martha Cecilia Santos Blanco, con el fin que pueda afiliarse y seguir
cotizando al Sistema General de Pensiones, “como trabajadora
independiente para el riesgo de invalidez y muerte por origen comun en el
sistema de seguridad social en pensiones”, conforme lo reclamo, al ser éstas
diferentes a la pension de vejez de la que ya recibio la devolucion de saldos,

como lo afirmo.

III. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Civil del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO. REVOCAR la sentencia que profirio el Juzgado

Tercero Civil del Circuito de Ejecucion de Sentencias de Bogota el 20 de
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septiembre de 2022, para en su lugar, TUTELAR el derecho fundamental

de seguridad social de la ciudadana Martha Cecilia Santos Blanco.

SEGUNDO. ORDENAR al Fondo de Pensiones y cesantias
Porvenir S.A., que en el término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a
la notificacion de esta providencia, proceda a desbloquear o activar en el
sistema a la sennora Martha Cecilia Santos Blanco, con el fin que pueda
afiliarse y seguir cotizando al Sistema General de Pensiones. Lo anterior,
bajo los lineamientos trazados por la Corte Constitucional en la

jurisprudencia citada en la parte considerativa de este fallo.

TERCERO. ORDENAR a la Administradora Colombiana de
Pensiones — Colpensiones, que en el término de cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a la notificacion de esta providencia, proceda a desbloquear o
activar en el sistema a la sefiora Martha Cecilia Santos Blanco, con el fin
que pueda seguir cotizando al Sistema General de Pensiones. Lo anterior,
bajo los lineamientos trazados por la Corte Constitucional en la

jurisprudencia citada en la parte considerativa de este fallo.

CUARTO. ORDENAR la notificacion de lo aqui resuelto a las
partes por el medio mas expedito y eficaz de acuerdo con lo preceptuado

por el articulo 16 del Decreto 2591 de 1991.

QUINTO. DISPONER la remision de lo actuado ante la Corte

Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

MARIA PATRICIA CRUZ MIRANDA

JORGE EDUARDO FERREIRA VARGAS

RUTH ELENA GALVIS VERGARA
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Firmado Por:

Maria Patricia Cruz Miranda
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
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