SENTENCIA TUTELA N 022
Radicado 2023-048

Rama Judicial

@ Republica de Colombia

JUZGADO SEGUNDO MUNICIPAL DE PEQUENAS CAUSAS LABORALES DE
BUCARAMANGA

Bucaramanga, febrero veinticuatro (24) de dos mil veintitrés (2023)

RADICADO No.680014105002-2023-00048-00

ACCIONANTE: CARMENZA OCHOA MANCIPE C.C. 28.052.881

ACCIONADO: ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.
VINCULADO. CONTRALORIA GENERAL DE SANTANDER

ASUNTO: SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

1. ASUNTO A DECIDIR

Procede el Despacho a pronunciarse respecto de la solicitud de tutela judicial
presentada por la sefiora CARMENZA OCHOA MANCIPE, identificada con la
cédula de ciudadania numero 28.052.881 contra de LA ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, y CONTRALORIA GENERAL
DE SANTANDER vinculada para lo de su cargo.

2. SUPUESTOS FACTICOS

La accionante indica en la parte factica de la tutela que:

2.1. Fue nombrada en provisionalidad en el cargo de profesional universitario
en la Contraloria General de Santander, posesionandose el dia 13 de octubre
de 2020.

2.2. La Contraloria General de Santander realizo los pagos correspondientes al
Fondo de Pensiones PORVENIR de los meses de octubre, noviembre, diciembre
de 2020y enero de 2021.

2.3. La autoliquidacion del mes de febrero de 2021 generada por ASOPAGOS

reporta que la funcionaria estaba sin administracion de Fondo de Pensiones,
inconsistencia que no permitié el pago por el periodo febrero de 2021.
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2.4. El operador ASOPAGOS reporta que la sefiora CARMENZA OCHOA MANCIPE
esta reportada con subtipo de cotizante 05 que corresponde a un afiliado con
pensiones sustitutiva o devolucion de saldos.

2.5. El Fondo de Pensiones PORVENIR S.A reintegro los aportes por pensiones
pagados tanto a la funcionaria como al ente de control, quien a su vez reintegra
el saldo al presupuesto de gastos de funcionamiento del rubro de aportes a
pensiones de la Contraloria General de Santander vigencia 2021.

2.6. Indica que en el afio 2018 solicitd a PORVENIR S.A |a devolucion de saldos,
consistente en la entrega a su favor de los recursos acreditados en su cuenta
individual de ahorro pensional al no cumplir con sus requisitos para pension.

2.7.Que el 6 de septiembre de 2022 la Contraloria General de Santander, radicé
ante la accionada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A, solicitud de afiliacion al Sistema General de Seguridad Social en
pensiones para cubrir las contingencias de invalidez de origen comun y muerte
de la servidora publica CARMENZA OCHOA MANCIPE.

2.8. La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A, dio respuesta a la anterior solicitud, mediante escrito de fecha 27 de
septiembre de 2022, enviado al correo electronico
juridica@contraloriasantander_gov.co, donde manifestd que: ... cuando una
persona tiene el beneficio de devolucién de saldos, ya tiene una prestacién
definida, y la normatividad juridica prohibe al Sistema de Seguridad Social en
Pensiones, otorgar dobles prestaciones"

3. PRETENSIONES

3.1. El accionante solicita tutelar el derecho fundamental a la Seguridad Social,
y que en consecuencia solicita ordenar a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A que:

“en el término maximo de (48) cuarenta y ocho horas, contado a partir de la
notificacion del fallo de primera instancia, efectuar la afiliacion de la servidora
publica CARMENZA OCHOA MANCIPE, identificada con la cédula de ciudadania
numero 28.052.881, profesional universitario codigo 219, grado 01 de la planta
de empleos de la Contraloria General de Santander, al Sistema General de
Seguridad Social en Pensiones para cubrir las contingencias de invalidez de
origen comun y muerte, pues el riesgo de vejez, ya fue cubierto por decision de
la afiliada a través de la devolucion de saldos realizada en el afio 2018. En
subsidio de lo anterior, respetuosamente solicito al Juez de la Republica, el
ordenar todo lo que el Despacho considere pertinente para garantizar el
restablecimiento de sus Derechos.”
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“Que la dfiliacion al Sistema General de Seqguridad Social en Pensiones para
cubrir las contingencias de invalidez de origen comun y muerte de la servidora
publica CARMENZA OCHOA MANCIPE, identificada con la cédula de ciudadania
numero 28.052.881, profesional universitario codigo 219, grado 01 de la planta
de empleos de la Contraloria General de Santander, por parte de la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, se
realice desde la fecha de ingreso a la entidad, esto es, desde el 13 de octubre de
2020, cuando toma posesion de su cargo mediante Acta No 32.”

4. ACTUACION PROCESAL
4.1. El dia 10 de febrero de 2023 el accionante radico la demanda de tutela.

4.2. A través de providencia de fecha 10 de febrero de 2023, se admitié la
presente accion de tutela ordenando correr traslado al accionado y a la entidad
vinculada a fin de que se pronunciaran al respecto en el término de dos dias,
contados a partir del recibo de la respectiva comunicacion.

5. CONTESTACION DE LA ACCIONADA Y VINCULADA

5.1. ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A,
Indicé en su contestacién que:

“..la solicitud de la accionante es contraria a las normas colombianas, ademds
consideramos que se debe decretar la improcedencia de la misma debido a que
la controversia que manifiesta la actora no debe ventilarse en un trdmite de
tutela, el mecanismo idoneo es dentro de un proceso ordinario.”

“La sefiora CARMENZA OCHOA MANCIPE presento solicitud de pension de vejez,
la cual fue rechazada por no cumplir con los requisitos de ley y como prestacion
subsidiaria se le reconocid la devolucion de saldos consagrada en el articulo 66
de la ley 100 de 1993, previa autorizacion de la accionante.”

lgualmente indicd que la “..accionante presento en Porvenir S.A. solicitud
pensional informando voluntariamente que no continuaria cotizando a pension,
el cual es requisito para solicitar la redencion del bono pensional al que tenia
derecho y entregar la devolucion de saldos”

De acuerdo a lo anterior se solicitd la emision y pago del bono pensional al
DEPARTAMENTO DE SANTANDER Y LA NACION — MINISTERIO DE HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO Y COLPENSIONES, pago que fue realizado por las entidades
por valor de $ 44.311.000.
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Sostiene la accionada que la sefiora CARMENZA OCHOA MANCIPE no debe
realizar aportes a pension al haber recibido como prestacion subsidiaria la
devolucion de saldos por no cumplir con los requisitos para acceder a la pension
de vejez, lo anterior de acuerdo a lo dispuesto en la Resolucién 1740 de 2019
emitida por el MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL.

Anadid que “Existe concepto emitido el Ministerio del Trabajo (autoridad
competente en materia de Sequridad Social) donde estable que no es
procedente que la accionante continue cotizando a pension, si recibio como
prestacion subsidiaria la Devolucion de Saldos, debido a que una vez cumplio los
57 afios de edad decidio acogerse a este beneficio y renuncio de manera libre y
voluntaria a continuar cotizando para pensiones y decidio disponer de ellos
porque eran sus ahorros y rendimientos.”

5.2. CONTRALORIA GENERAL DE SANTANDER: Indicé que son ciertos los hechos
narrados por la accionante, respecto a la procedencia de la accion de tutela
sostuvo que “no es suficiente la mera existencia formal de otro procedimiento
o tramite de cardcter judicial. Es indispensable que ese mecanismo sea idoneo y
eficaz, con miras a lograr la finalidad especifica de brindar inmediata y plena
proteccion a los derechos fundamentales, de modo que su utilizacion asegure
los efectos que se lograrian con la accidon de tutela. No podria oponerse un
medio judicial que colocara al afectado en la situacion de tener que esperar por
varios afios mientras sus derechos fundamentales estdn siendo vulnerados.”

Por ultimo, indicé que “La Contraloria General de Santander se atiene a lo que
se pruebe dentro de la presente accion constitucional.”

6. CONSIDERACIONES

6.1. COMPETENCIA

Conforme se consignd en el auto admisorio de la demanda, este Despacho es
competente para tramitar la accion de tutela de la referencia y proferir la
sentencia que en derecho corresponda, con fundamento en el articulo 86 de la
Constitucion Politica, en concordancia con el articulo 37 del Decreto 2591 de
1991 vy el Decreto 1983 de 2017.

6.2. PROBLEMA JURIDICO
Determinar, si se vulnera el derecho fundamental a la seguridad social de la
accionante, en razén a que LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y

CESANTIAS PORVENIR S.A, considera que ceso la obligacidon de realizar aportes
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a pension, al haber recibido la devolucidén de saldos, como contraprestacion
subsidiaria, por no cumplir con los requisitos para acceder a la pensién de vejez

6.3. DE LA LEGITIMACION EN LA ACCION DE TUTELA

Uno de los requisitos para analizar de fondo la procedibilidad de la accion de
Tutela corresponde a la legitimacién tanto por la parte accionante para
interponer la accién que es equivalente a la legitimacion por activa, como la
legitimacion de |la parte accionada para asumir el conocimiento de la situacion
que se suscita por la parte actora o legitimacién por pasiva, y a su vez, la
legitimacion del juez para conocer de las presentes diligencias.

6.4. DE LA LEGITIMACION DEL JUEZ PARA ASUMIR EL CONOCIMIENTO DE LAS
DILIGENCIAS.

La accion de tutela se establecio en el articulo 86 de la actual Constitucion
Politica de 1991, como el medio mas expedito y rapido para hacer cesar las
acciones u omisiones que vulneran o amenazan un derecho fundamental; pero,
se presenta como un instrumento de naturaleza subsidiaria y residual, es decir,
solo procede en ausencia de otros mecanismos adecuados de defensa, con la
finalidad de otorgar proteccién inmediata a los derechos constitucionales
fundamentales, cuando sean vulnerados o amenazados por la accidon u omision
de la autoridad publica o de los particulares.

En este evento la queja va dirigida a LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., y frente al articulo 5 del Decreto 2591
de 1991 vy Articulo 1 Decreto 333 de 2021, se advierte claramente que es
procedente esta accion contra esta entidad, siendo este Despacho competente
para resolverla.

6.5 DE LA LEGITIMACION POR ACTIVA.

En el presente caso concurre la sefiora CARMENZA OCHOA MANCIPE,
solicitando la defensa de su derecho fundamental a la seguridad social. Sobre
el tema, la jurisprudencia constitucional ha tenido la oportunidad de
pronunciarse en diferentes oportunidades, concluyendo que la legitimacion en
la causa por activa es un presupuesto esencial de la procedencia de la accidon
de tutela dentro de un caso concreto, puesto que al juez le corresponde
verificar de manera precisa quién es el titular del derecho fundamental que esta
siendo vulnerado y cudl es el medio a través de cual acude al amparo
constitucional.

De acuerdo a lo anterior, se deja en evidencia que la sefiora CARMENZA OCHOA
MANCIPE, se encuentra legitimada para actuar dentro de la presente accion
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constitucional, en razén a que es la directamente afectada con la imposibilidad
de cotizacién al fondo de pensiones.

6.6 DE LA LEGITIMACION POR PASIVA.

La parte pasiva en el presente tramite se encuentra conformada por LA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A,, de
manera tal que, al ser la misma una sociedad de naturaleza privada, encargada
de administrar recursos del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones,
a la que la parte actora le atribuye la vulneracion de los derechos
fundamentales en discusion, se cumple dicho requisito en el presente asunto.

6.7. INMEDIATEZ

La regla general establecida en el articulo 86 de la Constitucién y en el articulo
1 del Decreto 2591 de 1991, sefiala que la accidn de tutela puede ser propuesta
“en todo momento y lugar”. No obstante, la Corte Constitucional ha establecido
que la solicitud de amparo debe ser propuesta dentro de un plazo razonable
posterior a la violacién de los derechos fundamentales, como se dispuso en la
Sentencia SU-961 de 1999 al sefialar que “La tutela debe interponerse dentro
de un plazo razonable. La razonabilidad de este plazo estd determinada por la
finalidad misma de la tutela, que debe ser procedente en cada caso concreto.
De acuerdo con los hechos, el juez estd encargado de establecer si la tutela se
interpuso dentro de un tiempo prudencial y adecuado, de tal modo que no se
vulneren derechos de terceros”?.

De conformidad con los hechos expuestos por la accionante el
pronunciamiento realizado por la accionada mediante el cual explicd las
razones de su negativa manifestando que “cuando una persona tiene el
beneficio de devolucion de saldos, ya tiene una prestacion definida, y la
normatividad juridica prohibe al Sistema de Seguridad Social en Pensiones,
otorgar dobles prestaciones" se produjo el 27 de septiembre de 2022,
considerado lo anterior se concluye que la accién fue presentada dentro del
término razonable.

6.8. SUBSIDIARIEDAD

El inciso tercero del articulo 86 de la Constitucion establece el caracter
subsidiario de la accién de tutela al sefialar, que “Esta accion sdlo procederd
cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que
aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable”.

1 Sentencia SU-961 de 1999 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, consideracion juridica No. 5
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En desarrollo de la norma constitucional, el numeral 1 del articulo 6 del Decreto
2591 de 1991 reiteré que el amparo no procederia “Cuando existan otros
recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquella se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”, agregando,
ademas, que la eficacia del medio de defensa debe ser apreciada en concreto,
atendiendo a las circunstancias del caso. Dentro de esta comprension se ha
aceptado |la procedencia definitiva del amparo en aquellas situaciones en las
que, existiendo recursos judiciales, los mismos no sean idoneos para evitar la
vulneracién del derecho fundamental. Sobre el punto la Corporacion ha
afirmado lo siguiente:

“Lajurisprudencia constitucional ha sido reiterativa en sefialar que, en virtud del
principio de subsidiariedad de la tutela, los conflictos juridicos relacionados con
los derechos fundamentales deben ser en principio resueltos por las vias
ordinarias -jurisdiccionales y administrativas- y solo ante la ausencia de dichas
vias o cuando las mismas no resultan idoneas para evitar la ocurrencia de un
perjuicio irremediable, resulta admisible acudir a la accion de amparo
constitucional.”?

6.9. DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL.

El articulo 48 de la Constitucion Politica establece: “la Sequridad Social es un
servicio publico de cardcter obligatorio que se prestard bajo la direccion,
coordinacion 'y control del Estado, en sujecion a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley”.

El literal j del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (modificado por el articulo 2° de
la Ley 797 de 2003) enuncia: “(..) j. Ningun afiliado podrd recibir
simultaneamente pensiones de invalidez y de vejez.”.

En la sentencia C-674 de 2001 la Corte Constitucional indicé que “Los
imperativos de eficiencia que gobiernan la sequridad social y el cardcter unitario
de este sistema, hacen razonable que el Legislador evite que, en principio, una
misma persona goce de dos prestaciones que cumplan idéntica funcion, pues no
solo eso podria llegar a ser inequitativo, sino que, ademds, implicaria una
gestion ineficiente de recursos que por definicion son limitados. Estas dos
pensiones pretenden proteger a la persona frente a un riesgo comun, ya que
buscan ampararla en aquellas situaciones en que ella ya no tiene la misma
capacidad para sequir trabajando, ya sea por los efectos inevitables de la vejez,
o bien por una enfermedad o un accidente que hayan mermado sus facultades
laborales. Por ello, en innumerables sentencias, la Corte Suprema de Justicia ha
concluido, con criterios que esta Corte Constitucional prohija, que "tanto la

2 Sentencia SU-458 de 2010 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva
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pension de vejez, como la de invalidez, tienen la misma naturaleza y persiguen
la misma finalidad".

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia se pronuncidé en los siguientes
términos (CSJ SL4399-2018, radicacion N0.39972 del 10 de octubre de 2018,
M.P. Rigoberto Echeverry Bueno):

“De otra parte, en lo relativo al literal j del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, modificado por el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, valga recordar,
la reciente sentencia de esta Sala del 1° de diciembre de 2009, radicacion
No.33558, donde se dijo que éste prohibe la concurrencia de las pensiones
de invalidez y vejez en un mismo afiliado;

(..)

De conformidad con los criterios esbozados precedentemente, y sin
dubitacion alguna, reitera esta Sala, que se trata de institutos diferentes,
esto es, prestaciones de origen diverso, destinados a cubrir contingencias
distintas, sujetos a regulaciones que historicamente han sido separadas y
diversas, cada uno con su fuente de financiacion autonoma”

Lo anterior encuentra su légica, teniendo en cuenta que el sistema integral de
seguridad social consagra dos tipos de pensiones de invalidez, la primera que
concede el sistema general de pensiones y que es de origen comuny la segunda
la concedida por el sistema de riesgos laborales de origen laboral (ARL).

El articulo 15 de la ley 100 de 1993 sefiala que “todas las personas vinculadas
mediante contrato de trabajo” seran afiliados al Sistema General de Pensiones
“en forma obligatoria”. Segun esto, la afiliacion constituye una fuente formal
de derechos pensionales y, a la vez exige, tanto al afiliado como al empleador,
con base en el salario, cotizar efectivamente al régimen prestacional (articulo
173). Establece el articulo 22 que “El empleador serd responsable del pago de
su aporte y del aporte de los trabajadores a su servicio. Para tal efecto,
descontard del salario de cada afiliado, al momento de su pago, el monto de las
cotizaciones obligatorias y el de las voluntarias que expresamente haya
autorizado por escrito el afiliado, y trasladard estas sumas a la entidad elegida
por el trabajador, junto con las correspondientes a su aporte, dentro de los
plazos que para el efecto determine el Gobierno. // El empleador responderd por
la totalidad del aporte aun en el evento de que no hubiere efectuado el
descuento al trabajador. // La dfiliacion al sistema de sequridad social de los
trabajadores dependientes es una obligacion en cabeza del empleador”.

3 ARTICULO 17. OBLIGATORIEDAD DE LAS COTIZACIONES. <Articulo modificado por el articulo 4 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> Durante
la vigencia de la relacion laboral y del contrato de prestacidn 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
obligacion de cotizar cesa al momento en que el afiliado retna los requisitos para acceder a la pension minima de vejez, o cuando el afiliado se pensione por
invalidez o anticipadamente.
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http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0797_2003.html#4

La norma atribuye diferentes responsabilidades a los involucrados en la
consolidacion de las relaciones laborales. De una parte, asume el afiliado la
obligacién de cotizar al sistema, el empleador, a la vez, debe descontar del
salario del trabajador el monto del aporte que corresponda y, por ultimo,
compete a la entidad administradora reconocer la prestacion pensional
causada y pagar al afiliado la mesada a la que tenga derecho, cuando haya
cumplido los requisitos legales para ello.

En la sentencia C-823 de 2006 la Corte indicd que del caracter obligatorio y
universal del servicio publico de la seguridad social y su condicién irrenunciable
establecida a favor de todos los habitantes del territorio nacional, surge, como
ya se advirtio, una de las obligaciones basicas que tiene el empleador en toda
relacion laboral, consistente en: “afiliar a sus trabajadores al sistema de
seguridad social, tanto en salud, pensiones, como en riesgos profesionales, y el
consiguiente traslado de los aportes respectivos a la entidad prestadora
correspondiente, con el fin de garantizar que los trabajadores gocen de
proteccion durante todo el periodo laboral”.

Ahora bien, esta obligatoriedad de aportar al sistema solo culmina al momento
en que el afiliado relna los requisitos para acceder a una pension y, ademas,
no tenga una relacion laboral o un contrato de prestacion de servicios, pues de
tenerla, como ya se expuso, tendra la obligacién de cotizar al sistema de
pensiones. Asi dispone el inciso segundo del articulo 17 de la ley 100 de 1993:

“ARTICULO 17. OBLIGATORIEDAD DE LAS COTIZACIONES. <Articulo
modificado por el articulo 4 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el
siguiente:> Durante la vigencia de la relacion laboral y del contrato de
prestacion 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 obligacion de cotizar cesa al
momento en que el afiliado reuna los requisitos para acceder a la pension
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.

Mediante sentencia C-529 de 2010 La Corte Constitucional, declard exequible
el mencionado precepto. Considerd, en su analisis, que “La causal por la cual se
extingue la obligacion no luce ni desproporcionada ni irrazonable, pues consiste,
justamente, en haber cumplido los requisitos para acceder a la pension, esto es,
para pasar de aportante al sistema, a beneficiario del mismo. Cosa distinta
sucederia si la extincion de la obligacion de cotizar al sistema ocurriera por
razones no justificadas, antes del tiempo exigido para acceder a la pension, o en
virtud de hechos ajenos a la configuracion misma del sistema.
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De lo expuesto se concluye que no es posible juridica ni materialmente
desestructurar indebidamente la relacién triangular en materia de seguridad
social, especialmente en materia pensional, mientras subsista una relacion
laboral. Igualmente se determina que en tanto una persona realice sus aportes
pensionales y aportes de riesgos laborales de manera independiente durante
su vida laboral, puede ser merecedor de una pension de invalidez de origen
laboral, y una de vejez, ya que, estas no se relacionan de ninguna manera, una
no tiene que influir con la otra porque son totalmente auténomas, una es
otorgada por las aseguradoras después de calificar y determinar que es una
persona imposibilitada, y la otra por el fondo de pensiones al cual aportan para
tener una vejez digna. No obstante, se advierte que cuando se ostenta la
pension por invalidez obtenida por origen comun, no da derecho a la
reclamacion de la pensidon de vejez, considerando que es el mismo fondo de
pensiones el que deberia reconocerle la segunda prestacion. Y finalmente, se
establece que la extincion de la obligacién de cotizar al sistema, en cualquiera
de sus regimenes se permite, cuando el afiliado ha cumplido los requisitos para
acceder a la pension minima de vejez, momento en el cual pasa de aportante
al sistema, a beneficiario del mismo. Dada la robustez del marco juridico
pensional, las autoridades administrativas y judiciales encargadas de su
aplicacién, deben responder a una lectura sistematica y armonica del mismo,
con los contenidos de la Constitucion Politica.

6.10. LA DEVOLUCION DE SALDOS.

El Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, se encuentra regulado por
la Ley 100 de 1993, con el fin de “garantizar a la poblacion, 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 Prestacion Definida y
el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.”

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 niumero de semanas y/o, segun el régimen de que se
trate, acreditar una cierta edad. Quienes a los sesenta y dos (62) afios de edad
sison hombresy cincuentay 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 pensioén por lo menos igual al salario
minimo, tendran derecho a la “devolucion de saldos” o del capital acumulado®.

4 Cfr., articulo 66 de la Ley 100 de 1993.
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Por su parte, en los articulos 69, 38 y 39 (modificado por el articulo 1 de la Ley
860 de 2003) ibidem, se define, respectivamente, el estado de invalidez y los
requisitos para acceder a la prestacion que de este se deriva relativos, en
particular, a la acreditacién de una situacion de invalidez y a la cotizacion de un
determinado numero de semanas, anteriores al hecho causante de aquella. El
articulo 72 consagra las condiciones para la “devolucion de saldos por invalidez”
para las personas afiliadas al RAIS:

“ARTICULO 72. DEVOLUCION DE SALDOS POR INVALIDEZ. Cuando el afiliado
se invalide sin cumplir con los requisitos para acceder a una pension de
invalidez, se le entregard la totalidad del saldo abonado en su cuenta
individual de ahorro pensional, incluidos los rendimientos financieros y
adicionado con el valor del bono pensional si a ello hubiere lugar. // No
obstante, el afiliado podrd mantener un saldo en la cuenta individual de
ahorro pensional y cotizar para constituir el capital necesario para acceder
a una pension de vejez.”

La Corte Constitucional ha sostenido en reiterada jurisprudencia que “la
indemnizacion sustitutiva y la devolucion de saldos, son prestaciones que actuan
como sustitutas de la pension 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.”

Segln se advierte, la devolucion 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 dbice para continuar construyendo un
capital que a futuro le permita obtener un beneficio pensional por vejez.

De acuerdo a lo anterior se entiende que, cuando el afiliado solicita la
indemnizacion sustitutiva o la devolucion de saldos, en forma voluntaria al fondo
de pensiones, remplaza con ello la prestacidon 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
relacion laboral o mediante contrato por prestacidn 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, podrd seguir cotizando en forma obligatoria, cubriendo las demas
contingencias, esto es, la invalidez de origen comun y la muerte.

Al respecto, la sentencia T-861 de 2014 reiterd un pronunciamiento de la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que mediante providencia
del 20 de noviembre del afio 2007 (Radicaciéon No.30123, MP. Camilo Tarquino
Gallego) estudié un asunto en el que el ISS reconocié una indemnizacion
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sustitutiva de la pensién de vejez. El afiliado siguié cotizando y posteriormente,
fue calificado con una pérdida del 63% de su capacidad laboral. La mencionada
entidad prestadora le negé el reconocimiento de la pension de invalidez, sobre
la base de que habia reconocido en su favor la indemnizacion sustitutiva de la
pension de vejez. Ante la negativa, el afectado interpuso demanda ante la
jurisdiccion ordinaria laboral que, en primera instancia, le ordend al ISS el pago
de la pension de invalidez desde el momento de la estructuracion de la misma
y, en segunda instancia, el Tribunal, revoco lo decidido por el a guo y absolvio a
la entidad de todas las pretensiones del demandante. En tramite de casacion,
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, caso la sentencia del Tribunal y
confirmd 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 recibido la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez. Sefiald
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 indemnizacion 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, y 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 Sequridad
Social.”

Sostuvo que, “resulta contrario a los mds altos postulados de justicia, que una
persona que reune los requisitos para tener derecho a la pension de invalidez, con
fundamento en las normativas que gobiernan su situacion para el momento en
que se estructuro su condicion de invdlida, pierda tal beneficio econdomico por la
sola circunstancia de que otrora se le nego la pension de vejez, por no haber
cumplido los requisitos de semanas cotizadas, pues se trata de dos prestaciones
completamente diferentes, que amparan diversos riesqos, y con exigencias
disimiles.”

7. EL CASO CONCRETO

En el presente caso se tiene la sefiora CARMENZA OCHOA MANCIPE instaurd
accion de tutela contra la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROVENIR S.A., en razdn a la negativa de la misma de
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efectuar la afiliacion de la accionante como empleada de la Contraloria General
de Santander, al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones para cubrir
las contingencias de invalidez de origen comun y muerte ya que el riesgo de
vejez, ya fue cubierto por decisidon de la afiliada a través de la devoluciéon de
saldos realizada en el afio 2018.

Por su parte la accionada indicé que la sefiora CARMENZA OCHOA MANCIPE no
debe realizar aportes a pensién al haber recibido como prestacion subsidiaria
la devolucion de saldos por no cumplir con los requisitos para acceder a la
pension de vejez, lo anterior de acuerdo a lo dispuesto en la Resolucion 1740
de 2019 emitida por el MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL.

En efecto, se encuentra probado dentro del proceso que la accionante opté por
la devolucion de saldos que Porvenir le entregd con sustento en lo dispuesto en
el articulo 66 de la Ley 100 de 1993, norma que indica “Quienes a las edades
previstas en el articulo anterior no hayan cotizado el numero minimo de
semanas exigidas, y no hayan acumulado el capital necesario para financiar una
pension por lo menos igual al salario minimo, tendrdan derecho a la devolucion
del capital acumulado en su cuenta de ahorro individual, incluidos los
rendimientos financieros y el valor del bono pensional, si a éste hubiere lugar, o
a continuar cotizando hasta alcanzar el derecho.”.

Ahora bien, el inciso 2° del articulo 17 de la Ley 100 (modificado por el articulo
4 delaLey 797 de 2003), prescribe que la obligacidn de cotizar cesa al momento

en que el afiliado reuna los requisitos para acceder a la pension minima de

vejez, o cuando el afiliado se pensione por invalidez o anticipadamente. Esta

disposicion no regula el caso de la tutelante, porque no reunié los requisitos
para recibir la pension de vejez que reclamo, en su lugar, recibio el saldo que
tenia en su cuenta individual de ahorro pensional, a titulo de devolucién de
saldo por vejez.

Advierte este despacho en el presente caso que, la entidad administradora de
pensiones Porvenir, al bloquear o desactivar del sistema a la accionante,
impidiendo la realizacion de los aportes, tomd una decision arbitraria
vulnerando el derecho fundamental invocado al no permitirle continuar
cotizando ya que, cuando el afiliado solicita la indemnizacidon sustitutiva o la
devolucion de saldos, en forma voluntaria al fondo de pensiones, remplaza con
ello la prestacién 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 relacién 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 indemnizacion sustitutiva, supliendo su pension de vejez, podra
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seguir cotizando en forma obligatoria, cubriendo las demas contingencias, esto
es, la invalidez de origen comun y la muerte.

De acuerdo a lo anterior este despacho amparara el derecho fundamental a la
seguridad social de la accionante, y ordenara a Porvenir que, en el término de
48 horas siguientes a la notificacion de esta providencia, proceda a desbloquear
o activar en el sistema a la sefiora CARMENZA OCHOA MANCIPE, identificada
con la cédula de ciudadania numero 28.052.881 con el fin de que continue
cotizando para cubrir las demas contingencias, esto es, la invalidez de origen
comun o la muerte, como prescribe la normay al no existirimpedimento alguno
para que continlen asegurados y cotizando de forma obligatoria al sistema de
seguridad social y accedan a una pensidon que cubra un riesgo distinto al que
eventualmente se hubiera reconocido por medio de la indemnizacion
sustitutiva o devolucion de saldos.

En razén y mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEGUNDO LABORAL DE
PEQUENAS CAUSAS DE BUCARAMANGA, Administrando Justicia en nombre de
la Republicay por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: TUTELAR el derecho fundamental a la SEGURIDAD SOCIAL de la sefiora
CARMENZA OCHOA MANCIPE, identificada con la cédula de ciudadania nimero
28.052.881, por lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: ORDENAR a LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A, que en el término de 48 horas contadas desde la
comunicacion del presenta fallo constitucional, proceda a desbloquear o activar
en el sistema a la sefiora CARMENZA OCHOA MANCIPE, identificada con la cédula
de ciudadania nimero 28.052.881, con el fin de que se realicen los aportes a
pension por parte de la CONTRALORIA GENERAL DE SANTANDER desde octubre
de 2020 vy las cotizaciones que se continlen realizando para cubrir las demas

contingencias, esto es, la invalidez de origen comun o la muerte, de acuerdo a
lo indicado en la parte motiva.

TERCERO: ORDENAR a la CONTRALORIA GENERAL DE SANTANDER que una vez
sea desbloqueada o activada en el sistema de ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, la funcionaria CARMENZA OCHOA
MANCIPE, efectule los pagos correspondientes de cotizaciones a pension desde
octubre de 2020 fecha de ingreso a esa entidad.
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CUARTO: Notifiguese y Comuniquese a las partes en la forma indicada en el
articulo 30 del Decreto 2591 de 1991

QUINTO: En firme esta providencia, y si no es impugnada, enviese a la Honorable
Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

El Juez,

CRISTIAN ALEXANDER GARZON DIAZ
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Cristian Alexander Garzon Diaz
Juez
Juzgado Pequefias Causas
Laborales 02
Bucaramanga - Santander
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