Sentencia T-376/18

M Referencia: Expediente T-6.742.628
Accion de tutela instaurada por Mario
Mendoza Ochoa contra la Sala Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Bogot4, la Administradora Colombiana de
® Pensiones —Colpensiones-, la
INFORMACION & SOLUCIONES Administradora de Fondo de Pensiones
Proteccion S.A 'y el Juzgado 34 Laboral del
Circuito de Bogotéa (vinculado)

Magistrado Ponente:
JOSE FERNANDO REYES CUARTAS

Bogota, D.C., diecisiete (17) de septiembre de dos mil dieciocho (2018).

La Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los
magistrados Alberto Rojas Rios, Carlos Bernal Pulido y José Fernando Reyes
Cuartas, quien la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y
legales, especificamente las previstas en los articulos 86 y 241 numeral 9 de la
Constitucion Politica, y en el Decreto Estatutario 2591 de 1991, profiere la
siguiente:

SENTENCIA

Dentro del proceso de revision del fallo de tutela emitido en segunda instancia
por la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, el 13 de febrero
de 2018, que confirmo la sentencia expedida por la Sala de Casacion Laboral
el 29 de noviembre de 2017.

l. ANTECEDENTES

1. El sefior Mendoza Ochoa interpuso accién de tutela contra la Sala Laboral
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, la Administradora
Colombiana de Pensiones —Colpensiones- y la Administradora de Fondo de
Pensiones —en adelante AFP- Proteccion S.A, por considerar vulnerados los
derechos fundamentales a la vida, a la seguridad social, al minimo vital, a la
salud, al debido proceso y a la proteccion a las personas de la tercera edad.

Hechos



1. Informo el accionante que nacié el 10 de abril de 19472, luego, para el 1 de
abril de 1994, fecha de entrada en vigencia del Sistema General de Seguridad
Social en Pensiones, tenia mas de 40 afios de edad, habiendo cotizado 954.14
semanas a dicho sistema segun el reporte de historia laboral.

2. Expuso que su voluntad siempre ha sido permanecer afiliado en el régimen
de prima media con prestacion definida; sin embargo, se registra un traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad en el marzo de 1997, a pesar de
nunca haber suscrito el formulario correspondiente.

3. Sefial6 que una vez advirtio dicha situacion, en septiembre de 2009, procedid
a realizar todos los tramites tendientes a obtener su retorno al régimen de prima
media con prestacion definida, lo cual fue posible por la intervencion de un juez
de tutela.

4. Indico que ha adelantado varios tramites encaminados a que la AFP ING,
ahora Proteccion, anule el traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad; sin embargo, se han negado a ello argumentando que se encontraba
afiliado al Instituto de Seguros Sociales —en adelante 1SS-.

5. Inform6 que ha solicitado varias veces la pension de vejez ante el ISS y
Colpensiones; no obstante, siempre se le ha negado, razén por la cual promovié
el correspondiente proceso laboral.

6. Expuso que presentd denuncia ante la Fiscalia General de la Nacion; sin
embargo, la investigacion adelantada para establecer la presunta falsedad de tal
documento fue archivada, al no haberse establecido la materialidad de la
conducta punible por no disponerse del documento original que permitiera
efectuar el respectivo examen pericial.

7. Comunico que promovio proceso ordinario laboral, el cual fue decidido en
primera instancia el 18 de julio de 2017 por el Juzgado 34 Laboral del Circuito
de Bogota de manera favorable a sus pretensiones, al considerar que en su caso
habia operado una multiple vinculacién dado que el Gltimo nexo no podia
considerarse valido, generandose una confusion en cuanto a la administradora
a la cual se encuentra validamente afiliado, determinacion fundada en el
Decreto 692 de 19942 y el Decreto 3995 de 20083

8. Anoto que durante el desarrollo del tramite ordinario se intento acopiar el
formulario de traslado original, en aras de que el Instituto de Medicina Legal
practicara la respectiva prueba pericial, sin que fuera posible fue recaudar dicho
documento, ni practicar la prueba pericial.

9. El citado despacho concluy6 que el accionante cumplia los requisitos para
acceder al régimen de transicion, ya que tiene mas de 60 afios y un total de 656
semanas entre el 10 de abril de 1987 al 10 de abril de 2007, razon por la cual le

L En la actualidad tiene 71 afios.
2 “Por el cual se reglamenta parcialmente la ley 100 de 1993~
3 «por el cual se reglamentan los articulos 12, 13 y 16 de la Ley 100 de 1993”


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=5248#0
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=5248#12
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=5248#13
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=5248#16

asistia el derecho a percibir una pensién, la cual se establecié en $1.390.287.34.
En esta decision también se concluyé que no se desacredito la validez de la
afiliacion a la Administradora del Fondo de Pensiones.

En este fallo, se considerd que las afirmaciones del actor entorno de la falsedad
del formulario de afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad no
trascendieron al plano probatorio; sin embargo, en su momento el 1SS concluyo
que habia operado una multivinculacion y que la situacién estaria a cargo de
esta entidad, luego, era “posible colegir que el nexo que llego6 a tener con la
AFP SA no surtio plenos efectos juridicos. ”” 4

10. Esta sentencia fue apelada, razon por la cual se remitié a la Sala Laboral del
Tribunal Superior del Bogota, corporacion que el 23 de agosto de 2017 la
revocé al considerar que no se configuraba multiple afiliacion y, por lo tanto,
se debian acreditar 15 afios de servicio 0 semanas cotizadas al 1 de abril de
1994. En esta decision se anotd que no se desvirtud la intencion libre del
accionante de trasladarse al régimen de ahorro individual con solidaridad “al
que realizé aportes continuos desde febrero del afio 97 y hasta junio de 2009
(...)”", luego, al haberse materializado dicho cambio, el accionante no recupero
el régimen de transicion ‘“‘comoquiera que el demandante no contaba con 15
afios cotizados al 1 de abril del afio 94”.°

11. Anoto que frente a esta Gltima decision su apoderada interpuso el recurso
extraordinario de casacion; sin embargo, el mismo no es eficaz dado que tiene
70 afios, que le es imposible acceder al mercado laboral, carece de recursos,
tiene afecciones de salud y obligaciones crediticias.

12. Solicito en consecuencia que ante la diligencia con la cual ha actuado para
obtener el reconocimiento de su pension de vejez y la ineficacia de los medios
judiciales ordinarios el mismo sea ordenado de manera provisional.

Tramite procesal

13. Mediante auto del 16 de noviembre de 2017, la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, avoco el conocimiento de la accion de tutela.
Asimismo, dispuso vincular al tramite al Juzgado 34 Laboral del Circuito de
Bogot4, despacho que fungié como primera instancia en el proceso laboral, cuya
segunda instancia se debate en la accion de tutela.

Respuesta de las accionadas

14. Proteccion S.A. Informo que el accionante estuvo afiliado al Fondo de
Pensiones Obligatorias administrado por COLMENA, hoy Proteccion S.A.
desde el 3 de marzo de 1997 hasta el 13 de enero de 2010, fecha en la cual se
aprobd su solicitud de cambio al régimen de prima media con prestacion

4 Cfr. Cd. “Fallo Juzgado 34 Laboral”. L11001310503420140071100_110013105034_005_001.ASF 49°16”
% Cfr. Cd. Fallo “Tribunal”. CP_0823100948919.wmv 11".
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definida y se trasladaron los aportes cotizados en el régimen de ahorro
individual.

Anoto que la accion de tutela no es procedente dado que todavia esta en tramite
el proceso ordinario laboral, dada la interposicidn del recurso extraordinario de
casacion, adicionalmente no se cumple el requisito de inmediatez, ya que el
accionante pretende obtener una prestacion que se esta discutiendo desde 2014.

15. Juzgado 34 Laboral del Circuito. Considero6 que su actuacion se ajusté a los
lineamientos legales que rigen la materia y tuvo apoyo en criterios
jurisprudenciales del Tribunal de cierre de la jurisdiccion ordinaria.

16. Patrimonio Autonomo de Remanentes del Instituto de Seguros Sociales en
Liquidacion. Explico el proceso de cierre y liquidacion del Instituto de Seguros
Sociales —ISS- para indicar que en el caso concreto dicha entidad remitié a
Colpensiones el expediente digital pensional del accionante. Inform6 que el
proceso de extincion del 1SS culminé con el acta final de liquidacion que fue
publicada en el Diario Oficial n.° 49470 del 31 de marzo de 2015, razon por la
cual dejé de ser sujeto de derechos y obligaciones.

17. Colpensiones. Después de expedido el fallo de primera instancia® se recibié
memorial suscrito por el Director de Acciones Constitucionales de la Gerencia
de Defensa Judicial a través del cual propuso que la accién incoada no cumple
el requisito de subsidiaridad. Adicionalmente sefialé que esa entidad maneja
recursos del tesoro publico, lo cual impone responsabilidad y pericia en cabeza
de los jueces de tutela al decidir el reconocimiento y pago de una pension de
vejez.

Il. DECISIONES DE TUTELA OBJETO DE REVISION

1. EI 29 de noviembre de 2017, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, nego el amparo solicitado por el sefior Mario Mendoza Ochoa al
considerar gque estando en tramite el recurso de casacién, no es admisible la
procedencia del amparo.

Consider6 que en el caso no se presentaba una situacion que imponga la
intervencidn constitucional tendiente a evitar un perjuicio irremediable, pues
aunque el actor adujo que tiene 70 afios y padece una enfermedad coronaria,
estos no son los unicos supuestos facticos que determinan un dafio irreparable
que permita una intervencion transitoria.

Le advirtié al accionante que puede entregar a la entidad que estudia su caso en
el tramite ordinario los soportes que evidencien su situacion de vulnerabilidad
en aras de que se determine de manera objetiva si opera una prelacion de turnos
para expedir el fallo de casacion.

6 El escrito se recibio en la Secretaria de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia el 4 de
diciembre de 2017.
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2. Impugnacién. El actor manifestd que impugnaba el fallo, sin efectuar
consideraciones adicionales. Aporté documentos a traves de los cuales se podia
establecer su dificil situacién econdmica y de salud. ’

3. El 13 de febrero de 2018 la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia confirmo el fallo de primera instancia agregando que en este caso no se
cumplian los requisitos de procedencia de la accién de tutela contra
providencias judiciales, toda vez que no se habian agotado todos los medios
ordinarios y extraordinarios de defensa judicial al alcance del peticionario.

Coincidio en que el caso no dejaba en evidencia la configuracion de un perjuicio
irremediable como la inminencia, la wurgencia, la gravedad y la
impostergabilidad de la accion. Consider6 gue no se acredito que el minimo de
condiciones de vida digna, la alimentacidn, educacion, salud, vestido y
recreacion se vean afectados a tal grado que configuren un perjuicio
irremediable que haga ineficaz el otro medio de defensa judicial.

I1l. PRUEBAS QUE OBRAN EN EL EXPEDIENTE
1. Aportadas por el accionante
(i) Copia de la cédula de ciudadania del sefior Mario Mendoza Ochoa.

(ii) Reporte de semanas cotizadas en pensiones, periodo 6 de septiembre de
1967 a 6 de septiembre de 2014, actualizado a 6 de septiembre de 2014.

(iii) Copia de solicitud de traslado de fondo dirigida el 8 de septiembre de 2009
a ING Pensiones y Cesantias.

(iv) Formulario de vinculacién o actualizacion al sistema general de pensiones
del 26 de octubre de 2009.

(v) Copia de certificado expedido por Colpensiones el 6 de septiembre de 2014,
segun el cual el accionante se encontraba inactivo.

(vi) Copia fallo de tutela del Juzgado 37 Civil del Circuito de Bogota, de fecha
12 de noviembre de 2009 a través del cual se ordend el traslado del sefior Mario
Mendoza Ochoa al Instituto de Seguros Sociales.

(vii) Copia de Resolucion n.° 003754 del 9 de febrero de 2011 del 1SS mediante
la cual se nego la pension de vejez al actor.

(viii) Copia de recurso de reposicion, fechado 1 de abril de 2010 contra la
Resolucién n.° 003754 del 9 de febrero de 2011.

7 Declaraciones juramentadas sobre situacion econémica del accionante; certificacion de contadora publica
sobre la no recepcion de ingresos por parte del accionante; resimenes de atencién médica, formulas y
autorizacion de servicios médicos.
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(ix) Copia de Resolucién n.° 03430 del 17 de agosto de 2011 del ISS a traves
de la cual se confirmo la Resolucion n.° 003754 del 9 de febrero de 2011.

(x) Copia de solicitud de formulario de afiliacién y certificado de validez del
mismo dirigida a ING SA, calendada 7 de abril de 2011 y de respuesta a la
anterior solicitud, fechada 13 de abril de 2011.

(xi) Copia de formato de afiliacion del 3 de marzo de 1997.

(xii) Solicitud de anulacién de afiliacion a ING presentada el 18 de mayo de
2011; de respuesta a la anterior peticion, del 15 de junio de 2011 mediante la
cual se le informa al actor que en el sistema no reposaba solicitud anterior
respecto de la falsedad del formulario de afiliacion y de reiteraciones de
solicitud de anulacién de formulario de anulacion del 29 de junio de 2011 y del
16 de septiembre de 2011, asi como de la respuesta del 27 de septiembre de
2011 de ING pensiones, segun la cual el actor, al haber solicitado el traslado de
fondo valido la afiliacion previa que tenia con dicha entidad.

(xiii) Copia de Resolucion n.° 25008 del 26 de julio de 2012 del ISS, mediante
la cual se nego la pension de vejez al accionante.

(xiv) Copia de denuncia por falsedad en documento, presentada el 30 de agosto
de 2012.

(xv) Copia de formato de solicitud de prestaciones econémicas y solicitud de
pension de vejez, con sello del 4 de julio de 2014.

(xvi) Copia de constancias de notificacion personal y de Resoluciones GNR
237032 del 25 de junio de 2014 y GNR 322929 del 16 de septiembre de 2014,
expedidas por Colpensiones.

(xvii) Copia de demanda ordinaria laboral ante el Juzgado 34 Laboral del
Circuito, con fecha de reparto 15 de septiembre de 2014.

(xviii) Copia escrito de subsanacion de la demanda del 22 de enero de 2015; de
contestacion de la demanda por parte de Proteccion, recibida el 27 de mayo de
2015 y por parte de Colpensiones, recibida el 7 de abril de 2015.

(xix) Copia de formato de investigador de campo del 30 de diciembre de 2014
a través del cual se da a conocer a la Fiscalia encargada de la denuncia
presentada por el accionante que la Proteccion no habia atendido cabalmente
los requerimientos del funcionario.

(xx) Copia de acta de inspeccion a lugares —dependencias de Proteccion S.A.
del 28 de enero de 2014, suscrita por servidores de Policia Judicial.

(xxi) Copia de informe de la apoderada del accionante en el proceso ordinario
sobre gestiones para obtener pruebas recibido el 18 de julio de 2015.

(xxii) Copia de acta de audiencia celebrada el 30 de septiembre de 2015.



(xxiii) Copia de requerimiento del Juzgado 34 Laboral del Circuito de Bogota
a la Fiscalia General de la Nacién para que se informe el estado de la
investigacion promovida por el accionante, con recibido del 15 de octubre de
2015 y de respuesta del Instituto de Medicina Legal del 28 de octubre de 2015,
dirigida al apoderado del accionante en el proceso ordinario.

(xxiv) Copia de oficio del 28 de marzo de 2016, a través del cual la Fiscalia 16
Seccional de Bogota le informé al accionante que se habia archivado la
investigacion por el delito de falsedad y de la respectiva orden de archivo de las
diligencias del 28 de marzo de 2016.

(xxv) Copia de solicitud de formato original de afiliacion presentada en
Proteccion el 19 de abril de 2016 y de respuesta fechada 21 de junio de 2016
mediante la cual se informé al accionante que no se encontré el formato
solicitado.

(xxvi) Copia de memorial de la apoderada del actor en el proceso ordinario a
través del cual allega documentos para realizar prueba grafologica, con fecha
de recibido 21 de octubre de 2016.

(xxvii) Copia de requerimiento de prueba grafoldgica del 27 de octubre de 2016
enviado por el Juzgado 34 Laboral del Circuito de Bogota al Instituto de
Medicina Legal y de respuesta del Instituto de Medicina Legal recibida el 16 de
noviembre de 2016; asi como de reiteracion de dicho cotejo, con fecha de
recibido 10 de febrero de 2017 y su correspondiente respuesta del 13 de febrero
de 2017 del Instituto de Medicina Legal.

(xxviii) Copia de solicitud presentada 24 de febrero de 2011 por la apoderada
del accionante en el proceso ordinario en el sentido de que no se modificara la
fecha de audiencia prevista por el juzgado.

(xxix) Copia de nuevo requerimiento de experticia técnica, con recibido en el
Instituto de Medicina Legal el 28 de abril de 2017.

(xxx) Cds. Contentivos de fallos expedidos por el Juzgado 34 Laboral del
Circuito de Bogota y por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de la misma ciudad.

(xxxi) Copia de documentos relativos a la salud y atenciones medicas del
accionante.

(xxxii) Copia de estados de credito expedidos por Colpatria del 24 de julio y 23
de agosto de 2017; de estado de cuenta de tarjeta de crédito Exito; de certificado
del 21 de septiembre de 2017 expedido por Bancolombia respecto de la
existencia de créditos a nombre del accionante.

Aportadas por Proteccion Fondo de Pensiones y Cesantias.



(i) Copia de formato de afiliacion del 3 de marzo de 1997.
(i1) Copia de formato de SIAFP, ilegible.

(i) Copia de constancia de traslado de aportes del 20 de noviembre de 2017.
Aportadas por el Patrimonio Autdnomo de Remanentes del Instituto de los
Seguros Sociales

(i) Copia de extracto de la base de datos sobre entre del expediente del
accionante a Colpensiones.
(i1) Copia del acta de entrega del 1 de agosto de 2013 a Colpensiones.

(i) Copia del acta de entrega del 11 de octubre de 2012.
IV. ACTUACIONES EN SEDE DE REVISION

1. La Sala de Seleccion numero Cinco de la Corte Constitucional mediante auto
del 21 de mayo de 2018 dispuso seleccionar para revision este asunto.

2. El 26 de junio de 2018 el Despacho sustanciador dispuso vincular a la Fiscalia
116 Seccional de Bogota y decretd las siguientes pruebas:

“Segundo: SOLICITAR la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccién S.A. y a Colpensiones que informen qué tramite se
adelanto con ocasion de la presunta multiafiliacion del sefior Mario
Mendoza Ochoa. Las entidades deberan enviar la documentacion
generada con ocasion dicho tramite, asi como la respectiva acta del
comité de multiafiliacion.

Para cumplir con lo dispuesto se otorga un término de 3 dias contado a
partir de la notificacion de esta providencia.

Tercero: SOLICITAR a la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A. gue informe: (i) como era el tramite de una
afiliacion en 1997, especificamente cuando el afiliado se trasladaba del
régimen de prima media con prestacidn definida; (ii) como operaba la
custodia de los documentos extendidos para tal efecto; (iii) el tramite
que se agota en la entidad cuando se advierte que la documentacién no
esta completa o no es original; (iv) si cuenta con el formulario de
afiliacion original del sefior Mario Mendoza Ochoa y en caso afirmativo
debera remitirlo a estas diligencias; y (v) los periodos de cotizacion del
sefior Mario Mendoza Ochoa.

Para cumplir con lo dispuesto se otorga un término de 3 dias contado a
partir de la notificacion de esta providencia.

Cuarto: SOLICITAR a la Fiscalia 116 Seccional de Bogota remitir las
actuaciones adelantadas al interior de la investigacion
110016000050201212750 en la cual es denunciante el sefior Mario
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Mendoza Ochoa. Para cumplir con lo dispuesto se otorga el término de
tres (3) dias habiles.

Para cumplir con lo dispuesto se otorga un término de 3 dias contado a
partir de la notificacion de esta providencia.

Quinto: SOLICITAR al Instituto de Medicina Legal que establezca si
la firma que figura en la copia del formulario identificado con el nimero
de barras 1010321510 del 3 de marzo de 1997 corresponde al
accionante Mario Mendoza Ochoa.

Para el efecto se tendran en cuenta los siguientes derroteros: (i) el
Instituto de Medicina Legal deberé citar al accionante® a fin de tomar
las muestras que juzgue pertinentes; (ii) en la correspondiente citacion
se le deberd indicar qué documentos debe aportar; (iii) a pesar de que
el documento que debe analizarse no es original, deberan exponerse las
conclusiones a las cuales se llega despues de su revision, esto es, el
grado de certeza de los resultados o la imposibilidad de obtener alguno.

Para cumplir con lo dispuesto se otorga un término de 10 dias contado
a partir de la notificacion de esta providencia.

Sexto: SOLICITAR al sefiora Mario Mendoza Ochoa que recopile los
documentos indicados por el Instituto de Medicina Legal con oficios del
28 de octubre de 2015 (prueba 32 de la accion de tutela) y del 13 de
febrero de 2017 (prueba 41 de la accion de tutela), ello en aras de que
una vez sea citado por dicha entidad acuda sin dilaciones y con la
documentacion requerida completa.”

3. El 16 de julio se da alcance a la anterior providencia para solicitar el envio
del expediente laboral y solicitar a Proteccion S.A. que informara si el presunto
traslado del sefior Mario Mendoza Ochoa del Instituto de los Seguros Social a
Cesantias y Pensiones Colmena el 3 de marzo de 1997 le fue comunicado al
afiliado y en caso afirmativo se enviara copia de la respectiva comunicacion,
acompariando constancia de recibido. Asimismo se solicitd que informara si
hubo alguna manifestacion por parte de aquel.

4. Para responder estos requerimientos, el Director de Acciones
Constitucionales de la Gerencia de Defensa Judicial de Colpensiones informé
que verificada la base de datos de la entidad se encontrdé que el accionante
presentd estado de multivinculacion; no obstante, de conformidad con el
proceso masivo 3800, quedd definida al fondo de ahorro individual
PROTECCION en virtud del articulo 2° del Decreto 3800 de 2003.

8 Carrera 15 # 50-32 Barrio Palermo de Bogota Apto. 101. Celular: 3058118 y 3152988600.

9 Afiliacion valida en situaciones de mdltiple vinculacion. Esta prohibida la multiple vinculacion. El afiliado sélo podra
trasladarse en los términos que establece la Ley 797 de 2003. Cuando el afiliado cambie de régimen o de administradora
antes de los términos previstos en la ley, esta tltima vinculacion no seré valida y el afiliado incurrira en maltiple vinculacion.
La vinculacién valida serd la correspondiente al tltimo traslado que haya sido efectuado con el cumplimiento de los términos
legales antes de incurrir en un estado de multiple vinculacion.
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Anotd que la Asociacion Colombiana de Administradoras de Fondos de
Pensiones —Asofondos y Colpensiones (antes Instituto de los Seguros Sociales)
realizaron un cruce masivo de informacion de sus afiliados estableciéndose que
habia mas de un millén de personas con problemas de multivinculacion.

Sefialo que el accionante presento estado de multivinculado ya que su afiliacion
quedd activa en los dos regimenes. Aclaro que para la época las administradoras
de pensiones no contaban con los medios tecnoldgicos para verificar la
multivinculacidn, por lo tanto no existe soporte o acta del proceso masivo
llevado a cabo para definir la administradora correspondiente, debido a que el
caso fue definido en el proceso masivo y no en comité individual. Precisé que
el acta de comité es el documento soporte para aquellos casos en los cuales los
afiliados no fueron definidos en los procesos masivos establecidos por la ley y
posterior a esto se tuvo que definir su situacion en comités individuales.

5. El Coordinador del Grupo de Grafologia Forense de la Direccién Regional
Bogota del Instituto de los Seguros Sociales del Instituto de Medicina Legal y
ciencias Forenses informd que el caso habia sido devuelto al Juzgado 34
Laboral de Oralidad el 27 de junio de 2017 porque no cumplia con los requisitos
técnicos exigidos para el analisis grafolégico y el documento de duda tampoco
fue remitido.

Explico que para llevar a cabo el estudio requerido no se exigen firmas actuales,
sino muestras de firmas extraproceso y coetaneas a la época en la cual aparece
diligenciado el documento de duda. Preciso que de no existir dicho documento
se debera anexar una declaracion extrajuicio por las partes interesadas en la cual
se consigne dicha situacion, pues el analisis grafologico no aplica en sentido
estricto al estudio de documentos en fotocopia, pues estos estudios solo dan
lugar a conceptos periciales de orientacion, debido a la imposibilidad de aplicar
la totalidad del protocolo de anélisis en cuanto a requisitos técnicos. Finalmente
anotd que el tiempo de andlisis es de aproximadamente 90 dias habiles debido
a la capacidad del laboratorio.

6. La Sala de Casacion Laboral envido el expediente radicado n.°
11001310503420140071101 que consta de tres cuadernos y 12 cds y la Fiscalia
116 Seccional de Bogoté informal de la investigacion 11001600005021212750.

V. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Para definir a qué régimen pensional esta validamente vinculada una persona que se encuentra en estado de multiple
vinculacion al 31 de diciembre de 2007, se aplicaran, por una Unica vez, las siguientes reglas:

Cuando el afiliado en situacion de maltiple vinculacion haya efectuado cotizaciones efectivas, entre el 1° de julio y el 31 de
diciembre de 2007, se entendera vinculado a la administradora que haya recibido el mayor nimero de cotizaciones; en caso
de no haber realizado cotizaciones en dicho término, se entendera vinculado a la administradora que haya recibido la Gltima
cotizacion efectiva. Para estos efectos, no seran admisibles los pagos de cotizaciones efectuados con posterioridad a la fecha
de entrada en vigencia de este decreto.

Cuando el afiliado no haya efectuado ninguna cotizacién o haya realizado el mismo nimero de cotizaciones en ambos
regimenes entre el 1° de julio y el 31 de diciembre de 2007, sera valida la Gltima vinculacion efectuada dentro de los términos
legales antes de la situacion de maltiple vinculacion.

Las reglas previstas en este articulo también aplicaran a aquellos afiliados que se encuentran registrados en las bases de
datos de los dos regimenes por no haberse perfeccionado el traslado de régimen.
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Competencia

1. Esta Sala de Revision de la Corte Constitucional es competente para proferir
sentencia dentro de la accion de tutela de la referencia, con fundamento en los
articulos 86, inciso 2 y 241 numeral 9 de la Constitucidn, en concordancia con
los articulos 31 a 36 del Decreto Estatutario 2591 de 1991.

Presentacion del caso, problema juridico y metodologia de decision

2. Informd el accionante que ha solicitado en varias oportunidades a
Colpensiones el reconocimiento de la pension de vejez; sin embargo, sus
solicitudes no han sido atendidas favorablemente, segln la administradora de
pensiones por haber operado un traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al regimen de ahorro individual con solidaridad.

Para el actor el documento a traves del cual tuvo lugar la presunta afiliacion al
régimen de ahorro individual con solidaridad contiene una firma que no es la
suya, ademas de falencias en su diligenciamiento como espacios en blanco y
datos erroneos, afirmaciones que planted ante la administradora del fondo de
pensiones y la Fiscalia.

La primera de las entidades no se pronuncio de fondo sobre dicha situacion, por
cuanto el actor ya no estaba afiliado a la misma. Por su parte, la Fiscalia intentd
obtener un dictamen técnico respecto del documento, sin obtener algin
resultado dado que la administradora del fondo de pensiones no entregé el
documento original, segun las diligencias, por cambios administrativos y
porque laempresa encargada de su custodia no habia ofrecido datos afirmativos.

Esta controversia fue planteada en sede judicial; no obstante, las dos instancias
que conocieron el asunto concluyeron que se habia materializado la afiliacion
al régimen de ahorro individual con solidaridad. En primera instancia se
consideré que se habia configurado una multivinculacién, dado que existian
documentos, diferentes al formato de afiliacion, que daban cuenta del traslado;
sin embargo, se declard sin efectos la afiliacion al fondo vy, por lo tanto, se
reconocié la pension de vejez a cargo de Colpensiones, de conformidad con el
régimen de transicidn previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

En segunda instancia se considerd que no se habia desacreditado que el actor
se hubiera vinculado al régimen de ahorro individual con solidaridad, ademas
se estimO que no se habia presentado una multivinculacion; sin embargo, se
anotd que de haber tenido ocurrencia debio considerarse que la afiliacion valida
era al fondo de pensiones y no a Colpensiones. Se concluyd, ademas, que el
accionante no era beneficiario del régimen de transicion.
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Esta ultima decision todavia se encuentra en examen judicial, pues la apoderada
del accionante present6 el recurso extraordinario® de casacién proponiendo
como causales las siguientes:

(i) Violacion indirecta por aplicacion indebida de los articulos 17 del Decreto
692 de 1994; 16 y 36 de la Ley 100de 1993; 5 del Decreto 3995 de 2008; 10 del
Decreto 1161 de 1994 y 12 y 13 del Decreto 758 de 1990, que aprobo el
Acuerdo 040 de 1990 en concordancia con los articulos 48 y 53 de la
Constitucion por errores de hecho y pruebas erroneamente apreciadas,
especificamente las pruebas que acreditaban que el actor desconocio las firmas
impuestas en el formulario de afiliacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad, asi como el reporte de semanas cotizadas.

(ii) Violacion directa por interpretacion errénea de los articulo 2 del Decreto
3800 de 2003,y 2, 4, 5y 10 del Decreto 3995 de 2008, en concordancia con los
articulos 16 y 36 de la Ley 100 de 1993; 10 del Decreto 1161 de 1994; 12, 13y
20 del Decreto 758 del Decreto 758 de 1990, que aprobd el Acuerdo 049 de
1990 y 48 y 53 de la Constitucion, toda vez que la multivinculacion se definio
que la vinculacion valida y definitiva del actor era al Instituto de Seguros
Sociales, luego, segun dichas normas, a quienes se les hubiere definido el
traslado de regimen mediante comité de multiple vinculacion, no requieren el
calculo de rentabilidad ni acreditar 15 afios de servicios al momento de entrar
en vigencia la Ley 100 de 1993 para recuperar el régimen de transicion.

(i) Violacion directa por interpretacion erronea del articulo 36 de la Ley 100
de 1993, en concordancia con los articulos 12, 13y 20 del Decreto 758 de 1990,
que aprobo el Acuerdo 049 de 1990 vy los articulos 48 y 53 de la Constitucion,
pues “1) el demandante al entrar en vigencia la ley 100 de 1993, tenia més de
40 afios de edad, y 2) que el formulario origina de la presunta afiliacién al
Fondo Privado de Pensiones, no existia en los archivos de la Administradora
de Pensiones Privada, por lo cual dicha afiliacion es inexistente, es evidente
que el sentenciador de la alzada incurrié en el yerro juridico que se le endilga,
pues de haber interpretado correctamente la normativa en mencién y con apoyo
en los hechos facticos referidos admitidos, debid confirmar en todas sus partes
la sentencia dicta en primera instancia”.

3. De acuerdo con la situacion factica expuesta, esta Sala de Revision debera
establecer si una autoridad judicial incurre en un defecto factico al no reconocer
la pension de vejez a un ciudadano que niega haber firmado el formulario de
traslado del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad; particularmente cuando no se pudo establecer
la originalidad del documento de traslado de régimen en razon de la
desorganizacion administrativa que se presentaba en las administradoras de los
fondos de pensiones (AFP), asi como de la imposibilidad de practicar la prueba
pericial sobre la autenticidad del documento.

10 Durante audiencia celebrada el 23 de agosto de 2017 ante la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota.
La sustentacion se recibié en la Secretaria de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia el 21
de junio de 2018.
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4. Para resolver el interrogante sefialado, la Sala se ocupara de reiterar la
jurisprudencia constitucional en torno de: (i) la procedencia excepcional de la
accion de tutela contra providencias judiciales; (ii) proteccion del derecho
fundamental a la seguridad social por medio de la accion de tutela; (iii) el
régimen de transicion de la Ley 100 de 1993 frente los casos de traslado entre
regimenes y/o multivinculacion ; (iv) el deber de informacién y custodia de las
administradoras de fondos de pensiones a los afiliados y finalmente se abordara
(v) el andlisis del caso concreto.

Procedencia excepcional de la accién de tutela contra providencias
judiciales. Reiteracion de jurisprudencial!

5. De la lectura del articulo 86 de la Constitucion se desprende que el
Constituyente de 1991 no realizd distincion alguna respecto de los &mbitos de
la funcion publica en los cuales los derechos fundamentales podrian resultar
vulnerados, por lo que resulta procedente contra los actos y las decisiones
expedidas en ejercicio de la funcion jurisdiccional.

Ha sefialado la Corte!? que esa regla se deriva del texto de la Constitucion
Politica en concordancia con la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos!?y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos*, los cuales
establecen que toda persona podra hacer uso de mecanismos judiciales agiles y
efectivos que los ampare contra la amenaza o violacion de los derechos
fundamentales, aun si esta se causa por quienes acttan en ejercicio de funciones
oficiales.

6. Ahora bien, en la sentencia C-543 de 1992 la Corte declaro inexequibles los
articulos 11 y 40 del Decreto Estatutario 2591 de 1991 que admitian la
procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales. En esta
decision se considerd que aunque los funcionarios judiciales son autoridades
publicas, dada la importancia de principios como la seguridad juridica, la cosa
juzgada constitucional y la autonomia e independencia judicial, la procedencia
de la accion de tutela era factible solo en relacion con “actuaciones de hecho”
que impliguen una grave vulneracion a los derechos fundamentales.

Posteriormente, la Corte acufio el término “via de hecho” para abordar el
estudio de casos respecto de los cuales se advertia un proceder arbitrario que
vulneraba derechos fundamentales®™ por “la utilizacién de un poder concedido
al juez por el ordenamiento para un fin no previsto en la disposicion (defecto
sustantivo), o en el gjercicio de la atribucién por un drgano que no es su titular
(defecto organico), o en la aplicacién del derecho sin contar con el apoyo de
los hechos determinantes del supuesto legal (defecto factico), o en la actuacién

11 L a base argumentativa expuesta en este capitulo hace parte de las sentencias SU-917 de 2010, SU-195 de
2012, SU-515 de 2013, SU-769 de 2014 y SU-336 de 2017. Por tanto, mantiene la postura uniforme y reciente
de esta Corporacidn sobre la materia.

12 Ver, sentencias T-792 de 2010, T-511 de 2011 y SU-773 de 2014.

13 Articulo 25. Aprobada mediante la Ley 16 de 1972

14 Articulo 2. Aprobado mediante la Ley 74 de 1968

15 Ver sentencia T-079 de 1993.
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por fuera del procedimiento establecido (defecto procedimental)”™® .

7. El desarrollo de la procedencia excepcional de la accion de tutela contra
providencias judiciales tuvo una nueva dimension en la sentencia C-590 de
2005 a través de la cual la Corte declard inexequible la expresion “ni accion”,
contenida en el articulo 185 de la Ley 906 de 2004, que impedia ejercer la
accion de tutela contra decisiones de casacion en materia penal.

Esta nueva dimension abandond la expresion “via de hecho” e introdujo
“criterios de procedibilidad de la accion de tutela contra decisiones
judiciales”, los cuales fueron distinguidos como de caracter general y de
caracter especifico. Los primeros constituyen restricciones de indole
procedimental o pardmetros imprescindibles para que el juez de tutela aborde
el analisis de fondo y fueron clasificados asi:

“24. Los requisitos generales de procedencia de la accion de tutela
contra decisiones judiciales son los siguientes:

a. Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia
constitucional. Como ya se menciond, el juez constitucional no puede
entrar a estudiar cuestiones que no tienen una clara y marcada
importancia constitucional so pena de involucrarse en asuntos que
corresponde definir a otras jurisdicciones. En consecuencia, el juez de
tutela debe indicar con toda claridad y de forma expresa porqué la
cuestion que entra a resolver es genuinamente una cuestion de
relevancia constitucional que afecta los derechos fundamentales de las
partes.

b. Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios vy
extraordinarios- de defensa judicial al alcance de la persona afectada,
salvo que se trate de evitar la consumacién de un
perjuicio iusfundamental irremediable. De alli que sea un deber del
actor desplegar todos los mecanismos judiciales ordinarios que el
sistema juridico le otorga para la defensa de sus derechos. De no ser
asi, esto es, de asumirse la accion de tutela como un mecanismo de
proteccion alternativo, se correria el riesgo de vaciar las competencias
de las distintas autoridades judiciales, de concentrar en la jurisdiccion
constitucional todas las decisiones inherentes a ellas y de propiciar un
desborde institucional en el cumplimiento de las funciones de esta
ultima.

c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se
hubiere interpuesto en un término razonable y proporcionado a partir
del hecho que origind la vulneracion. De lo contrario, esto es, de
permitir que la accién de tutela proceda meses o aun afios después de
proferida la decision, se sacrificarian los principios de cosa juzgada y
seguridad juridica ya que sobre todas las decisiones judiciales se

16 \/er sentencias T-231 de 1994, T-008 de 1998, T-260 de 1999.
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cerniria una absoluta incertidumbre que las desdibujaria como
mecanismos institucionales legitimos de resolucion de conflictos.

d. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro
gue la misma tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia
gue se impugna y que afecta los derechos fundamentales de la parte
actora. No obstante, de acuerdo con la doctrina fijada en la Sentencia
C-591-05, si la irregularidad comporta una grave lesion de derechos
fundamentales, tal como ocurre con los casos de pruebas ilicitas
susceptibles de imputarse como crimenes de lesa humanidad, la
proteccion de tales derechos se genera independientemente de la
incidencia que tengan en el litigio y por ello hay lugar a la anulacion del
juicio.

e. Que la parte actora identifiqgue de manera razonable tanto los hechos
gue generaron la vulneracion como los derechos vulnerados y que
hubiere alegado tal vulneracion en el proceso judicial siempre que esto
hubiere sido posible. Esta exigencia es comprensible pues, sin que la
accion de tutela llegue a rodearse de unas exigencias formales
contrarias a su naturaleza y no previstas por el constituyente, si es
menester que el actor tenga claridad en cuanto al fundamento de la
afectacion de derechos que imputa a la decision judicial, que la haya
planteado al interior del proceso y que dé cuenta de todo ello al momento
de pretender la proteccion constitucional de sus derechos.

f. Que no se trate de sentencias de tutela. Esto por cuanto los debates
sobre la proteccion de los derechos fundamentales no pueden
prolongarse de manera indefinida, mucho mas si todas las sentencias
proferidas son sometidas a un riguroso proceso de seleccién ante esta
Corporacion, proceso en virtud del cual las sentencias no seleccionadas
para revision, por decision de la sala respectiva, se tornan definitivas”.
(Resaltado fuera de texto).

Los segundos -requisitos especificos-, aluden a los yerros judiciales que se
advierten en la decision judicial y tornan inexorable la intervencion del juez de
tutela. Esos fueron denominados “causales especiales de procedibilidad de la
tutela contra providencias judiciales”, y se explicaron en los siguientes
términos:

“a. Defecto organico, que se presenta cuando el funcionario judicial que
profirio6 la providencia impugnada, carece, absolutamente, de
competencia para ello.

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actuo
completamente al margen del procedimiento establecido.

c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio
que permita la aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la
decision.
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d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide
con base en normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan
una evidente y grosera contradiccion entre los fundamentos y la
decision.

f. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima
de un engario por parte de terceros y ese engafo lo condujo a la toma de
una decision que afecta derechos fundamentales.

g. Decision sin motivacion, que implica el incumplimiento de los
servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos facticos y
juridicos de sus decisiones en el entendido que precisamente en esa
motivacion reposa la legitimidad de su érbita funcional.

h. Desconocimiento del precedente, hipétesis que se presenta, por
ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un
derecho fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando
sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela procede como
mecanismo para garantizar la eficacia juridica del contenido
constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado.

I. Violacion directa de la Constitucion”.

8. Ahora bien, teniendo en cuenta el problema juridico planteado es necesario
ampliar la conceptualizacion realizada y rememorar los criterios que permiten
definir si una decision se adopto al margen de las pruebas practicadas en el
proceso o de las normas que regulan la situacion concreta.

9. Defecto factico. Se erige sobre la malinterpretacion de los hechos expuestos
en un proceso, la cual deviene de una inapropiada valoracién probatoria, bien
porque el juez no contaba con pruebas para sustentar sus afirmaciones, ora
porque al estimar su valor demostrativo fue arbitrariol’. La Corte ha dicho que
tal arbitrariedad debe ser “de tal magnitud que pueda advertirse de manera
evidente y flagrante, sin que quepa margen de objetividad alguno que permita
explicar razonablemente la conclusion a la cual llegd el juez!®. En igual sentido,
es imprescindible que tal yerro tenga una trascendencia fundamental en el
sentido del fallo, de manera que si no se hubiera incurrido en él, el funcionario
judicial hubiera adoptado una decisién completamente opuesta®®”.

Para que proceda el amparo, el juez de tutela “debe indagar si el defecto
alegado tiene incidencia en el respeto, vigencia y eficacia de los derechos
fundamentales. De no ser asi, la posibilidad de controlar errores facticos debe
mantenerse en el marco de los recursos de la legalidad, (...)precisdndose que:
“las diferencias de valoracion en la apreciacion de las pruebas no constituyen
defecto factico pues, si ante un evento determinado se presentan al juez dos

17 SU-632 de 2017 basandose en las SU-195 de 2012, T-143 de 2011, T-456 de 2010 y T-567 de 1998.
18 Sentencia T-456 de 2010. Recapitulada en la SU-632 de 2017.
19 Sentencia T-311 de 2009. Recapitulada en la SU-632 de 2017.
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interpretaciones de los hechos, diversas pero razonables, le corresponde
determinar al funcionario, en el ambito su especialidad, cual resulta mas
convincente después de un analisis individual y conjunto de los elementos
probatorios.”?

Hechas las anteriores precisiones, la Sala observa que excepcionalmente
procede la accion de tutela contra providencias judiciales, lo cual esta sujeto a
la acreditacion de cada uno de los requisitos de caracter general y, por lo menos,
una de las causales especificas.

La seguridad social como derecho fundamental y su proteccion por medio
de la accion de tutela. Reiteracion de jurisprudencia®

10. El articulo 48 de la Constitucién Politica consagra el derecho a la seguridad
social bajo una doble connotacion: i) como derecho fundamental; y ii) como un
servicio publico de caracter obligatorio que se presta bajo la direccion,
coordinacién y control del Estado??.

Esta garantia fundamental “surge como un instrumento a traves del cual se le
garantiza a las personas el ejercicio de sus derechos fundamentales cuando se
encuentran ante la materializacién de algun evento o contingencia que mengue
su estado de salud, calidad de vida y capacidad econdmica, o0 que se constituya
en un obstaculo para la normal consecucion de sus medios minimos de
subsistencia a través del trabajo”.? Su fundamentalidad se sustenta en el
principio de dignidad humana en virtud del cual “resulta posible que las
personas afronten con decoro las circunstancias dificiles que les obstaculizan
o impiden el normal desarrollo de sus actividades laborales y la consecuente
recepcion de los recursos que les permitan ejercer sus derechos subjetivos "%

Segun ha sido interpretado por esta Corporacion, los objetivos de la seguridad
social guardan necesaria correspondencia con los fines esenciales del Estado
social de derecho “como el servir a la comunidad; promover la prosperidad
general; garantizar la efectividad de los principios y derechos constitucionales;
promover las condiciones para una igualdad real y efectiva; adoptar medidas
a favor de grupos discriminados o marginados; proteger especialmente a
aquellas personas que por su condicion econOmica, fisica o mental se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta; y reconocer sin
discriminacion alguna de la primacia de los derechos inalienables de la
persona como sujeto, razon de ser y fin ultimo del poder politico” . *

20 Sentencia SU222 de 2016.

2L Cfr. Sentencias T-628 de 2007, T-053 de 2010, T-295 de 2011, T-543 de 2012, T-164 de 2013, SU-918 de
2013, T-482 de 2015, T-173 de 2016, T-150 de 2017, T-379 de 2017, T-125 de 2018.

22 Articulo 48. “La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la
direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecién 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. El Estado, con la participacion de los particulares, ampliara progresivamente la cobertura
de la Seguridad Social que comprendera la prestacion de los servicios en la forma que determine la Ley”.

23 Sentencia T-173 de 2016.

24 |bidem. Cfr. T-628 de 2007, T-032 de 2012; T-072 de 2013 y T-146 de 2013.

%5 Sentencia T-628 de 2007. Cfr. Articulos 2, 13, 5 de la Constitucion. Véase la sentencia C-575 de 1992.
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11. La proteccion de este derecho fundamental, ademas, esta prevista en
distintos instrumentos internacionales?. En primer lugar, se tiene el articulo 22
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos en virtud del cual “toda
persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y
a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacién internacional, habida
cuenta de la organizacioén y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al
libre desarrollo de su personalidad”.

En el mismo sentido lo consagra el articulo 16 de la Declaracion Americana de
los Derechos de la Persona cuyo tenor dispone que “toda persona tiene derecho
a la seguridad social que le proteja contra las consecuencias de la
desocupacion, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de cualquier
otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica 0 mentalmente para
obtener los medios de subsistencia’”.

De otro lado, el articulo 9° del Pacto Internacional de Derechos Sociales y
Culturales establece que “los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el
derecho de toda persona a la seguridad social, incluso al seguro social”. ASi
mismo, el articulo 9° del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
dispone que “foda persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja
contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite
fisica 0 mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna y
decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad
social seran aplicadas a sus dependientes”.

12. Ahora bien, es claro que aun cuando el derecho a la seguridad social ostenta
un caracter fundamental, tal particularidad no puede ser confundida con la
posibilidad de hacerlo efectivo, en todos los casos, por medio de la accion de
tutela?”. Al respecto, este Tribunal ha sefialado que el legislador previé los
mecanismos judiciales para la solucion de las controversias relativas al
reconocimiento y pago de las prestaciones que cubren las contingencias
amparadas por el Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, lo que
significa que, por regla general, la accion de tutela resulta improcedente para
resolver disputas de esa naturaleza®.

Sin embargo, excepcionalmente, es plausible acudir a ese mecanismo
constitucional para obtener el reconocimiento y pago de prestaciones sociales.
Esto sucede en el evento en que el agotamiento de los medios ordinarios de
defensa supone una carga procesal excesiva, porque quien la solicita es un
sujeto de especial proteccién constitucional (mecanismo principal de defensa)
0 se encuentra ante la inminente ocurrencia de un perjuicio irremediable
(mecanismo de proteccion transitorio). Sobre este punto, la Corte ha explicado
lo siguiente:

% Sentencias T-164 de 2013 y SU-918 de 2013.
27 Sentencia T-686 y SU-062 de 2010, T-1061 de 2012.
28 Sentencia T-079 de 2016.
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“14. Para que la accion de tutela proceda como mecanismo principal y
definitivo, el demandante debe acreditar que no tiene a su disposicion otros
medios de defensa judicial, o que, teniéndolos, estos no resultan idoneos ni
eficaces para lograr la proteccion de los derechos presuntamente
conculcados. El ejercicio del amparo constitucional como mecanismo
transitorio implica, a su turno, que los medios de proteccién judicial
ordinarios, aun siendo idéneos y eficaces, puedan ser desplazados por la
tutela ante la necesidad de evitar la consumacion de un perjuicio
irremediable?®. En esos eventos, la proteccién constitucional opera
provisionalmente, hasta que la controversia sea resuelta por la jurisdiccion
competente, de forma definitiva.

El examen de procedibilidad formal de las tutelas instauradas para obtener
el reconocimiento o el pago de derechos pensionales resulta asi,
inevitablemente vinculado al analisis de la aptitud que los instrumentos
judiciales ordinarios tengan para el efecto en cada caso concreto. La
decision sobre la viabilidad de resolver en esta sede acerca del
reconocimiento de un derecho pensional debe considerar, por eso, el
panorama féctico y juridico que sustenta la solicitud de amparo. 3°

Lo anterior significa entonces que el juez constitucional debe valorar las
circunstancias particulares del accionante, considerando aspectos como el
tiempo transcurrido desde que formuld la primera solicitud de reconocimiento
pensional, la edad, la composicion de su nucleo familiar, las circunstancias
econdmicas, el estado de salud, el grado de formacion escolar, entre otros. En
este punto es preciso mencionar ademas que “la Corte ha llamado la atencion
sobre la importancia de verificar que quien acude a la accion de tutela para
obtener el reconocimiento de su pensién haya buscado antes, con un grado
minimo de diligencia, la salvaguarda del derecho que invoca y que su minimo
vital se haya visto efectivamente afectado como consecuencia de la negacion
del derecho pensional ™.

Bajo ese entendido, la jurisprudencia constitucional ha construido varias reglas
para evaluar la procedencia de la accion de tutela para el reconocimiento de
prestaciones sociales como manifestacion del derecho a la seguridad social, a
saber: i) que la falta de pago de la prestacion o su disminucion genere un alto
grado de afectacion de los derechos fundamentales, en particular del derecho al
minimo vital; ii) que el accionante haya desplegado cierta actividad
administrativa y judicial con el objetivo de que le sea reconocida la prestacion
reclamada; iii) que se acredite siquiera sumariamente, las razones por las cuales

29 Sobre la figura del perjuicio irremediable y sus caracteristicas, la Corte, en sentencia T-786 de 2008 (M.P.
Manuel José Cepeda) expresd: “Dicho perjuicio se caracteriza, segun la jurisprudencia, por lo siguiente: (i)
por ser inminente, es decir, que se trate de una amenaza que esta por suceder prontamente; (ii) por ser grave,
esto es, que el dafio o menoscabo material o moral en el haber juridico de la persona sea de gran intensidad;
(iii) porque las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable sean urgentes; y (iv) porque
la accion de tutela sea impostergable a fin de garantizar que sea adecuada para restablecer el orden social
justo en toda su integridad.”. En un sentido semejante pueden consultarse las sentencias T-225/93 (M.P.
Vladimiro Naranjo Mesa), SU-544/01 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett), T-1316/01 (M.P. Rodrigo Uprimny
Yepes), T-983/01 (M.P. Alvaro Tafur Galvis), entre otras.

30 Sentencia T-079 de 2016.

31 Ibidem.
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el medio judicial ordinario es ineficaz para lograr la proteccion inmediata de los
derechos fundamentales presuntamente afectados; iv) y que exista una mediana
certeza sobre el cumplimiento de los requisitos de reconocimiento del derecho
reclamado®.

13. En definitiva, el derecho a la seguridad social busca proteger al trabajador
cuando por algun evento o contingencia que mengua su salud, calidad de vida
o0 capacidad econdmica, requiere de la ayuda del Estado y de la comunidad para
proveerse los medios minimos que le garanticen una subsistencia en
condiciones dignas. Si bien esta prerrogativa constitucional ostenta un caracter
fundamental, no por ello puede hacerse efectiva en todos los casos a traves de
la accidn de tutela, porque para ello existen otros mecanismos de defensa
judiciales previstos por el Legislador. La procedencia de la accion de tutela para
obtener la proteccion del derecho a la seguridad social es excepcional y depende
de las circunstancias propias de cada asunto, debiendo el juez constitucional
evaluar criterios como la edad, el estado de salud, la composicién del nicleo
familiar, la situacion economica, asi como cualquier aspecto que permita
identificar por qué este debe ser el mecanismo principal o transitorio de
proteccion.

El régimen de transicion de la Ley 100 de 1993 frente los casos de traslado
entre regimenes y/o multivinculacion

14. Una de las contingencias que se aseguran a traves del sistema de seguridad
social es la vejez, pues su proteccion garantiza el derecho al minimo vital y a la
subsistencia digna de un trabajador “que llegé a un punto en su vida en el que
ya no puede laborar y que, en esa medida, necesita de un ingreso mensual fijo
que le permita descansar sin preocuparse por el medio a través del cual va a
suplir sus necesidades . Entonces, la pension de vejez es el resultado del
ahorro forzoso de una vida de trabajo® y no puede entenderse como “una
dadiva subita de la Nacion, sino el simple reintegro que del ahorro constante
durante largos afios, es debido al trabajador ™.

Este beneficio no tuvo su origen en el actual sistema general de pensiones, ya
que antes de la expedicién de la Ley 100 de 1993 existian diversas disposiciones
legales que procuraban la aludida pension para los trabajadores que cotizaran o
prestaran sus servicios por determinado tiempo, como sucedia con la Ley 33 de
1985, la Ley 71 de 1988 y el Acuerdo 049 de 1990%. Ahora bien, fue con la
entrada en vigencia de aquella que se integraron en un Sistema General de
Seguridad Social los diversos regimenes pensionales existentes.

El articulo 33 de la Ley 100 de 1993 sefialaba como requisitos para hacerse
acreedor de dicha prestacion, cumplir con i) 55 afios de edad si es mujer o 60
afios de edad si es hombre, y ii) haber cotizado un minimo de 1000 semanas en

32 Sentencia T-482 de 2015.
33 Sentencia T-379 de 2017.
34 1bidem.

35 Sentencia C-546 de 1992.
36 T-122 de 2016.
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cualquier tiempo. Sin embargo, estos parametros fueron incrementados por la
Ley 797 de 2003, exigiendo i) 57 afos de edad para las mujeres y 62 para los
hombres; ii) a partir del 1° de enero de 2005 aumentd en 50 semanas y (iii)
desde el 1° de enero de 2006 aumentaria en 25 semanas cada afio hasta llegar a
1.300 semanas en el 2015.

Asimismo, este conjunto normativo cred otro régimen denominado de ahorro
individual con solidaridad basado en el ahorro proveniente de las cotizaciones
y sus respectivos rendimientos financieros, la solidaridad a traves de garantias
de pensién minima y aportes al Fondo de Solidaridad. En este sistema se
prescinde de la edad y tiempos de cotizacion, comoquiera que a la pension se
accederd una vez la cuenta de ahorro individual supere una cifra que le permita
al afiliado una mesada superior al 110% del salario minimo legal mensual
vigente previsto el 1 de abril de 1994, reajustado anualmente segun el IPC —
Acrticulo 64 de la Ley 100 de 1993.

De otro lado, en aras de proteger a quienes tenian la expectativa legitima de
adquirir el derecho a la pension de vejez de conformidad con los requisitos
establecidos en la normatividad anterior, el legislador establecié un régimen de
transicion como forma de proteccion a sus garantias fundamentales®, el cual ha
sido definido por esta Corporacion como “un mecanismo de proteccion para
que los cambios producidos por un transito legislativo no afecten
desmesuradamente a quienes, si bien no han adquirido el derecho a la pensién,
por no haber cumplido los requisitos para ello, tienen una expectativa legitima
de adquirir ese derecho, por estar proximos a cumplir los requisitos para
pensionares, en el momento del transito legislativo™,

De ese modo, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 dispuso que la edad, el tiempo
de servicio o el nimero de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez,
serian los establecidos en el régimen anterior al cual se encontraban afiliadas
las personas que al momento de la entrada en vigencia del sistema general de
pensiones (1° de abril de 1994) cumplieran cualquiera de los siguientes
requisitos: i) tener 35 afios de edad en el caso de las mujeres, o 40 tratandose de
hombres; o ii) contar con 15 afios 0 mas de servicios cotizados.

En todo caso, el legislador expidio el Acto Legislativo 01 de 2005 a través del
cual le impuso un limite temporal al régimen de transicién. Para ello, establecio
que este no podria extenderse mas alla del 31 de diciembre de 2010, excepto
para los trabajadores que siendo beneficiarios del mismo, tuviesen al menos 750
semanas cotizadas 0 su equivalente en tiempo de servicios a la fecha en que
entro en vigencia la citada reforma constitucional, evento en el que el régimen
de transicion se mantendria hasta el 31 de diciembre de 2014.

15. Ahora bien, el régimen de transicion no solo ha sido util para definir los
requisitos que debe reunir un ciudadano para acceder a su pension de vejez, sino
que ha sido un criterio definitorio de situaciones especiales como la que se

37 Cfr. Sentencias T-583 de 2010, T-334 de 2011, T-201, T-360 y T-408 de 2012, SU-769 de 2014.
38 Sentencia C-789 de 2002. Cfr. SU-769 de 2014.
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originan por fendmenos como el traslado entre los regimenes pensionales
mencionados y la multiafiliacion, que consiste en “la afiliacion simultanea a
los dos regimenes de pensidn coexistentes en Colombia en este momento, el de
prima media con prestaciones definidas, prestado por el Seguro Social y el de
ahorro individual con solidaridad, ofirecido por las aseguradoras privadas

que esta prohibida por el articulo 16 de la Ley 100 de 1993.

Debe precisarse que con la entrada en vigencia de estos dos sistemas se
presentaron problematicas administrativas y confusiones, tanto entre los
afiliados, como entre quienes debian efectuar los aportes, de tal suerte que no
solo se han generado traslados desinformados, sino ademas vinculaciones
dobles y, en algunos casos, cambios fraudulentos.

Esos fendmenos han sido conflictivos, dado que los incisos 4*° y 5* del articulo
36 de la Ley 100 de 1993 establecen la pérdida del régimen de transicion para
las personas que decidieran trasladarse entre regimenes. Luego, en caso de
dicho cambio, aquellas, en principio, deberan ajustarse bien al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ora a los nuevos requisitos previstos en la
Ley 100 de 1993 para el régimen de prima media con prestacion definida.

16. Esos dos acapites normativos fueron objeto de estudio constitucional y fue
asi como la sentencia C-789 de 2002, a pesar de declararlos ajustados a la
Constitucion, también establecié que tal conformidad se entendia siempre que
no se aplicaran a quienes habian cumplido quince (15) afios 0 méas de servicios
cotizados, al momento de entrar en vigencia el sistema de seguridad social en
pensiones de la Ley 100 de 1993 -1 de abril de 1994-. En ese orden, quienes
cumplieran este requisito, a pesar de su traslado entre regimenes no perdian la
posibilidad de pensionarse de conformidad con el régimen de transicion, por
cuanto:

“Conforme al principio de proporcionalidad, el legislador no puede
transformar de manera arbitraria las expectativas legitimas que tienen
los trabajadores respecto de las condiciones en las cuales aspiran a
recibir su pension, como resultado de su trabajo.*? Se estaria
desconociendo la proteccion que recibe el trabajo, como valor
fundamental del Estado (C.N. predmbulo, art. 1°), y como derecho-deber
(C.N. art. 25). Por lo tanto, resultaria contrario a este principio de

%9 Sentencia T-686 de 2010.

40 Lo dispuesto en el presente articulo para las personas que al momento de entrar en vigencia el régimen tengan
treinta y cinco (35) o mas afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) 0 mas afios de edad si son hombres, no
serd aplicable cuando estas personas voluntariamente se acojan al régimen de ahorro individual con solidaridad,
caso en el cual se sujetaran a todas las condiciones previstas para dicho régimen.

41 Tampoco sera aplicable para quienes habiendo escogido el régimen de ahorro individual con solidaridad
decidan cambiarse al de prima media con prestacion definida.

42 La Corte ha sostenido que no es contrario a la Constitucion que por virtud de un transito de leyes el legislador
trate de manera diferente a personas que realizan el mismo trabajo durante la misma cantidad de afios, y cuya
Unica diferencia es el momento en el cual adquieren el derecho a pensionarse. Sin embargo, este cambio en las
condiciones en que las personas se pensionan no puede ser desproporcionado. Al respecto, en Sentencia C-
613/96 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz), F.J. No. 9, la Corte dijo: “En efecto, si bien nada obsta para que tal
transformacion produzca un trato disimil entre situaciones que s6lo se diferencian en razén del momento en el
cual se consolidaron, también es cierto que para que dicho tratamiento resulte legitimo se requiere que no afecte
el principio de proporcionalidad, de no discriminacion y, en suma, de interdiccion de la arbitrariedad.”
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proporcionalidad, y violatorio del reconocimiento constitucional del
trabajo, que quienes han cumplido con el 75% o mas del tiempo de
trabajo necesario para acceder a la pensién a la entrada en vigencia del
sistema de pensiones, conforme al articulo 151 de la Ley 100 de 1993
(abril 1° de 1994)," terminen perdiendo las condiciones en las que
aspiraban a recibir su pension.”

17. Posteriormente, la Corte se ocupd de analizar la norma que impuso el limite
al traslado entre regimenes de 10 afios 0 menos para cumplir la edad para tener
derecho a la pensién de vejez —Art. 2 de la ley 797 de 2003 que modifico el
literal ) del articulo 13 de la ley 100 de 1993-. Concluyd este Tribunal que ese
limite era constitucional siempre y cuando se entendiera que “las personas que
rednen las condiciones del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 y que habiéndose trasladado al régimen de ahorro
individual con solidaridad, no se hayan regresado al régimen de prima media
con prestacion definida, pueden regresar a éste -en cualquier tiempo-,
conforme a los términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002. "4

En otras palabras, la Corte consider6 que quienes a la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993 —1 de abril de 1994- tuvieran 15 afios de servicios cotizados
tendran derecho a retornar en cualquier tiempo al régimen de prima media con
prestacion definida sin perder el régimen de transicion, como excepcion al
limite de 10 afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension
de vejez.

18. Ahora bien, teniendo en cuenta las diferentes problematicas generadas por
el traslado entre regimenes no solo la jurisprudencia ofrecio respuestas, sino
también la normativa a través del Decreto 3395 de 2008, cuyo objetivo fue
determinar las condiciones en las cuales operaria dicho traslado, estableciendo
en su articulo 12 que:

“Las personas vinculadas al RAIS a las que les falten menos de 10 afios
para cumplir la edad para la pension de vejez del Régimen de Prima Media,
podran trasladarse a este Gnicamente si teniendo en cuenta lo establecido
por las Sentencias C-789 de 2002 y la C-1024 de 2004, recuperan el
régimen de transicion. La AFP a la cual se encuentre vinculado el afiliado
que presente la solicitud de traslado, debera remitir toda la informacion
necesaria para que el ISS realice el calculo respectivo conforme a lo
sefialado en el articulo 7° del presente decreto. Una vez recibida la
informacién contara con 20 dias habiles para manifestar si es viable el
traslado.”

Esta norma ratifico que el retorno al régimen de prima media cuando al afiliado
le faltaren 10 o menos afios para cumplir la edad de pension prevista en este
régimen podra ser posible siempre que la persona pueda recuperar el régimen

4 Notese que el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, hace referencia “al momento de entrar en
vigencia del sistema”, no la Ley.
4 Sentencia C-1024 de 2004.
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de transicion, esto es, cuando la persona haya cumplido 15 0 méas afios de
servicios cotizados al 1 de abril de 1994.

19. En casos particulares, la Corte ha definido el alcance de estos parametros,
por ejemplo, en la sentencia SU-062 de 2010 analiz6 la situacion de un hombre
de quien se afirmo que se hallaba en el régimen de transicion, toda vez que al 1
de abril de 1994 tenia mas de 40 afios y ademas contaba con mas de 15 afios de
cotizacion al sistema. El accionante se habia trasladado en el afio 2002 al
régimen de ahorro individual y en el 2007 solicito su retorno al ISS, peticion
que le fue negada por el fondo privado porque le faltaban menos de 10 afios
para cumplir la edad para pensionarse.

En esa oportunidad la Corte hizo un ajuste de la jurisprudencia en cuanto a los
conflictos econdmicos que pueden surgir en los traslados entre regimenes. Asi,
reitero lo dicho por este Tribunal en las sentencias C-789 de 2002 y 1024 de
2004 en el sentido de que: “algunas de las personas amparadas por el regimen
de transicion pueden regresar, en cualquier tiempo, al régimen de prima media
cuando previamente hayan elegido el régimen de ahorro individual o se hayan
trasladado a él, con el fin de pensionarse de acuerdo a las normas anteriores a
la ley 100 de 1993. Estas personas son las que cumplan los siguientes
requisitos:

(1)  Tener,aldeabril de 1994, 15 afios de servicios cotizados.

(i)  Trasladar al régimen de prima media todo el ahorro que hayan
efectuado en el régimen de ahorro individual

(iti)  Que el ahorro hecho en el regimen de ahorro individual no sea
inferior al monto total del aporte legal correspondiente en caso que
hubieren permanecido en el régimen de prima media. ”

En este fallo la Corporacion hubo de tener presente que si bien se hallarian
superados los problemas relativos a la distribucion de aportes,* comoquiera que
el Decreto 3395 de 2008 soluciond dicha circunstancia, si podrian subsistir
inconvenientes con fundamento en la “diferencia en la rentabilidad que
producen los dos regimenes pensionales sobre los dineros aportados, factor
que esta asociado a circunstancias aleatorias propias del mercado y al hecho
de que en el régimen de prima media existe un fondo comin y en el de ahorro
individual uno personal.” Sin embargo, concluyd que: “no se puede negar el
traspaso a los beneficiarios del réegimen de transicion del régimen de ahorro
individual al régimen de prima media por el incumplimiento del requisito de la
equivalencia del ahorro sin antes ofrecerles la posibilidad de que aporten, en
un plazo razonable, el dinero correspondiente a la diferencia entre lo ahorrado
en el régimen de ahorro individual y el monto total del aporte legal
correspondiente en caso que hubieren permanecido en el régimen de prima
media.

4 Asunto abordado en la sentencia T-818 de 2007, en la cual se habia afirmado que era imposible atender lo
dispuesto al respecto en la sentencia C-789 de 2002 dado que los aportes eran distribuidos de diferente en los
dos sistemas.

46 Ello con fundamento en la sentencia C-030 de 2009.
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20. En la sentencia T-686 de 2010, se pronuncié respecto de la situacion de un
ciudadano nacido en 1948, que para el 1 de abril de 1994 tenia mas de 40 afios,
que desde el 30 de octubre de 1979 habia cotizado al régimen de primera media
con prestacién definida y que, segun la accion, fue trasladado sin su
consentimiento a un Fondo de Pensiones, es decir, al régimen de ahorro
individual con solidaridad. En esa oportunidad se logrd establecer que los
aportes fueron registrados en el ISS y que la cuenta en el fondo privado aparecia
en ceros, razon por la cual se concluyd que esa primera entidad debia atender la
solicitud de pensidn haciendo caso de la afiliacion al fondo.

21. En la sentencia T-411 de 2011, la Corte analizé el caso de un afiliado de
quien dijo que era: “beneficiario del régimen de transicion establecido en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, porque al 1 de abril de 1994, tenia més de
40 afios de edad,*” habia estado afiliado al Instituto de Seguros Sociales desde
el 11 de julio de 1973,* y para el 1 de abril de 1994, habia cotizado al Instituto

de Seguros Sociales 980 semanas aproximadamente.”

En ese caso la Corte adujo que: “pese a que el tutelante se afilio al régimen de
ahorro individual el 28 de abril de 1998* y que al 26 de abril de 2006,
momento en que se trasladé nuevamente al régimen de prima media con
prestacion definida, le faltaban menos de 10 afios para cumplir los requisitos
para pensionarse,* el actor tenia derecho a que se aceptara su solicitud de
traslado, de conformidad con lo establecido por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional,®* de lo cual se concluye que el traslado al régimen de prima
media realizado el 26 de abril de 2006 es valido y debe producir efectos
juridicos.”

22. En la sentencia T-1061 de 2012 este Tribunal estudi6 la situacion de una
ciudadana que habia experimentado modificaciones en el régimen pensional y
pretendia acceder a la pension de vejez de conformidad con el régimen especial
previsto en el Decreto 546 de 1971, sin acreditar 15 afios 0 méas cotizados al 1
de abril de 1994. En ese caso se avalo la negativa del amparo por el no
cumplimiento de dicho requisito.

23. Posteriormente, la Corte unificé la jurisprudencia al respecto —SU-130 de
2013- sefialando que: “Gnicamente los afiliados con quince (15) afios 0 mas de
servicios cotizados a 1° de abril de 1994, fecha en la cual entré en vigencia el
SGP, pueden trasladarse ‘“‘en cualquier tiempo” del régimen de ahorro

47 En el folio 13 del cuaderno No. 1, obra copia de la cédula de ciudadania del sefior Ricardo Hernandez
Rodriguez, en la que consta que el actor nacio el 27 de septiembre de 1949, es decir que, para el 1 de abril de
1994 tenia 44 afios de edad.

48 En los folio 33 y 34 del cuaderno No. 1, obra copia del reporte de semanas cotizadas por el sefior Ricardo
Hernandez Rodriguez, expedido por la Vicepresidencia de Pensiones del Instituto de Seguros Sociales, en el
cual consta como fecha de afiliacion el 11 de julio de 1973.

49 En el folio 27 del cuaderno No. 1, obra copia de la comunicacion SER-DP-R-1-L-0061-07-10, mediante la
cual Colfondos reitera que el sefior Ricardo Hernandez Rodriguez se afilié a esa Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones el 28 de abril de 1998.

50 En el folio 13 del cuaderno niimero 1, obra copia de la cédula de ciudadania del sefior Ricardo Hernandez
Rodriguez en la cual consta que el actor nacio el 27 de septiembre de 1949, de lo cual se concluye que el 27 de
septiembre de 2009 cumplid la edad minima para pensionarse, teniendo en cuenta que es beneficiario del
régimen de transicion.

51 Ver, entre otras, las sentencias C-789 de 2002, C-1024 de 2004 y SU-062 de 2010.
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individual con solidaridad al régimen de prima media con prestacion definida,
conservando los beneficios del régimen de transicion. Para tal efecto, deberan
trasladar a él la totalidad del ahorro depositado en la respectiva cuenta
individual, el cual no podra ser inferior al monto total del aporte legal
correspondiente en caso de que hubieren permanecido en el régimen de prima
media. De no ser posible tal equivalencia, conforme quedd definido en la
Sentencia C-062 de 2010 (sic), el afiliado tiene la opcién de aportar el dinero
que haga falta para cumplir con dicha exigencia, lo cual debe hacer dentro de
un plazo razonable. %2

24. En cuanto al fenémeno de la multiafiliacién, la Corte® ha admitido la
solucién normativa contenida en el Decreto 3995 de 2008, del cual ha afirmado
que fue una herramienta pensada para solucionar dicha situacion la cual venia
presentandose de manera generalizada, asi como para abordar las problematicas
que surgian del traslado entre regimenes. Este decreto en el articulo 2 definio la
solucidn en casos de multiafiliacion de la siguiente manera:

“Para definir a qué régimen pensional esta validamente vinculada una
persona que se encuentra en estado de maltiple vinculacion al 31 de
diciembre de 2007, se aplicaran, por una Unica vez, las siguientes reglas:
Cuando el afiliado en situacion de maltiple vinculacién haya efectuado
cotizaciones efectivas, entre el 1° de julio y el 31 de diciembre de 2007,
se entendera vinculado a la administradora que haya recibido el mayor
numero de cotizaciones; en caso de no haber realizado cotizaciones en
dicho término, se entendera vinculado a la administradora que haya
recibido la ultima cotizacion efectiva. Para estos efectos, no seran
admisibles los pagos de cotizaciones efectuados con posterioridad a la
fecha de entrada en vigencia de este decreto.

Cuando el afiliado no haya efectuado ninguna cotizacion o haya
realizado el mismo nimero de cotizaciones en ambos regimenes entre el
1° dejulioy el 31 de diciembre de 2007, sera valida la ultima vinculacién
efectuada dentro de los términos legales antes de la situacion de maltiple
vinculacion.

Las reglas previstas en este articulo también aplicaran a aquellos
afiliados que se encuentran registrados en las bases de datos de los dos
regimenes por no haberse perfeccionado el traslado de régimen.”

Esta normativa respondié a una situacion coyuntural que segun su parte
considerativa se presentd desde la creacion del sistema general de seguridad
social hasta el afio 2007, pues los procesos tecnologicos para efectuar el cruce
de datos entre los dos sistemas pensionales solo pudieron materializarse entre
los afios 2006 y 2007°* impidiéndose que las administradoras cumplieran
oportunamente con la obligacion de informar a los afiliados su situacion de
maltiple vinculacion o de cotizante no vinculado, lo cual ademas genero
numerosos casos de personas con vinculaciones y/o cotizaciones simultaneas a
los dos regimenes, con la consecuente confusion acerca de la administradora

52 Cfr. Sentencia T-607 y T-652 de 2014, T-200 de 2015, T-688 de 2016 y T-216 de 2017.
53 SU-062 de 2010, SU-130 y SU-856 de 2013.
% Sentencia T-698 de 2009.
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encargada de las prestaciones de vejez, invalidez y sobrevivencia, asi como la
situacion generalizada de mora y controversia en el reconocimiento y pago de
aquellas.

25. Esta normativa tiene como punto de partida la idea de que en cabeza de las
administradoras de pensiones existian obligaciones de informacion y
consolidacién de los datos de los afiliados, lo cual implica efectuar un repaso
de los presupuestos normativos concernientes a la afiliacion al sistema.

Los deberes de informacién y custodia documental de las administradoras
de fondos de pensiones

26. Ha sido en los ultimos tiempos que se ha reforzado la idea de que las
administradoras de pensiones tienen precisas obligaciones de informacion y
cruce de la misma, en atencion a que para su cumplimiento se exigia la
implementacion de plataformas tecnologicas cuyo perfeccionamiento no se dio
de manera concomitante a la entrada en vigencia del sistema general de
seguridad social; sin embargo, desde que el mismo fue creado existian deberes
al respecto, dado que la propia Constitucidon Politica contiene postulados en
relacion con la garantia de correccion, conocimiento y acceso a la informacién,
verbigracia, los articulos 15, 20 y 74.

La jurisprudencia habia entendido ademés que “los datos personales, la
informacion laboral, informacién médica, informacién financiera y de otra
indole contenida en archivos y bases de datos, son la fuente primaria para
determinar el acceso o el alcance de ciertos derechos o el cumplimiento de los
requisitos para el reconocimiento de derechos y prestaciones sociales.”®
(Resaltado fuera del texto original).

Otro de los antecedentes en materia de informacion de las entidades del sector
financiero lo fue el Decreto 663 de 1993° que incluyé en su ambito de
aplicacion a las sociedades administradores de fondos de pensiones y cesantias®’
y establecio dentro de sus deberes: “proporcionar a sus afiliados,
simultaneamente con su incorporacion, una libreta, o cualquier otro
instrumento que permita cumplir con las finalidades de ésta, en la que se
registrara cada vez que aquéllos lo soliciten, el nUmero de unidades de sus
cuentas de capitalizacion individual, con indicacion de su valor a la fecha. "8

Ese mismo cuerpo normativo, en el articulo 97, también establecié en el haber
de obligaciones de las entidades sometidas al control de la Superintendencia
Bancaria la de “suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacidn necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones
que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros

5 Sentencia C-401 de 2016.

% Por medio del cual se actualiza el Estatuto Organico del Sistema Financiero y se modifica su titulacion y
numeracion

57 Articulo 3.

%8 Articulo 158, num. 3.
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y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado y poder tomar decisiones
informadas.”

Adicionalmente determind que dichas administradoras se someterian a la
vigilancia de la Superintendencia Bancaria® y en tal virtud tendrian deberes de
conservacion de archivos y documentos®. Ahora bien, aunque dirigida a las
entidades puablicas, la Corte ha reconocido la importancia de la conservacion,
guarda y custodia de documentos, comoquiera que “el desorden y descuido
administrativo con que se mantengan los archivos documentales, no puede
constituirse en justificacion razonable para impedir el ejercicio del derecho que
tiene una persona a que la entidad ante la cual reclama una prestacién
pensional le dé respuesta de fondo a su peticidén, como una clara manifestacion
de la resolucién definitiva de su solicitud. ®*

Posteriormente se expidio el Decreto 2555 de 2010, que en el articulo 2.6.10.1.2
establecié que los principios contemplados en el articulo 3 de la Ley 1328 de
2009 se aplicarian integralmente al Sistema General de Pensiones. De estos
principios debe destacarse el de transparencia e informacion cierta, suficiente y
oportuna, de acuerdo con el cual las entidades debian suministrar a los
consumidores financieros informacion cierta, suficiente, clara y oportuna, que
permita, especialmente, que los consumidores financieros conozcan
adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que
establecen con las entidades vigiladas.

Dicho conjunto normativo, contemplo dentro de los derechos de los afiliados el
de ser informados de manera cierta, suficiente, clara y oportuna de las
condiciones del Sistema General de Pensiones, del nuevo sistema de
administracion de multifondos, de las diferentes modalidades de pensién y de
los efectos y consecuencias de las decisiones.®?

Ahora bien, en época mas reciente, el legislador expidio la Ley 1748 de 2014
“Por medio de la cual se establece la obligacion de brindar informacion
transparente a los consumidores de los servicios financieros y se dictan otras
disposiciones”, sobre la cual este Tribunal considerd que:

“Al prestar un servicio financiero relacionado con el desarrollo del
articulo 48 de la Carta, y como se vio, la garantia del minimo vital de la
persona que ha llegado al final de su vida laboral y se encuentra en una
edad en la que aumenta su vulnerabilidad, ya que se acerca a la tercera
edad y, por consiguiente, a la condicién de sujeto de especial proteccion
constitucional, la informacién que se brinda acerca de dicha actividad
adquiere una especial relevancia constitucional. Por ende, el deber de
custodia que tienen, asi como la garantia de acceso a las personas
interesadas es reforzada.”®?

59 Articulo 325, num. 2, literal a)

60 Articulo 95.

61 Sentencia T-558 de 2007. Cfr. Sentencias T-214 de 2004 y T-295de 2007 y C-401 de 2016.
62 Articulo 2.6.10.1.3

83 Sentencia C-401 de 2016.
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27. La jurisprudencia ordinaria laboral también le ha otorgado un significativo
valor a la informacion que se le ofrece a un afiliado a la hora de elegir el
régimen al cual desea pertenecer. Recientemente® la Sala de Casacion Laboral

explico que:

“Por su parte, la discusién frente a la validez del traslado, se suscita
cuando esta en discusién la perdida del régimen de transicion en los

eventos de multiafiliaciéon o0, cuando quiera que se discuten vicios del

consentimiento por informacion errénea o incompleta que afecte al

afiliado. Asi lo ha hecho saber esta Corporacién en providencias tales
como CSJ SL19447 - 2017, donde se expreso:

Es gue cuando estan en juego aspectos tan trascendentes como la
pérdida de la transicion, y de contera la imposibilidad de acceder
a la pension de vejez, se requiere acudir a una hermenéutica que
se avenga a los principios que inspiran al sistemay a los regimenes
pensionales, en los que se prevé el traslado libre y voluntario, e
incluso a las disposiciones que en la ley asi lo imponen.

En efecto, es el propio Estatuto de la Seguridad Social el que
conceptua que el régimen de ahorro individual con solidaridad, si
bien propende por «la competencia entre las diferentes entidades
administradoras del sector publico y sector social solidario», se
rige bajo el respeto del «que libremente escojan los afiliados», 1o
que exhibe que el legislador, si bien permitié que nuevos actores
economicos incursionaran en la administracion del Sistema
Pensional, no descuidd que se honraran las prerrogativas de los
afiliados, menos si se tiene en cuenta, se insiste, que regularia
derechos constitucionalmente protegidos como la pension.

Bajo el entendido de que «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 proteccion de las
contingencias que la afectan» (articulo 1°, Ley 100 de 1993) y que
la eleccidon tanto del modelo de prima media con prestacién
definida, como el de ahorro individual con solidaridad, es
determinante para predicar la aplicaciéon o no del régimen de
transicion, es necesario entender, que las entidades encargadas de
su direccion y funcionamiento, garanticen que existié una decision
informada, y que esta fue verdaderamente autdbnoma y consciente;
ello es objetivamente verificable, en el entendido de que el afiliado
debe conocer los riesgos del traslado, pero a su vez los beneficios
que aquel le reportaria, de otro modo no puede explicarse el
cambio de un régimen al otro.

64 Sentencia del 14 de marzo de 2018. SL782-2018. Radicacion n.° 58158
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A juicio de esta Sala no podria arglirse que existe una
manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen
sobre la incidencia gue aquella pueda tener frente a sus derechos
prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una
simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya
correspondido a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar
cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos
que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito.. ” (Resaltado fuera del texto original).

Y en otra oportunidad®®, con fundamento en la trascendencia de la pérdida del
régimen de transicion frente a cambios de régimen, clarificé que: “cuando lo
que se discuta sea el traslado de regimenes, que conlleve a la pérdida de la
transicion, al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta
por contar con los 15 afios de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100
de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que sera menester determinar,
previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si en todo caso aquel
estuvo ajustado a los principios que gobiernan el Estatuto de Seguridad Social,
y a las reglas de libertad de escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la
comprobacion de que existié una decision documentada, precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus dimensiones legales.”

De esta manera, al resolver el caso concreto, ese Tribunal concluyo que el caso
analizado fue decidido incorrectamente en la segunda instancia dado que se
partio del hecho de que el traslado fue libre y voluntario sin soporte alguno,
pese a que era necesario determinar previamente este aspecto para que se
habilitara la decision respecto de la pérdida o no del régimen de transicion.

28. Esta Corte, en sentencia T-178 de 2005 también sefialo que: “las entidades
de naturaleza publica o privada que son administradores de bancos de datos o
archivos publicos estan en la obligacion de actualizar y rectificar
constantemente la informacion que en ellos se consigna, asi como de ponerla
a disposicion de sus titulares y garantizar el acceso a la informacion con las
restricciones que la Constitucion y la ley establecen®.”

En ese fallo ademas se precis6 que la correcta administracion de datos y
archivos garantiza el ejercicio de determinados derechos fundamentales. De
esta manera rememoro que en sentencia T- 214 de 2004 se habia dicho que:

“Los archivos, en contextos de complejidad sistémica como los son las
sociedades contemporaneas, suponen no sélo la correcta organizacion
de los documentos que se producen en el ejercicio estatal, sino que
implican la posibilidad de ejercer derechos tan diversos como el acceso
a la informacién y el goce efectivo de prestaciones sociales —entre

8 Sentencia del 3 de septiembre de 2014. SL12136-2014. Radicacion n.° 46292
% Sobre el punto, ver las sentencias T-443 de 1994 y C-567 de 1997 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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otros-%’. Constituye ademas, uno de los pilares sobre los cuales se
edifica el Estado de derecho en la modernidad: la posibilidad de
ejercer control social, politico y juridico de las actuaciones que se
desarrollan al interior de Administracion publica. En la
sistematizacion de la informacion, ademas, se manejan un saber y un
poder especificos que, como tales, deben estar abiertos al conocimiento
y debate publicos —dadas ciertas excepciones-. ”

Asimismo, se refirio a la especial condicion de los datos relativos a la historia
laboral del empleado la cual incluyé en los alcances del derecho fundamental
al habeas data, agregando que: “resulta necesario para la realizacion efectiva
de todas las garantias otorgados por el legislador a los trabajadores, que su
historial laboral contenga informacidn, cierta, precisa y fidedigna, y, por lo
tanto, surge la prerrogativa del empleado de solicitar a su patrono, en ejercicio
de su derecho fundamental de habeas data y de peticion, la correccion de
incongruencias en el contenido del mismo. Lo anterior, ademas, considerando
la especial proteccion que otorga nuestra Carta al trabajador como parte débil
en la relacion laboral. ” (Resaltado fuera del texto original).

En este fallo se hizo una importante acotacion en el sentido de resaltar que: “los
trabajadores y su empleador se encuentran vinculados por una relacién
desigual que justifica la especial proteccion a la parte débil de la misma,
asegurandose que las etapas del proceso informatico sean protegidas no sélo
cuando la administracién de datos es incompleta, falsa o inoportuna sino
negligente, confusa o errada. ” (Resaltado fuera del texto original).

Ahora bien, sobre la condicion de extremo mas débil que ostenta el trabajador,
la Corte se habia pronunciado de tiempo atras sefialando que: “En tales
condiciones, y con ese abanico de facultades, resulta inaceptable que una
EAP® invoque su negligencia en el cumplimiento de sus funciones para
imponer una carga desproporcionada a la parte mas débil de esta relacién
triangular, esto es, al trabajador. Esta situacion es ain mas grave si se tiene
en _cuenta gue en muchos casos estas situaciones afectan negativamente a
personas de la tercera edad, las cuales merecen una especial proteccion del
Estado (CP arts 13 y 46) y acotando que: “tampoco se puede desconocer que
de todos modos, en esas relaciones, el trabajador sigue siendo el sujeto juridico

67 Al respecto, es importante traer a colacion la intervencion del director general del archivo general de la
nacion, en el tramite del estudio de constitucionalidad del articulo 22 de la ley 795 de 2003, llevado a cabo en
la Sentencia C-1042 de 2003: “La disciplina de la archivistica ha redundado en grandes beneficios para la
humanidad a lo largo de varias centurias, y en el caso de Occidente, particularmente a partir de la Revolucion
Francesa, donde se consagré el derecho de los pueblos a que la documentacidn generada por su aparato
administrativo pudiese ser consultada sin restricciones. Con el subsiguiente interés de los historiégrafos por
el estudio de las fuentes primarias. En este sentido la archivistica ha venido refinando sus métodos, atendiendo
en mucho a la circunstancia de que no podria conservarlo todo, (...)Adicionalmente se debe tener en cuenta el
valor documental que poseen los testimonios de archivo, los cuales corresponden a valores primarios y a
valores secundarios. Los primeros apuntan a los valores administrativos, esto es, de tipo contable, fiscal,
juridico o legal; debiendo conservarse en las dos primeras fases de archivo (de gestion y central).
Posteriormente esos documentos pueden adquirir valores secundarios o histéricos, véalidos para la
investigacion retrospectiva, los cuales deben pasar a un archivo histérico, (...)El propésito de los archivos es
el de dar al servicio la informacién que conservan, de lo contrario se podria hablar de depdsitos de papel pero
no de archivos. ”

8 Entidad administradora de Pensiones.
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mas débil del sistema, por lo cual merece una especial proteccion del Estado (CP
arts 13 y 25). Por ende, y para lograr un mayor equilibrio y proteccion a los
derechos de los trabajadores, sin afectar la viabilidad financiera del sistema
general de pensiones, es necesario interpretar la disposicion acusada de
conformidad a la Carta.” ®*(Resaltado fuera del texto original).

Por su parte, en la sentencia T-256 de 2007 este Tribunal se ocupé de establecer
la carga que tienen las entidades de reconstruir los expedientes que se hubieren
destruido, pues de ello dependia la definicion de los derechos pensionales del
ciudadano; asimismo, en el fallo T-855 de 20117 indic6 que:

“(...) los procesos administrativos en materia de sequridad social exigen
a quienes los dirigen una especial atencion a la informacion y a las
solicitudes que provengan del afiliado, concernientes a las
circunstancias facticas de las cuales se valdra para intentar el
reconocimiento de su derecho pensional, tales como la existencia de
periodos cotizados no registrados en su historia laboral, o la inexactitud
de ésta; un desconocimiento total o parcial de tales circunstancias incide
negativamente contra el debido proceso, cuyo quebrantamiento puede
redundar correlativamente contra otros, como los derechos al minimo
vital y a llevar una vida en condiciones dignas.

(..)

las entidades administradoras tienen obligaciones de custodia,
conservacién y quarda sobre la informacion, mediante la cual
corroboran el cumplimiento de los requisitos en comento, gue conllevan,
simultaneamente, las obligaciones de organizacion y sistematizacion de
dicha informacion, de manera que se evite su pérdida o deterioro y la
consecuencial afectacién negativa de un reconocimiento.

(..)

la jurisprudencia de esta Corte indica que las falencias en el
cumplimiento de los deberes de custodia, guarda y conservacion no
pueden constituir argumento valido para negar el acceso a un derecho
fundamental a los afiliados al Sistema de Seguridad Social en
Pensiones.” (Resaltado fuera del texto original).

En otra oportunidad —sentencia T-144 de 2013- se establecié que: “en caso de
que la informacion de la historia laboral de un afiliado contenga inexactitudes
y asi lo advierta la entidad administradora de pensiones o se lo haga saber el
propio afiliado, es deber de ésta desplegar las actuaciones pertinentes que
conduzcan a la correccion de cualquier informacidn errénea o inexacta, pues
de lo contrario se vulneraria el derecho al habeas data al negarle al titular del
derecho la posibilidad de que dichos datos sean corregidos o complementados,

89 Cfr. Sentencia C-177 de 1998.
70 Cfr. Sentencias T-482 de 2012, Cfr. T-592 de 2013, T-603 de 2014, T-399 de 2016 y T-207A de 2018.
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desconociendo por lo tanto la obligacién de dichas entidades de registrar datos
completos y veraces, que reflejen la realidad de la historia laboral del
afiliado.” (Resaltado fuera del texto original). ™

Mas recientemente, en la sentencia T-207A de 2018, este Corporacién reiterd
la necesidad de observar los principios que garantizan los derechos de los
titulares de la informacion?, de los cuales es preciso resaltar el principio de
veracidad “que indica que los datos personales deben a (sic) obedecer a
circunstancias reales, no habiendo lugar a la administracion de datos falsos o
erroneos”.

En ese orden, la jurisprudencia constitucional, a la par de reconocer la
importancia de la informacion a los afiliados al sistema, directriz que se deriva
de las obligaciones legales especificas en la materia, y con evidente
preponderancia de la aplicacion directa del derecho a la informacion (Art. 20
de la Constitucion), tambien ha considerado que la ausencia de la misma u
ofrecerla de modo deficitario ha sido fuente de conflicto con incidencia grave
en los derechos prestacionales de aquellos, definiendo responsabilidades en
cabeza de las administradores de pensiones y rechazando que al afiliado se le
trasladen las consecuencias de la falta de diligencia.

El caso concreto

29. De acuerdo con los antecedentes expuestos, el accionante pertenecia al
régimen de prima media con prestacion definida; sin embargo, en 1997 se
registro un traslado al regimen de ahorro individual con solidaridad, el cual,
segun el actor, no se presentd realmente, toda vez que la firma impuesta en la
copia del formulario que le fue suministrado por la administradora del fondo de
pensiones no corresponde a la suya.

El actor ha intentado a traves de diversas acciones como la solicitud directa a la
administradora, la denuncia por el delito de falsedad, y la promocion del
proceso ordinario laboral, que se declare que dicho formulario es fraudulento y,
por ende, que no existio un traslado entre regimenes con la consecuente
conservacion del régimen de transicion al cual estima tener derecho por haber
cumplido mas de 40 afios antes del 1 de abril de 1994.

30. Dichas gestiones no han tenido resultados positivos, pues la administradora
de pensiones reiteradamente le ha informado al accionante que no posee el
formulario de afiliacion original y que en razon de haber operado el traslado al
régimen de prima media con prestacion definida no era posible expedir alguna
decision sobre la validez de la afiliacion ocurrida en 1997.

La Fiscalia General de la Nacion intent6 ubicar dicho documento, pero ante la
imposibilidad de obtenerlo, no se practicaron otros actos de investigacion,
procediendo a archivar las diligencias.

1 Cfr. T-592 de 2013.
72 Segun la sentencia, desarrollados en las T-160 de 2005, T-718 de 2005, T-1067 de 2007, T-144 de 2013 y C-
1011 de 2008.
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Por su parte, el juzgado 34 Laboral del Circuito de Bogota intent6
reiterativamente que el Instituto Nacional de Medicina Legal practicara un
examen de la copia del formato, sin tener éxito, razon por la cual concluy6 que
existian documentos en el expediente que permitian asegurar que dicho traslado
si habia operado, verbigracia, un extracto expedido por la AFP ING en el cual
se apreciaba un recibido del accionante el 18 de agosto de 1998, asi como las
solicitudes por él suscritas para lograr su regreso al régimen de prima media con
prestacion definida.

No obstante lo anterior, la juez concluy6é que en este caso habia operado el
fendmeno de la maltiple vinculacion, el cual fue reconocido por el Instituto de
los Seguros Sociales, entidad que ademas asumid que era la encargada de definir
si el sefior Mendoza Ochoa era acreedor o no de una pension de vejez. En ese
orden, le rest6 efectos a la afiliacion al régimen de ahorro individual y, en esa
medida, concluyo que el mencionado conservaba el régimen de transicion con
la consecuente posibilidad de acceder a la pension de vejez de conformidad con
el Acuerdo 049 de 1990.

Esta decision fue recurrida por Colpensiones, bajo el argumento de no haberse
deducido la nulidad del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
y, en ese orden, el demandante habria perdido el régimen de transicion. El
recurso fue asumido por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, que consider6 que en el asunto no habia operado una
maultiple vinculacion.

Dicha Corporacion le dio validez a la afiliacion al régimen de ahorro individual
con solidaridad y anoté que el regreso del accionante al régimen de prima media
con prestacion definida no se presento porgue se hubiera dirimido un conflicto
sobre la entidad encargada de asumir el estudio de la situacion del actor, sino
por la orden de un juez de tutela. Adicionalmente, resalté que la demandada,
AFP Proteccion S.A, al proceder a efectuar el traslado de nuevo al Instituto de
Seguros Sociales sefialé que en el caso del actor no se aplicaba el Decreto 3995
de 2008 vigente para la época en que dicho fallo fue proferido.

También consideré que aun habiendo existido un conflicto de multivinculacion,
de conformidad con los parametros previstos en el Decreto 3995 de 2008, este
debio resolverse a favor de “Colfondos (sic)”, teniendo en cuenta que entre el 1
de julioy el 31 de diciembre de 2007 el accionante realizo todas sus cotizaciones
a dicha administradora del régimen de ahorro individual con solidaridad. En ese
orden, concluy6 que como el demandante no contaba con 15 afios cotizados al
1 de abril de 1994 no recuperd el régimen de transicion una vez retorno a
Colpensiones de conformidad con la reiterada jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral.

Asi las cosas, debe la Sala resolver si las decisiones resefiadas abordaron
correctamente los elementos de juicio que el expediente les ofrecia para resolver
la situacidn del sefior Mario Mendoza Ochoa a la hora de definir si, en efecto,
respecto del mismo oper6 un traslado de régimen y, por ende, cuéles eran las
reglas pensionales que debian aplicarse para definir sus aspiraciones
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pensionales, lo cual impone establecer, como asunto inmediato, si se acreditan
los requisitos generales y especificos de procedencia de la accién de tutela en
contra de una providencia judicial

31. De manera previa al examen de los requisitos establecidos para resolver las
pretensiones de la tutela se abordaran los requisitos generales de procedencia
del amparo contra decisiones judiciales.

32. Relevancia constitucional del asunto. El asunto que ahora es objeto de
revision cumple con este requisito, toda vez que se propone la posible
vulneracion del derecho al debido proceso y con él de los derechos a la
seguridad social y al minimo vital, por no haberse tenido en cuenta las
circunstancias probatorias que fueron sometidas a valoracién del juez ordinario
laboral, lo cual implicé como conclusiones judiciales la pérdida del régimen de
transicion de un ciudadano y con ello la ineficacia de sus derechos a la seguridad
social en pensiones.

A lo anterior deben sumarse las condiciones de debilidad manifiesta en las
cuales se encuentra el accionante, quien es una persona de la tercera edad -71
afos- y por tal razén merece un tratamiento especial’®. De otro lado, se allegd
al expediente la informacion acerca de las condiciones fisicas del actor,
pudiéndose advertir que tiene antecedentes de infarto, se le implant6 un stent
convencional y fue diagnosticado con cardiopatia isquémica, enfermedad
coronaria y sindrome metabolico.

En ese orden, el presente analisis reviste importancia no solo por la entidad de
los derechos fundamentales invocados, sino por las condiciones particulares de
su titular las cuales como quedé visto son gravosas por su edad y estado de
salud.

De otro lado, el caso involucra la interpretacion de otros derechos como el
habeas data, dado que se encuentra en entredicho la informacion pensional del
accionante en virtud del desorden e incuria administrativa de las entidades
administradoras de pensiones demandadas, asi como la igualdad y la proteccion
especial al trabajador, en tanto el déficit informativo fue trasladado al afiliado a
pesar de ser la parte mas débil de la relacion administrativa objeto de analisis.

El asunto plantea cuestionamientos que los jueces de instancia no resolvieron
aplicando de manera sistematica tanto las normas en materia pensional que
regularian el asunto, sino las demaés legales y constitucionales que permitian
solucionar las deficiencias probatorias evidenciadas en el caso, comoquiera que
limitaron su estudio al simple contraste de la situacion factica con las normas
concernientes a la multiafiliacion, en otras palabras, dieron por demostrado el
traslado entre regimenes y a partir de ello procedieron a definir qué normativa
debian aplicar para solucionar el caso.

3 Articulo 46 de la Constitucion Politica.

35



Todo lo anterior exige reconocerle al asunto planteado una innegable
relevancia, comoquiera que para su solucion se involucra un ndmero
significativo de derechos fundamentales y circunstancias especiales cuya
solucion depende de la aplicacién de principios constitucionales.

33. Agotamiento de todos los recursos ordinarios y extraordinarios de
defensa judicial. El accionante ha promovido todos los mecanismos
administrativos y judiciales de defensa, que se encontraban a su alcance para
lograr una decision favorable a sus intereses.

Como puede observarse, desde el afno 2009, el accionante ha presentado
solicitudes encaminadas a que su situacion pensional se defina a partir del
régimen de primera media con prestacion definida; sin embargo, una vez se
definié por primera vez su situacion pensional —Resolucién 003754 del 9 de
febrero de 2011-, el actor inicio tramites para que se determinara la autenticidad
del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, sin haber obtenido
resultados definitivos al respecto.

Asimismo, los reparos respecto de la pérdida del régimen de transicion en virtud
de una afiliacion que se considera fraudulenta fueron expuestos al juez ordinario
laboral; sin embargo, durante el trdmite del proceso respectivo no fue posible
obtener un dictamen respecto de la legitimidad del documento que demostraria
el cambio de régimen.

A pesar de la no recopilacion de la prueba técnica, los jueces apelaron a otros
elementos de juico para definir el asunto, el cual inicialmente se resolvié a favor
de los intereses del actor, determinacion que no cobro firmeza, dado que el
asunto fue sometido al estudio de la Sala Laboral del Tribunal Superior de
Bogota, Corporacion que llegd a una conclusion negativa para el accionante.
Esta decision fue objetada a través del recurso extraordinario de casacion, luego,
el accionante ha promovido los mecanismos administrativos y judiciales
necesarios para que se defina su situacion.

Ahora bien, aungue se presenté una demanda de casacion a traves de la cual se
plantearon varias de las causales previstas en la ley para activar el Gltimo
recurso de la jurisdiccién ordinaria, el cual tiene la aptitud en principio, de
responder adecuadamente las objeciones del accionante, dadas las etapas
procesales y el tiempo que implica su resolucion de fondo y definitiva, el
mecanismo no es eficaz’ frente a las circunstancias personales del actor, quien
tiene 71 afos, es un sujeto de especial proteccion constitucional, presenta
afecciones cardiacas y tiene diferentes obligaciones crediticias, todo lo cual
expone un asunto de importancia constitucional.

Recientemente la Corte’ se ha pronunciado en relacién con la eficacia concreta
del recurso extraordinario de casacion. De acuerdo con la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, hizo énfasis en el efecto suspensivo que genera su

4 Sentencia T-698 de 2009, T-637 de 2011, T-408 de 2016, T-052 y T-104 de 2018.
5 Sentencia T-052 de 2018.
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interposicién, lo cual, en casos en los cuales se ha reconocido una prestacion
conlleva que la misma no sea materializada haciendo necesaria la intervencion
inmediata del juez de tutela.

También ha concluido que: “a pesar de ser el mecanismo idéneo para dirimir
el (...) conflicto y obtener una decision de fondo por el Tribunal de cierre de la
justicia ordinaria laboral, no resulta eficaz por la demora generalizada en este
tipo de procesos, que pueden dilatar la garantia urgente de derechos
fundamentales como el minimo vital, la vida digna y la seguridad social de una
persona en situacién de discapacidad y extrema vulnerabilidad como es el caso,
que hacen necesaria la adopcion de medidas urgentes para evitar la ocurrencia
de un perjuicio irremediable. ™

En otra oportunidad’” este Tribunal sobre la solicitud de tramite preferente
indicé que: “aunqgue podria llegarse a pensar que, en virtud de lo previsto en
el articulo 167 de la Ley 1285 de 2009, ‘Por medio de la cual se reforma la Ley
270 de 1996 Estatutaria de la Administracion de Justicia’, la accionante podria
acudir previamente ante la misma Corporacion con el fin de solicitar que se
tramitara de manera preferente el recurso de casacion y solo ante la negativa
se podia acudir a la accién de tutela; lo cierto es que dicha posibilidad se
encuentra restringida por el legislador en atencion a razones de seguridad
nacional, la necesidad de prevenir afectaciones graves al patrimonio nacional
y a los derechos humanos, crimenes de lesa humanidad, asuntos de especial
trascendencia social, casos que carezcan de antecedentes jurisprudenciales o
cuando medie solicitud del Procurador General de la Nacion’”. (Resaltado
fuera del texto original).

En este caso, como en el analizado por la Corte, no se cumple alguna de las
causales resaltadas para que se acuda a la figura del tramite preferente del
recurso extraordinario de casacion, instrumento que podria generar una decision
mas pronta y, por ende, imprimirle eficacia al mecanismo.

6 Sentencia T-104 de 2018.

7 Sentencia T-708 de 2016.

8 “Del orden y prelacién de turnos. Cuando existan razones de seguridad nacional o para prevenir la

afectacién grave del patrimonio nacional, o en el caso de graves violaciones de los derechos humanos, o de
crimenes de lesa humanidad, o de asuntos de especial trascendencia social, las Salas Especializadas de la
Corte Suprema de Justicia, las Salas, Secciones o Subsecciones del Consejo de Estado, la Sala Jurisdiccional
del Consejo Superior de la Judicatura o la Corte Constitucional, sefialaran la clase de procesos que deberan
ser tramitados y fallados preferentemente. Dicha actuacion también podra ser solicitada por el Procurador
General de la Nacion. Igualmente, las Salas o Secciones de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de
Estado y del Consejo Superior de la Judicatura podran determinar motivadamente los asuntos que por carecer
de antecedentes jurisprudenciales, su solucion sea de interés publico o pueda tener repercusion colectiva, para
que los respectivos procesos sean tramitados de manera preferente. Los recursos interpuestos ante la Corte
Suprema de Justicia, el Consejo de Estado o el Consejo Superior de la Judicatura, cuya resolucion integra
entrafie sélo la reiteracion de jurisprudencia, podran ser decididos anticipadamente sin sujecién al orden
cronolégico de turnos.

Las Salas Especializadas de la Corte Suprema de Justicia, las Salas o las Secciones del Consejo de Estado, la
Corte Constitucional y el Consejo Superior de la Judicatura; las Salas de los Tribunales Superiores y de los
Tribunales Contencioso-Administrativos de Distrito podran determinar un orden de caracter tematico para la
elaboracion y estudio preferente de los proyectos de sentencia; para el efecto, mediante acuerdo, fijaran
periédicamente los temas bajo los cuales se agruparan los procesos y sefialaran, mediante aviso, las fechas de
las sesiones de la Sala en las que se asumira el respectivo estudio (...) .

9 Cfr. Sentencia C-713 de 2008, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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Asimismo, la situacion procesal de este asunto encuentra similitudes con la
estudiada por la Corte en la sentencia T-441 de 2015 en la cual se hizo una
recapitulacién de las normas que regulan el recurso mencionado y los términos
previstos para evacuar cada una de las fases que lo componen para considerar
que en los casos analizados era procedente amparar transitoriamente los
derechos de los accionantes al no haberse superado el traslado a las partes y la
audiencia respectiva en los tiempos contemplados en la ley en casos de personas
que por su edad estaban por fuera del mercado laboral y sin recursos
econdmicos que les permitieran satisfacer sus necesidades mas esenciales.

En el caso concreto, la Gltima actuacion tuvo lugar el 23 de mayo de 2018, fecha
en la cual se admitio el recurso de casacién y se dispuso su traslado a la parte
recurrente, precisandose del agotamiento de las demas etapas contempladas en
la ley (traslado al opositor®®, audiencia®!, registro de proyecto y fallo®?) las
cuales no se han adelantado en los términos previstos legalmente, luego, no se
avizora que en el caso concreto se expida prontamente una sentencia definitiva.

Ahora bien, la jurisprudencia constitucional ha determinado que la tutela
procede como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable que
se caracteriza por: “(i) ser inminente, es decir, que se trate de una amenaza que
esta por suceder prontamente; (ii) por ser grave, esto es, que el dafio o
menoscabo material o moral en el haber juridico de la persona sea de gran
intensidad; (iii) porque las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio
irremediable sean urgentes; y (iv) porgue la accion de tutela sea impostergable
a fin de garantizar que sea adecuada para restablecer el orden social justo en
toda su integridad” %

Dichas caracteristicas se satisfacen en este asunto comoquiera que el actor tiene
una edad avanzada y afecciones de salud circunstancias que de manera
inminente podrian impedirle disfrutar del reconocimiento de su pension, aunado
al hecho de que su calidad de vida disminuye ante la imposibilidad de acceder
a los medios econdmicos que le permitan asegurarse las condiciones minimas
de supervivencia®,

La gravedad del eventual perjuicio es evidente, en tanto la ausencia de recursos
periddicos y suficientes para una persona de la tercera edad, que presenta un
delicado estado de salud suponen una intensidad mayor de la afectacion de sus
condiciones de vida, asi como de los derechos fundamentales al minimo vital,
la seguridad social y la proteccion a las personas de la tercera edad.

Para la Sala, la evitacion del dafio no se satisface con la simple expectativa que
representa la decision del recurso extraordinario que se encuentra pendiente
sino que exige la adopcion de medidas urgentes que aseguren la entrega pronta

8 Art. 94 del Codigo Procesal del Trabajo.

8L Art. 97 ibidem.

82 Art. 98 ibidem.

8 Cfr. Sentencias T-225 de 1993, su-544 y T-1316 de 2001, T-896 de 2007, T-682 de 2010, T-508 de 2012, T-
900 de 2014, T-185 de 2016 y T-207 de 2018

8 Cfr. Sentencias T-479 de 2008 y T- 485 de 2011.
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y expedita de recursos periddicos que le permitan al actor afrontar sus dificiles
circunstancias.

Entonces, dadas las condiciones acabadas de anotar y la ineficacia del medio
judicial que aun no se resuelve, la proteccion constitucional es inaplazable so
pena de que el perjuicio descrito se materialice.

34. Inmediatez. La accién de tutela se dirige a controvertir unas decisiones
judiciales y, en esa medida, la fecha de expedicion de las mismas, en contraste
con la fecha de interposicion de las respectivas acciones, son extremos
temporales eficaces para definir si el plazo para el agotamiento de la via
excepcional es razonable. Pues bien, al revisar el expediente se encuentra que
el accionante cumpli6 con el presente requisito, toda vez que la decisién de
segunda instancia fue expedida en audiencia celebrada el 23 de agosto de 2017
y la accion de tutela fue repartida el 19 de octubre de 2017, esto es, casi 2 meses
después de surtida la notificacion de la providencia que se controvierte en este
tramite.

Asi las cosas, el término que se advierte en estos casos se estima razonable si se
tiene en cuenta la naturaleza del debate que se propone en sede de tutela el cual
exige un analisis y esfuerzo argumentativo distinto al que se expone durante el
tramite del proceso ordinario en el cual se realiza una confrontacion de hechos
con normas, mientras que en el trdmite constitucional, ademas, se deben
plantear cuestiones relativas a la procedencia mucho méas excepcional del
amparo dado que se propone contra una providencia judicial, la acreditacion de
yerros especificos y la relevancia constitucional del asunto, es decir, la
estructura argumentativa involucra perspectivas mas complejas que las propias
de la confrontacion probatoria y normativa.

35. En caso de tratarse de unairregularidad procesal, debe tener incidencia
directa en la decision que resulta vulneradora de los derechos
fundamentales. Este requisito no es aplicable ya que las anomalias que se
alegan son de caracter factico.

36. Identificacion de los hechos que generan la violacién y que se hayan
alegado en el proceso judicial en caso de haber sido posible. Durante el
proceso laboral ordinario en el cual se produjeron las providencias objeto de
analisis, el accionante propuso que no existio un traslado de régimen, toda vez
que la firma que se aprecia en la copia del formulario de afiliacion en Colmena
AFP no es la suya. Sobre esa afirmacion gir6 el debate probatorio siendo objeto
de pronunciamiento por los jueces que tramitaron el asunto, quienes la
desestimaron.

37. Que el fallo controvertido no sea una sentencia de tutela. Como quedé
descrito en los antecedentes, el accionante se encuentra inconforme con la
decision expedida por la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota al decidir
sus pretensiones pensionales, esto es, la decision controvertida es de caracter
ordinario laboral.
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Asi las cosas, por haberse acreditado los requisitos generales de procedencia de
la accion de tutela, se estudiara el defecto factico que fue planteado en la tutela.

38. Defecto factico. Al interior del proceso ordinario laboral promovido por el
accionante se propuso que la negativa de sus solicitudes de pension de vejez
han tenido origen en la valoracion de un documento del cual se plantearon
reparos no solo respecto de la autenticidad de la rubrica que en €l consta sino
en cuanto a su contenido, pues se afirmd que tenia espacios en blanco y datos
erroneos, por ejemplo, que se diligencid la casilla correspondiente a que se
trataba de una afiliacion inicial cuando se trataba de un traslado.

Durante el tramite se intento establecer si lo afirmado por el actor correspondia
a la verdad; sin embargo, no fue posible obtener una experticia técnica que
ofreciera una respuesta al respecto. Esa imposibilidad se debié no solo a que la
institucion ante la cual fue solicitado el estudio se nego a practicar un examen
al menos preliminar sobre la copia suministrada por Proteccion S.A., sino
porque esta entidad no allego al tramite el documento original, segun la
administradora por las maltiples fusiones que se han presentado, entre ellas la
Sociedad Administradora Davivir a Colmena, de esta a Santander y por ultimo
ING, asi como por causas externas y desconocidas, dado que los expedientes
administrativos estaban bajo el cuidado, custodia y guarda de un tercero con
quien las anteriores administradoras tenian contratado dicho servicio.

Como se dijo, a pesar de la informacién ofrecida por la administradora, la cual
daba cuenta de que los deberes de custodia y salvaguarda de los documentos
concernientes al status pensional de sus afiliados fueron cumplidos
deficitariamente, el Juzgado 34 Laboral del Circuito de Bogota envio oficios
requiriendo al Instituto de Medicina Legal para realizar la respectiva experticia
el 27 de octubre de 2016, 9 de febrero y 27 de abril de 2017, los cuales no
tuvieron éxito, segun los oficios de respuesta enviados por el Instituto de
Medicina Legal del 15 de noviembre de 2016, del 13 de febrero de 2017.

Esos vacios demostrativos fueron subsanados por los despachos accionados
presumiendo la autenticidad de un documento y soslayando que era la
administradora del fondo de pensiones la entidad encargada de demostrar que
la afiliacion del sefior Mendoza Ochoa reunia todos los requisitos para ser
considerada un acto valido y generador de un estatus pensional voluntario,
dados los mandatos constitucionales, como los derechos al habeas data, a la
igualdad y proteccion al trabajador, asi como las disposiciones legales en
materia de suministro de informacion sobre las implicaciones de la escogencia
de un determinado régimen de pensiones y respecto de la recoleccion y custodia
de los datos de la situacion pensional de los afiliados.

En este punto vale la pena recordar que la Ley 962 de 2005% en el articulo 24
establecio la presuncion de validez de las firmas de particulares impuestas en
documentos privados, que deban obrar en trdmites ante autoridades publicas no

8 «por la cual se dictan disposiciones sobre racionalizacion de tramites y procedimientos administrativos de los
organismos y entidades del Estado y de los particulares que ejercen funciones publicas o prestan servicios
publicos”
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requeriran de autenticacién. Dicha presuncion fue exceptuada en cuatro eventos
(i) si la persona de la cual se dice pertenece la firma, la tacha de falsa; (ii) si
mediante métodos tecnoldgicos debidamente probados se determina la falsedad
de la misma; (iii) los documentos que implican transaccion, desistimiento y, en
general, disposicion de derechos; y (iv) los documentos relacionados con el
sistema de seguridad social integral y los del magisterio.

Esta misma normativa® también dispuso que los ciudadanos tienen derecho,
frente a sus relaciones con la administracion publica a “obtener informacion y
orientacion acerca de los requisitos juridicos o técnicos que las disposiciones
vigentes impongan a las peticiones, actuaciones, solicitudes o quejas que se
propongan realizar, asi como a llevarlas a cabo.”

Estos derroteros tampoco fueron tenidos en cuenta por los jueces accionados a
pesar de ser determinantes a la hora de resolver cualquier tension frente a la
autenticidad de los documentos tachados de falsos que ademas son relativos al
sistema de seguridad social y suponen disposicion de derechos, en este caso de
prestacion, asi como frente a la incertidumbre acerca del cumplimiento de los
deberes de custodia e informacion por parte de las administradoras, tanto al
efectuar la afiliacion como a la hora de responder por la carga prestacional.

39. Asimismo, la Constitucion Politica®” y la legislacion ordinaria establecen
deberes de suministro y correccion de informacion los cuales no fueron
cabalmente satisfechos en este caso, ya que ante las reiteradas solicitudes de
verificacion de la legitimidad de la rubrica del actor, este solo obtuvo respuestas
evasivas, en tanto se limitaron a expresarle su condicion de afiliado a un
determinado sistema soslayando el debate propuesto por el actor sobre la real
ocurrencia de su traslado y pretermitiendo el derecho al habeas data,
estrechamente vinculado en estos casos al derecho a la informacion.

Debe precisarse que el derecho de los afiliados a acceder a una informacion
integral acerca de su situacion pensional tiene lugar a la hora de tomar
decisiones trascendentales respecto de sus condiciones pensionales en aras de
que sus determinaciones estén precedidas de la indiscutible consciencia acerca
de sus implicaciones, verbi gracia, los requisitos para acceder a la pension y la
eventual perdida del régimen de transicién. Asimismo, este derecho a ser
cabalmente informados persiste hasta el momento en el cual se actualice el
derecho pensional y surjan discrepancias que lo hagan nugatorio.

En este caso se advierte que durante el trdmite ordinario la entidad reconocio
que no tenia en sus archivos el documento original de afiliacion, lo cual en lugar
de generar una presuncion a favor del ciudadano que propuso la falsedad de un
documento determinante en el sistema general de seguridad social en pensiones,
de conformidad con los derechos a la igualdad y la proteccion especial del
trabajador, fue suplido por las autoridades judiciales con otra informacién que
en manera alguna tenia la vocacion suficiente para definir, de manera

8 Articulo 3.
87 Articulo 20 de la Constitucion.
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contundente, que en efecto el actor reconocia el cambio en su afiliacion al
sistema general de seguridad social en pensiones, asi como su consentimiento
al respecto.

En el tramite de la revision se intentd agotar la experticia técnica; sin embargo,
tampoco se obtuvieron resultado ciertos, toda vez que el Instituto de Medicina
Legal anotdé que era imprescindible contar con el documento original para
ofrecer un dictamen definitivo, es decir, se mantuvieron los resultados ofrecidos
durante el proceso ordinario laboral.

Asimismo, se trato de establecer cual era el procedimiento de las afiliaciones y
cual el previsto en caso de hallarse inconsistencias en los formularios
respectivos; sin embargo, las entidades accionadas no ofrecieron informacién
precisa, como tampoco allegaron algun documento que diera cuenta del
conocimiento expreso del actor acerca de su traslado del régimen de prima
media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad.

Ahora bien, la Sala considera que la informacion allegada por Colpensiones no
es precisa dado que indicé que el comité de vinculacién se agotaba en casos
individuales y no masivos, sefialando que el caso del accionante estaba incluido
en el segundo grupo, esto es, en el proceso masivo a lo cual agregd que la
multivinculacion presentada se habia definido “al Fondo de Ahorro Individual
(AFP) PROTECCION”.

Esta informacion ademas de no ofrecer datos claros no coincide con las
consideraciones realizadas en la Resolucion n.° 26008 del 26 de julio de 2012
en la cual se dijo que: “una vez estudiados los documentos obrantes dentro del
expediente, se pudo constatar que el asegurado aparecia como solicitante de
Bono Tipo A, es decir aparece multivinculado, al haber efectuado un traslado
a un Fondo Privado de Pensiones estando afiliado a este Instituto, por tal
motivo se solicitd a la Dependencia competente esta es la Coordinacion de
Devolucién de Aportes del ISS, se aclarara (sic) la situacion de multiple
vinculacion del afiliado definiendo si era a este Instituto o a la AFP a la cual
efectlo el traslado a quien le correspondia resolver la prestacion, asi las cosa
la consulta fue absuelta me (sic) donde se encontrd que la entidad encargada
de tramitar y decidir la prestacion del asegurado es el Instituto de Seguro
Social”.

La anterior informacion, aunada al silencio de Proteccion S.A. Pensiones y
Cesantias no permite una conclusion diferente a que el caso del sefior Mendoza
Ochoa no fue tratado con la diligencia debida, dejando el expediente sin
constancias contundentes que expliquen lo realmente ocurrido con su situacién
pensional.

Por otro lado, la existencia de un Unico extracto del fondo de pensiones
entregado al accionante no implica necesariamente que en efecto este aceptaba
el contenido de un documento respecto del cual ha afirmado que no refleja su
voluntad. Asimismo, se afirmé por las entidades demandadas y por los
despachos accionados que la solicitud de traslado también complementaba los
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indicios sobre la informacién y el consentimiento del accionante, presunciones
que tampoco responden a una comprension adecuada del contexto que ha
definido el traslado entre regimenes, el cual, como se anotd, ha demostrado que
en numerosos casos los afiliados no comprendian adecuadamente las
implicaciones de la eleccién de uno u otro sistema pensional, ni de los traslados,
al punto que dicha confusidn administrativa e interpretativa ha dado lugar a la
expedicion de normas que regulen dichos traslados y de sentencias de este
Tribunal y de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
dirigidas a ofrecer pardmetros de interpretacion y solucion de casos dudosos.

En ese orden, la Sala, contrario a lo deducido en el proceso ordinario laboral,
entiende que la valoracion de la prueba aportada por el actor y por las entidades
accionadas debia efectuarse a partir de las reglas de informacion, manejo,
guarda y custodia de los documentos que debian observar las entidades
involucradas en el tramite, asi como de las reglas sobre la autenticidad de los
documentos concernientes al sistema general de seguridad social, sin trasladar
la carga de demostrar la legitimidad y eficacia de una presunta afiliacion al
ciudadano que no cuenta con los medios suficientes para lograr la acreditacion
de sus afirmaciones o negaciones, y ademas representa a la parte mas débil en
relaciones como la analizada.

40. Ahora bien, es necesario mencionar que la juez de primera instancia
considerd configurada una multiafiliacion, concluyendo a partir de las
consideraciones realizadas en su momento por el ISS, que la misma se resolvié
a cargo de esta entidad, razon por la cual declaré sin efectos la vinculacién a a
la administradora del fondo de pensiones.

Esas consideraciones, aunque no se ajustan a los derroteros probatorios
sefialados, en tanto no reflejan un analisis sistematico de las normas legales y
superiores comprometidas en un caso de las caracteristicas estudiadas, si tenian
soporte demostrativo, pues el reporte de semanas cotizadas muestra que varios
periodos entre el 7 de abril de 2000 y el 10 de diciembre de 2001 se registraron
pagos aplicados al periodo declarado (régimen de prima media con prestacion
definida) y pagos recibidos del régimen de ahorro individual). En ese orden,
aunque la juez de primer grado no incluyo consideraciones expresas en ese
sentido, si llegd a una conclusién que tenia sustento en el documento que tenia
a la vista.

El Tribunal accionado desvirtud esas afirmaciones bajo la idea de que no se
habia presentado una multivinculacién; no obstante, esa conclusion la sustentd
en el hecho de que el retorno al régimen de prima media con prestacion definida
tuvo lugar por la orden de un juez de tutela'y no por la existencia de un conflicto
de multivinculacion.

Esas consideraciones no solo desconocieron las directrices mencionadas para
resolver la tension propuesta sobre el real traslado de régimen, sino que también
demuestran que desechd la historia laboral en la cual se apreciaban aportes
simultaneos.
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A pesar de esas particularidades probatorias, para la Sala el examen de las
pruebas debia conducir a desacreditar la vinculacion del accionante al régimen
de ahorro individual con solidaridad no en virtud de la cantidad de aportes a
este régimen o porque una de las entidades hubiera asumido la responsabilidad
en el asunto, sino porgue no existia prueba contundente acerca de que dicho
cambio de régimen hubiera operado. Ahora bien, aceptando en gracia de
discusion que si hubiera existido una afiliacion al regimen de ahorro individual
con solidaridad, también debid constatarse que la misma estuviera precedida del
consentimiento informado, libre y voluntario del accionante.

41. Finalmente, se acredito que el accionante tenia 46 afos al 1 de abril de 1994,
es decir, superaba la edad prevista en el inciso segundo del articulo 36 de la Ley
100 de 1993% para que su situacién fuera analizada de conformidad con el
régimen pensional al cual se encontraba afiliado, esto es, el regulado en el
Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990, cuyo articulo 12
dispone que:

“Tendrdan derecho a la pension de vejez las personas que reunan los
siguientes requisitos:

a) Sesenta (60) o més afios de edad si se es vardn o cincuenta y cinco
(55) o mas afos de edad, si se es mujery,

b) Un minimo de quinientas (500) semanas de cotizacién pagadas
durante los ultimos veinte (20) afios anteriores al cumplimiento de las
edades minimas, o haber acreditado un ndmero de un mil (1.0.00)
semanas de cotizacion, sufragadas en cualquier tiempo.

En este caso, segun la historia laboral y la altima de las resoluciones aportadas
al expediente - Resolucion n.° 26008 del 26 de julio de 2012- el accionante
cumplié 60 afios el 10 de abril de 2007 y entre 1987 y esa fecha, es decir, 20
afios antes de cumplir dicha edad, cotiz6 méas de 500 semanas.

Asi las cosas, al no haberse demostrado o probado que el accionante se traslado
del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual, debe concluirse que nunca perdio las prerrogativas del régimen de
transicion y, en tal virtud, tenia derecho a que se le reconociera la pensién de
acuerdo con las exigencias anotadas.

Ahora bien, dadas la relevancia constitucional que se advierte en este caso en el
cual se compromete la efectividad de los derechos, asi como las circunstancias
personales del actor, quien por su edad hace parte de un grupo de especial
proteccion, tiene condiciones de salud desfavorables y debe afrontar

8 | 4 edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de semanas cotizadas, y el
monto de la pension de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y
cinco (35) o mas afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) 0 méas afios de edad si son hombres, o quince (15)
0 mas afios de servicios cotizados, serd la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las
demas condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se regiran por las
disposiciones contenidas en la presente Ley.
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necesidades econdmicas apremiantes la Corte concedera el amparo hasta que la
Sala de Casacion Laboral decida de fondo y de manera definitiva el asunto.®

Conclusion

42. La Sala encuentra que la apreciacion probatoria realizada por los jueces
accionados al resolver las quejas formuladas por el actor en relacién con el
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, desconocio de manera
arbitraria las reglas constitucionales y legales de necesaria aplicacion en casos
en los cuales un afiliado al sistema de seguridad social en salud asegura que
nunca ofrecio su consentimiento para afiliarse al régimen de ahorro individual,
lo cual gener6 que el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
considerara pertinente aplicarle a su situacion pensional las directrices de la
figura del traslado de régimen, entre ellas, la pérdida del régimen de transicion
y por ende de la posibilidad de acceder a la pension de vejez.

43. Asi las cosas, en este caso procede el amparo los derechos a la vida, a la
seguridad social, al minimo vital, a la salud, al debido proceso y a la proteccién
a las personas de la tercera edad invocados por el sefior Mario Mendoza Ochoa,
los cuales fueron vulnerados por los Juzgados 34 Laboral del Circuito de Bogota
y por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, al
expedir las sentencias de primera y segunda instancia, respectivamente, en el
proceso 11001310503420140071101.

Ahora bien, teniendo en cuenta que si bien el Juzgado 34 Laboral del Circuito
de Bogota le otorgé validez al documento objeto de reproche por el accionante,
su decision, al reconocer la prestacion pretendida de conformidad con el
régimen de transicion sera mantenida en este fallo.

Se precisa que esta decision coincide con la conclusion a la cual se llegd en esa
providencia: el accionante no perdio el régimen de transicion y, en esa medida,
era acreedor del reconocimiento de la pension de vejez. De otro lado, ordenar
la expedicidn de una nueva sentencia de primera instancia de conformidad con
los pardmetros probatorios expuestos conllevaria una extension en el tiempo
contraria a la proteccion efectiva e inmediata de los derechos fundamentales.

44. Por lo anterior, se revocaran las decisiones proferidas en sede de tutela por
las Salas de Casacion Laboral y Penal de la Corte Suprema de Justicia en
primeray en segunda instancia, respectivamente, mediante las cuales se nego la
tutela de los derechos a la vida, a la seguridad social, al minimo vital, a la salud,
al debido proceso y a la proteccion a las personas de la tercera edad invocados
por el sefior Mario Mendoza Ochoa dada la ocurrencia de un defecto factico.

En su lugar, se ordenara a Colpensiones que, en el término de 48 horas, contado
a partir de la notificacidn de esta sentencia, proceda a cumplir el fallo dictado

8 Cfr. sentencias T-698 de 2009, T-897 de 2010, T-482 de 2012, T-230 y SU-856 de 2013, T-603, T-607 y T-
652 de 2014, T-441 de 2015, T-708 de 2016, T-052 y T-104 de 2018.
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por el Juzgado 34 Laboral del Circuito hasta que la Sala de Casacién Laboral
de la Corte Suprema de Justicia defina el asunto de manera definitiva.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion
Politica,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de segunda instancia proferida por la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia el 13 de febrero de 2018,
que confirmo la decision emitida por la Sala de Casacion Laboral de la misma
Corporacion el 29 de noviembre de 2017, dentro de la accion de tutela instaurada
por el sefior Mario Mendoza Ochoa, mediante la cual se le neg6 el amparo al
accionante. En su lugar, CONCEDER DE MANERA TRANSITORIA la
proteccion de los derechos fundamentales a la vida, a la seguridad social, al
minimo vital, a la salud, al debido proceso y a la proteccién a las personas de la
tercera edad del sefior Mario Mendoza Ochoa.

SEGUNDO: ORDENAR a Colpensiones que, en el término de 48 horas,
contado a partir de la notificacidon de esta sentencia, proceda a cumplir el fallo
dictado en primera instancia por el Juzgado 34 Laboral del Circuito hasta que
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia defina el asunto de
fondo y de manera definitiva, momento a partir del cual debera darse
cumplimiento a lo decidido por ella y esta providencia quedara sin efectos.

TERCERO: DEVUELVASE a la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia el expediente 11001310503420140071101.

CUARTO: LIBRENSE por Secretaria General de la Corte las comunicaciones
previstas en el articulo 36 del Decreto Estatutario 2591 de 1991.

Notifiguese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y
cumplase.

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado

ALBERTO ROJAS RIOS
Magistrado
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CARLOS BERNAL PULIDO
Magistrado
Con salvamento de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
CARLOS BERNAL PULIDO
A LA SENTENCIA T-376/18

Referencia: Expediente T-6.742.628

Magistrado Ponente:
JOSE FERNANDO REYES CUARTAS

En atencion a la decision adoptada por la Sala Octava de Revision, en el
expediente de la referencia, me permito presentar Salvamento de Voto, con
fundamento en las siguientes consideraciones:

1. En la sentencia se concluye que el tramite de la demanda de casacion, que
se encuentra en curso, no es eficaz frente a las circunstancias personales del
demandante, y que existe la necesidad de evitar un perjuicio irremediable.
Como fundamento para ambas conclusiones se afirma que el tutelante tiene 71
afios, afectaciones de salud (antecedentes de infarto, diagndstico de cardiopatia
isquémica, enfermedad coronaria y sindrome metabdlico), y diferentes
obligaciones pecuniarias.

2.  Adiferencia de la postura mayoritaria, considero que no se acreditd que
el accionante se encontrara en una condicion o circunstancia que justificara
flexibilizar el requisito de subsidiariedad, de que tratan el articulo 86
constitucional y 6 y 8 del Decreto 2591 de 1991. Lo pertinente era declarar que
el recurso extraordinario de casacion que habia iniciado el accionante era el
medio idoneo y eficaz para resolver sus pretensiones. Por tanto, se debid
concluir que no se habian superado los requisitos generales de procedencia de
la accion de tutela contra providencias judiciales.

3. Lo anterior encuentra sustento en que la edad avanzada, en si misma, no
constituye una condicion suficiente para flexibilizar el requisito de
subsidiariedad porque, precisamente, es un requisito esencial para acceder a la
pensidn de vejez. Ademas, el accionante tiene la calidad de cotizante al sistema
general de seguridad social, lo que evidencia no solo su capacidad financiera
para garantizarse este derecho, sino, ademas, que en relacion con este no se
presenta amenaza alguna. Asi mismo, las resefias de la historia clinica no dan
cuenta de una situacién de salud apremiante en que el accionante necesite algun
tratamiento especifico y que este no se encuentre cubierto por el sistema general
de seguridad social. Finalmente, tampoco obra prueba del incumplimiento de
sus obligaciones pecuniarias.

4.  Asi las cosas, el requisito de subsidiariedad no se puede flexibilizar a
menos que se acredite la situacion de vulnerabilidad del accionante, que exige
valorar la eficacia en concreto de los otros medios de defensa de que
formalmente dispone, o un supuesto de perjuicio irremediable. EI primer
analisis exige considerar (i) la situacion de riesgo del tutelante y (ii) su
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capacidad o incapacidad para resistir esa especifica situacion de riesgo, de tal
forma que pueda satisfacer sus necesidades basicas hasta tanto agota la via
judicial ordinaria (resiliencia). Una persona es vulnerable si el grado de riesgo
que enfrenta es mayor a su resiliencia, lo que permite inferir cuan eficaz es el
otro mecanismo judicial disponible, en el caso en concreto. En el presente
asunto, tal como se indicé con anterioridad, el demandante no se encuentra en
un supuesto de vulnerabilidad, como tampoco de perjuicio irremediable.

Fecha ut supra,

CARLOS BERNAL PULIDO
Magistrado
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