Expediente T-6.984.621

Sentencia T-131/19
Referencia: expediente T-6.984.621

Accidn de tutela presentada por Aldemar Alberto Cantillo Tapia en contra de la Administradora
Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES -.

Magistrado Ponente:
CARLOS BERNAL PULIDO
Bogota, D.C., veintiséis (26) de marzo de dos mil diecinueve (2019).

La Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional, integrada por la magistrada Diana
Fajardo Rivera y los magistrados Luis Guillermo Guerrero Pérez y Carlos Bernal Pulido, quien la
preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, en especial las previstas en
el articulo 241.9 de la Constitucion Politica y los articulos 33 y siguientes del Decreto 2591 de
1991, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

En el tramite de revisidn del fallo de tutela de segunda instancia, proferido el 9 de julio de 2018
por el Tribunal Administrativo del Magdalena, mediante el cual revoco la providencia del
Juzgado Segundo Administrativo de Santa Marta (Magdalena), que ampar6 los derechos
fundamentales del sefior Aldemar Alberto Cantillo Tapia, dentro de la accion de tutela
interpuesta en contra de COLPENSIONES.

El expediente de la referencia fue escogido para revision mediante auto del 16 de octubre de
2018, proferido por la Sala de Seleccién Numero Diez (10)[1].

I. ANTECEDENTES

Hechos probados

Aldemar Alberto Cantillo Tapia tiene 44 afios de edad y, segun afirma en la demanda de
tutela[2], padece de nefrolitiasis bilateral y sinéresis vitrea, entre otras enfermedades. Su
nacleo familiar[3] estd compuesto por un menor de edad (hijo) y una persona de la tercera
edad (madre)[4]. Ademas, se pudo establecer que el sefior Cantillo Tapia reporta una
calificacion en el SISBEN de 16.81.

El accionante estuvo afiliado al fondo privado COLFONDOS S.A. Pensiones y Cesantias (desde
ahora, COLFONDOS), entre el 11 de diciembre de 2002 y el 31 de agosto de 2016[6]. Aportd



por un periodo de 132.6 semanas.

El 6 de julio de 2014, el ciudadano Cantillo Tapia sufri6 un accidente de transito que "le
ocasion6 mdltiples lesiones y secuelas, entre ellas: fractura de tibia, peroné distal derecho
conminuta y fémur, fractura de radio y cubito, lesion del nervio ciatico mayor, limitacion
funcional SS RX, dolor crénico, sutura e injerto de heridas, cicatrices en codo y muslo, marcha
con dispositivo de ayuda para realizar sus actividades de la vida diaria, entre otras"[8]. La
mayoria de estas patologias y dolencias aparecen reflejadas en la historia clinica que reposa en
los folios 68 a 131 del cuaderno 1 del expediente.

El 1° de julio del afio 2016, el sefior Aldemar Alberto Cantillo Tapia solicito el traslado de sus
aportes a COLPENSIONES. La solicitud fue aceptada el 21 de ese mismo mes y afo, y se hizo
efectiva a partir del 1° de septiembre de 2016[9].

El accionante asegura que "desde el 1 de noviembre de 2016, [...] con mucho sacrificio ha venido
efectuando de manera continua aportes a pension en COLPENSIONES"[10]. A la fecha de
presentacion de la accion de tutela[11], los aportes del accionante eran los siguientes:

‘ Nombre o razon social H Desde H Hasta HSemanas\
Vigilar ColombiaLtda.  [01/12/2009 [31/12/2009]3.14
Vigilar ColombiaLtda.  01/01/2010 |[30/04/2010][17.14
'Seguridad EI Castillo l01/11/2011 [[30/11/2011(2.0
'Seguridad EI Castillo |01/12/2011 [[31/12/2011]4.29
'Seguridad El Castillo 101/01/2012 |31/08/2012)/34.29
'Seguridad El Castillo 101/09/2012 |30/09/2012)3.0
Vigilancia Acosta Ltda.  01/11/2012 ||30/11/2012||4.14
101/12/2012 |31/12/2012]4.29
101/01/2013 |28/02/20138.57

\Vigilancia Acosta Ltda.

‘Vigilancia Acosta Ltda.

‘Vigilancia Acosta Ltda.

101/04/2013 |30/04/2013(4.29
101/05/2013 [30/09/2013(21.43

\Vigilancia Acosta Ltda.

\Vigilancia Acosta Ltda.

‘Vigilancia Acosta Ltda.

101/10/2013 |(30/10/2013)8.57

‘Vigilancia Acosta Ltda.

101/12/2013 |[31/12/2013(4.29

\Vigilancia Acosta Ltda.

101/01/2014 [31/01/2014]4.29

\Vigilancia Acosta Ltda.

101/02/2014 |28/02/2014|4.29

‘Vigilancia Acosta Ltda.

101/03/20014)31/03/2014]0.29

\Cantillo Tapia Aldemar

101/11/2016 |31/01/2017]0

\Cantillo Tapia Aldemar

101/02/2017 [[31/01/2018]4.29

\Cantillo Tapia Aldemar

101/02/2018 |31/03/2018]4.29

|
|
|
|
|
|
|
|
|
101/03/2013 |[31/03/2013[4.29 |
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|

| TOTAL SEMANAS]141.18

El 24 de mayo de 2017, el Grupo Médico Laboral de COLPENSIONES determin6 que el sefior
Cantillo Tapia tenia una pérdida de la capacidad laboral del 40.71% de origen accidente, de



riesgo comun y con fecha de estructuracion del 6 de julio de 2014[13] (cuando ocurri el
accidente referido en el f.j. 3).

Mediante dictamen del 4 de octubre de 2017[14], la Junta Regional de Calificacion de Invalidez
del Magdalena confirmé la fecha de estructuracion de la invalidez y lo referente al origen y la
naturaleza del riesgo, pero lo modifico en cuanto al porcentaje de pérdida de la capacidad
laboral, que determind en 58.44%.

El 14 de diciembre de 2017, Aldemar Alberto Cantillo Tapia, por conducto de apoderado
judicial, solicité a COLPENSIONES el reconocimiento y pago de la pensién de invalidez para la
que, en su criterio, cumplia los requisitos[15].

Por medio de la Resolucion No. 201713215914 del 30 de enero de 2018[16], COLPENSIONES
nego el reconocimiento de la prestacion solicitada. Argumento, para tales fines, que "no es la
competente para resolver la solicitud de reconocimiento de la pension de invalidez solicitadal, ]
ya que a la fecha de estructuracion de la invalidez la [sic] solicitante no se encontraba afiliado en
[la] entidad"[17]. Con fundamento en lo anterior, le informo al accionante que "deb[ia] dirigirse
al fondo de pensiones competente para resolver la peticion que en el presente caso es
COLFONDOS".

Mediante la Resolucion No. 2018 2343698 del 2 de abril de 2018[19], COLPENSIONES
confirmé la decision referida en el parrafo anterior. Insistio en su falta de competencia para
reconocer la pension de invalidez. En consecuencia, dispuso remitir el expediente pensional a
COLFONDOS.

Para la fecha de presentacion de la accion de tutela, segun lo manifestado por el demandante,
COLPENSIONES no habia suministrado "copia del oficio donde consta la remisién de dicho
expediente™[20].

Pretensiones y fundamentos

El 9 de mayo de 2018, Aldemar Alberto Cantillo Tapia, por conducto de apoderado judicial,
presento accion de tutela en contra de COLPENSIONES, con la pretension de que se le
ampararan sus derechos fundamentales al debido proceso, peticion, seguridad social, minimo
vital y vida digna. En consecuencia, solicitd que se ordenara el reconocimiento y pago de la
pensién de invalidez a la que asegurd tener derecho, asi como el retroactivo pensional a que
hubiere lugar.

Considero6 que cumplia los requisitos de ley para el reconocimiento y pago de la pension de
invalidez, toda vez que "en la respectiva historia laboral [...] se observa con diamantina claridad
que aquél cuenta con mas de 50 semanas de cotizacion a pension dentro de los 3 afios anteriores
a la fecha de estructuracion [...] de invalidez [...] y ademaés tiene una pérdida de la capacidad
laboral superior al 50%"[21].

Asegurd que al momento de solicitar el reconocimiento y pago de la pensién de invalidez habia
actuado de buena fe con COLPENSIONES porque alli era donde estaba afiliado y haciendo sus
aportes, para el momento de la calificacion médico laboral. Agreg6 que si hubiera radicado la
solicitud ante COLFONDOS, seguramente dicha administradora le hubiere respondido que no se
encontraba afiliado y, por ende, que tampoco tenia competencia para tramitar el reconocimiento
de la pensién.



Pidio tener en cuenta que, segun el precedente de la Corte Constitucional (T-672 de 2016), las
controversias administrativas que se suscitaran entre las administradoras de fondos pensionales,
tendientes a establecer la competencia para reconocer una prestacion social, no podian afectar el
goce efectivo del derecho pensional del afiliado.

Subsidiariamente, solicité que se le ordenara a COLFONDOS reconocer y pagar la prestacion
social que reclamaba, teniendo en cuenta para ello el dictamen emitido por la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez del Magdalena. Frente al particular, sefialo lo siguiente:

"en el evento que [...] sea sometido por parte de COLFONDOS S.A. a iniciar un nuevo tramite
de calificacion de invalidez por circunstancias ajenas a su voluntad, muy a pesar de que ya existe
un dictamen definitivo a cargo de [dicha Junta] que arrojé una pérdida de capacidad laboral
superior al 50%, el cual estd amparado por la presuncion de legalidad, conllevaria a una dilacion
[frente] al reconocimiento y pago de [la] pension de invalidez, y esta situacion puede representar
una excesiva carga [...], en la medida que pone en riesgo [el] derecho fundamental al minimo
vital de una persona que dada su actual condicion de invalidez, se encuentra imposibilitado para
trabajar y percibir ingresos que permitan su sostenimiento y el de su ndcleo familiar'[22].

Con relacion a la existencia de otro medio de defensa judicial, asegurd que si bien era cierto que
podia acudir a la jurisdiccion ordinaria, en procura de sus derechos, también lo era que el proceso
laboral no resultaba eficaz ni idoneo, primero, por los quebrantos de salud que padecia, segundo,
por el estado mismo de la invalidez y, tercero, porque las referidas circunstancias de salud le
impedian tener un ingreso para la subsistencia de su familia.

Respuesta de la parte accionada e interesados

En el auto admisorio de la accién de tutela, del 9 de mayo de 2018[23], se ordend notificar de la
solicitud de amparo a COLPENSIONES y al Ministerio Pablico. Igualmente, se dispuso vincular
al proceso a COLFONDOS.

COLFONDOSJ[24] rindi6 el informe de la situacion pensional del accionante y de las normas que
regulaban la pension de invalidez y preciso que, para esos momentos, el sefior Cantillo Tapia no
se encontraba afiliado a dicho fondo privado. Sin perjuicio de lo anterior, asegurd que la presente
accion de tutela era improcedente ante la existencia de otro medio de defensa ante los jueces
laborales.

COLPENSIONES, por su parte, aseguro que las pretensiones del sefior Cantillo Tapia habian
sido denegadas por falta de competencia, por medio de las Resoluciones Nos. 2017 13215914 y
2018 2343698 del 30 de enero y el 2 de abril de 2018, respectivamente. Reiterd los argumentos
contenidos en aquellas, para no reconocer la prestacion, esto es, que, para la fecha de
estructuracion de la invalidez, el actor estaba afiliado a COLFONDOS y, como tal, era a dicho
fondo privado al que, eventualmente, le corresponderia reconocer y pagar la pensién de invalidez
solicitada por el tutelante. Solicito, sin embargo, que se declarara la improcedencia del amparo,
por el desconocimiento del carécter subsidiario de la accidn de tutela, el cual sustenté en la
existencia del proceso ordinario ante los jueces laborales, que, a su juicio, era el escenario idoneo
para este caso concreto.

El Ministerio Publico, pese a haber sido notificado[25], guardo silencio.

Decisiones objeto de revision



El Juzgado Segundo Administrativo de Barranquilla, en sentencia del 23 de mayo de 2018[26],
concedié el amparo de los derechos invocados y, en consecuencia, le orden6 a COLPENSIONES
"recono][cer] la pensién de invalidez a el [sic] sefior ALDEMAR ALBERTO CANTILLO
TAPIA"[27]. Considero que, segun la interpretacion que la Corte Constitucional le habia dado al
articulo 42 del Decreto 1406 de 1999[28], era competencia de la referida entidad asumir el
reconocimiento y pago de la pension de invalidez del actor[29], frente a la cual, ademas,
encontrd probados los requisitos legales.

Igualmente, considerd improcedente que se le impusiera al actor la carga de esperar a que
COLFONDOS y COLPENSIONES "discutan a quién le corresponde cubrir la prestacion”[31],
pues, segun la jurisprudencia constitucional, los conflictos entre las administradoras no podian
afectar las garantias del afiliado, incluso en aquellos casos en los que el debate entre estas girara
en torno a la competencia para el reconocimiento de una prestacion social.

Manifesto, ademas, que si bien existia el procedimiento ordinario laboral para resolver la
controversia planteada por el accionante, este mecanismo judicial "'no es eficaz para proteger de
forma inmediata sus derechos fundamentales [los del actor], debido a su duracién y a los costos
econdémicos que implica"[32]. Agregd que tampoco "resulta idoneo y eficaz para salvaguardar
los derechos fundamentales de las personas que, como el accionante[,] han sido calificadas como
invalidas y a quienes les ha sido negada su pension de invalidez, ya que sus condiciones y la
ausencia de la prestacion referida implican, de entrada, una afectacién a la salud y al minimo
vital del peticionario”.

El Tribunal Administrativo del Magdalena, mediante sentencia del 9 de julio de 2018[34], revocd
la decision de primera instancia y, en su lugar, "nego por improcedente"[35] la accion de tutela.
Para tales fines, tuvo en cuenta, de un lado, que el accionante cuenta con otro mecanismo de
defensa judicial, como lo es el proceso ordinario ante los jueces laborales, y, del otro, que las
pruebas aportadas al expediente no dan cuenta de la existencia de perjuicios irremediables.

5. Actuaciones en sede de revision

En auto del 8 de noviembre de 2018, el suscrito magistrado sustanciador dispuso oficiar a las
siguientes entidades: (i) a COLFONDQOS, para que le informara a la Corte si el sefior Aldemar
Alberto Cantillo Tapia habia radicado alguna solicitud tendiente al reconocimiento de su pension
de invalidez; (ii) a la Junta Regional de Calificacidn de Invalidez del Magdalena para que, por un
lado, remitiera copia integra de los antecedentes médico laborales del actor y, por el otro,
informara si, en su concepto, las enfermedades y patologias que dieron lugar a la calificacion de
la pérdida de la capacidad laboral y determinacion de la invalidez del tutelante, podian ser
catalogadas como crénicas, degenerativas o congénitas; (iii) a COLPENSIONES para que,
primero, informara al despacho si, en su concepto, las enfermedades y patologias que dieron
lugar a la calificacion de la pérdida de la capacidad laboral y determinacion de la invalidez del
accionante, podian considerarse como enfermedades crdnicas, degenerativas o congénitas y,
segundo, remitiera copia de la historia laboral del accionante; (iv) al sefior Aldemar Alberto
Cantillo Tapia (accionante) para que informara al despacho el origen de los recursos con los que
habia realizado aportes al sistema pensional entre el 8 de noviembre del 2016 y el 11 de abril del
2018; y (v) al Consorcio Colombia Mayor, para que (a) informara si el accionante, en la
actualidad, era beneficiario del Fondo de Solidaridad Pensional o de algun otro programa de
asistencia econdmica; (b) remitiera copia integra de los documentos que dieran cuenta de los
beneficios por él recibidos; (c) informara si tales beneficios, en caso de que los hubiere, fueron
recibidos por la pertenencia del accionante al grupo poblacional denominado "trabajador



independiente urbano 2" o al de "discapacitados"; y (d) informara, en caso dado, las fechas
exactas durante las cuales el accionante habia pertenecido a dichos grupos poblacionales y
especificara el monto de los beneficios recibidos.

COLFONDOS le inform0 a la Corte que el sefior Cantillo Tapia habia radicado una peticion ante
dicho fondo el 7 de septiembre de 2018, pidiendo el pago de la pension de invalidez[36]. Con
todo, al expediente no fue aportada copia de alguna respuesta emitida frente a dicha solicitud.
También aporté documentacion[37] en la que se daba cuenta que, desde el 25 de abril de 2018,
COLPENSIONES habia remitido el expediente laboral del accionante[38]. Sin perjuicio de lo
anterior, solicito tener en cuenta, de un lado, que el actor, se encontraba afiliado a
COLPENSIONES y, por ende, que era esa entidad la competente para pronunciarse sobre el
reconocimiento pensional. De otro lado, sefialé que el dictamen del fondo pablico no le era
oponible a los fondos privados.

COLPENSIONES, por su parte, informo que, segun informe elaborado por la Direccion de
Medicina Laboral de la entidad, "las patologias del sefior Aldemar Alberto Cantillo Tapia fueron
generadas por un accidente de transito en motocicleta; por lo anterior, dichas enfermedades NO
se tipifican en catastroficas, congénitas o degenerativas" (negrillas propias)[39].

El sefior Aldemar Alberto Cantillo Tapia aport6 copia de la respuesta emitida por COLFONDOS
a la peticion presentada el 7 de septiembre de 2018 (f.j. 28). En esta, el referido fondo privado
reiterd su falta de competencia para reconocer la pension de invalidez, e insistio en que el
dictamen practicado en COLPENSIONES no le era oponible, entre otras cosas, porque la
aseguradora no habia sido notificada del dictamen médico laboral, y tampoco de la existencia del
proceso de la referencia.

El Consorcio Colombia Mayor, por conducto de la Coordinacion Juridica, informé que el sefior
Cantillo Tapia se afilié al programa Subsidio al Aporte en Pension el 1 de noviembre de 2016,
inicialmente, en el grupo poblacional "trabajador independiente urbano" y, desde el 20 de
diciembre de 2017, en el grupo "discapacitados”, programa en el que, actualmente, registra como
"activo"[40]. Agregd que para noviembre de 2018 se habian "girado en favor del sefior Aldemar
Alberto Cantillo Tapia un total de 81.43 semanas subsidiadas".

Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia

Esta Sala de Revision de la Corte Constitucional es competente para revisar los fallos de
tutela proferidos dentro del tramite de la referencia, con fundamento en lo dispuesto por
el inciso 3° del articulo 86 y el numeral 9 del articulo 241 de la Constitucion Politica, en
concordancia con los articulos 33, 34, 35y 36 del Decreto 2591 de 1991.

2. Analisis de procedencia de la accion de tutela

Le corresponde a la Sala establecer, en primer lugar, si la accion de tutela cumple
los requisitos para su procedencia, de cara a la proteccion de los derechos
fundamentales al debido proceso, peticion, seguridad social, minimo vital y vida
digna. Siempre que resulte procedente, posteriormente, tendra que determinar el o
los problemas juridicos sustanciales de este caso (infra num. 3).

1. Legitimacion en la causa



En este caso, el accionante se encuentra legitimado en la causa por activa[44],
debido a que es el titular de los derechos fundamentales que se estiman
vulnerados con la respuesta negativa de COLPENSIONES, ante su peticion de
reconocimiento y pago de la pension de invalidez, prevista en los articulos 38 a 45
de la Ley 100 de 1993, y otras normas concordantes. De manera correlativa, la
Sala encuentra acreditado el requisito de legitimidad en la causa por pasiva,
primero, porque la parte actora atribuye a la referida entidad la vulneracion de sus
derechos fundamentales y, segundo, debido a que fue el fondo tutelado el que
nego[45] el reconocimiento de la prestacion solicitada por el accionante[46].
También se encuentra legitimada en la causa por pasiva la sociedad
COLFONDOS, pues respecto de ella el accionante formuld igual pretension, de
manera subsidiaria, en caso de que la competencia para el reconocimiento
pensional no fuese de COLPENSIONES.
2. Inmediatez

La accion de tutela, a juicio de la Sala, se present6 de manera oportuna. En
efecto, el escrito de tutela se radicé el 9 de mayo de 2018[47] y |4
respuesta negativa y definitiva a la solicitud pensional que se cuestiona, de
manera principal[48], fue notificada al sefior Cantillo Tapia el 11 de abril
de 2018[49], es decir, 28 dias después. Por tanto, se cumple con el deber
de presentar la tutela dentro de un término razonable desde la ocurrencia
de la presunta vulneracion, segun la jurisprudencia constitucional.
3. Subsidiariedad

La protecciéon de los derechos constitucionales fundamentales no es un
asunto reservado a la accion de tutela[51]. En efecto, el articulo 2 de la
Constituciéon impone a las autoridades de la Republica el deber de proteger
a todas las personas en sus derechos y libertades, de alli que los distintos
mecanismos judiciales previstos en la ley hubiesen sido establecidos para
garantizar la vigencia de los derechos constitucionales, incluidos los de
caracter fundamental.

De conformidad con el articulo 86 de la Constitucion, la accion de
tutela es un mecanismo subsidiario que solo procede "cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial”. Por tanto,
en los términos del numeral 1 del articulo 6 del Decreto 2591 de
1991, es deber del juez constitucional, de un lado, apreciar "La
existencia de dichos medios [...] en concreto, en cuanto a su
eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentre el
solicitante”, y, de otro, a pesar de su existencia, si se acredita un
supuesto de "perjuicio irremediable™, la tutela, de ser procedente,
lo seria como "mecanismo transitorio”. Por tanto, le corresponde a
la Sala determinar si el tutelante cuenta a su disposicion con un
mecanismo judicial para la proteccion de sus derechos
fundamentales (infra num. 2.3.1); de contar con él, valorar su
eficacia, en concreto, "atendiendo las circunstancias en que se
encuentre el solicitante™ (infra num. 2.3.2); en caso de que se
considere eficaz, finalmente, valorar si se acredita un supuesto de
"perjuicio irremediable”, caso en el cual la tutela, de acreditarse la



vulneracion o amenaza de los derechos fundamentales, lo seria
como ""mecanismo transitorio".

. Del mecanismo judicial principal

Tal como se da cuenta en el acépite de antecedentes, la parte
demandante pretende que se ordene a las accionadas el
reconocimiento, a su favor, de la pension de invalidez. Esta
pretension fue resuelta de manera desfavorable por
COLPENSIONES, mediante resoluciones del 30 de enero y del 2
de abril de 2018. Si bien esta no fue presentada ante
COLFONDOS, de manera previa a la radicacion de la accion de
tutela, no puede desconocer la Sala los siguientes hechos: (i) la
actuacion administrativa fue remitida por COLPENSIONES al
fondo privado antes de la presentacion de la accion, al haber
considerado la primera que era competencia del segundo la
resolucion del reconocimiento pensional (f.j. 9, 10, 20 y 27); (i) el
accionante solicit6 que COLFONDOS asumiera, de manera
subsidiaria, el reconocimiento pensional (f.J. 16) y; finalmente, (iii)
de las intervenciones de este fondo, en el proceso de tutela, se
infiere que ha considerado que la competencia para el
reconocimiento pensional es de COLPENSIONES (f.j. 27 y 29).

Asi las cosas, la pretension juridica que subyace a las
circunstancias del caso sub examine supone que, por una parte, se
deje sin efectos la decisidn contenida en las resoluciones citadas,
en el caso de COLPENSIONES, y, en consecuencia, que se
reconozca a favor del tutelante la pension de invalidez. Por otra
parte, en caso de que COLPENSIONES no sea competente para
efectuar el reconocimiento, el citado reconocimiento pensional lo
realice COLFONDOS.

El mecanismo principal e idéneo para cuestionar la
constitucionalidad y legalidad de la decision de COLPENSIONES,
asi como para exigir a COLFONDOS el citado reconocimiento
pensional, en consonancia con las pretensiones del sefior Cantillo
Tapia, es el proceso ordinario laboral[52], en la que medida en
que, producto de su ejercicio, es posible que, de tener derecho el
accionante a dicho reconocimiento pensional, se acceda a su
pretension. De hecho, en los términos del articulo 48 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social (modificado por el
articulo 2 de la Ley 1149 de 2007), le corresponde a los jueces
laborales asumir "la direccion del proceso adoptando las medidas
necesarias para garantizar el respeto de los derechos fundamentales
y el equilibrio entre las partes, la agilidad y rapidez en su trdmite™.

Dicho mecanismo judicial es, ademas, prima facie, y de manera
abstracta, un mecanismo eficaz, pues, no solo la normativa que lo
regula contiene un procedimiento expedito para su resolucién, sino
que, en el marco del proceso ordinario es posible solicitar una



medida cautelar en los términos del articulo 590 del Caddigo
General del Proceso (CGP) y otras normas concordantes, en caso
de que se pretenda la garantia provisional de los derechos
comprometidos al interior de la actuacién que se cuestiona. En
efecto, la referida normativa permite exigir "cualquiera [...] medida
que el juez encuentre razonable para la proteccion del derecho
objeto del litigio".

2. De la eficacia del mecanismo judicial principal, segun las

circunstancias del accionante

Dado que la parte actora cuenta con un mecanismo idoneo
y prima facie eficaz para la proteccion de los derechos
fundamentales que invoca, la Sala considera necesario
determinar si el sefior Cantillo Tapia se encuentra en una
situacion de riesgo frente a la posible configuracién de un
perjuicio irremediable, con miras a establecer, en concreto,
si le es exigible o no el deber de acudir al proceso ordinario
laboral, al acreditar una situacion de vulnerabilidad.

La situacion de riesgo del accionante tiene como causa sus
padecimientos de salud (cfr., fj. 1) y su condicion de
"pobreza extrema". Esta ultima se hace evidente si se tiene
en cuenta, por una parte, que reporta una calificacion en el
SISBEN de 16.81[53] puntos (cfr., fj. 1) y que, en
ocasiones, segun indica, debia pedir donaciones de las
personas[54]. Este conjunto de circunstancias hace que el
accionante, a pesar de pertenecer al género de personas que
se encuentran en una situacion de invalidez, tiene una
mayor exposicion al riesgo de afectacion de los derechos
fundamentales que exige su proteccion. Esta ultima (la
situacion de invalidez), en el presente asunto, no puede
considerarse una propia que permita definir su situacién
como "de riesgo"”, en la medida en que es una exigencia
normativa necesaria para el acceso a la pension de
invalidez, pretension de la accion de tutela. Una conclusion
contraria daria lugar a que la jurisdiccion constitucional
sustituyera, siempre o casi siempre, a la jurisdiccion
ordinaria en conflictos que involucren a este tipo de sujetos,
en cuanto al reconocimiento de prestaciones que supongan
la condicion de invalidez.

En atencidn a los elementos probatorios obrantes en
el expediente, el tutelante, ni por si mismo ni con la
ayuda de su entorno familiar[55] puede garantizar
su subsistencia, y, a su vez, esperar a la resolucion
de fondo de su exigencia de reconocimiento de la
pension de invalidez ante la jurisdiccion ordinaria
laboral. Por el contrario, en el plenario se encuentra
probado que el accionante asumié la manutencion



de su progenitora, quien, valga la pena decirlo, tiene
70 afios y, como tal, es una persona de la tercera
edad. Igualmente, advierte la Sala que el accionante,
pese a su condicion econOmica, debe asumir el
cuidado de un menor de edad a su cargo (hijo).
Todo esto resulta relevante porque ademas de no
tener ingresos para asegurar su propia subsistencia,
el actor no cuenta con un nucleo familiar al cual se
le pueda atribuir una obligacion legal de
suministrarle alimentos (en sentido amplio).

Como consecuencia del razonamiento que antecede,
el mecanismo judicial con el que formalmente
cuenta el tutelante para la proteccién de sus
derechos fundamentales es ineficaz, en atencion a
sus circunstancias concretas y a la posible
configuracién de un perjuicio irremediable. En
consecuencia, se satisface el caracter subsidiario de
la accion de tutela.

3. Problema juridico sustancial

Puesto que la accion de tutela cumple los requisitos generales de procedencia, le
corresponde a la Sala determinar si le compete a COLPENSIONES reconocer y
pagar la pension de invalidez solicitada por el accionante, teniendo en cuenta que,
para la fecha de estructuracion de la invalidez (julio de 2014), el sefior Cantillo
Tapia se encontraba afiliado a COLFONDOS vy, especialmente, que su traslado a
COLPENSIONES se hizo efectivo el 1° de septiembre del 2016. De resultar
necesario, la Sala deberd establecer si dicha competencia radica en
COLFONDOS.
4. De la vulneracion de los derechos fundamentales alegados

Ha sefialado la Sala que la seguridad social es tanto un derecho fundamental
social como un servicio publico[56]. Ademas de su reconocimiento constitucional
(art. 48), se consagra en los articulos 45 de la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos, 19 del Protocolo de San Salvador y 9 del Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales[57]. Impone a los Estados tres
deberes concretos: (i) respetar, (ii) cumpliry (iii) proteger.

De conformidad con el segundo, le corresponde al Estado facilitar,
promover, garantizar el goce y el ejercicio del derecho, impedir la
interferencia en su disfrute, abstenerse de toda practica o actividad que
deniegue o restrinja el acceso en igualdad de condiciones a una seguridad
social adecuada[58]. Igualmente, supone la obligacion de implementar
sistemas y procedimientos acordes con las condiciones especiales de
ciertos grupos en condiciones de vulnerabilidad o debilidad, entre ellos las
personas en situacién de discapacidad.

Con esa orientacion, la Ley 100 de 1993, ademas de organizar el Sistema
General de Seguridad Social, dispuso el reconocimiento de ciertas



contingencias asegurables. La imposibilidad de continuar trabajando como
consecuencia de la pérdida total o parcial de la capacidad laboral es una de
ellas, y se asegura por medio del otorgamiento de una pension de
invalidez.

Los articulos 38[59] y 39[60] de la Ley 100 de 1993, reformados por la
Ley 860 de 2003, determinan, respectivamente, el estado de invalidez y los
requisitos para acceder a la prestacion que de este se deriva. El
reconocimiento del derecho a la pensién de invalidez, de conformidad con
las normas referidas, esta sujeto a que se acredite, (i) un porcentaje de
pérdida de capacidad laboral igual o superior al 50%, producto de la
calificacion que realice la autoridad médico laboral correspondiente, y (ii)
que se acredite haber cotizado, por lo menos, 50 semanas dentro de los 3
afios anteriores a la fecha de estructuracion[61], o 26 semanas para las
personas menores de 26 afios, segln la sentencia C-020 de 2015.

Las pruebas aportadas al expediente, analizadas en el acapite de hechos
probados, dan cuenta de que el sefior Cantillo Tapia prima facie cumple
los requisitos sefialados en el parrafo precedente. Por una parte, acredita
una pérdida de capacidad laboral del 58.44%[63], esto es, un porcentaje
superior al exigido por la Ley (50%). Por otro lado, demuestra haber
cotizado alrededor de 112 semanas, entre el 6 de julio de 2011 y el 6 de
julio de 2014[64], esto es, antes de la fecha de estructuracién del estado de
invalidez[65]. La controversia constitucional, entonces, gira en torno a
determinar la entidad competente para el reconocimiento y pago de la
prestacion. El accionante considera que esta le corresponde a
COLPENSIONES, que es el fondo publico en el que actualmente se
encuentra afiliado; esta, por su parte, considera que aquella radica en
COLFONDOS, debido a que para la fecha de estructuracién de la
invalidez el actor se encontraba afiliado a dicho fondo privado.

Son elementos facticos relevantes para determinar tal competencia los
siguientes: (i) el actor estuvo afiliado a COLFONDOS entre el 11 de
diciembre de 2002 y el 31 de agosto de 2016[66]; (ii) desde el 1° de
septiembre del afio 2016 y hasta la actualidad, el demandante se encuentra
afiliado a COLPENSIONES, fondo al cual realiza aportes[67]; (iii) la
fecha de estructuracion que determinaron las autoridades médico
laborales, para calificar la pérdida de capacidad laboral del accionante, fue
el 6 de julio de 2014[68], época para la cual estaba afiliado a
COLFONDOS; y (iv) la solicitud pensional la realizé el tutelante en el afio
2017, esto es, cuando estaba afiliado y realizando aportes a
COLPENSIONES.

La Ley 100 de 1993 estableci6 dos regimenes de seguridad social: el
régimen solidario de prima media con prestacion definida (RPM) vy el
régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS). Las personas gozan
de "total y absoluta autonomia y libertad para elegir el régimen de
pensiones que deseen"[69] (libertad de afiliacion) y, en consecuencia, para
solicitar el traslado de un régimen a otro si es que ya ejercieron su derecho



a elegir régimen, siempre que cumplan los requisitos establecidos para
ello.

La afiliacion, segun el articulo 41 del Decreto 1406 de 1999, se hace
efectiva "desde el dia siguiente a aquél en el cual se inicie la relacién
laboral, siempre que se entregue a ésta, debidamente diligenciado, el
formulario de afiliacion". El traslado, por su parte, se entiende efectivo, en
los términos del articulo 42 ibidem, desde el "primer dia calendario del
segundo mes siguiente a la fecha de presentacion de la solicitud del
traslado efectuada por el afiliado ante la nueva entidad administradora”,
claro esta, siempre que se cumpla con los requisitos sobre permanencia en
los regimenes y en las entidades administradoras. Ademas, segun dispone
su inciso 3°, "[l]a entidad administradora de la cual se retira el trabajador
tendra a su cargo la prestacion de los servicios y el reconocimiento de
prestaciones hasta el dia anterior a aquél en que surjan las obligaciones
para la nueva entidad".

Existe un periodo intermedio entre la solicitud de traslado y la efectividad
del mismo, esto es, desde el momento en el que se radicé la solicitud de
traslado, hasta el momento en el que se hace efectivo el mismo, periodo
que, normalmente, es de dos meses. El inciso 3° del articulo 42 del
Decreto 1406 de 1999, establece que "[l]a entidad administradora de la
cual se retira el trabajador tendra a su cargo la prestacion de los servicios y
el reconocimiento de prestaciones hasta el dia anterior a aquél en que
surjan las obligaciones para la nueva entidad". Igualmente, frente al
particular la Corte ha dicho que "se entiende que las contingencias que
ocurran con anterioridad a la efectividad del traslado seran cubiertas por la
antigua administradora «hasta el dia anterior a aquél en que surjan las
obligaciones para la nueva entidad»"[70], precisando que, de todos modos,
"la fecha en que se hace efectivo el traslado es el elemento que determina
a qué entidad administradora de pensiones le corresponde asumir el
reconocimiento de la prestacion pensional™[71]. Esta regla de decision, sin
embargo, encuentra dos restricciones: de un lado, que la fecha de
estructuracion de la invalidez se hubiere presentado entre la solicitud de
traslado y la efectividad del mismo, segun el inciso 2° del referido articulo
42y, del otro, que dicha fecha coincida con el momento de ocurrencia del
accidente o siniestro. Todo, claro estd, teniendo en cuenta que las
controversias entre las administradoras de fondos de pensiones, tendientes
a establecer la competencia para reconocer y pagar una prestacion social,
no puede llegar al punto de afectar el goce efectivo del derecho pensional
de los afiliados en cada caso concreto.

Igualmente, puede ocurrir que, habiendo surtido plenos efectos legales el
traslado, se realice la valoracion médico laboral y se determine que la
fecha de estructuraciéon de la invalidez ocurrié mientras el aportante se
encontraba afiliado al anterior régimen (RAIS o RPM), tal y como
acontecid en este proceso. Notese que se trata de dos eventos diferentes,
pues en la hipotesis del parrafo precedente, la fecha de estructuracion de la
invalidez se da cuando el traslado no se ha hecho efectivo, mientras que en



la que se menciona, la invalidez se estructura antes de que dicho traslado
ya hubiere surtido sus efectos legales. Este ultimo evento no esta regulado
por el articulo 42 del Decreto 1406 de 1999.

Para la resolucion de este tipo de asuntos, amparada en las reglas
contenidas en articulo 42 del Decreto 1409 de 1999, la jurisprudencia
constitucional[73] ha planteado la siguiente subregla: en el evento en que
el trabajador haya realizado el traslado de sus aportes a otra entidad
administradora y cumplido el término para que se haga efectivo dicho
traslado (articulo 42 ibidem), debe ser la nueva administradora la que esta
Ilamada a cubrir el siniestro que genere la invalidez del afiliado, sin que
sea importante la fecha de estructuracion de tal condicion.

Dicha subregla, a juicio de la Sala, encuentra justificacién en los
articulos 70[74] y 113[75] de la Ley 100 de 1993, pues el traslado del
afiliado del RAIS al RPM le otorga al administrador de este altimo el
derecho de recibir el saldo de la cuenta de ahorro individual del
afiliado, incluidos los rendimientos. En esa medida, si el fondo
"nuevo™ recibe los recursos correspondientes a los aportes del
afiliado, a juicio de la Sala, resulta razonable que sea este el que deba
cubrir el siniestro de invalidez del cotizante. Por la misma razon,
entonces, es que no resulta procedente que sea el fondo "antiguo™ el
que asuma el pago de la pension de invalidez, pues, se insiste, parte de
los recursos para financiar dicha prestacién fueron remitidos al fondo
""nuevo™’, una vez se hizo efectivo el traslado del afiliado.

La situacion del sefior Cantillo Tapia, a juicio de la Sala, se subsume en la
subregla anterior, por dos razones: (i) el traslado del sefior se hizo efectivo
a partir del 1° de septiembre de 2016[76]; y (ii) el trdmite de calificacion y
reconocimiento de la pension de invalidez se inicié luego de esa fecha,
esto es, después de que hiciera efectivo el traslado entre los regimenes
pensionales. Si bien es cierto que la fecha de estructuracion de la
condicion de invalidez fue el 6 de julio del afio 2014[77], esto es, antes del
momento en el que se hizo efectivo el mencionado traslado, también lo es
que, en aplicacion de aquella subregla jurisprudencial, no es relevante la
fecha de estructuracion de la invalidez, en el entendido de que "la fecha
en que se hace efectivo el traslado es el elemento que determina a qué
entidad administradora de pensiones le corresponde asumir el
reconocimiento de la prestacion pensional”[78] (negrillas propias).

Con fundamento en lo anterior, la Sala considera que la decisién adoptada
por el juez de primera instancia, quien considerd que era competencia de
COLPENSIONES "cubrir el siniestro que generd la invalidez del afiliado,
dado que para las fechas de calificacion de la invalidez tanto de
Colpensiones que se dictamino el 24 de mayo de 2017 y la de la Junta
Regional de Calificacién de Invalidez con fecha de dictamen el 4 de
octubre de 2017, ya el accionante no estaba afiliado a Colfondos, sino a
Colpensiones"[79], se ajusta a la jurisprudencia constitucional, pues una
vez se cumple el término para materializar el traslado entre regimenes



(RAIS o RPM) debe ser la nueva administradora la llamada a cubrir el
siniestro que genere la invalidez de su afiliado, asi este se hubiere
estructurado cuando hacia parte del otro régimen pensional.

Por otro lado, advierte la Sala que tal y como lo ha considerado de forma
reiterada y pacifica[80],"los conflictos entre distintas administradoras de
fondos de pensiones, sobre cuél es la que debe asumir el respectivo
reconocimiento y pago de las prestaciones pensionales, no puede ser
trasladada al titular del derecho"[81] maxime cuando, como ocurre en el
caso del sefior Cantillo Tapia, la titularidad del derecho no esta en duda y
el beneficiario de la prestacion es un sujeto de especial proteccion
constitucional, que depende del pago de la pensién para satisfacer su
minimo vital y el de su ndcleo familiar. No resultaba procedente, entonces,
que COLPENSIONES se negara a tramitar la solicitud pensional del
accionante, primero, porque al hacerlo desconocia el precedente
constitucional y, segundo, porque, de todas formas, el ordenamiento
juridico establecia herramientas y procedimientos para que tales conflictos
pudieran ser solucionados entre los fondos, sin afectar a los usuarios del
sistema pensional, mucho maés si estos eran sujetos de especial proteccion
constitucional y se encontraban en una situacion de vulnerabilidad.

En conclusidn, las respuestas emitidas por COLPENSIONES, contenidas
en las resoluciones del 30 de enero[82] y el 2 de abril de 2018[83],
desconocieron la jurisprudencia constitucional y, en esa medida,
comprometieron los derechos fundamentales del accionante. Esta
conclusion encuentra fundamento en dos razones: de un lado, segin lo
expuesto, la competencia para reconocer y pagar la pensién de invalidez
del accionante es suya y, de otro lado, porque pas6é por alto que las
controversias entre las administradoras de fondos de pensiones no pueden
Ilegar al punto de afectar el goce efectivo de los derechos pensionales de
los afiliados al sistema. Lo anterior, sin contar con la evidente
desproteccion a la que se someti6 al accionante, a quien se convirtié en el
unico afectado como consecuencia del conflicto suscitado entre los fondos
pensionales.

De lo dicho se deriva, igualmente, que las resoluciones dictadas por
COLFONDOS, en las que se abstuvo de resolver la solicitud pensional del
sefior Cantillo Tapia, no desconocieron los derechos fundamentales que
este alegé como trasgredidos, pues la competencia para reconocer y pagar
su pension de invalidez no era de COLFONDOS sino de
COLPENSIONES.

En consecuencia, la Sala revocard el fallo de segunda instancia, del
Tribunal Administrativo del Magdalena; en su lugar, accedera al amparo
solicitado y le ordenard a COLPENSIONES que le dé tramite a la solicitud
de reconocimiento y pago de la pensién de invalidez del accionante. Sin
perjuicio de lo anterior, la Sala entiende necesario precisar que las pruebas
aportadas al expediente no dan cuenta de la vulneracion a los derechos de
peticion y al debido proceso. Por ende, frente al particular, no se



pronunciara ni adoptara decision alguna.
5. Sintesis de la decision

En el proceso de la referencia, la Sala encontr6 probado que COLPENSIONES habia vulnerado
los derechos fundamentales del accionante, al negarse a tramitar el reconocimiento de la pension
de invalidez, pese a que tenia competencia para hacerlo. La Sala consider6 que la competencia
radicaba en COLPENSIONES y, en consecuencia, concluy6 que la respuesta emitida por este
fondo publico, contenida en las resoluciones del 30 de enero y el 2 de abril de 2018, si habia
desconocido la jurisprudencia constitucional y, en esa medida, comprometia los derechos
fundamentales de Aldemar Alberto Cantillo Tapia. Esta conclusion se fundamento en dos
razones: primero, la competencia para reconocer y pagar la pension de invalidez del accionante
era suya, y segundo, porque habia pasado por alto que las controversias entre las administradoras
de fondos de pensiones, en criterio de esta Corte, no podian llegar al punto de afectar el goce
efectivo de los derechos pensionales de los afiliados al sistema.

I11.DECISION

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

RESUELVE

Primero.- REVOCAR la sentencia del Tribunal Administrativo del Magdalena, proferida el 9 de
julio de 2018 que, a su vez, revocd la sentencia emitida por el Juzgado Segundo Administrativo
de Santa Marta, en el sentido de declarar la improcedencia del amparo de los derechos
invocados, con fundamento en las razones expuestas en esta sentencia. En su lugar, CONCEDER
el amparo del derecho fundamental a la seguridad social de Aldemar Alberto Cantillo Tapia, por
las consideraciones expuestas en la parte motiva.

Segundo. - ORDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones (COLPENSIONES) que,
en el término de quince (15) dias, contados desde la notificacidn de esta providencia, resuelva de
fondo la solicitud pensional presentada por el sefior Cantillo Tapia, para lo cual debera tener en
cuenta las consideraciones de la parte considerativa de esta providencia judicial.

Tercero. -Por Secretaria General, EXPEDIR la comunicacion a que se refiere el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Comuniquese y cumplase,

CARLOS BERNAL PULIDO

Magistrado

DIANA FAJARDO RIVERA

Magistrada

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ

Magistrado



Con aclaracion de voto
MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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conferido que se encuentra en el folio 10 del cuaderno 1 del expediente, de lo cual se concluye
que esta debidamente representado.

[45] Resoluciones del 30 de enero y el 2 de abril de 2018 (fls. 300 a 310, Cdno. 1)
[46] La solicitud fue radicada el 14 de diciembre de 2017 (fls. 44 a 46, Cdno. 1).
[47] FI. 202, Cdno. 1.

[48] Fls. 307 a 310, Cdno. 1.
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