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ACCION DE TUTELA PARA RECONOCIMIENTO DE INDEMNIZACION SUSTITUTIVA Y
DEVOLUCION DE SALDOS-Casos en que se niega devolucion de saldos de cuenta de ahorro
individual y pago de bono pensional por no haber cotizado semanas exigidas en las normas

que le son aplicables

DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL-Derecho constitucional fundamental y su proteccién por
medio de la accién de tutela

INDEMNIZACION SUSTITUTIVA'Y LA DEVOLUCION DE SALDOS EN EL SISTEMA DE SEGURIDAD
SOCIAL INTEGRAL-Prestaciones que actlan como sucedaneas de la pension de vejez, cuando

no se tienen los requisitos

PRINCIPIO DE EQUIDAD-Criterio de interpretacion de la ley ante la imposibilidad de los sujetos
de especial proteccién constitucional de cumplir con los requisitos del Sistema General de

Seqguridad Social en Pensiones

DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL Y MINIMO VITAL-Vulneracién al exigir cotizar semanas
faltantes y completar el capital suficiente para obtener la pensiéon cuando se ha manifestado

la imposibilidad de seqguir cotizando

ACCION DE TUTELA PARA RECONOCIMIENTO DE INDEMNIZACION SUSTITUTIVA Y
DEVOLUCION DE SALDOS-Orden de redimir y pagar bono pensional y reconocer y pagar la
devoluciéon de saldos de la cuenta de ahorro individual de los actores

Referencia: expedientes T-2.706.373 y T-2.714.387

Acciones de tutela instauradas por Manuel Eduardo Palomino Ortiz contra la Oficina de Bonos
Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y la Administradora de Fondos de
Pensiones ING Pensiones y Cesantias y Maria Olinda Piedrahita Giraldo a través de
apoderado judicial contra la Administradora de Fondos de Pensiones BBVA Horizonte

Pensiones y Cesantias.

Magistrado Ponente:



HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Bogota D.C.veintiocho (28) de octubre de dos mil diez (2010).

La Sala Octava de Revisidon de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Luis
Ernesto Vargas Silva, Maria Victoria Calle Correa y Humberto Antonio Sierra Porto, quien la
preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, especificamente las
previstas en los articulos 86 y 241 numeral 99 de la Constitucién Nacional y en los articulos

33 y siguientes del Decreto 2591 de 1991, ha proferido la siguiente.
SENTENCIA

Dentro del proceso de revision de los fallos de tutela proferidos en primera instancia por la
Sala de Decisién No.1 del Tribunal Administrativo de Sucre y en segunda instancia por la Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta del Consejo de Estado (expediente
T-2.706.373) y del fallo proferido en Unica instancia por el Juzgado Cuarto Penal Municipal

con funciones de Control de Garantias de Manizales (Caldas) (expediente T-2.714.387).
- Acumulacion

Los procesos T-2.706.373 y T-2.714.387 fueron acumulados mediante auto del siete (7) de
julio de dos mil diez (2010), proferido por la Sala de Seleccién niumero Siete (7), por existir
unidad de materia y semejanza factica de los problemas juridicos planteados en las

respectivas acciones de tutela.
|. ANTECEDENTES
Expediente T- 2.706.373 (Manuel Eduardo Palomino Ortiz)

El sefior Manuel Eduardo Palomino Ortiz de 67 afnos de edad, el pasado veintinueve (29) de
enero de dos mil diez (2010) interpuso accién de tutela solicitando el amparo de sus
derechos fundamentales a la vida, a la dignidad humana y al minimo vital, los cuales, en su
opinion, han sido vulnerados por la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico y la Administradora de Fondos de Pensiones ING Pensiones y Cesantias, de

conformidad con los siguientes:



Hechos

1.- En el mes de octubre de 2009, solicité ante la Administradora de Fondos de Pensiones ING
Pensiones y Cesantias el reconocimiento de su pensién de vejez o la devolucion de saldos y
bono pensional con base en lo dispuesto en el articulo 66 de la Ley 100 de 1993, por haber
cumplido 67 afios de edad y ademas porque requiere de un ingreso econémico ya que desde

hace varios afos esta desempleado.

2.- Senala el accionante que las entidades demandadas negaron su peticion. La Directora del
Area Previsional de la AFP-ING Pensiones y Cesantias, mediante oficios ABP09-0823 de
octubre 26 de 2009 y ABP09-0892 de noviembre 18 de 2009, argumenté que si bien cuenta
con la edad de 67 anos de edad, a la fecha no presenta capital suficiente para acceder a la
pensién. Explica, ademas que en razon a la funcién que le corresponde, le inform6 a la OBP

que el peticionario superd considerablemente la edad para acceder al beneficio.

3.- Afirma que mediante oficio 2.3 de fecha noviembre 17 de 2009, la Oficina de Bonos

Pensionales, argumentd la negativa en lo siguiente:

“A) No tengo derecho a que se me reconozca el beneficio de la Pensién Minima con base en
el articulo 65 de la Ley 100 de 1993, toda vez que para acceder a este derecho tendria que
haber cotizado un minimo de 1.150 semanas, de las cuales registro solo 213 semanas,
faltdndome para cumplir este requisito cotizar 937 semanas, para eventualmente

otorgarseme el beneficio de la garantia de pensién minima.

B) No cuento con el capital suficiente para poder negociar mi bono pensional y obtener la
pensién anticipada, por no cumplir el requisito consagrado en el articulo 64 de la ley 100 de
1993.

C) No tengo derecho a la redencién anticipada para devolucion de saldos por vejez conforme
a lo dispuesto en el articulo 66 de la ley 100 de 1993, argumentando que este derecho opera
para quienes no hayan acumulado el capital necesario para financiar una pensiéon por lo
menos igual al salario minimo; debiendo esperar para la REDENCION ANTICIPADA PARA LA
DEVOLUCION DE SALDOS POR VEJEZ hasta la fecha de redencién normal del bono pensional,



que se llevara a cabo el 17 de julio de 2013; finalmente manifiesta que en mi caso se debe
tener en cuenta que la fecha de redencion normal del bono se causara, en la fecha en que
completaria 1000 semanas de vinculacién laboral valida conforme al articulo 20 del Decreto
1278 de 1995."

5.- Afirma que la espera para acceder a la devolucién de saldos incluyendo el bono pensional
pone en riesgo su derecho a la vida, pues para esa época, dada su precaria situacion
econdmica, probablemente ya no exista. Ademas considera con base en la jurisprudencia de
la Corte Constitucional que se ha vulnerado su derecho al minimo vital y el derecho que las
personas de su edad tienen a la devolucién oportuna de los saldos y del bono pensional,

maxime cuando no estan en condiciones de continuar cotizando como en su caso.

Solicitud de Tutela

6.- Con fundamento en los hechos narrados, el ciudadano Manuel Eduardo Palomino solicitd
ademas de la proteccion de sus derechos fundamentales al minimo vital y a la dignidad
humana que considera vulnerados por parte de las demandadas, disponer que con base en el

articulo 66 de la ley 100 de 1993 le sean devueltos los saldos aportados y el bono pensional.

Respuesta de las entidades demandadas
Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Pdblico.

7.- El Jefe de la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda mediante oficio
radicado en la Secretaria del Tribunal Administrativo de Sucre el 5 de febrero de 2010,
respondid la accién de tutela de la referencia solicitando denegar el recurso de amparo, en
razén a que el accionante no tiene derecho a la redencién anticipada para devolucién de

saldos por vejez solicitada.

8.- Previo a exponer las razones de su negativa, estima necesario integrar el litisconsorcio

necesario con la Administradora de Fondos de Pensiones ING, dada la obligacién legal que



tiene para la expedicién del cupén principal del bono del afiliado y con el ISS, contribuyente
en el bono pensional en su condicién de cuentapartista. Adicionalmente sefiala, con apoyo en
jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia que la accién de
tutela no puede convertirse en instrumento que facilite pretermitir los procedimientos

legales.

9.- Precisa en primer lugar en relacién con la situacién actual del bono pensional del
accionante, que se trata de un bono tipo “A”, en liquidacion provisional cuyo emisor es la

Nacidén con el cupdn principal y el ISS con participacién de cuota parte.

10.- En segundo lugar explica que los criterios juridicos que informan la posicién de la Oficina
respecto de la situacion del bono pensional del accionante fueron expuestos con anterioridad
a la AFP ING, de la siguiente forma:

* El Bono Pensional del sehor MANUEL EDUARDO PALOMINO ORTIZ se redimirad normalmente
el dia 17 de julio de 2013.

* La Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico tiene maximo

un mes para pagar el cupdn principal y el cupén del ISS.

* Cuando la AFP I.N.G. reciba el monto del Bono Pensional en ese momento hara nuevamente
un analisis para determinar si el afiliado MANUEL EDUARDO PALOMINO ORTIZ tiene derecho a
pensién. También en ese momento, la AFP I.N.G. verificara si cumple con los requisitos para
obtener la Garantia de Pensién Minima.

* Para efectos de la Garantia de Pensién Minima el sefior MANUEL EDUARDO PALOMINO
ORTIZ hoy NO cumple con uno de los requisitos basicos sefialados en el articulo 652 de la Ley
100 de 1993: que el beneficiario hubiese cotizado por lo menos 1150 semanas durante toda
su vida laboral. Para el caso del sefior Manuel Eduardo palomino, y segun los datos que nos
suministra la AFP ING, -solicitud de liquidacién provisional del 17 de enero de 2010- la suma
de las semanas cotizadas, arroja un total de 213 semanas, lo que quiere decir que el afiliado

no cumple con el requisito legal esencial previo de tener 1.150 semanas cotizadas y le



faltaria por cotizar 937 semanas, para eventualmente otorgarle el beneficio de la Garantia de

Pensién Minima.

* El sefior MANUEL EDUARDO PALOMINO ORTIZ NO tiene derecho a la redencién anticipada
para Devolucion de Saldos por Vejez (Articulo 66 de la Ley 100 de 1993) porque el sefior
Manuel Eduardo palomino, nacié el 09 de septiembre de 1942, y hoy tiene 67 afios y su bono
pensional se redime el 17 de julio de 2013, fecha cuando completaria 1000 semanas de
vinculacion laboral valida (Articulo 20 del Decreto 1748 de 1995). En este caso, de acuerdo
con lo demostrado, TAMPOCO tendria derecho a que se le redima anticipadamente el bono
pensional por devolucidon de saldos por vejez, puesto que hay devolucion de saldos cuando
el beneficiario alcanza 62 afios hombres o 57 las mujeres y no han acumulado el capital
necesario para financiar una pensién por lo menos igual al salario minimo. En este momento
de acuerdo con los calculos efectuados con los datos de la AFP, el accionante tendria capital
suficiente para financiar una pensién. Al respecto, la AFP debe determinar, si el valor del
bono hoy, mas lo que tenga ahorrado en su cuenta, al proyectarlo al futuro, a fecha de
redencién normal, determina que en ese momento si tendria derecho a una pensién. El
calculo lo debe hacer la AFP para evitar que la persona cambie una eventual pension futura

por una devolucion de saldos hoy.

* A la fecha, el producto de la hipotética negociacion del bono pensional del sefior MANUEL
EDUARDO PALOMINO ORTIZ no es suficiente aun para financiar una pensién del 110% de un
salario minimo legal vigente (articulo 64 de la Ley 100 de 1993). Luego la eventual
negociacion del bono debe retrasarse hasta la fecha en que el capital producto de dicha
negociacion sea suficiente para otorgar una pensién anticipada en el Régimen de Ahorro
Individual. La AFP ING debe evaluar periddicamente para determinar en que momento se
podria financiar la pension de vejez del beneficiario con el producto de la Negociacion del
Bono Pensional adicionado con el capital de la cuenta de ahorro individual del mismo, Si
nunca se presentare ese evento, entonces el afiliado debe esperar hasta la fecha de

redencién normal del bono pensional.

* De acuerdo con todo lo expuesto (...), NO procede la REDENCION ANTICIPADA del bono
pensional del sefior MANUEL EDUARDO PALOMINO ORTIZ para otorgarle la devolucién de

saldos por veje3z.



* La Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de hacienda ha cumplido con sus
obligaciones respecto del bono pensional del sefior MANUEL EDUARDO PALOMINO ORTIZ
actuando dentro de lo establecido por las normas vigentes de los bonos pensionales.”

(Negrillas del texto)

11.- Por lo anterior solicita que no se autorice la devolucién de saldos por vejez, toda vez que
un fallo en tal sentido iria en contravia de los derechos fundamentales del accionante, pues
estaria cambiando una eventual pension a la cual tendria derecho a partir del mes de julio de

2013, por la devolucidén de los saldos hoy.
ING Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A.

12.- El representante legal de ING Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A.,
dio respuesta a la accién de tutela mediante escrito presentado de manera extemporanea en
el que indic6 que pese a las gestiones adelantadas por la AFP, la Oficina de Bonos
Pensionales se niega a realizar la redencién anticipada para la devolucion de los saldos por
vejez, pues de acuerdo a los calculos que esa Oficina realizé el accionante puede tener

derecho a la pension.

13.- Explica que frente a la decisiéon tomada por el Ministerio, la AFP guarda respeto, puesto
que no puede conminarla a la emisién anticipada, teniendo en cuenta que ING Pensiones y
Cesantias no emite ni expide los bonos, sino que segun sus funciones, realiza esa gestion en
nombre del afiliado. Agrega que sélo puede proceder a la devolucién del capital acumulado

en la cuenta de ahorro individual, cuando cuente con el bono pensional.

14.- Por Ultimo sostiene que tratandose de una reclamacion relativa a una devolucién de
saldos del valor de un bono pensional no emitido, la accién de tutela se torna improcedente
pues es claro que el actor cuenta con un mecanismo judicial ordinario ante la jurisdiccion

ordinaria laboral para hacer valer sus pretensiones.



Decisiones judiciales objeto de revision

15.- La Sala de Decisién No.1 del Tribunal Administrativo de Sucre, concedié el amparo
solicitado. Ordend a la AFP ING que inicie el trdmite correspondiente para la devolucién de
saldos que reclama el actor y a la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico relevar al accionante de su compromiso de cotizar 500 semanas al régimen

de ahorro individual, a fin de que éste pueda acceder a la devolucidn del saldo reclamado.

16.- Concluyé el Tribunal que conforme a las sentencia T-237 de 2008 y T-084 de 2006
proferidas por la Corte Constitucional, es factible reconocer la devolucion de saldos a que se
refiere el articulo 66 de la Ley 100 de 1993 a las personas que se encuentra en imposibilidad
de sequir cotizando para que las Administradoras de Fondos de Pensiones y la Oficina de
Bonos Pensionales les devuelvan los aportes y les reconozcan el valor de los bonos
pensionales, todo en el supuesto de no cumplir con los requisitos para obtener una pension

minima.

17.- De no existir normas como la Ley 100 de 1993 que consagra en el articulo 61 la
exclusion, el articulo 37 sobre indemnizacién sustitutiva o la del articulo 66 sobre devolucién
de saldos, se caeria en el absurdo de concluir que para algunas personas, independiente de
su edad y su condicion, resulta inexorable la carga de sostener una relacién laboral o de

consequir por su cuenta los recursos para cotizar al Sistema de Pensiones.

18.- Por lo anterior, considera que las entidades demandadas no pueden desconocer que en
el presente caso se trata de una persona de 67 anos, sin condiciones de seguir cotizando en
ningln régimen de pensiones y por tanto la controversia planteada debera resolverse en

equidad, segun las previsiones del articulo 46 superior y la jurisprudencia en la materia.
Impugnacién

19.- El jefe de la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
impugno el fallo proferido en primera instancia con base en los argumentos expuestos
ampliamente en la contestacién de la demanda. Preciso ademas que no comparte la orden

impartida por el Tribunal para relevar al actor de su compromiso de cotizar 500 semanas al



régimen de ahorro individual, puesto que la Oficina no ha argumentado que se encuentre

cobijado con la exclusidon del literal b) del articulo 61 de la Ley 100 de 1993.

20.- Por su parte, el Gerente de la AFP ING, Oficina de Barranquilla, informé al Tribunal que
en cumplimiento de lo ordenado en el fallo, envié comunicacidn al accionante informandole
de la autorizacién de la devolucién de los recursos de la cuenta pensional de ahorro
individual y solicitandole los documentos necesarios para ellos. De la misma forma solicita se
aclare el fallo, toda vez que en el caso particular no existe obligacién para el afiliado de
cotizar 500 semanas.

Sentencia de segunda instancia

21.- La Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
revocod la sentencia proferida por el ad quo al considerar que la tutela es improcedente para
brindar el apoyo reclamado pues el actor tiene a su disposicién la accién ordinaria laboral
que puede iniciar a partir del momento en que las entidades accionadas le resuelvan con
caracter definitivo su reclamacion, en tanto que es el juez natural el llamado a dirimir la
inconformidad planteada relacionada con la devolucion de saldos y la redencién del bono
pensional. De otra parte, el actor no demostré el perjuicio irremediable, puesto que no allegd
prueba alguna de su situaciéon econdémica actual, ni de la imposibilidad de propiciarse otra
fuente de ingresos, ni tampoco probanza relativa a que padezca de problemas de salud que

ameriten una especial atencidn.
Expediente T-2.340.473 (Maria Olinda Piedrahita Giraldo)

22.- El pasado once (11) de mayo de dos mil diez (2010), la ciudadana Maria Olinda
Piedrahita Giraldo de 67 afios de edad, a través de apoderado judicial interpuso accién de
tutela solicitando el amparo de sus derechos fundamentales al minimo vital y a la seguridad
social integral en conexidad con el derecho a la vida en condiciones dignas, los cuales en su
opinidén, han sido vulnerados por la Administradora de Fondos de Pensiones BBVA Horizonte

Pensiones y Cesantias, de conformidad con los siguientes:



Hechos:

23.- La accionante se vinculé a BBVA Horizonte Pensiones y Cesantias desde el afio 1998,

pero al quedar sin empleo desde hace muchos afios no volvid a cotizar para dicho Fondo.

24.- Sefala la accionante que no obstante que desde hace mas de 10 afios ha solicitado al
Fondo la devolucién de los saldos tal como lo ordena el articulo 66 de la Ley 100 de 1993,
esto no ha sido posible debido a la exigencia de requisitos que ha cumplido, pues hoy en dia
cuenta con 67 afos de edad y ya manifesté que no tiene capacidad econémica para seguir

cotizando como lo ordena la ley.

25.- Sostiene que para adelantar el tramite anterior, autorizé al Fondo de Pensiones para el
cobro del bono a cargo del Instituto de Seguros Sociales con sus respectivos rendimientos,
pero a la fecha ignora si este fue pagado, pues sélo conoce de una nota de fecha 6 de agosto
de 2002, en la que le manifiestan que han “adelantado todas las gestiones para hacer

efectivo el bono pensional”.

26.- Considera que lo anterior, constituye una violacion o amenaza de sus derechos
fundamentales al minimo vital y a la salud integral, pues se trata de “una persona de la

tercera edad, sin salud, y sin trabajo para suplir (sic) sus necesidades basicas”.

Solicitud de Tutela

Respuesta de las entidades demandadas
Fondo de Pensiones y Cesantias BBVA Horizonte

La Gerente de la Oficina de Manizales del Fondo de Pensiones y Cesantias BBVA Horizonte,
por medio de escrito del 14 de mayo 2010 respondid la accién de tutela de la referencia y
solicitd desestimar las pretensiones teniendo en cuenta que la entidad no ha vulnerado

derecho fundamental alguno de la accionante. Expuso los siguientes argumentos:

28.- Precis6 que la accionante se vinculd al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a



través de la AFP Horizonte de manera libre y voluntaria el 16 de septiembre de 1997 y por

tanto se acogid a las normas y disposiciones legales para dicho régimen.

29.- Indicé que, solicitada la devolucién de saldos por parte de la accionante, la
Administradora le informé mediante comunicaciones del 13 de junio de 2000 y del 7 de junio
de 2006, que “tratandose de una persona excluida del régimen, en los términos del literal b)
del articulo 61 de la Ley 100 de 1993, la devolucidon de saldos solicitada sélo podria
realizarse, hasta el momento en que haya cotizado 500 semanas en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad” (fl. 21 Cd.Ppal).

30.- Sefald que la accionante tan sélo ha cotizado en el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad 73.71 de las 500 semanas a que hace referencia la disposicién citada, por lo

tanto su vinculaciéon al Fondo “no ha producido efectos juridicos” (fl. 21 Cd.Ppal).

31.- De otra parte explicéd que, el reconocimiento al bono pensional por haberse traslado de
régimen, hace parte del capital con el que se financia el pago de las prestaciones a cargo del
Sistema General de Pensiones y representa los tiempos servidos y cotizados con anterioridad
al traslado del régimen pensional. Por tanto, la redencion que se llegue a generar "sélo se
producira en el momento que la citada sefiora complete quinientas (500) semanas de
cotizacién en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad”, (fl.22 Cd. Ppal), de
conformidad con lo dispuesto en el literal b) del articulo 20 del Decreto 1748 de 1995 que
exige 500 semanas para la redencion del bono y en el articulo 18 del Decreto 3798 de 2003,
que ademas de exigir las 500 semanas cotizadas, prohibe la negociacion del bono pensional

para pensién o devolucion de saldos, antes de completarse las semanas exigidas.

32.- Indicé que la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
fij6 su posicién en el documento denominado “Anexo 1”, en el que precisé que no emitird, ni
autorizara la redencién de los mismos para la devolucién de saldos por vejez, mientras no se
hayan cotizado las 500 semanas exigidas en nuestro ordenamiento juridico, es decir, que
sélo hasta ese momento se contaria con los recursos provenientes del bono pensional para el

pago de cualquier prestacién que conceda el Régimen de Ahorro Individual.

33.- Adicionalmente, afirmé el representante de la AFP que, la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado, sefialé que las personas mencionadas en el literal b) del articulo

61 de la Ley 100 de 1993, no hacen parte del Régimen de Ahorro Individual, mientras no



tomen la decision efectiva de cotizar 500 semanas en dicho régimen.

34.- Precisé que el Fondo que representa, es un simple intermediario entre el afiliado y los
emisores de bono pensionales y por tanto, no puede responder por la emisién y pago de los
mismos, sino por la adecuada gestidn en ese propdsito. Por tanto, en caso de que se ordene
acceder al reconocimiento y pago del bono pensional sin que haya cotizado las 500 semanas,
debera ser la Oficina de Bonos la llamada a responder por la liquidacion, emision y pago del

mismo.

35.- Por Ultimo, sostiene con apoyo en jurisprudencia de la Corte Constitucional que la accién
de tutela no es el mecanismo idéneo para obtener el pago de una pensién pues ello no
solamente escapa de la competencia del juez de tutela, sino que la accién es improcedente

por existir otro medio de defensa judicial ante la jurisdiccién laboral.
Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

37.- En primer lugar seflala que la accién de tutela no puede convertirse en un instrumento
destinado a pretermitir los procedimientos legales y los requerimientos establecidos en las

normas para otorgar los bonos pensionales.

38.- A continuacion explica que, la accionante se encuentra excluida del régimen de ahorro
individual, pues no ha demostrado haber cotizado 500 semanas adicionales ordenadas por el
literal b) del articulo 61 de la ley 100 y en consecuencia se le debe ordenar que regrese al
ISS. Para estar vinculada legalmente al RAIS la accionante debié cotizar 500 semanas en el
régimen de ahorro individual. En su criterio, la norma es taxativa al sefialar que las mujeres
que tenian 50 aflos 0 mas de edad al entrar en vigencia el Sistema General de Pensiones
regulado por la Ley 100 de 1993, estaban excluidas del Régimen, como sucede con la
accionante puesto que habiendo nacido el 12 de marzo de 1943, el 1° de abril de 1994, fecha

de entrada en vigencia de la Ley, tenia mas de 50 afios de edad cumplidos.

39.- Al momento de producirse la afiliacién al RAIS, lo que se produjo el 16 de septiembre de
1997, la Administradora de Fondos de Pensiones debid explicarle a la accionante la norma de

exclusion del Régimen contemplada en el inciso 32, articulo 5° del Decreto 692 de 19941, asi



como lo previsto en el articulo 72 del Decreto Ley 1299 de 1994 que exige para efectos del
calculo del bono pensional para la pensién de vejez, la fecha en que completaria 500
semanas adicionales de cotizacién en el RAIS y lo dispuesto en el articulo 21 del Decreto
1474 de 19972, modificado taxativamente por el articulo 28 del Decreto 1513 de 19983.

Por tanto, antes de que la accionante se trasladara voluntariamente al RAIS y se sometiera a
las exigencias legales, para solicitar la devolucion de los saldos y la emision y redencion del
bono pensional, debia comprometerse a cotizar 500 semanas adicionales. Si no demuestra el
cumplimiento de tal compromiso, el afiliado no puede solicitar emision del bono, ni

negociarlo, ni pensionarse anticipadamente, ni tampoco la devolucion de saldos.

40.- Sustenta su postura respecto a la redencién anticipada o negociacién de bonos
pensionales de personas afiliadas al RAIS y que esta cobijados por lo dispuesto en el literal b)
del articulo 61 de la Ley 100 de 1993, en los fundamentos legales y en la jurisprudencia del
Consejo de Estado, expuesta en los fallos del 13 de marzo de 2003 y en el concepto de la
Sala de Consulta y Servicio Civil emitido el 22 de mayo de 1997, asi como en la politica
trazada por el Viceministerio Técnico de Hacienda, contenidos en el documento “ANEXO
Personas excluidas del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad salvo que decidan
cotizar por lo menos 500 semanas al RAIS Literal b) del articulo 6, de la Ley 100 de 1993",

que allegd con el escrito y que se concreta en lo siguiente:

Explica que de conformidad con el articulo 18 del Decreto 3798 de 2003, las personas a las
que se refiere el articulo 61-b de la Ley 100 de 1993 (que al 12 de abril de 1994 contaban con
55 anos, si eran hombres, 0 50, si eran mujeres, y se trasladaron al RAIS) no pueden negociar
el bono pensional para solicitar la pension o la devolucion de saldos, antes de completar las

500 semanas a las que estan obligadas.

Ademas, llama la atencién sobre el hecho que los bonos tipo A “por ser susceptibles de ser
negociados, se deben calcular sobre bases conocidas y ciertas” (fl.62 Cd.Ppal). Por ello,
como el bono de las personas a las que se refiere el articulo 61-b de la Ley 100 no tiene
fecha cierta de redencidn, por cuanto esta sujeto a la condicién de cotizar quinientas (500)
semanas, para calcular anticipadamente su valor, el articulo 20 del Decreto 1748 de 1995,
define la fecha mds tardia de tres posibles para establecer la fecha de redencién de los

bonos tipo A y dentro de estas fechas, fija aquella en la cual se alcanzan quinientas (500)



semanas de cotizacién. Por tanto, “el papel tanto de la OBP como de las Administradoras,
seria emitir cuando se esté seguro de que se han cotizado las 500 semanas. De lo contario,
desde el punto de vista del calculo, seria emitir con una fecha de redencién incierta” (f1.63
Cd. Ppal).

De otra parte, segun el fallo del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
del 13 de marzo de 2003, que resolvié negar la solicitud de nulidad interpuesta contra el
articulo 21 del Decreto 1474 de 1997, las personas que se encuentren cobijadas por lo
dispuesto en el articulo 61-b, les esta vedado pensionarse anticipadamente antes de
completar las 500 semanas a las que se comprometieron y por la misma razén, su bono
pensional tampoco puede ser negociable hasta tanto no complete dicho nUmero de semanas,
por haber escogido cotizar quinientas (500) semanas en el RAIS en vez de pensionarse en el
régimen al que venian cotizando. La condicién establecida en dicha norma, conlleva
necesariamente a la imposibilidad de que las personas contenidas en tales supuestos,
puedan pensionarse anticipadamente, no obstante complete el capital exigido en el articulo
64 de la Ley 100 de 1993 y a la vez que su bono se negocie antes de que el nimero de
semanas se cumpla. Si se aceptara que tales personas pudieran negociar el bono emitido
antes de ese término, que es el Unico momento en que se hace negociable el bono de
acuerdo con lo establecido en el articulo 12 del Decreto 1299 de 1994, se tendria que a partir
de ese momento dejaria de cotizar al régimen y en consecuencia, la exigencia legal seria
inane. Por lo cual concluyo, que el articulo 21 demandado mediante accion de nulidad, debia
interpretarse a la luz de los contenidos normativos de los articulos 61 de la Ley 100 de 1993,
12 del Decreto 1299 de 1994 y 20 del Decreto 1748 de 1995.

Hace alusién de igual manera al concepto del Consejo de Estado del 22 de mayo de 1997,
Sala de Consulta y Servicio Civil sobre el literal b) del articulo 61 de la Ley 100 de 1993, en el
cual se afirmé que la obligacién de las personas a que se refiere la norma, de cotizar minimo
quinientas (500) semanas en el RAIS “se convierte en elemento indispensable para
pertenecer de modo efectivo a ese régimen y beneficiarse de sus implicaciones” (fl.67 Cd.
Ppal), dentro de las cuales esta negociar el bono anticipadamente y solicitar la devolucién de

saldos, beneficios estos a los que no se accede si no se cumple con tal exigencia.

Trae a colacion también, lo dicho por la Corte Constitucional en sentencia C-674 de 2001 a

propdsito de la constitucionalidad de la exigencia a las personas del articulo 61-b de la Ley



100 de 1993, de cotizar minimo quinientas (500) semanas para ingresar al sistema de ahorro
individual. Al respecto dijo la Corte “si la persona decide de todos modos ingresar al régimen
de ahorro individual, entonces puede hacerlo, pero debera cotizar al menos 500 semanas, lo
cual demuestra que la prohibicién no es absoluta sino condicionada y armoniza con la
filosofia que orienta el régimen de ahorro individual, pues esa cotizacién suplementaria es la
que permite que la persona que decide trasladarse conforme un capital suficiente para

obtener una pensién digna.”

Por ultimo, se refiere a la politica trazada por el Viceministerio de Hacienda con apoyo de la
jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional, segln la cual las personas
que se trasladan al Régimen de Ahorro Individual y que a la fecha de entrada en vigencia de
la Ley 100 de 1993 tenian las edades exigidas, estan excluidas del régimen, a no ser que

cumplan el requisito de cotizar por lo menos las 500 semanas que establece el articulo 61-b.

Concluye entonces la Oficina que, “Los Bonos de las personas cobijadas por el literal b) del
articulo 61 de la Ley 100 de 1993, hasta tanto se demuestre que dichas personas cotizaron
quinientas (500) semanas al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), no se
puede emitir, ni negociar, ni redimir anticipadamente para devolucién de saldos por

vejez.(...)

41.- Aclara con base en el documento “Anexo No. 2 Personas excluidas del Régimen de
Ahorro Individual por estar cobijadas por el articulo 61, literal b) de la Ley 100", mediante el
cual se acoge a las directrices trazadas por el Viceministerio Técnico de Hacienda y el
concepto del Consejo de Estado del 22 de mayo de 1997, que lo dispuesto en los fallos de
tutela T-084 y T-707 de 2006 y T-237 de 2008, se encuentran cefiidos a los casos particulares
y concretos de cada uno de los accionantes y por tanto no poseen efectos “inter pares”,

ademas de tratarse de casos distintos al de la presente accién de tutela.

“que demuestre que el accionante ya cumplié con el requisito de haber cotizado 500
semanas adicionales al Régimen Ahorro Individual. Si la AFP HORIZONTE no lo demuestra,
entonces la sefiora accionante estd validamente afiliada al ISS, y esta Administradora de

Régimen de Prima Media debe resolver lo pertinente a la prestacién que solicita.

En caso de que la AFP HORIZONTE manifieste que el accionante no ha cumplido con ese



requisito indispensable en la Ley, entonces nos permitimos sugerirle que se ordene a la AFP
HORIZONTE que traslade al ISS las cotizaciones que la sefiora MARIA OLINDA PIEDRAHITA
GIRALDO le hubiere hecho.

Una vez se cumplan los dos requisitos citados la sefiora MARIA OLINDA PIEDRAHITA GIRALDO

podra solicitarle al ISS la prestacion a la que tenga derecho.

Si se aceptaran las pretensiones de la accionante se estaria vulnerando la espina dorsal del
Sistema General de Pensiones, creado por la Ley 100 de 1993, pues se motivaria a que las
personas, en lugar de solicitar la Indemnizacién Sustitutiva ante el ISS, se trasladarian al

Régimen de Ahorro Individual para pedir un bono pensional.” (f1.60 Cd. Ppal).
Decisidn judicial objeto de revisién
Sentencia de instancia

43.- El Juzgado Cuarto Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias de Manizales
(Caldas) negd por improcedente el amparo por considerar que la accionante tiene a su
alcance otros mecanismos de defensa judicial y no se demostrd la existencia de un riesgo o
perjuicio irremediable que hagan de la accién de tutela el mecanismo idéneo para ordenar a
las entidades accionadas la adopcidon de medidas dirigidas a evitar su consumacion o frenar
los efectos de la misma. Adicionalmente, estima que la solicitud de devolucién de saldos no
tiene fundamento legal puesto que de las 500 semanas exigidas por el literal b) del articulo
61 de la Ley 100 de 1993, solamente ha cotizado 73.71 semanas y por tanto, las entidades

accionadas han dado cumplimiento a la ley y a la Constitucion Politica.

Por ultimo considera también que la accién es improcedente por no reunir el requisito de
inmediatez, pues no obstante que desde el afio 2002 empezd hacer sus reclamaciones a la
Administradora de Fondos de Pensiones para la devolucién de sus aportes argumentando
para ello las mismas razones expuestas en la presente accién, después de 8 aflos no ha
iniciado las acciones judiciales ordinarias que corresponden, toda vez que con ello se
desvirtla la afectacién de los derechos fundamentales al minimo vital y a la seguridad

social.



ll. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia

Es competente esta Sala de la Corte Constitucional para revisar la decisién proferida dentro
de la accién de tutela de la referencia de conformidad con lo dispuesto en los articulos 86 y
241, numeral 90., de la Constitucién Politica y en concordancia con los articulos 31 a 36 del
Decreto 2591 de 1991.

2. Problema juridico

De conformidad con lo anteriormente expuesto, los casos bajo analisis tienen en comuin que
sus accionantes son personas de 67 anos de edad, afiliados al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, que solicitan la devolucién de saldos de su cuenta de Ahorro Individual y el
pago del bono pensional por haber manifestado su incapacidad econdmica para continuar
cotizando al Sistema las semanas exigidas por la Ley, no obstante cumplir con el requisito de
la edad. Acuden al mecanismo constitucional por considera que las entidades accionadas
vulneraron los derechos fundamentales a la seguridad social, al minimo vital y la dignidad
humana al negarles sus pretensiones, argumentado para ello no haber cotizado las semanas

exigidas en las normas que le son aplicables.

Corresponde a esta Sala de Revision, analizar si las entidades accionadas vulneraron los
derechos fundamentales alegados por los accionantes al negarse a reconocer la devolucion
de saldos y el pago del bono pensional por no haber cotizado la totalidad de las semanas
exigidas en las normas que rigen su situacion particular, no obstante haber manifestado la

imposibilidad de completar el requisito.

A fin de resolver el asunto, la Sala se pronunciard sobre los siguientes toépicos: (i) la
seguridad social como derecho fundamental y su proteccién por medio de la accién de tutela;
(ii) la Procedencia excepcional de la accién de tutela para ordenar el reconocimiento de la
indemnizacién sustitutiva y la devolucién de saldos; (iii) La indemnizacidn sustitutiva y la
devolucién de saldos en el Sistema de Seguridad Social Integral; (iv) El principio de equidad

como criterio de interpretacién de la ley; (v) el caso concreto.

3. La seguridad social como derecho constitucional fundamental y su proteccién por medio



de la accidén de tutela -Reiteraciéon de Jurisprudencia.

La seguridad social se erige en nuestro ordenamiento juridico como un derecho
constitucional a cuyo cumplimiento se compromete el Estado, segln se sigue de la lectura
del articulo 48 superior, el cual prescribe lo siguiente: “Se garantiza a todos los habitantes el
derecho irrenunciable a la seguridad social”.

La proteccién que le otorga el ordenamiento constitucional al derecho a la seguridad social
se complementa y fortalece por lo dispuesto en el ambito internacional pues son varios los
instrumentos internacionales que reconocen el derecho de las personas a la seguridad social.
Para el presente asunto, interesa destacar lo establecido en el articulo 16 de la Declaracion
Americana de los Derechos de la Persona, en la que se afirma 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 o0 mentalmente para obtener los medios de subsistencia”.

Asi mismo, es importante tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 9 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que consagra que: “Los Estados Partes en el
presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la seguridad social, incluso al seguro

social”.

De manera similar, el articulo 9 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales prescribe que
“Toda persona tiene derecho a la sequridad social que la proteja contra las consecuencias de
la vejez y de la incapacidad que la imposibilite fisica o 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”.

En el mismo sentido el Cddigo Iberoamericano de la Seguridad Social, aprobado por la ley
516 de 1999, en su articulo 1, establece: “El Cédigo reconoce a la Seguridad Social como un

derecho inalienable del ser humano”.

De la lectura de las normas transcritas se deduce que el derecho a la seguridad social
protege a las personas que estan en imposibilidad fisica o mental para obtener los medios de

subsistencia que le permitan llevar una vida digna a causa de la vejez, del desempleo o de



una enfermedad o incapacidad laboral. El derecho a la pensién de vejez es uno de los
mecanismos que, en virtud del derecho a la seguridad social, protege a las personas cuando
su vejez produce una esperable disminucién de la produccién laboral lo que les dificulta o

impide obtener los recursos para disfrutar de una vida digna4.

En el caso colombiano, el sistema de seguridad social fue creado a partir de la Ley 100 de
1993, en la que se encuentra establecida la estructura basica a partir de la cual ha de ser
ejercido el “derecho irrenunciable a la seguridad social”. Esta estructura comprende
elementos que permitan en primer lugar, establecer las instituciones encargadas de la
prestacién del servicio y precisar, ademas, los procedimientos bajo los cuales éste debe
discurrir. En segundo término, debe definir el sistema a tener en cuenta para asegurar la
provisién de fondos que garanticen su buen funcionamiento. En este punto cobra especial
importancia la labor del Estado, el cual, por medio de asignaciones de sus recursos fiscales,
tiene la obligacién constitucional de brindar las condiciones necesarias para asegurar el goce

del derecho irrenunciable a la seguridad social5.

De acuerdo a la clasificacién ampliamente difundida en la doctrina que se ha ocupado de los
derechos fundamentales, la cual toma como base el proceso histérico de surgimiento de
estas garantias como parametro de consulta para establecer la naturaleza de tales derechos,
la seguridad social es un derecho que se inscribe en la categoria de los derechos de segunda
generacion -igualmente conocidos como derechos sociales o de contenido econémico, social

y cultural-.

En el ordenamiento juridico colombiano y, durante un amplio lapso, la doctrina constitucional
- incluida la jurisprudencia de la Corte Constitucional -, acogié la distincién tedrica entre
derechos civiles y politicos, de una parte, y derechos sociales, econémicos y culturales, de
otra. Los primeros generadores de obligaciones negativas o de abstencién y por ello
reconocidos en su calidad de derechos fundamentales y susceptibles de proteccion directa
por via de tutela. Los segundos, desprovistos de caracter fundamental por ser fuente de
prestaciones u obligaciones positivas, frente a los cuales, por ésta misma razon, la accion de

tutela resultaba, en principio, improcedente.

Sin embargo, desde muy temprano, el Tribunal Constitucional colombiano admitié que los

derechos sociales, econdmicos y culturales, llamados también de segunda generacion,



podian ser amparados por via de tutela cuando se lograba demostrar un nexo inescindible
entre estos derechos de orden prestacional y un derecho fundamental, lo que se denominé

“tesis de la conexidad” 6.

Otra corriente doctrinal ha mostrado, entretanto, que los derechos civiles y politicos asi como
los derechos sociales, econdmicos y culturales son derechos fundamentales que implican
obligaciones de caracter negativo como de indole positiva7. El Estado ha de abstenerse de
realizar acciones orientadas a desconocer estos derechos (deberes negativos del Estado) y
con el fin de lograr la plena realizaciéon en la practica de todos estos derechos - politicos,
civiles, sociales, econdmicos y culturales - es preciso, también, que el Estado adopte un
conjunto de medidas y despliegue actividades que implican exigencias de orden prestacional

(deberes positivos del Estado).

Segln esta 6ptica, la implementacién practica de todos los derechos constitucionales
fundamentales siempre dependerd de una mayor o menor erogacién presupuestaria, de
forma tal que despojar a los derechos sociales - como el derecho a la salud, a la educacién, a
la vivienda, al acceso al agua potable entre otros - de su caracter de derechos

fundamentales por ésta razén resultaria no sélo confuso sino contradictorio.

Es por ello que en pronunciamientos mas recientes esta Corte ha sefialado que todos los
derechos constitucionales son fundamentales8 pues se conectan de manera directa con los
valores que las y los Constituyentes quisieron elevar democraticamente a la categoria de
bienes especialmente protegidos por la Constitucién. Estos valores consignados en normas
juridicas con efectos vinculantes marcan las fronteras materiales mas alla de las cuales no
puede ir la accién estatal sin incurrir en una actuacion arbitraria (obligaciones estatales de
orden negativo o de abstencidn). Significan, de modo simultdneo, admitir que en el Estado
social y democratico de derecho no todas las personas gozan de las mismas oportunidades ni
disponen de los medios - econémicos y educativos - indispensables que les permitan elegir
con libertad aquello que tienen razones para valorar. De ahi el matiz activo del papel del
Estado en la consecucion de un mayor grado de libertad, en especial, a favor de aquellas
personas ubicadas en un situacién de desventaja social, econdmica y educativa. Por ello,
también la necesidad de compensar los profundos desequilibrios en relacién con las
condiciones de partida mediante una accion estatal eficaz (obligaciones estatales de caracter

positivo o de accion).



Ahora bien, una cosa es la fundamentalidad de los derechos y otra - muy distinta - la

posibilidad de hacerlos efectivos a través de la accién de tutela.

Existen facetas prestacionales de los derechos fundamentales - sean éstos civiles, politicos,
econdmicos, sociales o culturales -, como el derecho a la pensién de vejez, cuya
implementacidn politica, legislativa, econdmica y técnica es mas exigente que la de otras y
depende de fuertes erogaciones econdmicas en un contexto de escasez de recursos. Esto
supone que algunas veces sea necesario adoptar politicas legislativas y/o reglamentarias
para determinar especificamente las prestaciones exigibles y las condiciones para acceder a
las mismas, las instituciones obligadas a brindarlas y su forma de financiacién, teniendo en
cuenta que se debe atender, de modo prioritario, a quienes mas lo necesitan. Sobra decir
que, en esta tarea, el legislador y la administraciéon deben respetar los mandatos
constitucionales y los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia que hacen parte del bloque de constitucionalidad, para lo cual deben tener en
cuenta las interpretaciones que los 6rganos autorizados han hecho sobre el alcance de los

derechos que reconocen estas normas9.

La necesidad del desarrollo politico, reglamentario y técnico no determina que estos
derechos pierdan su caracter fundamental, pero si tiene repercusiones en la posibilidad de
protegerlos mediante la accién de tutela pues la indeterminacién de algunas de sus facetas
prestacionales dificulta establecer con exactitud, en un caso concreto, quién es el sujeto
obligado, quien es el titular y cual es el contenido prestacional constitucionalmente

determinado.

En este sentido, la Corte ha sefalado que sélo una vez adoptadas las medidas de orden
legislativo y reglamentario, si se cumplen los requisitos previstos en estos escenarios, las
personas pueden acudir a la accién de tutela para lograr la efectiva proteccion de estos
derechos fundamentales cuando quiera que este se encuentre amenazado de vulneraciéon o
haya sido conculcadol0, previo analisis de los requisitos de procedibilidad de este

mecanismo constitucional.

La anterior regla tiene una excepcién, pues también ha indicado la Corte que ante la
renuencia de las instancias politicas y administrativas competentes en adoptar e

implementar medidas orientadas a realizar estos derechos fundamentales en la practica, los



jueces pueden hacer efectivo su ejercicio por via de tutela cuando la omisién de las
autoridades publicas termina por desconocer por entero la conexién existente entre la falta
de proteccién de los derechos fundamentales y la posibilidad de llevar una vida digna y de
calidad, especialmente de sujetos de especial proteccién o, en general, de personas

colocadas en situacion evidente de indefensionll.

De esta forma queda claro que el derecho a la seguridad social - dentro del cual se inscribe
el derecho a la pensién de vejez -, es un derecho fundamental y que, cuando se presenten
alguno de los dos eventos descritos, la accién de tutela puede ser usada para protegerlo,
siempre y cuando se verifiquen, ademas, los requisitos de procedibilidad de este mecanismo

procesal.

4. Procedencia excepcional de la accién de tutela para ordenar el reconocimiento de la

indemnizacién sustitutiva y la devolucién de saldos. Reiteracién de jurisprudencia.

Sin embargo, esta Corporacién, conforme lo establece el articulo 86 de la Constitucién, ha
indicado dos excepciones a la regla general de la improcedencia: (i) la accion de tutela
procedera como mecanismo principal en el evento en que el medio judicial previsto para este
tipo de controversias no resulte idéneo y eficaz en el caso concreto; y (ii) la accidén procedera
como mecanismo transitorio, a pesar de la existencia de un medio judicial ordinario idéneo y

eficaz, cuando se requiere para evitar un perjuicio irremediable.

En relacion con la existencia del otro medio de defensa judicial, ha sefialado la jurisprudencia
de la Corte que los mecanismos legales ordinarios, por su duracién y costos, no resultan
idéneos y eficaces para la proteccidon de los derechos fundamentales de algunos sujetos de
especial proteccién constitucional por sus condiciones, como son las personas invalidas, en
tanto que la ausencia de la pension reclamada y la afectacién de la salud, disminuye las
oportunidades laborales y afecta su situacién econdémica y respecto de las personas con
avanzada edad, pues es probable que la persona no exista para el momento en el que se
adopte un fallo definitivo tomando en cuenta el tiempo considerable que demora un proceso

de esta indole y la edad del actor.

Ahora bien, respecto del perjuicio irremediable ha sido reiterada la jurisprudencia de la Corte
Constitucional que sostiene que el perjuicio debe ser: (i) inminente o proximo a suceder, para

lo cual se exige un considerable grado de certeza y suficientes elementos facticos que asi lo



demuestren, tomando en cuenta, ademas, la causa del dafo; (ii) grave, es decir, que
suponga un detrimento sobre un bien altamente significativo para la persona (moral o
material), pero que sea susceptible de determinacién juridica; (iii) urgente, de manera que se
requiera de medidas urgentes para superar el dafo, entendidas éstas desde una doble
perspectiva: como una respuesta adecuada frente a la inminencia del perjuicio, y como
respuesta que armonice con las particularidades del caso; y por ultimo, (iv) las medidas de
proteccién deben ser impostergables, esto es, que respondan a criterios de oportunidad y

eficiencia a fin de evitar la consumacion de un dafio antijuridico irreparable.12

También ha dicho la Corte que la ponderacién del perjuicio irremediable, debe consultar las
particularidades del caso concreto, a fin de definir la falta de idoneidad del mecanismo
judicial ordinario y analizar, frente a las condiciones personales del peticionario, la intensidad
sobre la inminencia del perjuicio irremediable para determinar que derechos fundamentales
se encuentran vulnerados. Para ello la jurisprudencia constitucional ha dispuesto ciertos

requisitos que debera ser valorado por el juez en cada caso concreto:

(i) Se trata de una persona de la tercera edad, considerada sujeto de especial proteccion;
(ii) El estado de salud del solicitante y su familia;

(iii) Las condiciones econdémicas del peticionario

(iv) La falta de pago de la prestacién o su disminucion, genera un alto grado de afectacion de

los derechos fundamentales, en particular del derecho al minimo vital.

(v) El afectado ha desplegado cierta actividad administrativa y judicial, tendiente a obtener la

proteccién de sus derechos, y

(vi) El interesado acredita, siquiera sumariamente, las razones por las cuales el medio judicial
ordinario es ineficaz para lograr la proteccion inmediata de los derechos fundamentales

presuntamente afectados.13

Igualmente, esta Corporacién ha sostenido de manera reiterada que, en ciertos casos,
cuando la conducta desplegada por las entidades responsables del reconocimiento de
derechos pensionales, resulta evidentemente arbitraria e infundada al punto de que se

configura una via de hecho administrativa, el mecanismo de amparo resulta procedente aln



cuando no se demuestre la afectacién del minimo vital, toda vez que en estos casos la
procedencia de la accién de tutela se fundamenta, en primer lugar, en la necesidad de
proteger al ciudadano de determinaciones abiertamente contrarias al ordenamiento
constitucional y, en segundo término, en la proteccién de los derechos al debido proceso,

igualdad, y el principio de dignidad humana de los afectados.14

En conclusidn, las discusiones que versan sobre la titularidad de derechos en materia de
seguridad social y especificamente en el caso de derechos pensionales, tales como la
devolucion de saldos como sucede en el presente asunto, deben ser controvertidas de
manera principal en el natural espacio de debate de la jurisdiccién laboral o contencioso
administrativa segln el caso y sélo de manera excepcional a través de la accion de tutela,
siempre y cuando, el medio de defensa judicial previsto en el ordenamiento juridico,
apreciado en concreto, no resulte eficaz para la proteccién del derecho fundamental
invocado y que las circunstancias especificas del caso hagan necesario la intervencion del

juez de tutela.15

5. La indemnizacién sustitutiva y la devolucién de saldos en el Sistema de Seguridad Social

Integral

El Sistema General de Seguridad Social en Pensiones creado por la Ley 100 de 1993, tiene
por objeto “garantizar a la poblacién, el amparo contra las contingencias derivadas de la
vejez, la invalidez y la muerte, mediante el reconocimiento de las pensiones y prestaciones
que se determinan en la presente ley”16. Esta integrado por el Régimen Solidario de Prima
Media con Prestacion Definida y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, los cuales

se excluyen pero coexisten.

Si bien la afiliacién al Sistema es obligatoria, el afiliado puede elegir libremente el régimen
bajo el cual puede efectuar su vinculacién, en donde, el reconocimiento de las pensiones y
prestaciones, estd sujeto a la verificacion de determinados requisitos que varian
dependiendo del régimen al que la persona haya decidido afiliarse. Asi, para acceder a la

pension se vejez se requiere el cumplimiento de los siguientes requisitos:

* En el régimen de prima media con prestacién definida, de acuerdo con lo establecido en el



articulo 33 de la Ley 100 de 1993, se requiere el cumplimiento de una edad minima (55 afos
de edad si es mujer o 60 afos si es hombre)1l7, y haber efectuado cotizaciones por un

periodo de tiempo determinado (1000 semanas en cualquier tiempo)18.

* En el régimen de ahorro individual con solidaridad, segln el articulo 64 de la citada
disposicion, el afiliado puede pensionarse a cualquier edad, siempre que el capital acumulado
en su cuenta de ahorro individual le permita obtener una pensién mensual, superior al 110%
del salario minimo legal mensual vigente a la fecha de expedicion de la Ley 100 que sera

reajustado anualmente.

Ahora bien, en el evento en que el afiliado no pueda cumplir con los requisitos necesarios
para acceder a la pension de vejez, el legislador previé para cada uno de los regimenes, una
prestacion especifica para cubrir esta contingencia, cuyos elementos y fundamentos
determinados en la Ley, han sido objeto de numerosos pronunciamientos de esta

Corporacionl9.

Asi, el literal p) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, estipulé que los afiliados que cumplan
la edad de pensidn, pero no rednan los demas requisitos, tendran derecho a la devolucién de

saldos 0 a la indemnizacién sustitutiva de acuerdo con el régimen al cual pertenezcan.

En el régimen de prima media con prestacion definida, el articulo 37 de la Ley 100 de 1993

desarrolla la figura de la indemnizacidn sustitutiva, en los siguientes términos:

“Las personas que habiendo cumplido la edad para obtener la pensién de vejez no hayan
cotizado el minimo de semanas exigidas, y declaren su imposibilidad de continuar cotizando,
tendran derecho a recibir, en sustitucion, una indemnizacién equivalente a un salario base de
liquidacion promedio semanal multiplicado por el nimero de semanas cotizadas; al resultado
asi obtenido se le aplica el promedio ponderado de los porcentajes sobre los cuales haya

cotizado el afiliado”

Por su parte, para el régimen de ahorro individual con solidaridad, el articulo 66 de la misma

normatividad consagra la figura de la devolucién de saldos, como el derecho a la devolucién



del capital acumulado en su cuenta de ahorro individual, incluidos los rendimientos
financieros y el valor del bono pensional, si a éste hubiere lugar, para los afiliados de 62 afos
de edad si son hombres y 57 si son mujeres, que no hayan cotizado el nUmero minimo de
semanas exigidas o que no hayan acumulado el capital necesario para financiar una pensién

por lo menos igual al salario minimo.

En tal sentido, la finalidad de la indemnizacion sustitutiva o de la devolucién de saldos,
dependiendo del régimen de que se trata, no es otra que la de permitir que los afiliados que
lleguen a las edades ya mencionadas y no hayan alcanzado a generar la pensidon minima de
que tratan los articulos 35 y 65 de la ley 100 de 1993 y no hayan podido cotizar al menos

1150 semanas, tendran derecho a reclamar para si el reintegro de sus ahorros. 20

El literal p) del articulo 2° de la Ley 797 de 200321, reunié en una sola norma, lo dispuesto
en los articulos 37 y 66 de la Ley 100 de 1993, sefialando: “Los afiliados que al cumplir la
edad de pensidén no retnan los demas requisitos para tal efecto, tendrdn derecho a una
devolucién de saldos o indemnizacién sustitutiva de acuerdo con el régimen al cual estén

afiliados.”

En la sentencia C-375 de 2004 la Sala Plena declaré la exequibilidad de la anterior norma,
pero precisé claramente que la inclusién de estas prestaciones en el sistema de seguridad
social no impone a los cotizantes que no han completado los requisitos para la pensién, la
obligacion de continuar realizando aportes al sistema hasta tanto no cumplan los requisitos
establecidos y tampoco exige que las personas declinen forzosamente la expectativa de
obtener la pension de vejez para en su lugar recibir la indemnizacidn sustitutiva o el saldo
correspondiente, pues los interesados se encuentran autorizados para proseguir llevando a

cabo las cotizaciones correspondientes.

De lo anteriormente expuesto se concluye que, tanto la indemnizacién sustitutiva como la
devolucién de saldos, son prestaciones que actlan como sucedaneas de la pensién de vejez
en aquellos eventos en los cuales, a pesar de alcanzar un determinado requisito de edad, la
persona no satisface a plenitud las exigencias establecidas por la ley de seguridad social
para obtener el reconocimiento y pago de la mesada pensional22, bien porque el nimero de
semanas cotizadas no alcanza el total requerido por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003 en el

régimen de prima media, o debido a que el capital ahorrado no resulta suficiente en el caso



del régimen de ahorro individual23.

Segun fue indicado en sentencia T-981 de 2003, estas prestaciones se encuentran orientadas
a ofrecer a las personas que estan cotizando al sistema de seguridad social una suerte de
“compensacion” en cuya virtud se restituye el capital aportado de acuerdo con las formulas
designadas en la ley y en los reglamentos correspondientes24. En sentido analogo, en
sentencia T-750 de 2006 la Corte manifesté de manera expresa que por esta via se reconoce
una auténtica acreencia que le permite al cotizante “recuperar los aportes efectuados

durante el periodo laboral, ante la imposibilidad de obtener la pension”

Ahora bien, en sentencia T-546 de 2008 la Corte resolvid el interrogante a propdsito de la
eventual prescripcion de estos derechos. Sobre el particular, reiterando el precedente
consignado en la sentencia C-230 de 1997, indic6 que el punto de partida desde el cual ha de
iniciar esta indagacién se encuentra en el principio de la imprescriptibilidad de los derechos
pensionales que se encuentra consagrado en el texto constitucional en los articulos 1°, 46 y

48. De manera puntual, en la providencia en comento la Sala indicé lo siguiente:

“En efecto y comoquiera que se trata de una garantia establecida por el legislador que busca
sustituir la pension de vejez, invalidez y sobrevivientes, cuando no se cumplen los requisitos
para que sea reconocida cualquiera de ellas, es claro mutatis mutandis que puede
equipararse a un derecho pensional, razén por la cual el parametro de imprescriptibilidad
para este tipo de derechos, fijado por la jurisprudencia constitucional, debe aplicarse en este
ambito, es decir, que su exigibilidad puede hacerse en cualquier tiempo, sujetandose
Unicamente a normas de prescripcion, una vez ha sido efectuado su reconocimiento por

parte de la autoridad correspondiente.

A lo anterior es preciso agregar que la naturaleza imprescriptible de la indemnizacién
sustitutiva y de la devolucion de saldos no sélo se sigue de la caracterizacion de estas
prestaciones como derechos pensionales. Tal determinacidén es, adicionalmente, impuesta
por el talante de los bienes juridicos cuya proteccion pretenden garantizar, pues en ambos
casos persiguen la satisfaccion de los derechos a la conservacion del minimo vital, a la vida

digna, y muy particularmente del derecho fundamental a la sequridad social25.



De otro lado, segun fue indicado en sentencia T-746 de 2004, la referida conclusién relativa
al cardcter imprescriptible de las prestaciones objeto de analisis encuentra particular
significado en la medida en que, como regla general, las personas que persiguen su
reconocimiento son sujetos de especial proteccidon debido a su edad avanzada, a la
considerable pérdida de su capacidad laboral, o al estado de indefensién en que se hallan

debido a la pérdida de la persona encargada de garantizar su manutencién.

Ahora bien, en cuanto al término del que disponen las entidades encargadas de realizar el
reconocimiento y pago de estas prestaciones, en sentencia T-513 de 2007 la Corte manifestd
que dicho lapso seguia la regla general aplicable a las solicitudes interpuestas en ejercicio
del derecho reconocido en el articulo 23 de la Constitucién Nacional. No obstante, afiadié
que, dada la complejidad de la materia, cuando el término de quince dias resultase
insuficiente para emitir una decision definitiva respecto de la prosperidad de la reclamacion,
aquéllas deberan manifestar al ciudadano dicha situacién y, adicionalmente, habran de
informarle la fecha en la que tendra lugar la efectiva respuesta a su peticion. Empero, de
acuerdo con lo establecido en sentencia T-981 de 2003 y en la providencia en comento, en

ningun caso el plazo indicado por la entidad podra ser superior a cuatro meses.26

6. El principio de equidad como criterio de interpretacion de la ley ante la imposibilidad de los
sujetos de especial proteccidon constitucional de cumplir con los requisitos del Sistema

General de Seguridad Social en Pensiones

El principio de equidad consagrado en el ordenamiento superior (art. 230), constituye en el
ambito de la justicia constitucional un valioso criterio para distribuir las cargas procesales, y
una forma de aplicacién de la ley teniendo de presente las circunstancias concretas de la

realidad.

La reiterada jurisprudencia constitucional27 ha establecido que corresponde al Juez tener en
cuenta las particularidades de cada caso “de manera que la voluntad del legislador se
adecue a los distintos matices que se presentan en la vida real” 28, en donde la labor del
operador judicial que aplica la ley y del 6rgano encargado de dictarla es complementaria. En
tal medida, en la actividad judicial “una decisiéon en equidad, sin dejar de serlo, puede ser

también una decisidén juridicamente aceptable”.29

En Sentencia C-1547 de 2000, en la que la Corte precisé el sentido de la equidad dentro de la



Constituciéon30, se explicé:

“[ITa equidad le permite al operador juridico evaluar la razonabilidad de las categorias
generales de hechos formuladas por el legislador, a partir de las situaciones particulares y
concretas de cada caso. En este sentido, la equidad se introduce como un elemento que hace
posible cuestionar e ir mas alla de la igualdad de hecho que el legislador presupone. La
equidad permite al operador juridico reconocer un conjunto mas amplio de circunstancias en
un caso determinado. Dentro de dichas circunstancias, el operador escoge no sélo aquellos
hechos establecidos explicitamente en la ley como premisas, sino que, ademas, puede
incorporar algunos que, en ciertos casos “limites”, resulten pertinentes y ponderables, y

permitan racionalizar la igualdad que la ley presupone.

la equidad actla como un elemento de ponderacién, que hace posible que el operador
juridico atribuya y distribuya las cargas impuestas por la norma general, proporcionalmente,
de acuerdo con aquellos elementos relevantes, que la ley no considera explicitamente. La
consecuencia necesaria de que esta ley no lleque a considerar la complejidad de la realidad
social, es que tampoco puede graduar conforme a ésta los efectos juridicos que atribuye a
quienes se encuentren dentro de una determinada premisa factica contemplada por la ley.
Por ello, la equidad -al hacer parte de ese momento de aplicacién de la ley al caso concreto-
permite una graduacion atemperada en la distribucién de cargas y beneficios a las partes.
En este sentido, el operador, al decidir, tiene en cuenta no las prescripciones legales, sino

los efectos concretos de su decisién entre las partes.”

En materia pensional también, la equidad ha sido un criterio de interpretacion de la ley,
segln el cual la aplicacién de una disposicion no puede imponer la exigencia de
determinados requisitos que resulten imposibles de cumplir para personas que por su

especial condicion sean considerados sujetos de proteccién constitucional.

Asi en la sentencia T-084 de 2006, la Corte considerd que en la aplicaciéon del articulo 61 de
la Ley 100 de 199331, que establece los requisitos que habrdn de cumplir quienes se

trasladen al Régimen de Ahorro Individual para tener derecho a pensionarse, debia subyacer



el principio de equidad.

Al respecto de lo consagrado en el literal b) del articulo 61 de la Ley 100 de 1993, segun el
cual estan excluidas del RAIS las personas que al entrar en vigencia el sistema tuvieren
cincuenta y cinco (55) afios 0 mas de edad, si son hombres, o cincuenta (50) afios 0 mas de
edad, si son mujeres, salvo que optaran por cotizar minimo quinientas (500) semanas, la
Corte considerd, en el mencionado fallo, que tal imposicidn es posible “si previamente se
parte del presupuesto que el afiliado esta en capacidad de cotizar al Sistema General de
Seguridad Social en Pensiones, porque el hecho de exigir al actor que cotice e imponerle una
sancion por no hacerlo conociendo que fisicamente esta impedido, constituye una inequidad,

pese a la constitucionalidad del articulo 61 en mencién.”

En la misma sentencia la Corte afirmd que, el actor tiene derecho a la devolucién de los
saldos, por considerar equitativo no exigir el requisito de la cotizacion durante el tiempo
establecido por el articulo 61 de la Ley 100 de 1993, para acceder a la pensién reclamada,
toda vez que se trata de una persona a quien le sobrevino la invalidez y el deterioro fisico y
mental propios de los afios y por tal razén se encuentra en imposibilidad absoluta de seguir
realizando los aportes. Por lo tanto concluyé que, “los Jueces de instancia no podian negar el
amparo deprecado, por cuanto jurisprudencialmente la Corte ha sostenido que los mismos no
pueden someter a trdmites procesales dispendiosos a las personas que se encuentran en
estado de debilidad manifiesta, ya que en nada distinto a lo que ya se conoce habra de
establecerse, por lo mismo sus decisiones estan en abierto desconocimiento de la especial
protecciéon que la Constitucion Politica dispone en su favor, asi como de la garantia

constitucional a vivir dignamente.”

Esta Corporacion también ha considerado que la incapacidad para cotizar, como requisito
para acceder a los derechos del sistema de seguridad social, debe ser “ponderada por las
autoridades a la luz de los derechos fundamentales de las personas a acceder a una pensién
de vejez o0 a las alternativas que a esto brinda la misma Ley 100. Esto con el fin de garantizar
los derechos a una vida digna y al minimo vital de las personas de que habla en mencionado
articulo 61, las cuales cuentan con edades en las que les resulta especialmente dificil tener
una relacién laboral o poder cotizar como independientes. Incluso, si ellas mismas han
decidido voluntariamente someterse a la obligacion de cotizar un nimero minimo de

semanas, pues el hecho que hayan proyectado cumplir con ello, no los obliga a cumplir



condiciones que por su situacién particular en cuanto a su edad, les resulta mas dificil

solventar que a cualquier otra persona.”32

De la misma forma en la sentencia T-708 de 2009, a propdsito de la interpretacion del

articulo 61 de la Ley 100, esta Corporacion afirmé:

“el juez de tutela, en virtud del principio de equidad que orienta las actuaciones judiciales y
administrativas (art. 230 y 29 de la Constitucién), debe aplicar el contenido del articulo 61 de
la ley 100 de 1993 atendiendo a las circunstancias de cada caso concreto. Es decir que la
imposicién del requisito de las (500) semanas, sélo se puede aplicar a aquellas personas que
estan en capacidad de seguir cotizando al Sistema General de Seguridad Social en

Pensiones”.

Pero tal entendimiento no surge Unicamente de la interpretacion del articulo 61 analizado,
sino también de otras disposiciones que procuran una proteccidon especial y reforzada a las
personas de edad avanzada y que por tal causa no pueden seguir cotizando al sistema. Tal
es el caso de la indemnizacion sustitutiva contemplada en el articulo 37 de la ley 100 de
1993 y de la devolucién de saldos del articulo 66 de dicha norma, que como se explico en
capitulo precedente estan previstas para quienes teniendo la edad, no cumplan con los

demas requisitos para acceder a la pensién.33

Es que en la indemnizacién sustitutiva y en la devolucién de saldos, se encierran criterios
estrechamente ligados con la equidad, si se tiene en cuenta que el sentido de tales
prestaciones “es que una persona que, en su etapa laboral, constituyd un ahorro para
afrontar sus necesidades durante el periodo en que cesan sus capacidades productivas, tiene
derecho a beneficiarse directamente de ese ahorro pues, sin duda, le pertenece”34. Sobre el
particular, esta Corporacién ha sostenido que “La hipétesis contraria implicaria que, aln
cuando los cotizantes hayan alcanzado la edad en la cual ley presume la disminucién
significativa de la capacidad laboral, y pese a que los mismos declaren la imposibilidad de
seqguir cotizando, el Estado institucionalice la obligacién de seguir aportando, sin tomar en

consideracion las condiciones facticas que impiden a los sujetos hacerlo.”35

Asi entonces, la Corte ha ordenado la devolucién de los saldos existentes en la cuenta de
ahorro individual, no obstante que el peticionario no ha completado las semanas exigidas en

la Ley por considerar, “aplicando argumentos de equidad, que, dadas las circunstancias



particulares de invalidez y de edad, era imposible para el solicitante sequir cotizando al

sistema.”36

Por tanto, es equitativo considerar que a las personas que por el paso de los afios han visto
menguada su capacidad laboral o aquellas afectadas por alguna enfermedad y que por lo
mismo se encuentran en estado de debilidad manifiesta, no estan obligadas al cumplimiento
de requisitos que estan en imposibilidad de cumplir, como seria completar las semanas que
hacen falta para acceder a la pension de vejez o a los beneficios que de ella se derivan tales

como la devolucién de saldos o la indemnizacidén sustitutiva.

Asi concluy6 la Corte en la sentencia T-084 de 2006: “De manera que esta claro que las
mismas [sujetos de especial proteccidn constitucional] no pueden ser compelidas, sin mas, a
trdmites que de antemano se sabe no pueden cumplir.” En el mismo sentido, en la sentencia
T-707 de 2006 afirmd: “Lo contrario, degeneraria en el absurdo de que para algunas
personas, independientemente de su edad y su condicidn, se exigiera a como de lugar la
obligacién de ostentar una relacién laboral o de conseqguir por su cuenta los recursos para

cotizar al sistema.”

De conformidad con los anteriores criterios se analizaran los casos objeto de revisién.
8. Estudio de los casos concretos

Expediente (T-2.706.373) Manuel Eduardo Palomino Ortiz

En el presente caso, el accionante quien para el 1° de abril de 1994, fecha de entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, tenia un poco mas de 51 aflos de edad, se trasladé en
octubre de 2001 del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro individual y se afili6 a
ING Pensiones y Cesantias. En el mes de octubre de 2009, solicité a la AFP el reconocimiento
de su pension de vejez o la devolucién de saldos junto con el bono pensional con base en lo
dispuesto en el articulo 66 de la Ley 100 de 199337, por haber cumplido 67 afos de edad,
argumentando que se encuentra en una situacion de extrema urgencia, toda vez que por su
edad no consigue empleo que le genere ingresos econdmicos para vivir, ni tampoco tiene
quien se los solvente pues es una persona sola y no esta en condiciones econédmicas para

sequir cotizando al sistema.



Las entidades accionadas negaron su peticion, argumentando para ello que, el peticionario
no cuenta con el capital suficiente en la cuenta pensional para acceder a la pension de vejez
prevista en el articulo 64 de la Ley 100 de 199338 o a la garantia de pensiéon minima prevista
en el articulo 65 de la misma disposicidn39, pues si bien acredita la edad, no cumple con el
requisito de cotizar 1150 semanas, de las cuales tan sélo registra 213, lo que significa que le
faltarian 937 semanas. Explican que tampoco procede la redencidén anticipada del bono
pensional para otorgarle la devolucién de saldos, pues de acuerdo a los calculos que esa
Oficina realizd, el accionante puede tener derecho a la pensién. Por tanto, debe esperar al 17
de julio de 2013, fecha de redencién normal del bono, cuando completaria las 1000 semanas

de vinculacidn laboral valida y por ende el capital requerido para otorgarle la pensién.

El Juez de primera instancia concedié el amparo ordenando la devolucion de saldos,
relevando al accionante de su compromiso de cotizar las semanas que le hacen falta, puesto
que por su avanzada edad no se encuentra en condiciones de seguir cotizando en ningun
régimen de pensiones y por tanto la controversia planteada deberd resolverse en equidad,
segun las previsiones del articulo 46 superior y la jurisprudencia en la materia. El Consejo de
Estado revoco el fallo al considerar que la tutela es improcedente pues el actor tiene a su
disposicion la accién ordinaria laboral que puede iniciar a partir del momento en que las
entidades accionadas le resuelvan con caracter definitivo su reclamacion, ademas el actor no

demostré el perjuicio irremediable.

En primer lugar es necesario dilucidar en el presente caso, si la accién de tutela resulta
procedente, ante la existencia de un mecanismo preferente, bien ante la justicia ordinaria
laboral o ante la jurisdiccién contenciosa administrativa, como instrumento principal de

defensa judicial.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 86 de la Constitucién y la jurisprudencia ya
expuesta, la accién de tutela procederd cuando no exista otro mecanismo de defensa judicial

idoneo y eficaz, salvo que se interponga de forma transitoria para evitar un perjuicio



irremediable. Por lo anterior, debe la Sala analizar si, en este caso, se presenta alguna de las
excepciones que la jurisprudencia constitucional ha indicado para el reconocimiento de
pensiones de vejez y sus derechos sucedaneos como es la devolucién de saldos por medio de

accion de tutela.

Esta Sala considera que en razdn a la avanzada edad del accionante, quien en la actualidad
cuenta con 67 afnos de edad, ha de ser considerado sujeto de especial proteccion
constitucional y por tanto, si bien el mecanismo ordinario resulta idéneo, no es eficaz para la
proteccién efectiva de su derecho a la seguridad social, puesto que la demora propia de este
tipo de procesos y la edad del peticionario hacen presumir, que superaria su expectativa de
vida y por ello no va a conocer la decisidn que se adopte. Adicionalmente es necesario tener
en cuenta que en su condiciéon de sujeto de especial proteccién constitucional, no se
encuentra en posibilidad de continuar cotizando al sistema, circunstancias estas que hacen
que la accion de tutela sea procedente como mecanismo principal indispensable para la

defensa de sus derechos prestacionales.

Determinada la procedencia de la tutela en el presente caso, la Sala entra a verificar si las
entidades accionadas vulneraron el derecho fundamental del accionante a la seguridad
social, al exigirle cumplir con el requisito de cotizar las semanas faltantes y completar el
capital suficiente para obtener la pensién que le corresponde y la redencién normal del bono

pensional.

De conformidad con las pruebas obrantes en el proceso y segun la jurisprudencia trazada por
esta Corporacidn, es evidente la vulneracién de los derechos fundamentales del sefior
Manuel Eduardo Palomino Ortiz por parte de las entidades accionadas, dada la imposibilidad
absoluta de sequir cotizando debido a su avanzada edad y al hecho de no contar con un
ingreso econémico por estar desempleado, segin lo manifestdé desde el mes de octubre de
2009, ante la Administradora del Fondo de Pensiones, al momento de solicitar el
reconocimiento de su pensién de vejez o la devoluciéon de saldos, junto con el bono

pensional40.

La exigencia de las accionadas para que el sefior Manuel Palomino complete el capital que le
hace falta en su cuenta de ahorro individual para acceder a la pensién de vejez 0 a la

garantia de pensién minima de vejez y continle efectuando las cotizaciones hasta completar



las semanas necesarias para la redenciéon normal del bono pensional, constituyen exigencias
desproporcionadas e inequitativas pues de antemano se sabe que no estd en capacidad de

cumplirlas, dadas las especiales circunstancias del actor.

Por lo anterior, esta Sala de Revisidn estima que en aplicacién del principio de equidad, el
actor, persona en estado de debilidad manifiesta por su avanzada edad, tiene derecho a la
devolucién de los saldos existentes en su cuenta de ahorro individual y a la redencién
anticipada de su bono pensional, sin que les sea dable a la Oficina de Bonos Pensionales del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, ni a la AFP ING Pensiones y Cesantias, exigirle al
actor que complete las semanas exigidas en la ley hasta llegar al capital suficiente o a la
fecha normal de redencion del bono, toda vez que como quedd expuesto, se encuentra en

absoluta imposibilidad de cumplir con dicha exigencia.

Asi, la Corte revocard el fallo proferido en segunda instancia por la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado dentro del proceso de tutela iniciado por el sefor
Manuel Eduardo Palomino Ortiz en contra de AFP ING Pensiones y Cesantias y la Oficina de
Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y en su lugar concederd el
amparo de los derechos a la Seguridad Social y al minimo vital del accionante. Por lo
anterior, ordenard a la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico redima y pague el bono pensional a favor del accionante, con el fin de que la AFP ING
Pensiones y Cesantias reconozca y pague la devolucién de los saldos de la cuenta de ahorro

individual del actor.
2. Expediente T-2.714.387 Maria Olinda Piedrahita Giraldo

La sefiora Maria Olinda Piedrahita Giraldo de 67 afios de edad, quien se trasladé en
septiembre de 1997 del Régimen de Prima Media al RAIS y se afilié a la AFP Horizonte,
solicité ante dicha entidad la devolucién de saldos junto con el pago del bono pensional,
debido a que no tiene capacidad econdmica para seguir cotizando como lo ordena la ley,

pues carece de trabajo para suplir sus necesidades basicas.

La accionante considera vulnerado su derecho a la seguridad social por la Administradora de
Fondos de Pensiones BBVA Horizonte Pensiones y Cesantias y la Oficina de Bonos
Pensionales por haber negado su peticién, argumentando estar excluida del RAIS por no

cumplir con el requisito de cotizar las 500 semanas en el Régimen, dado que, encontrandose



bajo el supuesto del literal b) del articulo 61 de la Ley 100 de 1993, (pues al 12 de abril de
1994, fecha de entrada en vigencia la citada ley, contaba con 51 aflos de edad), tan sélo
tiene 73.71 semanas cotizadas y en consecuencia se le debe ordenar que regrese al ISS.
Sostienen ademas que, la redencién del bono pensional sélo se producird en el momento en
que complete 500 semanas de cotizacién en el RAIS conforme a lo dispuesto en el articulo 12
del Decreto 1513 de 1998, literal b) del articulo 20 del Decreto 1748 de 1995, articulo 21 del
Decreto 1474 de 1997 y articulo 18 del Decreto 3798 de 2003. Sustentan su postura, ademas
de las normas mencionadas, en la jurisprudencia del Consejo de Estado, expuesta en los
fallos del 13 de marzo de 2003 y en el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil
emitido el 22 de mayo de 1997, asi como en la politica trazada por el Viceministerio Técnico
de Hacienda. Por tanto, antes de cumplir las 500 semanas cotizadas al RAIS, el afiliado no
puede ni solicitar emisién del bono, ni negociarlo, ni pensionarse anticipadamente, ni solicitar

devolucion de saldos.

El juez de instancia neg6 por improcedente el amparo, en consideracién a que la accionante
tiene a su alcance otros mecanismos de defensa judicial y no se demostré la existencia de un
riesgo o perjuicio irremediable que haga de la accion de tutela el mecanismo idéneo para
ordenar a las entidades accionadas la adopcién de medidas dirigidas a evitar su consumacion
o frenar los efectos de la misma. Adicionalmente, estimé que la solicitud de devolucién de
saldos no tiene fundamento legal puesto que de las 500 semanas exigidas por el literal b) del
articulo 61 de la Ley 100 de 1993, solamente ha cotizado 73.71 semanas y por tanto, las

entidades accionadas han dado cumplimiento a la ley y a la Constitucion Politica.

En primer lugar es necesario dilucidar en el presente caso, si la accién de tutela resulta
procedente, puesto que de conformidad con la jurisprudencia reiterada de esta Corporacién,
como ya se sefald, la accidon de tutela no procede, en principio, para ordenar el
reconocimiento de la pensiéon de vejez, ni para la devoluciéon de saldos como derecho
suplementario de la pensién de vejez, pues el legislador ha establecido para ello un escenario
judicial concreto: la jurisdiccidn ordinaria en sus especialidades laboral y de seguridad social
o la jurisdiccién contencioso administrativa. De modo tal que es necesario analizar si, en este
caso, se presenta alguna de las excepciones que la jurisprudencia constitucional ha indicado
para el reconocimiento de pensiones de vejez y sus derechos suceddneos por medio de

accion de tutela.



Esta Sala considera que, en esta oportunidad, no se puede desconocer que en razén a la
edad de la accionante, ha de ser considerada sujeto de especial proteccidn constitucional,
situacion que, como lo ha sostenido de manera reiterada la jurisprudencia constitucional, la
coloca en indefension manifiesta. Por ello, si bien el mecanismo ordinario resulta idéneo, no
es eficaz para la proteccion efectiva de su derecho a la seguridad social, en tanto que la
demora propia de este tipo de procesos y la edad de la peticionaria hacen presumir, que
superaria su expectativa de vida y por ello no va a conocer la decisién que se adopte.
Adicionalmente es necesario tener en cuenta que en su condicién de sujeto de especial
proteccion constitucional, no se encuentra en posibilidad de continuar cotizando al sistema,
circunstancias estas que hacen que la accién de tutela sea procedente como mecanismo

principal indispensable para la defensa de sus derechos prestacionales.

Determinada la procedencia de la tutela en el caso concreto, se dispone la Sala a verificar si
existidé vulneracion por parte de las entidades accionadas del derecho fundamental a la
seguridad social de la actora, por negarse al reconocimiento de la devolucién de saldos de su
cuenta de ahorro individual y la redencién de su bono pensional, por no cotizar las semanas
exigidas en el literal b) del articulo 61 de la Ley 100 de 1993 y en el articulo 18 del Decreto
3798 de 2003, normas para cuya interpretacion se apoyan en la jurisprudencia del Consejo
de Estado.

Para un mejor entendimiento, es necesario citar textualmente el contenido normativo de los
articulos citados:

El literal b) del articulo 61 de la ley 100 de 1993 dispone:

“ARTICULO 61. PERSONAS EXCLUIDAS DEL REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON
SOLIDARIDAD. Estan excluidos del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad:

a. (...).

b. Las personas que al entrar en vigencia el sistema tuvieren cincuenta y cinco (55) afios o
mas de edad, si son hombres, o cincuenta (50) afios 0 mas de edad, si son mujeres, salvo

que decidan cotizar por lo menos quinientas (500) semanas en el nuevo régimen, caso en el



cual sera obligatorio para el empleador efectuar los aportes correspondientes.”
El articulo 21 del Decreto 1474 de 1997 estipula lo siguiente:

“Articulo 21. Bonos pensionales para personas que deban cotizar quinientas semanas. La
decision que tomen las personas a que se refiere el ordinal b) del articulo 61 de la Ley 100 de
1993 de cotizar quinientas (500) semanas en el nuevo régimen, implica la obligacién que
asumen estas personas de no negociar el respectivo bono pensional, tipo A, que se expida a

su favor, antes del vencimiento de dicho periodo.”

El articulo 28 del Decreto 1513 de 1998, que modificé la anterior norma estipula:

“Articulo 28. El articulo 21 del Decreto 1474 de 1997 quedara a asi: Las personas cobijadas
por el literal b) del articulo 61 de la Ley 100 de 1993, deberan cotizar por lo menos durante
quinientas (500) semanas en el nuevo régimen y no podran negociar el bono pensional para
solicitar pensidén o devolucién de saldos de conformidad con el articulo 66 de la Ley 100,
mientras mantengan una vinculacién laboral con algin empleador o puedan seguir cotizando
en condicién de independientes. De lo contrario, deberan manifestar bajo juramento su

imposibilidad de cotizar. (Subrayas fuera del texto)

Asi entonces, es evidente que el panorama juridico cambio a partir del articulo 28 del
Decreto 1513 de 1998, en tanto que contiene una excepcioén a la obligacion perentoria de
cotizar las 500 semanas, lo que altera necesariamente el alcance dado al articulo 61-b. Otro
tanto sucede con el fallo del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, del 13
de marzo de 2003, que resolvidé negar la solicitud de nulidad interpuesta contra el articulo 21
del Decreto 1474 de 1997, en la medida en que su analisis no tuvo en cuenta el articulo 28
del Decreto 1513 de 1998 expedido con posterioridad, por lo cual, el Consejo de Estado no
podia menos que concluir que el bono pensional para las personas del articulo 61-b de la Ley
100, sélo era negociable cuando el usuario accedia a la pensién antes de la fecha de
redenciédn normal del bono, de conformidad con el articulo 12 del Decreto 1299 de 1994,

puesto que la excepcién no formaba parte del texto del articulo demandado mediante accion



de nulidad.

Precisado lo anterior, en torno a la verificacion de la vulneracion de los derechos
fundamentales invocados por la actora, entra la Sala a determinar la norma que resulta
aplicable a su situacién particular, teniendo en cuenta que el traslado de régimen y la
manifestacién de su imposibilidad para seguir cotizando se produjeron antes de entrar en

vigencia la norma alegada por las entidades.

Por lo anterior, si se advierte que la sefiora Maria Olinda Piedrahita Giraldo, quien se
encuentra bajo el supuesto del literal b) del art. 61 de la Ley 100 de 1993, toda vez que para
el 12 de abril de 1994 contaba con 51 afos de edad, se traslado en septiembre de 1997 del
régimen de prima media con prestacién definida al RAIS y en comunicacién del 21 de mayo
de 2002, solicité a la administradora de pensiones Horizonte BBVA la devolucion de saldos
argumentado su imposibilidad de econémica de seguir cotizando en razén de su edad (fl.9
Cd. Ppal.), la norma aplicable serd entonces la contenida en el articulo 21 del Decreto 1474
de 1997, modificado por el Decreto 1513 de 1998 que contempla como excepcion a la
prohibiciéon de negociar el bono para pedir la devolucién de saldos sin completar las 500
semanas, la manifestacién de no poder realizar las cotizaciones. Por tanto, no resulta
aplicable al presente caso, como lo afirman las accionadas, lo dispuesto en el articulo 18 del
Decreto 3798 de 2003, norma que entrd a regir casi 5 afios después de que la peticionaria se
traslado de régimen y que actualmente rige en el punto especifico de la prohibiciéon de
negociar anticipadamente el bono pensional, en virtud de la derogatoria tacita del articulo 28

del Decreto 1513 de 1998 que modificé el mencionado articulo 21 del Decreto 1474.

Por tanto, es claro para esta Sala de Revision que la accionante puede reclamar validamente
la devolucidn de los saldos existentes en su cuenta de ahorro individual, sin que le sea dable
a las entidades demandadas exigir el cumplimiento de las 500 semanas cotizadas en el
nuevo régimen, por haber manifestado su incapacidad de seguir cotizando, con lo cual se
entiende cumplido el requisito exigido por la norma que le es aplicable contenida en el
articulo 21 del Decreto 1474 de 1997 modificado por el articulo 28 del Decreto 1513 de 1998,

como ya se dijo.

Adicionalmente como se explicéd en las consideraciones de la presente providencia,

tratdndose de personas en debilidad manifiesta y por tanto sujetos de especial proteccién, la



interpretaciéon de normas que, como el art. 61-b y el art.18 del Decreto 3798 de 2003
contienen exigencia rigurosas para personas que si estdn en capacidad de sequir cotizando
al sistema general de seguridad social en pensiones, debe hacerse, en aplicacién del
principio de equidad, atendiendo las circunstancias particulares de cada caso, en donde tales
personas no estarian obligadas a cumplir condiciones que por su situacion particular en
cuanto a su edad, les resulta mas dificil solventar que a cualquier otra persona, pues han
cesado sus capacidades productivas. Por tanto, resulta inequitativo considerar que a las
personas que por el paso de los aflos han visto menguada su capacidad laboral y que por lo
mismo se encuentran en estado de debilidad manifiesta, se les exija el cumplimiento de
requisitos que estan en imposibilidad de cumplir, como seria completar las semanas que

hacen falta para acceder a la pension de vejez o a los beneficios que de ella se derivan.

Asi las cosas, en el presente asunto, teniendo en cuenta las especiales circunstancias en las
que se encuentra la accionante, quien manifesté claramente su incapacidad para continuar
cotizando, las entidades accionadas han vulnerado su derecho fundamental a la seguridad
social al exigirle las semanas adicionales a las 73.71 que ya cotizd, hasta completar las 500
exigidas en las normas, pues optaron por la interpretacién mas restrictiva a sus intereses y el
desconocimiento de la norma que le era aplicable y que ademas la exoneraba de tal

exigencia.

Por tal razdn, la Sala procedera a revocar las decisiones de instancia que negaron el amparo
de los derechos de la actora y en su lugar ordenara a la Oficina de Bonos Pensionales del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico que redima y pague el bono pensional a favor de la
sefiora Maria Olinda Piedrahita Giraldo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 21 del
Decreto 1474 de 1997, modificado por el Decreto 1513 de 1998, con el fin de que BBVA
Horizonte Administradora de Fondo de Pensiones reconozca y pague la devolucién de los

saldos de la cuenta de ahorro individual de la actora.

Por Ultimo, llama la atencidén de esta Sala de Revisidén que en la practica se ha impuesto la
utilizacion generalizada del mecanismo constitucional para reclamar la devolucién de los
saldos, en razén a la postura asumida por las entidades obligadas de otorgarlos, quienes so
pretexto de aplicar de manera preferente unas determinadas normas, han impedido la
garantia efectiva de los derechos fundamentales de las personas en debilidad manifiesta, al

condicionar la ejecucién de la peticidn a la cotizacién de las semanas faltantes.



No obstante que, como quedd expuesto en las sentencias T-084 y T-707 de 2006, T-237 de
2008 y T-708 de 2009, la Corte ha protegido el derecho fundamental a la seguridad social de
personas que, por su especial condicibn se encuentran en debilidad manifiesta
exonerandolas del cumplimiento del requisito de cotizar las semanas faltantes en aplicacién
al principio de equidad, esta practica no resulta constitucionalmente admisible para efectos
de obtener la devolucidén de los saldos reclamados, puesto que como se explicd, en virtud de
su especial condicién, tales sujetos no pueden ser sometidos a tradmites procesales
dispendiosos que impidan el goce efectivo e inmediato de sus derechos. Por lo anterior, la
Sala ordenard, ademas de lo ya ordenado en esta providencia, al Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico que en coordinacién con el Ministerio de Salud y Proteccién Social, tomen las
medidas que se consideren necesarias para evitar que la accién de tutela se convierta en el
Unico mecanismo para reclamar ordinariamente asuntos como los decididos en esta
sentencia.

ll. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE

Primero.- REVOCAR el fallo proferido en segunda instancia por la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado dentro del proceso de tutela iniciado por el sefor
Manuel Eduardo Palomino Ortiz y en contra de AFP ING Pensiones y Cesantias y la Oficina de
Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (Expediente T-2.706.373) y
en su lugar conceder el amparo del derecho a la Seguridad Social y al minimo vital del

accionante.

Segundo.- ORDENAR a la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico que, dentro del término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la
notificacion de la presente providencia, proceda a redimir y pagar el bono pensional a favor
del sefior Manuel Eduardo Palomino Ortiz, con el fin de que la AFP ING Pensiones y Cesantias

reconozca y pague la devolucién de los saldos de la cuenta de ahorro individual del actor.



Tercero.- REVOCAR el fallo proferido por el Juzgado Cuarto Penal Municipal con funciones de
Control de Garantias de Manizales (Caldas) dentro del proceso de tutela iniciado por la
sefiora Maria Olinda Piedrahita Giraldo en contra de BBVA Horizonte Administradora de Fondo
de Pensiones y la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
(Expediente T-2.714.387) y en su lugar conceder el amparo del derecho a la Seguridad Social

y al minimo vital de la accionante.

Cuarto.- ORDENAR a la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico que, dentro del término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la
notificacion de la presente providencia, proceda a redimir y pagar el bono pensional a favor
de la sefiora Maria Olinda Piedrahita Giraldo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
21 del Decreto 1474 de 1997, modificado por el Decreto 1513 de 1998, con el fin de que
BBVA Horizonte Administradora de Fondo de Pensiones reconozca y pague la devolucién de

los saldos de la cuenta de ahorro individual de la actora.

Quinto.- ORDENAR al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico que, dentro del término de
treinta (30) dias contados a partir de la notificacion de la presente providencia, en
coordinacion con el Ministerio de Salud y Proteccién Social, tomen las medidas que se
consideren necesarias para evitar que la accién de tutela se convierta en el Unico mecanismo

para reclamar ordinariamente asuntos como los decididos en esta sentencia.

Sexto.- Por Secretaria librese la comunicacion prevista en el articulo 36 del Decreto 2591 de
1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Magistrado



MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrado

Secretaria General

1 La norma dispone lo siguiente: “(...) Quienes al 12 de abril de 1994 tengan cincuenta y
cinco (55) aflos 0 mas de edad si son hombres o cincuenta (50) aflos 0 mas de edad si son
mujeres, podran seleccionar el régimen de ahorro individual con solidaridad, en cuyo caso
deberdn cotizar por lo menos quinientas (500) semanas en el nuevo régimen. En este evento

serd obligatorio para el empleador efectuar los aportes correspondiente.”

2 El articulo 21 del Decreto 1474 de 1997 dispone: “Articulo 21. Bonos pensionales para
personas que deban cotizar quinientas semanas. La decisidon que tomen las personas a que
se refiere el ordinal b) del articulo 61 de la Ley 100 de 1993 de cotizar quinientas (500)
semanas en el nuevo régimen, implica la obligacién que asumen estas personas de no
negociar el respectivo bono pensional, tipo A, que se expida a su favor, antes del

vencimiento de dicho periodo.”

3 La citada norma dispone lo siguiente: “Las personas cobijadas por el literal b) del articulo
61 de la Ley 100 de 1993, deberdn cotizar por lo menos durante quinientas (500) semanas
en el nuevo régimen y no podran negociar el bono pensional para solicitar pensiéon o
devolucién de saldos de conformidad con el articulo 66 de la Ley 100, mientras mantengan
una vinculacién laboral con algin empleador o puedan seguir cotizando en condicién de
independiente. De lo contrario, deberdn manifestar bajo juramento su imposibilidad de

cotizar.”

4 Sentencia T-284 de 2007.
5 Sentencia C-623 de 2004
6 Sentencia T-406 de 1992.

7 Victor Abramovich, Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles,



Editorial Trotta, Madrid, 2002.

8 Ver Sentencias T-016-07, T-585-08 y T-580-07.

9 Sentencias C-616 de 2001, C-130 de 2002, C-791 de 2002 y SU-623 de 2001
10 Sentencia T-016 de 2007.

11 Ibidem.

12 Ver sentencia T 896 de 2007, T 367 de 2008, T 607 de 2007 entre otras.

13 Sentencias T-055 de 2006, T-529 de 2007, T-149 de 2007, T-239 de 2008, T-052 de 2008,
T-450 de 2010.

14 Sentencia T-529 de 2008.
15 Ibidem.
16 Articulo 10 de la Ley 100 de 1993.

17 A partir del 12 de enero del afio 2014 |la edad se incrementara a cincuenta y siete (57)

anos de edad para la mujer, y sesenta y dos (62) afnos para el hombre

18 A partir del 12 de enero del afio 2005 el nUmero de semanas se incrementara en 50y a
partir del 12 de enero de 2006 se incrementara en 25 cada afio hasta llegar a 1.300 semanas

en el aho 2015.

19 Sentencias T-286 de 2008, T-513 de 2007, T-1049 de 2006, C-375 de 2004, T-495 de
2003, T-259 de 2003, T-609 de 2002, T-972 de 2006, T-746 de 2004, C-262 de 2001, C-624
de 2003, T-099 de 2008, T-750 de 2006, entre otras.

20 Sentencia C-375 de 2004.

21 “Por la cual se reforman algunas disposiciones del sistema general de pensiones previsto
en la Ley 100 de 1993 y se adoptan disposiciones sobre los Regimenes Pensionales

exceptuados y especiales”,



22 Al respecto, en la sentencia T-1088 de 2007 se encuentra la siguiente caracterizacién de
las prestaciones ahora analizadas: “En esos términos, es claro entonces que la indemnizacién
sustitutiva o la devoluciéon de saldos, son beneficios pensionales que se otorgan a las
personas que cumplen parcialmente con los requisitos para acceder de manera definitiva a la
pensién de vejez, esto es, que si bien tienen el requisito de la edad no han cotizado el
nuimero de semanas exigidas por la Ley -en el régimen de prima media- o que no tienen el

capital requerido para acceder al derecho a la pension -en el régimen de ahorro individual-“.

23 A lo anterior es preciso agregar que esta prestacién no se encuentra circunscrita de
manera exclusiva al caso de la pensidén de vejez, pues resulta igualmente exigible en los
casos de invalidez o supervivencia en los dos regimenes anteriormente referidos. Sobre el

particular, consultar articulos 42 y 49 de la Ley 100 de 1993.

24 En el caso de la indemnizacién sustitutiva es preciso remitirse a lo dispuesto en el articulo
3° del Decreto 1730 de 2001, mientras que en la hipétesis de la devolucién de saldos es

menester acudir a lo dispuesto en el articulo 66 de la ley 100 de 1993.

25 Sobre este punto especifico se pronuncié la Corte en sentencia T-513 de 2007,
providencia en la que manifestd que “el reconocimiento de la pensién de invalidez, o en su
defecto de la indemnizacidn sustitutiva, se encuentra en conexidad con el derecho a la vida,
la integridad fisica, el trabajo y la igualdad, entre otros, por cuanto a través de dicha
prestacion, lo que pretende el Estado es dar cumplimiento al mandato constitucional que
impone como deber el de garantizar a todos los habitantes “el derecho irrenunciable a la

seguridad social”.

26 Sentencia T-539 de 2009.

27 Sentencia C-083 de 1995.

28 Sentencia T-518 de 1998.

29 Sentencia C-1547 de 2000.

30 Ver también las sentencias T-518 de 1998 y SU-837 de 2002.

31 El articulo 61 de la Ley 100 estipula lo siguiente: “ARTICULO 61. PERSONAS EXCLUIDAS



DEL REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD. Estan excluidos del Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad:// a. Los pensionados por invalidez por el Instituto de
Seguros Sociales o por cualquier fondo, caja o entidad del sector publico.// b. Las personas
que al entrar en vigencia el sistema tuvieren cincuenta y cinco (55) aflos o0 mas de edad, si
son hombres, o cincuenta (50) aflos 0 mas de edad, si son mujeres, salvo que decidan cotizar
por lo menos quinientas (500) semanas en el nuevo régimen, caso en el cual sera obligatorio

para el empleador efectuar los aportes correspondientes.”
32 Sentencia T-707 de 2006.

33 Sentencia T-707 de 2006 y T-237 de 2008, entre otras.
34 Sentencia T-1046 de 2007.

35 Sentencia C- 375 de 2004.

36 Sentencia T-138 de 2010.

37 El articulo 66 de la Ley 100 de 1993 dispone:"DEVOLUCION DE SALDOS. Quienes a las
edades previstas en el articulo anterior no hayan cotizado el nUmero minimo de semanas
exigidas, y no hayan acumulado el capital necesario para financiar una pensién por lo menos
igual al salario minimo, tendran derecho a la devolucién del capital acumulado en su cuenta
de ahorro individual, incluidos los rendimientos financieros y el valor del bono pensional, si a

éste hubiere lugar, o a continuar cotizando hasta alcanzar el derecho.”

38 El articulo 64 de la Ley 100 de 1993, estipula lo siguiente: “ARTICULO 64. REQUISITOS
PARA OBTENER LA PENSION DE VEJEZ. Los afiliados al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, tendran derecho a una pension de vejez, a la edad que escojan, siempre y
cuando el capital acumulado en su cuenta de ahorro individual les permita obtener una
pensién mensual, superior al 110% del salario minimo legal mensual vigente a la fecha de
expedicion de esta Ley, reajustado anualmente segun la variacién porcentual del Indice de
Precios al Consumidor certificado por el DANE. Para el calculo de dicho monto se tendra en
cuenta el valor del bono pensional, cuando a éste <sic> hubiere lugar. // Cuando a pesar de
cumplir los requisitos para acceder a la pensién en los términos del inciso anterior, el

trabajador opte por continuar cotizando, el empleador estard obligado a efectuar las



cotizaciones a su cargo, mientras dure la relacién laboral, legal o reglamentaria, y hasta la
fecha en la cual el trabajador cumpla sesenta (60) afnos si es mujer y sesenta y dos (62) anos
de edad si es hombre.”

39 El articulo 65 de la Ley 100 de 1993 dispone: “GARANTIA DE PENSION MiNIMA DE VEJEZ.
Los afiliados que a los sesenta y dos (62) anos de edad si son hombres y cincuenta y siete
(57) si son mujeres, no hayan alcanzado a generar la pensién minima de que trata el articulo
35 de la presente Ley, y hubiesen cotizado por lo menos mil ciento cincuenta semanas
(1.150), tendran derecho a que el Gobierno Nacional, en desarrollo del principio de

solidaridad, les complete la parte que haga falta para obtener dicha pensién.”

40 Ver fl.2 Cd. Ppal., afirmaciones del accionante en su escrito de tutela



