El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
SEGURIDAD SOCIAL / MULTIAFILIACIÓN AL SISTEMA PENSIONAL / DEBE RESOLVERSE POR LAS ENTIDADES ADMINISTRADORAS MEDIANTE EL COMITÉ CORRESPONDIENTE / Y NO TRASLADARLE EL PROBLEMA AL AFILIADO.
Corresponde a la Sala decidir si procede la acción de tutela para ordenar a las entidades demandadas resolver sobre la solicitud formulada por el actor, tendiente a obtener se corrija su estado de afiliación, ya que ambas se niegan a asumir su vinculación al sistema pensional. En caso positivo, establecer si esas autoridades desconocieron los derechos a la seguridad social y de petición de que es titular el accionante.

En relación con las controversias que se presenten entre administradoras de fondos de pensiones sobre la afiliación de los cotizantes, la Corte Constitucional ha dicho: (…)
“… en caso de que se presente el fenómeno de multiafiliación de un trabajador, le corresponde a las administradoras pensionales involucradas realizar las gestiones correspondientes para dirimir dichos conflictos, como quiera que ellas cuentan con la posibilidad de establecer los mecanismos de resolución de dicha irregularidad.” (…)
Para la Sala el proceder de Colpensiones desconoce las reglas jurisprudenciales a que se han hecho mención, y en consecuencia vulnera el derecho a la seguridad social del demandante, pues, tal como lo dedujo el funcionario de primera instancia, la controversia relativa a la afiliación del accionante ha debido ser dirimida entre las mismas entidades, mediante el comité de multiafiliación.
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SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA


Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos


Pereira, enero veinticuatro (24) de dos mil veinte (2020) 


Acta No. 011 del 24 de enero de 2020

Expediente No. 66001-31-03-002-2019-00316-01
Procede la Sala a resolver la impugnación que formuló Colpensiones frente a la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Pereira, el 19 de noviembre de 2019, en la acción de tutela que instauró el señor Alejo Hernández Lozada contra la recurrente, a la cual fueron vinculadas las Directoras de Afiliaciones y de Acciones Constitucionales de esa misma entidad y el Presidente del Fondo de Pensiones y Cesantías Porvenir S.A.
A N T E C E D E N T E S

1. Relató el demandante los hechos que admiten el siguiente resumen: 

1.1 En la actualidad tiene sesenta y un años, circunstancia que lo ubica en la población adulta mayor; además se encuentra desempleado, pues debido a su edad carece de las condiciones para laborar. 
1.2 En la base de datos de Colpensiones se encuentra en estado de traslado aprobado al fondo Porvenir; empero, esta última entidad le informó que aún no estaba allí afiliado.
1.3 Le hacen falta algunas semanas para obtener la pensión de vejez, sin embargo Colpensiones y Porvenir se niegan a recibir el respectivo aporte bajo el argumento de existir vinculación a la otra entidad.

1.4 Por ello, se ha visto obligado “en error y por pila cotizar a pensión a Porvenir”.
1.5 Mediante oficio 2735, Porvenir advirtió a Colpensiones que a causa de un error recibió sus aportes “en el concepto de no vinculados”, mas esa última entidad hizo caso omiso a esa comunicación; es decir, se abstiene de validar la información remitida por aquel fondo privado “para así quedar yo como vinculado a Colpensiones y que es mi interés”.

1.6 Colpensiones no ha brindado una respuesta concreta y de fondo a su solicitud, pues se ha negado a corregir su estado de afiliación.       
2. Considera lesionados los derechos de petición, igualdad, vida digna, salud y seguridad social. Para su protección, solicita se ordene a Colpensiones resolver de fondo y de manera precisa su solicitud.
A C T U A C I Ó N   P R O C E S A L

1. Por auto del pasado 5 de noviembre se admitió la acción y se ordenó vincular a las Directoras de Afiliaciones y de Acciones Constitucionales de Colpensiones y al Presidente del Fondo de Pensiones y Cesantías Porvenir S.A.

2. Solamente se pronunció la Directora de Acciones Constitucionales de Colpensiones. Manifestó que verificado el sistema de información de esa entidad, se corroboró que la petición formulada por el accionante, dirigida a obtener “pago de traslado”, fue resuelta de fondo mediante oficio del 30 de octubre de 2019, en el que se le informó que: a) se encuentra afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por Porvenir, desde el 1º de enero de 2007; b) en la base de datos de las administradoras de fondos de pensiones se evidencia solicitud elevada ante Porvenir en la que afirmó no haber firmado ni autorizado dicha afiliación, motivo por el cual esa entidad anuló el traslado, que se había realizado sin consulta previa a Colpensiones y c) para efecto de activar su afiliación, es necesario incorporar el informe grafológico y la declaración de falsedad emitida por la Fiscalía General de la Nación respecto de aquella autorización de traslado. Razón por la cual, como esa entidad satisfizo lo pretendido por el demandante, no se ha producido lesión alguna a sus derechos.
Señaló también que la tutela resulta improcedente para obtener se valide la afiliación en el régimen de prima media, como quiera que toda controversia que se suscite con ocasión del sistema de seguridad social, debe ser resuelta ante la jurisdicción laboral, máxime que en este caso se dejó de demostrar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.
3. Mediante sentencia del 19 de noviembre pasado, el señor Juez Segundo Civil del Circuito local concedió el amparo reclamado y ordenó a la Directora de Afiliaciones de Colpensiones y a la representante legal de Porvenir S.A., convocar comité de multiafiliación que defina a cuál de esas entidades está vinculado el accionante.
Para decidir así, consideró que en este caso las demandadas lesionaron el derecho a la seguridad social del demandante, al rehusar ambas su afiliación, pues Colpensiones manifiesta que fue trasladado al régimen de ahorro individual, mientras que Porvenir alega que esa afiliación carece de validez; es decir, lo marginaron del sistema; de conformidad con la jurisprudencia constitucional y los Decretos 3800 y 3995 de 2008, en los eventos de multiafiliación las entidades involucradas deberán adelantar las gestiones necesarias para dirimir esos conflictos.
4. Inconforme con el fallo, la Directora de Acciones Constitucionales de Colpensiones lo impugnó. A los argumentos que había planteado en su contestación agregó que debido al principio de subsidiariedad, si el demandante se encuentra en desacuerdo con la respuesta brindada debe agotar los procedimientos administrativos y judiciales, mas no acudir directamente a la acción de tutela. También resaltó la importancia de agotar el trámite de anulación del traslado, para lo cual se debe interponer denuncia penal a fin de que la Fiscalía General de la Nación establezca la falsedad del respectivo formulario.

C O N S I D E R A C I O N E S 
1. La acción de tutela permite a toda persona reclamar ante los jueces, mediante un procedimiento preferente y sumario, la protección de sus derechos fundamentales cuando quiera que resulten vulnerados o amenazados por la acción u omisión de cualquier autoridad pública o aun de los particulares, en los casos que reglamenta el artículo 42 del Decreto 2591 de 1991. 

2. Corresponde a la Sala decidir si procede la acción de tutela para ordenar a las entidades demandadas resolver sobre la solicitud  formulada por el actor, tendiente a obtener se corrija su estado de afiliación, ya que ambas se niegan a asumir su vinculación al sistema pensional. En caso positivo, establecer si esas autoridades desconocieron los derechos a la seguridad social y de petición de que es titular el accionante.
3. En relación con las controversias que se presenten entre administradoras de fondos de pensiones sobre la afiliación de los cotizantes, la Corte Constitucional ha dicho
:
“En el caso en estudio, la Sala de Revisión encuentra que el señor Ricardo Hernández Rodríguez es una persona que el 27 de septiembre de 2009 cumplió con la edad para adquirir el derecho a la pensión de vejez, bajo los requisitos del régimen de prima media con prestación definida
 y desde ese momento ha solicitado el reconocimiento de su derecho, pero hasta la fecha el Instituto de Seguros Sociales y Colfondos se han negado a reconocerlo argumentando que el tutelante está afiliado a la otra entidad.

 

En la sentencia T-686 de 2010 (MP. Humberto Antonio Sierra Porto), la Corte Constitucional resolvió una acción de tutela que comparte grandes similitudes con el asunto objeto de estudio… En esa ocasión, al momento de estudiar la procedencia de la acción de tutela, la Corte consideró:

 

“De otro lado, teniendo en cuenta que la consecuencia directa del problema administrativo de multiafiliación, ha sido la imposibilidad del demandante de gozar de su mesada pensional, se ve afectado su derecho al acceso a las garantías de seguridad social, con la consecuente amenaza de su mínimo vital. Esto, por cuanto se ha obligado al tutelante a soportar un perjuicio derivado de una situación administrativa que está fuera de su alcance, pues a su cargo está únicamente el deber de cotizar. Por ello el actor, al pretender certificar mediante los documentos allegados al expediente el cumplimiento de la edad y de las semanas cotizadas exigidas para acceder a su pensión, resulta en una situación que no es equitativa al encontrar que la entidad que recauda sus aportes no es la misma que tiene activa su afiliación, y que por ello no puede conseguir su pensión. Por supuesto lo anterior es razón suficiente para autorizar la intervención del juez de tutela, aunque no sobra señalar, que el caso también se considera constitucionalmente relevante en la medida en que su estudio se desarrolló equivocadamente a partir del análisis de líneas jurisprudenciales de esta Corporación relativas a la posibilidad de traslado entre regímenes pensionales.”
”
Más recientemente esa misma corporación señaló:

“Teniendo claro lo anterior, en caso de que se presente el fenómeno de multiafiliación de un trabajador, le corresponde a las administradoras pensionales involucradas realizar las gestiones correspondientes para dirimir dichos conflictos, como quiera que ellas cuentan con la posibilidad de establecer los mecanismos de resolución de dicha irregularidad.”

Así entonces la jurisprudencia constitucional permite el uso de la acción de tutela para ordenar a las entidades competentes dirimir conflictos de multiafiliación, en razón a que el vinculado no puede asumir esa carga, ni se puede ver perjudicado por un trámite meramente administrativo.
En consecuencia, en este caso, contrario a lo expuesto por la recurrente, sí procede el amparo para decidir ese tipo de controversia ya que, además, la falta resolución sobre el estado de afiliación del demandante, genera incertidumbre sobre el destino de sus aportes a  pensión, lo que a la postre le ocasionará inconvenientes para cubrir las contingencias de vejez, invalidez y sobrevivencia, circunstancia que afecta de forma directa su derecho a la seguridad social.    

4. Las pruebas allegadas acreditan los siguientes hechos:
4.1 Mediante oficios del 30 de marzo y 29 de abril de 2010, Porvenir puso en conocimiento del Instituto de los Seguros Sociales la consignación de los aportes realizados por el señor Alejo Hernández Lozada
.
4.2 Según la base de datos de Porvenir, esa devolución se produjo porque la vinculación al régimen de ahorro individual con solidaridad fue anulada, tal como lo expresó al dar respuesta a la solicitud de amparo
.
4.3 En certificación del 28 de octubre de 2019, Porvenir hizo constar que el citado señor no se encontraba vinculado a esa entidad
.  
4.4 En respuesta a solicitud formulada por el actor, dirigida, según la contestación de la demanda, a obtener su traslado a Colpensiones, la Directora de Afiliaciones de esa entidad le informó: a) revisada la base de datos de Colpensiones se advierte que figura como afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por Porvenir desde el 1º de enero de 2007; b) en el sistema de información de las administradoras de fondos de pensiones se encuentra que el citado señor manifestó a Porvenir que “nunca firmo (sic) ni autorizo (sic) dicha afiliación”, motivo por el cual se anuló el traslado y c) no es procedente acceder a la petición como quiera que para efecto de activar su afiliación, se requiere incorporar el informe grafológico y la declaración de falsedad emitida por la Fiscalía General de la Nación, respecto de aquella autorización de traslado, a lo que no se ha procedido
. 

5. Surge de las anteriores pruebas que el demandante inicialmente había sido trasladado a Porvenir, empero esa actuación fue anulada por falsedad en el formulario, circunstancia que originó la devolución de los aportes a Colpensiones. También, que esta última entidad se niega a validar la afiliación del citado señor, hasta tanto se allegue las resultas de la denuncia penal por falsedad y el respectivo dictamen grafológico.

6. Para la Sala el proceder de Colpensiones desconoce las reglas jurisprudenciales a que se han hecho mención, y en consecuencia vulnera el derecho a la seguridad social del demandante, pues, tal como lo dedujo el funcionario de primera instancia, la controversia relativa a la afiliación del accionante ha debido ser dirimida entre las mismas entidades, mediante el comité de multiafiliación. Además, no resultaba posible exigir se aportaran piezas procesales del proceso penal que por falsedad hubiere iniciado, para validar la afiliación a esa entidad, pues mientras ello sucede el actor estaría impedido para realizar sus aportes a pensión, lo que lo dejaría, como ya se dijo, en desprotección frente a las contingencias de vejez, invalidez y sobrevivencia.    
En estas condiciones, si fue Porvenir, como directa interesada en su momento, la que anuló el traslado al régimen que administra, lo primero que se debe surtir es el trámite conjunto entre ambas entidades para definir la validez de la afiliación y no transferir esa carga al ciudadano quien, se reitera, no puede resultar desfavorecido por la falta de agotamiento de ese trámite de tipo administrativo. 
7. En conclusión, como se comparten los argumentos planteados por el funcionario de primera instancia, se confirmará el fallo que se revisa.
Por lo expuesto, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, Risaralda, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

R E S U E L V E

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Pereira, el 19 de noviembre de 2019, en la acción de tutela promovida por el señor Alejo Hernández Lozada contra la recurrente, a la cual fueron vinculadas las Directoras de Afiliaciones y de Acciones Constitucionales de esa misma entidad y el Presidente del Fondo de Pensiones y Cesantías Porvenir S.A.

SEGUNDO: Notifíquese esta decisión a las partes conforme lo previene el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.
TERCERO: Como lo dispone el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991, envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.
Notifíquese y cúmplase,

Los Magistrados,




CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS




DUBERNEY GRISALES HERRERA




(Ausente con causa justificada)




EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
� Sentencia T-411 de 2011, M.P.: María Victoria Calle Correa


� En el folio 13 del cuaderno No. 1, obra copia de la cédula de ciudadanía del señor Ricardo Hernández Rodríguez en la que se señala como fecha de nacimiento el 27 de septiembre de 1949.


� Sentencia T-686 de 2010 (MP. Humberto Antonio Sierra Porto).


� Sentencia T-202a de 2018, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo


� Folios 6 a 8 cuaderno No. 1


� Folio 28 cuaderno No. 1


� Folio 9 cuaderno No. 1


� Folio 19 cuaderno No. 1
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