T-207A-18
Sentencia T-207A/18

PRINCIPIO DE  SUBSIDIARIEDAD DE LA ACCION DE TUTELA-Juez debe verificar si ante la

existencia de otro medio de defensa judicial, éste es eficaz e idéneo

ACCION DE TUTELA PARA SOLICITAR RECONSTRUCCION DE HISTORIA LABORAL A EFECTOS
DE RECLAMAR PENSION DE VEJEZ-Procedencia excepcional

DEBER DE CONSERVACION DE ARCHIVOS-Obligaciéon de las empresas de guardar la historia

laboral de sus trabajadores

ACCION DE TUTELA PARA EL RECONOCIMIENTO DE INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE
PENSION DE VEJEZ-Procedencia cuando afecta minimo vital y demas derechos de personas

de la tercera edad

DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL-Alcance y contenido
DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL-Proteccién constitucional
DERECHO AL HABEAS DATA-Fundamental auténomo

DERECHO AL HABEAS DATA EN TRATAMIENTO DE DATOS PERSONALES-Principios y garantias

constitucionales

(i) principio de libertad, de acuerdo con el cual los datos personales sélo pueden ser

registrados y divulgados con el consentimiento libre, previo y expreso del titular; (ii)
principio de necesidad por el cual los datos personales que se registran deben ser los
estrictamente necesarios para el cumplimiento de las finalidades que ostente la base de
datos respectiva; (iii) principio de veracidad, que indica que los datos personales deben a
obedecer a circunstancias reales, no habiendo lugar a la administracién de datos falsos o
erréneos; (iv) principio de integridad que prohibe que la divulgacién o registro de la

informacidn, a partir del suministro de datos personales, sea incompleta, parcial o
fraccionada; (v) principio de finalidad, por el que el acopio, procesamiento y divulgacion de

datos personales debe obedecer a una finalidad constitucionalmente legitima definida de



manera clara y previa; (vi) principio de utilidad, que prescribe la necesidad de que el acopio,
procesamiento y divulgacion de datos cumpla una funcién determinada, como expresién del

ejercicio legitimo del derecho a la administracién de los mismos; (vii) principio de
incorporacion, por el cual deben incluirse los datos de los que deriven condiciones
ventajosas para el titular cuando éste relne los requisitos juridicos para el efecto, y (viii)
principio de caducidad que prohibe la conservacion indefinida de datos después de que han

desaparecido las causas que justificaban su administracion.

HABEAS DATA-Posibilidad de ejercerlo cuando se presenta inexactitud en historia laboral

para solicitar pension de vejez

TRAMITE PARA LA RECONSTRUCCION DE EXPEDIENTE-Procedimiento y necesidad de

reconstruir un expediente cuando ha sido extraviado o destruido

En todo proceso o actuacidon administrativa debe existir un expediente con base en el cual
se pueda determinar lo necesario para proferir una decisiéon de fondo; sin embargo, es
posible que por diferentes circunstancias el expediente o parte del mismo se extravie. Para
dar solucion a esta situacién, la legislacion ha establecido el proceso de reconstruccion de
expediente, normado, en términos generales, en el Cédigo General del Proceso, articulo
126.

DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL-Formulario CLEBP para certificar tiempos de servicios y

factores salariales para la emisién de bonos pensionales y/o reconocimiento pensional

DERECHO FUNDAMENTAL AL HABEAS DATAY A LA SEGURIDAD SOCIAL DE PERSONA DE LA
TERCERA EDAD-Vulneracién por Alcaldia al no haber culminado reconstrucciéon de historia
laboral de accionante y negarse a expedir certificados en formato CLEBP requeridos para la

emision de bono pensional
SISTEMA PENSIONAL EN COLOMBIA-Evolucién
PENSION DE VEJEZ-Reconocimiento conforme al Acuerdo 049 de 1990

ACUMULACION DE TIEMPOS DE SERVICIOS PRESTADOS TANTO EN EL SECTOR PRIVADO
COMO EN EL SECTOR PUBLICO-Posibilidad de acumular tiempo laborado en entidades

publicas respecto de las cuales el empleador no efectué las cotizaciones a alguna caja o



fondo de prevision social, con las aportadas al 1SS

ACUMULACION DE TIEMPOS DE SERVICIOS PRESTADOS Y DEBER DE APROVISIONAMIENTO DE
LOS EMPLEADORES-Jurisprudencia constitucional

ACUMULACION DE TIEMPOS DE SERVICIOS PRESTADOS Y DEBER DE APROVISIONAMIENTO DE
LOS EMPLEADORES-Posicion del Consejo de Estado

ACUMULACION DE TIEMPOS DE SERVICIOS PRESTADOS Y DEBER DE APROVISIONAMIENTO DE
LOS EMPLEADORES-Posicidn de la Corte Suprema de Justicia

DERECHO A LA PENSION DE VEJEZ-Orden a Colpensiones reconocer y pagar pension de

vejez conforme al Acuerdo 049 de 1990

DERECHO FUNDAMENTAL AL HABEAS DATAY A LA SEGURIDAD SOCIAL DE PERSONA DE LA
TERCERA EDAD-Orden a Alcaldia realizar reconstruccién total de expediente laboral de
accionante y adoptar decisién definitiva respecto a expedicion de  certificados CLEBP

requeridos para la emision de bono pensional

Expediente T-6.333.661

Demandante:

Orlando Antonio Fandifio Caro

Demandado:

Alcaldia Municipal de Ciénaga (Magdalena) - Oficina de Talento Humano
Expediente T-6.350.884

Demandante:

Jaime Alberto Ballesteros

Demandados:

COLPENSIONES y Acerias Paz del Rio SA



Magistrado Sustanciador:
Bogota DC, veinticinco (25) de mayo de dos mil dieciocho (2018)

La Sala Quinta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por las Magistradas Gloria
Stella Ortiz Delgado, Cristina Pardo Schlesinger y el Magistrado Antonio José Lizarazo
Ocampo, quien la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, ha

pronunciado la siguiente
SENTENCIA

Dentro del trdmite de revision de los siguientes fallos proferidos en segunda instancia, asi:

EXPEDIENTE
PRIMERA INSTANCIA
SEGUNDA INSTANCIA
T-6.333.661

Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Ciénaga (Magdalena), 7 de marzo de 2017,

concedio el amparo.

Juzgado Segundo Civil del Circuito de Ciénaga (Magdalena), 20 de abril de 2017,
confirmé fallo y modificé numeral segundo.

T-6.350.884

Juzgado 23 Penal del Circuito de Conocimiento de Bogota DC, 9 de junio de 2017,
declaré improcedencia.

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota DC -Sala Penal, 31 de julio de 2017,
confirmé fallo.

Estos procesos fueron escogidos para revisién por la Sala de Seleccién de Tutelas Nimero

Nueve de la Corte Constitucional, mediante autos de 14 y 26 de septiembre de 2017,y



repartidos a la Sala Cuarta de Revision, hoy Sala Quinta de Revision. Por presentar unidad
de materia, en lo relacionado con la vulneracién al derecho a la seguridad social, se ordend

su acumulacién, para que fueran decididos en una misma sentencia.
|. ANTECEDENTES

1. Expediente T-6.333.661

1.1. Resefa facticay pretensiones

El accionante Orlando Antonio Fandino Caro narrd los hechos de la demanda, en sintesis,

asi:

(] Cuenta con 71 afos de edad y no ha podido disfrutar de su derecho a la pensién de

vejez, por ausencia del bono pensional que certifique el tiempo laborado en Empresas de
Servicios Municipales de Ciénaga (Magdalena), entidad en la que trabajé desde el 1° de
febrero de 1994 hasta el 22 de diciembre de 2000, como consta en la certificacion expedida

por la gerente liquidadora de esa entidad y en el acta de posesién.

(] Mediante Resolucién 2211 del 11 de noviembre de 2011, el municipio de Ciénaga le
pagd las acreencias laborales a las que tenfa derecho por ese periodo, en cumplimiento de

orden judicial.

(] En cuanto a los aportes en seguridad social en Pension, estos no se encuentran

debidamente acreditados en su historia laboral de la base de datos de COLPENSIONES. Por
lo que, el 8 de noviembre de 2016, presenté una peticion ante la Alcaldia Municipal de
Ciénaga (Magdalena) solicitando la reconstruccién de su expediente laboral y certificacion

del tiempo laborado.

(] En respuesta a su peticién, mediante resolucién 037 del 12 de enero de 2017, la
entidad demandada resolvié reconstruir su expediente laboral, reconociendo el tiempo
laborado entre el periodo del 1° de febrero de 1994 hasta 22 de diciembre de 2000. No
obstante lo anterior, sélo ordend la expedicidon de las certificaciones simples de los afios
1994, 1998 y 1999.

Manifestd que requiere la expedicién de todas las certificaciones laborales que contengan



tiempo y salario en los formatos CLEBP a fin de lograr la inclusién del bono pensional,

documento que le permitird reclamar su derecho a la pensién de vejez.

Por lo expuesto, mediante acciéon de tutela presentada el 21 de febrero de 2017, solicité la
proteccion de sus derechos fundamentales al habeas data, a la seguridad social, a la salud,

al minimo vital y a la vida. En consecuencia, pretende que se le ordene a la Alcaldia
Municipal de Ciénaga (Magdalena) -Oficina de Talento Humano- la  reconstruccién de su
historia laboral y la expedicion de las certificaciones laborales que contengan tiempo y

salario en los formatos CLEBP, a efectos de que pueda reclamar su pensién de vejez.
1.2. Documentos relevantes cuyas copias obran en el expediente

Fueron aportadas al tramite de tutela las siguientes pruebas de origen documental, en

copias simples[1]:

(] Certificacién laboral del 15 de agosto de 2007, expedida por la gerente liquidadora
de Empresas Publicas Municipales de Ciénaga (Magdalena) en la que consta que Orlando
Antonio Fandifio Caro labord en esa empresa entre el 1° de febrero de 1994 hasta el 22 de
diciembre de 2000, en el cargo de supervisor de corte, con una asignacién mensual de
$128.000 (folio 8).

(] Acta de posesion de Orlando Fandifio, fechada el 1° de febrero de 1994, en el cargo

de supervisor de corte, con una asignacion mensual de $128.000 (folio 9).

(] Formularios de autoliquidacion mensual de aportes al Sistema de Seguridad Social

Integral, empleador Empresas Publicas Municipales de Ciénaga (folios 10 al 12).

(] Liquidacion laboral definitiva de la Empresa de Servicios PUblicos Municipales de
Ciénaga (Magdalena), de fecha 30 de marzo de 2001, firmada por el gerente (e) vy el jefe
Departamento de Presupuesto y Contabilidad, con fecha de ingreso: enero 01 de 1994,
fecha de retiro: diciembre 11 de 2000 y sueldo basico de $435.797 (folio 13).

(] Respuesta del 4 de diciembre de 2013 emitida por la Oficina de Talento Humano de
la Alcaldia Municipal de Ciénaga (Magdalena) dirigida al accionante en la que le informa que
“se constaté que NO reposan documentos (néminas) de las extintas Empresas Publicas

Municipales, por lo tanto no es posible expedir certificaciéon laboral con el periodo anotado”



(folio 16).

) Peticion presentada 8 de noviembre de 2016 ante la Alcaldia Municipal de Ciénaga
(Magdalena), solicitando la reconstruccién de su historia laboral y la expedicion de las
certificaciones laborales que contengan tiempo y salario en los formatos CLEBP (folios 17 al
22).

(] Resolucién 037 del 12 enero de 2017, por la cual se declara reconstruido el
expediente laboral de Orlando Antonio Fandifio Caro, en el periodo del 1° de febrero de
1994 hasta 16 de noviembre 2000 y ordena expedir certificaciones laborales y salariales

simples correspondientes a los afos 1994, 1998 y 1999 (folios 23 al 27).

(] Certificacién laboral expedida por la Gobernacién del Magdalena, en formato CLEBP
por los tiempos laborados en EMPOMAG del 11 de abril de 1980 hasta 29 de mayo de 1989
(folios 28 al 35).

) Cédula de Ciudadania del peticionario (folio 36).
1.3. Respuesta a la acciéon de tutela

1.3.1. Mediante auto del 24 de febrero de 2017, el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de
Ciénaga (Magdalena) admitié la accién de tutela y corrié traslado a las entidades
accionadas para que se pronunciaran acerca de los supuestos de hecho que motivaron la

solicitud de amparo.

1.3.2. El 3 de marzo de 2017, el secretario administrativo de la Alcaldia Municipal de

Ciénaga (Magdalena) se opuso a las pretensiones, en los siguientes términos:

“Que muy a pesar que el accionante busque a través de esta herramienta activar el aparato
judicial y agilizar o adelantar un pronunciamiento definitivo sobre la reconstruccién de
expediente que solicita, se encuentra la administracién en términos para el
pronunciamiento en firme del recurso de apelacién, toda vez que ya fue resuelto a través de
resolucion 115 de fecha 07 de febrero de 2017 recurso de reposiciéon, notificado el dia 09 de
febrero de 2017, envidndose al superior en subsidio del de apelacién para que la

resolviera.”



1.4. Decision judicial que se revisa

1.4.1. El Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Ciénaga (Magdalena), mediante
sentencia del 7 de marzo de 2017, resolvié amparar los derechos fundamentales al minimo
vital, a la sequridad social y al habeas data invocados por el accionante y, en consecuencia,

ordend a la Alcaldia Municipal de Ciénaga (Magdalena): (i) la reconstruccién total de la
historia laboral de Orlando Antonio Fandifio Caro, certificando todos los afios laborados, con
base en los documentos aportados como prueba de la relacidn laboral existente y (ii) la

expedicion de las respectivas certificaciones laborales y de salarios en los formatos CLEBP.

1.4.2. La entidad accionada impugné el fallo, afirmando que se ha adelantado el tramite
correspondiente para la reconstruccion del expediente de la historia laboral de Orlando
Antonio Fandifio Caro. Adujo que el Juez de Primera Instancia se extralimitd al impartir la
orden de agilizar o adelantar el tramite del recurso interpuesto, lo cual “obliga al accionado
a resolver favorablemente el recurso de reposicién interpuesto (...)". Explicé que la
Administracién Municipal debe ajustarse a la Ley y a la documentacién existente para la

reconstruccion laboral requerida, en los siguientes términos:

“Como se ha venido sosteniendo en los tramites administrativos de reconstruccién de
expedientes que se han presentado, esta administracion esta imposibilitada para la
Creacion del Formato CLEBP por cuanto se desconoce mucha de la informacion salarial de
las antiguas Empresas Publicas Municipales y aunque las presunciones legales existen,

estas no se pueden aplicar a los salarios que se devengan en el pais.”

“(...) No puede esta administraciéon presumir los salarios de la época toda vez que se

desconocen los rangos a los que se acogieron.”

“(...) El formato CLEBP que pretende el accionante en el tramite de reconstruccién de
expedientes no puede ser creado en periodos intercalados, puesto que desconoceriamos los
documentos que soportan vinculaciones laborales sin especificacion de salarios, es decir,

estos periodos quedarian en valor de $0.00 dando a entender que en estos tiempos no hubo

vinculacién laboral aun cuando si existe constancia de esta.”

Adicionalmente, allegdé copia de las Resoluciones 115 del 7 de febrero de 2017 (que



resuelve recurso de reposicion) y 357 del 21 de marzo de 2017 (que resuelve recurso de

apelacién).

1.4.3. EI 19 de abril de 2017, la escribiente del ad quem se comunicé con el accionante para
preguntarle si la accionada le habia dado cumplimiento a la Resolucion 357 del 21 de marzo
de 2017. Sobre el particular, respondié que si conoce dicha resolucién pero que, a la fecha,
no le habian entregado las certificaciones laborales y de los salarios en los formatos CLEBP

que necesita para emisidn de los bonos pensionales (obra folio 38 del cuaderno 2).

Mediante providencia de segunda instancia proferida el 20 de abril de 2017, el Juzgado
Segundo Civil del Circuito de Ciénaga (Magdalena) confirmé el numeral primero y modificé

el numeral segundo del fallo del a quo, en los siguientes términos:

“MODIFICAR EL NUMERAL SEGUNDO de la sentencia impugnada, disponiendo como orden al
MUNICIPIO DE CIENAGA - ALCALDIA MUNICIPAL- que en el plazo de quince dias siguientes a
la notificacién del fallo, se analice y concrete en la decisién de fondo, en forma fundada, si
los soportes allegados por el tutelante, los recolectados en las bases de datos o
certificaciones provenientes de las entidades de seguridad social, judiciales u otros medios
de prueba, permita [sic] RECONSTRUIR TOTALMENTE la historia laboral del sefior ORLANDO
ANTONIO FANDINO CARO, expidiendo asi las certificaciones en los formatos CLEBP, si asi se

concluyere.”
1.5. Escrito allegado en sede de revisién de la accién de tutela

El 23 de noviembre de 2017, el accionante presenté un escrito con el fin de brindar

informacidn actualizada, del cual la Sala extrae lo siguiente:

(] El actor cuenta con 73 afios, actualmente, toda vez que nacié el 23 de enero de 1945
y es beneficiario del régimen de transiciéon, dado que al entrar en vigencia la Ley 100 de

1993 contaba con 49 anos de edad.

(] Labord en el sector publico desde el 11 de abril de 1980 hasta el 22 de diciembre de

2000, para un total de 824.71 semanas de servicios.

(] La Alcaldia Municipal de Ciénaga (Magdalena) no ha reconstruido la historia laboral

de Orlando Antonio Fandifio Caro y no ha expedido las respectivas certificaciones laborales



y de salarios en los formatos CLEBP del periodo laborado en la extinta ESP Municipales de

Ciénaga (Magdalena), correspondiente a 354 semanas.

(] Sobre su actual situacién econdmica explicéd que “no se encuentra laborando

actualmente, no recibe salario ni pensién, su fuente de ingreso es la ayuda de familiares,
con la que sortea sus gastos de comida, vive en casa familiar, no es duefio de bienes
muebles o inmuebles, convive con su esposa que tiene 70 afos, la cual depende de él, su
relacion de gastos es impredecible porque no tiene una base en que calcular, ya que no
cuenta con ingresos fijos, sus gastos estan limitado a las ayudas de familiares que reciben,

quienes se encargan de pagar servicios publicos y alimentos”[2].

) Sobre su estado de salud informé que “esta padeciendo problemas de visidn, esta
siendo valorado por los servicios de optometria (...) donde le han dado los siguientes
diagnosticos: pterigion, catarata senil nuclear, cicatrices coriorretinarias, ceguera de un
0jo"[3].

Con el objeto de que obren como pruebas dentro del expediente, el actor aporté los
siguientes documentos[4]: declaracién extrajuicio sobre su situacién econdmica actual,
consulta de puntaje Sisbén del peticionario y su cényuge, historia clinica, peticién de
revocatoria de Resolucién 357 de 2017, actos administrativos emitidos por la Alcaldia

Municipal de Ciénaga (Magdalena): Resolucion 1835 de 2017, Auto del 4 de julio de 2017,
actuacién sin nimero del 17 de julio de 2017; memorial de impulso y celeridad a incidente
de desacato, de fecha 21 de septiembre de 2017; cédula de ciudadania de su cényuge,

partida de matrimonio y afiliacion RUAF del peticionario.
2. Expediente T-6.350.884
2.1. Resefa facticay pretensiones

El accionante Jaime Alberto Ballesteros, a través de apoderado narrd los hechos de la

demanda, en sintesis, asi:

) Nacié el 9 de agosto de 1940 (78 afos, actualmente) y laboré mas de 20 afos para

diferentes empresas del sector privado.

(] Es beneficiario del régimen de transicién, dado que al entrar en vigencia la Ley 100



de 1993 contaba con 53 afos de edad y adquirié su estatus pensional en el afio 2000, al

cumplir los requisitos de la edad (60 anos) y contar con 20 aflos de servicios[5].

(] En el afo 2006, el ISS (hoy COLPENSIONES) le reconocié una indemnizacién

sustitutiva de pension por un valor de $3°769.886.

() El 16 de enero de 2017, la Administradora Colombiana de Pensiones -en adelante
COLPENSIONES- le negé la solicitud de pensién dado que tenia un total de 520,58 semanas
cotizadas, sin tener en cuenta las 643,1 semanas correspondientes al periodo laborado para

Acerias Paz del Rio SA (del 25 de septiembre de 1953 al 6 de junio de 1966), toda vez que
la empresa omitié el deber de aprovisionar y aportar los recursos necesarios para la pensién
de vejez, en virtud de que -para la época en que el trabajador presté sus servicios- no
estaba obligado a realizar aportes para dicha prestacién, por lo que no lo afili6 al sistema de

seguridad social y nunca hizo los respectivos aportes.

Manifesté que padece de delicados quebrantos de salud, razén por la cual ha sido
intervenido quirdrgicamente en varias ocasiones. Adicionalmente, puso de presente que su
situacién econdmica es precaria dado que no cuenta con ingresos mensuales que le
permitan cubrir sus gastos de subsistencia y los de su esposa (también de la tercera edad)
y que, en la actualidad, depende de su hija quien le brinda vivienda y alimentaciény, a su

vez, lo tiene afiliado al sistema de seguridad social en salud, en calidad de beneficiario.

Por lo expuesto, mediante acciéon de tutela presentada el 24 de mayo de 2017, solicité la
proteccién de sus derechos fundamentales a la sequridad social en pensién, al minimo vital,
alasaludy a lavida en condiciones dignas. En consecuencia, pretende que se ordene a

COLPENSIONES que reconozca y pague la pension de vejez.
2.2. Documentos relevantes cuyas copias obran en el expediente

Fueron aportadas al trdmite de tutela, las siguientes pruebas de origen documental, en

copias simples[6]:
) Cédula de Ciudadania del accionante y su esposa (folios 15y 17).

(] Certificado de matrimonio expedido por la parroquia de San José en Sogamoso (folio
16).



(] Historia clinica de Jaime Alberto Ballesteros sobre los padecimientos denominados

n "

“trastorno de disco cervical con radiculopatia”, “estenosis del canal neural por tejido

conjuntivo”, “estenosis espinal”, procedimiento quirdrgico hospitalario de “discectomia

cervical anterior e injerto” (folios 18 al 24, 27 al 46 y 81).

(] Declaracién extrajuicio sobre situaciéon econdmica, rendida el 20 de octubre de
2016, firmada por el peticionario y su cényuge, en la que manifiestan “no trabajamos, no
recibimos ingresos, ni pensidn, ni subsidio, ni rentas de ninguna entidad publica o privada y

en la actualidad dependemos econdmicamente de mi hija (...)" (folios 25 y 26).

) Oficio del 28 de julio de 2016 en el que Acerias Paz del Rio SA responde peticion
presentada el 12 de junio de 2016, aceptando que no efectué aporte alguno en favor del
accionante durante su vinculacién, dado que la cobertura del ISS inicié a partir del 12 de
enero de 1967 (folio 48).

(] Certificacién laboral del 1° de septiembre de 2016, expedida por la empresa Acerias
Paz del Rio SA, a favor de Jaime Alberto Ballesteros, en la que consta el tiempo laborado
desde el 25 de septiembre de 1953 hasta 2 de junio de 1966 (folio 47).

(] Peticidn del 28 de octubre de 2016, suscrita por Jaime Alberto Ballesteros, elevada a
Acerias Paz del Rio SA, solicitando el aprovisionamiento pensional de los periodos laborados

con anterioridad a la entrada en vigencia del ISS (folios 73 al 78).

(] Historia laboral expedida por COLPENSIONES, con reporte de semanas cotizadas
(folios 49 y 50).

(] Resolucién 004651 de 2006, por la cual el ISS concede “indemnizacién sustitutiva de

pension de vejez”, liquidada sobre 504 semanas (folio 51).

(] Peticidn del 18 de noviembre de 2016, presentada por la apoderada del accionante
ante COLPENSIONES, solicitando el reconocimiento y pago de pensién de vejez (folios 52 al
59).

) Resolucién GNR 9858 del 16 de enero de 2017, mediante la cual COLPENSIONES negé
el reconocimiento y pago de la pensién de vejez solicitada por Jaime Alberto Ballesteros,

por no cumplir con los requisitos del Decreto 758 de 1990 y de la Ley 100 de 1993 y sus



modificaciones (folios 60 al 63).

(] Recursos de reposicién y apelacion presentados contra la Resolucion GNR 9858 del
16 de enero de 2017 (folios 64 al 68).

(] Resolucién SUB 2959 del 8 de marzo de 2017 que confirma en todas y cada una de
sus partes la Resolucion GNR 9858 de 2017 (folios 69 al 72).

2.3. Respuesta a la accién de tutela

Mediante auto del 25 de mayo de 2017, elJuzgado 23 Penal del Circuito de Conocimiento de
Bogota DC admitid la accién de tutela, vinculd a Acerias Paz del Rio SA y corrié traslado a
las accionadas para que se pronunciaran acerca de los supuestos de hecho que motivaron

la solicitud de amparo.

2.3.1. El 31 de mayo de 2017, el apoderado de Acerias Paz del Rio SA solicité la declaratoria
de improcedencia de la accion de tutela, por cuanto no existe violacién o amenaza de los
derechos fundamentales del accionante, por desconocimiento de los principios de

inmediatez (pretensiéon negada desde el 2005 por el ISS), subsidiariedad (al tratarse de un
conflicto legal que requiere material probatorio) y por versar sobre temas netamente
econdmicos. Adicionalmente, alega la prescripciéon de los derechos crediticios del

reconocimiento pensional del 2005.

En cuanto a la inexistencia de obligacion de aportar al sistema, manifesté que durante la
vigencia de la relacién laboral (1953-1966) no existi6 obligacién alguna de caracter
pensional a cargo de Acerias Paz del Rio SA; por lo que “la Empresa en su calidad de ex-

empleador cumplié de manera total y oportuna con las obligaciones legales vigentes”[7].

2.3.2. El 2 de junio de 2017, el Director de Acciones Constitucionales de la Gerencia de
Defensa Judicial de COLPENSIONES solicité que la accién tutelar sea declarada

improcedente por el desconocimiento de su caracter subsidiario.

2.4.1. El Juzgado 23 Penal del Circuito de Conocimiento de Bogota DC, mediante sentencia
del 9 de junio de 2017, declaré la improcedencia de la accién de tutela invocada, tras
considerar que la pretension es de rango legal y debe ser controvertida en la jurisdiccién

ordinaria, al tratarse de liquidar y ordenar el pago de pensiones y definir la controversia



respecto del nUmero de semanas cotizadas.

Adicionalmente, considerd que no existe elemento material probatorio que logre acreditar
(i) el estado de indefensidn del accionante, (ii) el tiempo laborado en Acerias Paz del Rio SA
y, por tanto, el periodo en que no se hicieran los respectivos aportes vy (iii) la afectacion al

minimo vital del accionante.

2.4.2. El accionante, a través de apoderado, impugnd el fallo, afirmando que (i) existen
pruebas de la situacién precaria en que vive y que le impiden acudir a la jurisdiccion
ordinaria (tener 76 afios de edad, declaracidon extrajuicio sobre la falta de ingresos, serias

afectaciones a su salud); (ii) la empresa Acerias Paz del Rio SA debid realizar los
aprovisionamientos econémicos de aportes pensionales para hacer las transferencias al ISS
una vez la entidad hiciera el llamado de afiliacién y (iii) COLPENSIONES ha debido realizar

las gestiones de cobro correspondientes.

2.4.3. Mediante providencia del 31 de julio de 2107, la Sala de Decisién de tutela del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota confirmé el fallo de primera instancia,
considerando que se trata de una controversia que debe ser resuelta por la jurisdiccién
ordinaria y, por lo tanto, la tutela de la referencia no cumple con el requisito de

subsidiariedad previsto por la Constitucion y la ley.
2.5. Escritos allegados en sede de revisién de la accién de tutela

2.5.1. El 27 de noviembre de 2017, el Director de Acciones Constitucionales con funciones
asignadas de Jefe de Oficina Asesora de Asuntos Legales de COLPENSIONES presenté un
escrito de intervencion con el fin de explicar los criterios juridicos utilizados para dar

aplicacién al precedente constitucional, particularmente, en relacién con el régimen de
transiciéon pensional previsto en la Ley 100 de 1993 y sus reglas basicas fijadas en la SU-130
de 2013; la naturaleza y finalidad del régimen pensional consagrado en el Decreto 758 de
1990; la obligacion de afiliar por parte del empleador, el calculo actuarial por omisién de
afiliacion; de la  vigencia del contrato de trabajo al momento de entrada en vigencia la Ley
100 de 1993. Al respecto, concluyd que, para el presente caso, teniendo en cuenta que el
vinculo laboral del accionante terminé antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993 y su empleador no habia sido llamado por el ISS, “COLPENSIONES no tiene ningun

fundamento legal para reconocer prestaciéon alguna, siendo asi que no procede la



liquidacién y pago del célculo actuarial por omisidon de afiliacién, en la medida que no surgié
para el empleador la obligacién de afiliar y cotizar al sistema pensional administrado por el
ISS”[8].

En lo que se refiere al caso en concreto, (i) solicitd la declaraciéon de nulidad en
consideracion a que el proceso no fue notificado a la empresa Acerias Paz del Rio SA; (ii)
consideré que COLPENSIONES no esta legitimada en la causa por pasiva, en la medida en
que el amparo demandado se encuentra encaminado a la expedicién de titulo pensional

por parte de la empresa Acerias Paz del Rio SA y (iii), por ultimo, solicitdé que se profiera una
sentencia de unificacién de jurisprudencia respecto de la obligacién de aprovisionamiento
de aportes, frente a vinculaciones antes de la expedicion de la Ley 100 de 1993, que incluya
un pronunciamiento expreso sobre aquellas situaciones en las cuales no existia cobertura

del ISS o un llamamiento a la afiliacion.

Con el objeto de que obren como pruebas dentro del expediente aporté los siguientes
documentos: historia laboral actualizada al 23 de octubre de 2017 y certificado de ndémina

de pensionados, pago indemnizacién de vejez[9].

2.5.2. El 11 de diciembre de 2017, el representante legal de la empresa accionada Acerias
Paz del Rio SA reiterd los argumentos que reflejan la improcedencia de la accidn de tutela,
al considerar que el accionante reclama el pago de aportes al sistema de seguridad social
por un periodo comprendido entre 1953 y 1966, “evento que transgrede el principio de
inmediatez propio de las acciones de tutela”, al tratarse de hechos “ocurridos hace mas de

60 anos”.

Adicionalmente, afirmé que el accionante no ha acudido al mecanismo judicial idéneo y
eficaz de Ia jurisdiccién laboral ordinaria para reclamar los aportes solicitados,

“evidenciando asi la pasividad absoluta de su parte”.

Concluyd que “las pretensiones del accionante son de estricta naturaleza legal y no de
orden constitucional, no buscan proteger derecho fundamental alguno, persigue resolver
una situacién de orden legal y evadir un proceso ordinario que pudo haber incoado hace

mas de 60 afos”[10].

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA SALA



1. Competencia

La Corte Constitucional es competente, a través de esta Sala, para revisar las sentencias
que decidieron las controversias dentro de los procesos de la referencia, con fundamento en
lo dispuesto por los articulos 86 y 241, numeral 99, de la Constitucién Politica, en
concordancia con los articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991, y en cumplimiento de lo
dispuesto en los autos de 14 y 26 de septiembre de 2017, proferidos por la Sala de
Seleccion de Tutelas NUmero Nueve de la Corte Constitucional que ordend la seleccién y

respectiva acumulacion.

2. Verificaciéon, en  conjunto, del cumplimiento de los requisitos de procedencia de las

acciones de tutela acumuladas que se revisan

La Corte Constitucional ha sefialado que la accién de tutela es una herramienta procesal
preferente, informal, sumaria y expedita que pretende el amparo de los derechos
fundamentales de una persona que se ven vulnerados o amenazados por la accién u
omision de una autoridad publica o de un particular. Sin embargo, estas caracteristicas no
relevan del cumplimiento de unos requisitos minimos para que la accion de tutela proceda,
a saber: (i) legitimacion en la causa por activa; (ii) legitimacién en la causa por pasiva; (iii)

trascendencia iusfundamental del asunto; (iv) inmediatez; y (v) subsidiariedad.

En consecuencia, de manera preliminar, la Sala analizard, en forma conjunta para los dos
asuntos acumulados, si resultan procedentes las acciones de tutela instauradas por
Orlando Antonio Fandifio Caro contra la Alcaldia Municipal de Ciénaga (Magdalena) - Oficina
de Talento Humano (T-6.333.661) y por Jaime Alberto Ballesteros contra COLPENSIONES y
Acerias Paz del Rio SA (T-6.350.884).

2.1. Legitimacién en la causa por activa

Segun lo dispuesto en el articulo 86 de la Constitucién Politica, la accién de tutela es un
mecanismo de defensa judicial preferente y sumario, al que puede acudir cualquier
persona, cuando sus derechos fundamentales resulten vulnerados o amenazados por la
accién u omisién en que incurra cualquier autoridad publica o un particular, en los casos
especificamente previstos por el Legislador, y no exista otro mecanismo de defensa judicial

que permita su proteccion efectiva.



La Sala observa que (i) Orlando Antonio Fandifio Caro (T-6.333.661) presenté la accion de
tutela de manera directa y (ii) en el escrito de tutela se indica que Jaime Alberto
Ballesteros (T-6.350.884), actuUa a través de apoderada judicial, segin poder que reposa en

el expediente[11].
En consecuencia, se constata el cumplimiento de este requisito de procedibilidad.
2.2. Legitimacién en la causa por pasiva

La legitimacidn pasiva en sede de tutela se refiere a la aptitud legal que tiene la persona
contra la que se dirige la acciéon y quien esta llamada a responder por la vulneracién o
amenaza del derecho fundamental, cuando esta resulte demostrada; tratese de una

autoridad publica o de un particular, segun el articulo 86 superior[12].

En cuanto al expediente T-6.333.661, la Alcaldia Municipal de Ciénaga (Magdalena) es una
entidad publica que, presuntamente desconoce los derechos al habeas data y a la

seguridad social del accionante y, en consecuencia, puede ser demandada a través de
accion de tutela. En cuanto al expediente T-6.350.884, la accién es presentada por la
presunta vulneracién al derecho fundamental a la seguridad social, contra COLPENSIONES,
en calidad de administradora de pensiones a la que se encuentra afiliado el accionante, y
contra la empresa Acerias Paz del Rio SA (vinculada), en calidad de ex empleador del

peticionario.

En conclusion, la Sala constata el cumplimiento del requisito de legitimacion en la causa por

pasiva.
2.3. Trascendencia iusfundamental del asunto

Esta Corporacion[13] ha sefialado que este requisito objetivo de procedibilidad se cumple
cuando se demuestra que el caso involucra algin debate juridico que gira en torno al

contenido, alcance y goce de cualquier derecho fundamental.

En cuanto a este aspecto, la Sala encuentra que el debate juridico de los asuntos
acumulados radica en la posible vulneracién del derecho fundamental a la seguridad social
de los accionantes, (i) por la falta de diligencia en la custodia, conservacion y

administracion de los archivos e informacion contenida en las bases de datos, relacionadas



con la historia laboral de Orlando Antonio Fandifio Caro (T-6.333.661) y (ii) por la omisién
del deber de aprovisionar y aportar los recursos necesarios para la pensién de vejez, a

cargo de Acerias Paz del Rio SA, a favor de Jaime Alberto Ballesteros (T-6.350.884).

Asi las cosas, resulta evidente que los asuntos en discusion se encuentran inmersos en una
controversia iusfundamental y, dada esa importancia constitucional, para la Sala es claro
que los procesos objeto de revision de la referencia también se ajustan a lo establecido por

esta Corporacién respecto de la exigencia en cuestion.
2.4. Principio de inmediatez

La accién de tutela debe ser ejercida en un plazo razonable, contado a partir del momento
en que ocurre la vulneracién del derecho fundamental, con el fin de asegurar que no haya
desaparecido la necesidad de proteger dicho derecho y, en consecuencia, evitar que se

desnaturalice la accion de tutela[14].

2.4.1. En el caso de Orlando Antonio Fandino Caro (T-6.333.661), la respuesta
presuntamente vulneradora de los derechos fundamentales del accionante es la Resolucién
037 del 12 de enero de 2017 y la tutela fue presentada el 21 de enero de 2017, plazo mas

que razonable para presentar la accion.

2.4.2. En el caso de Jaime Alberto Ballesteros (T-6.350.884), la Sala advierte que (i)
mediante la Resolucién 004651 de 2006, el ISS concedid indemnizacién sustitutiva de
pensién de vejez: (ii) la respuesta negativa de COLPENSIONES presuntamente vulneradora
de los derechos fundamentales del accionante es la Resolucién GNR 9858 del 16 de enero
de 2017 y la tutela fue incoada el 24 de mayo de 2017 y (iii) el no pago de aportes a
pensién en el Sistema General de Seguridad Social a cargo de Acerias Paz del Rio SA, trunca
sus posibilidades de cumplir con el requisito del tiempo necesario para adquirir una pension
de vejez, a la luz del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990.

Esta Corporacion ha sido enfatica en reconocer el caracter imprescriptible e irrenunciable
que tiene el derecho a la seguridad social y sus derechos prestacionales periddicos, como
es el caso de los aportes a pension en el Sistema General de Seguridad Social[15]. Al

respecto, ha precisado en reciente providencia[16] lo siguiente:



“(...) en virtud de su naturaleza, los derechos prestacionales, como las pensiones de vejez,
invalidez y sobrevivientes, son imprescriptibles[17]. Es decir, pueden ser reclamados en
cualquier tiempo, por lo que se descarta la posibilidad de que un juez se abstenga de
reconocerlos bajo el argumento de que la accién de tutela resulta improcedente por razones
de inmediatez, al no haber sido instaurada en un término razonable, pues tales derechos

siempre seran actuales.[18] (Negrilla fuera del texto original).”

Cabe precisar que el derecho a cobrar las mesadas pensionales si puede someterse al
fendmeno de la prescripcion, porque ello no atenta contra el derecho fundamental a la
seguridad social y propicia un ambiente de seguridad juridica, lo cual beneficia a los dos
extremos de la relacion laboral[19]. En otras palabras, la imprescriptibilidad de la pension
se predica del derecho considerado en si mismo, pero no de las prestaciones periddicas o
mesadas que él implica y que no han sido cobradas, las cuales se encuentran sometidas a
la regla general de prescripcion de las acreencias laborales, que es de 3 afios, segun el
Codigo Sustantivo del Trabajo[20].

Ahora bien, la Sala observa que el caso particular y concreto se enmarca, sin dificultad
alguna, en la referida regla constitucional y, bajo tal pauta jurisprudencial, considera que
se trata de un reclamo que puede efectuarse en cualquier tiempo, debido al caracter

imprescriptible del derecho pensional involucrado, esto es, la pensién de vejez.

Adicionalmente, la afectacion del derecho fundamental a la seguridad social es continua y

actual, por lo siguiente:

) El 16 de enero de 2017, COLPENSIONES negé la solicitud de pensién, dado que tenia
un total de 520,58 semanas cotizadas, sin tener en cuenta las 643,1 semanas
correspondientes al periodo laborado para Acerias Paz del Rio SA (del 25 de septiembre de
1953 al 6 de junio de 1966).

(] Esa situacion trunca sus posibilidades de cumplir con el requisito de tiempo
necesario para adquirir una pension de vejez, a la luz del Acuerdo 049 de 1990, aprobado
por el Decreto 758 de 1990, ante la eventual omisidn de la empresa accionada al deber de

aprovisionar y aportar los recursos necesarios para la pension de vejez.

En vista de lo expuesto y al igual que en el caso de los tres requisitos analizados en



precedencia, la Sala también halla satisfecha la exigencia de inmediatez.
2.5. Subsidiariedad

Sobre el particular, la Corte ha reiterado en distintas oportunidades que, conforme al
articulo 86 de la Carta Politica, la accion de tutela es un medio de proteccién de caracter

residual y subsidiario, que puede utilizarse frente a la vulneracién o amenaza de derechos
fundamentales cuando no exista otro medio idéneo de defensa de lo invocado, o cuando,
habiéndolo, no resulte oportuno o se requiera acudir al amparo como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable[21]. En desarrollo de ello, este Tribunal ha precisado
que la subsidiaridad implica agotar previamente los medios de defensa legalmente
disponibles al efecto[22], pues la accién tutelar no puede desplazar los mecanismos

judiciales especificos previstos en la correspondiente regulacion comin[23].

No obstante lo anterior, la existencia de otro medio judicial no excluye per se la posibilidad
de conocer una accién de  tutela, siempre y cuando se verifique que los supuestos
procesales y personales del interesado cumplen con las condiciones excepcionales para
obtener la proteccion requerida, ya sea por la urgencia del caso, o por la falta de idoneidad
de los otros medios de defensa judicial. Por las mencionadas razones la accién de tutela es
procedente en tanto actla como un mecanismo transitorio para evitar la consumacion de

un perjuicio irremediable[24].

Ademas de lo expuesto, se hace necesario precisar que, de manera reiterada, la Corte ha
considerado que cuando el titular del derecho en discusién es una persona de la tercera
edad o que por su condicién econdmica, fisica o0 mental se encuentra en situacién de

debilidad manifiesta, se permite otorgarle un tratamiento especial y preferente respecto de
los demas miembros de la sociedad, ya que someterla a los rigores de un proceso judicial
puede resultar desproporcionado y altamente lesivo de sus garantias fundamentales[25] y
esto en consideracion a su limitacién para obtener un empleo que le permita solventar sus

necesidades econédmicas y a su particular deterioro en la salud.

A partir de lo anterior, las personas de la tercera edad deben ser beneficiarios de mayores
garantias que les permitan el goce y disfrute de sus derechos fundamentales. Al respecto
esta Corporacion ha sefialado que procede la accién de tutela de manera definitiva cuando,

conforme al analisis de las circunstancias particulares de cada caso en concreto, se



concluye que los mecanismos judiciales ordinarios no son idéneos. Cabe agregar que el
amparo definitivo deviene de la certeza del cumplimiento de los requisitos para acceder a

la prestaciéon econémica, lo cual debe encontrarse demostrado.

2.5.1. Para determinar la procedibilidad de la accién de tutela contenida en el expediente
T-6.333.661, se anotarda que en este caso se esta frente a una posible vulneracién del
derecho al habeas data del accionante, porque la entidad demandada alega que en sus

archivos no reposa la informacién de la historia laboral del accionante, es decir, hay
cuestionamientos sobre el acceso, la conservacidn, la correccién, la integridad y la

certificacion de los datos de su historia laboral.

De acuerdo con el articulo 264 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, en los eventos en que ha
desaparecido la informacién sobre el tiempo de servicio o el salario, el interesado debe
acudir a la jurisdiccién laboral ordinaria. Sin embargo, la jurisprudencia constitucional ha
aceptado la procedibilidad de la tutela si concurren indicios de la existencia de una relacién
laboral o su periodo de duracién, tratandose -particularmente- de situaciones relacionadas
con el acceso a la pensién de vejez[26]. Asi, en el caso subexamine, el accionante ha
aportado los documentos suficientes que dan  cuenta del vinculo laboral, tales como:
certificacion laboral del tiempo servido, su acta de posesion, tres formatos de
autoliquidacion de aportes al sistema de seguridad social en salud (ISS) y la liquidacién
laboral definitiva de la empresa de servicios publicos, con los cuales solicita la expedicién
de certificados laborales en los formatos CLEBP, requeridos por COLPENSIONES para iniciar

los tramites de la pensién de vejez.

Adicionalmente, se observa que (i) el accionante es un adulto mayor de 73 afnos de
edad[27], (ii) se encuentra en una precaria situacién econémica ya que no cuenta con

ingresos fijos, no tiene inmuebles, (iii) esta clasificado en el Sisbén con un  puntaje de
19,50[28] v, (iv) como afirma en sus escritos, carece de ingresos estables que aseguren su

subsistencia y la de su cényuge, quien también es adulto mayor de 70 afios, y reciben algo
de ayuda de familiares[29]. Asi mismo, (v) se observa que el actor ha desplegado la
actividad administrativa que le hubiere permitido obtener la reconstrucciéon de su
expediente laboral y la expedicion de los formatos CLEBP requeridos para acceder a su

pensién de vejez e hizo uso de los recursos de reposicién y apelacion, oportunamente.



En consecuencia, imponerle la carga de acudir a la jurisdiccién ordinaria -lo que para su
caso en particular resulta desproporcionado- retardaria ain mas la aclaracién de los datos
laborales que solicita para obtener la certificacién requerida e iniciar los trdmites de la
pension de vejez y, eventualmente, acceder a las pretensiones de seguridad social que
urgentemente necesita para asegurar la subsistencia y vida digna suya y de su nucleo
familiar.

2.5.2. Para determinar la procedibilidad de la accion de tutela contenida en el expediente
T-6.350.884, se anotarda que en este caso se esta frente a una posible vulneracién del
derecho a la seguridad social de Jaime Alberto Ballesteros, dado que COLPENSIONES negé el

reconocimiento y el pago de su pensidn de vejez, por cuanto su empleador omitié el deber
de aprovisionar y aportar los recursos necesarios para la pensién de vejez, bajo el
argumento de que para la época en que el trabajador prestd sus servicios no estaba

obligado a cotizar para dicha prestacion.

A propoésito de lo anterior, resulta preciso indicar que (i) el accionante es un adulto mayor
de 77 afnos de edad[30], que no puede acceder al mercado laboral; (ii) su situacién
econdmica es precaria dado que no cuenta con ingresos mensuales que le permitan cubrir
sus gastos de subsistencia y los de su esposa, que también es adulta mayor de 76 afios; (iii)
tiene un puntaje de clasificacion de 26,74 en el Sisbén[31]; v, (iv) en la actualidad, depende
de su hija, quien le brinda vivienda y alimentacién y lo tiene afiliado al sistema de seguridad
social en salud en calidad de beneficiario. Dado que su sostenimiento econémico es
precario, le resulta imposible, por los costos que ello representa, acudir a la justicia
ordinaria laboral. Adicionalmente, (v) presenta delicados quebrantos de salud, por lo que
ha sido intervenido quirdrgicamente en varias ocasiones y tiene controles constantes de

neurologia.

De otra parte, (vi) la Sala observa que el actor ha desplegado la actividad administrativa
que le hubiere permitido obtener la pensién de vejez (solicitud ante el ISS en 2005,
peticiones ante COLPENSIONES y Acerias Paz del Rio SA), e hizo uso de los recursos de

reposicion y apelacion ante COLPENSIONES, oportunamente.

En el marco de la situacién factica objeto de estudio, la Sala concluye que los medios

ordinarios de defensa judicial resultan ineficaces, en razén de la compleja situaciéon personal



y laboral del accionante. Asi las cosas, las circunstancias que rodean a Jaime Alberto
Ballesteros exigen una respuesta impostergable orientada a que cese la vulneraciéon de su
derecho a la seguridad social. Por consiguiente, es procedente la acciéon de tutela, pues en
este caso, someter al actor a esperar los resultados de un proceso judicial resulta

desproporcionado.

En conclusién, la Sala Quinta de Revisidn encuentra procedentes, como mecanismo
definitivo, ambas solicitudes de amparo, por lo que se formularan los problemas juridicos,

se planteara el esquema de solucidn y, posteriormente, se resolveran los casos concretos.

3. Problemas juridicos a resolver y esquema de solucién

Teniendo en cuenta la resefa factica expuesta y las decisiones de tutela adoptadas por los
jueces de instancia, en esta oportunidad le corresponde a la Sala de Revisidn resolver los

siguientes problemas juridicos:

(] Si se vulneran los derechos fundamentales a la seguridad social en pensiones,
cuando COLPENSIONES niega el reconocimiento y pago de una pensiéon de vejez por el no
cumplimiento de los requisitos, siendo que el empleador omitié el deber de aprovisionar y
aportar los recursos necesarios para esa contingencia, bajo el argumento de que para la
época en que el trabajador prestd sus servicios no estaba obligado a cotizar para dicha
prestacion (Expediente T-6.350.884).

Para resolverlos, la Sala abordara los siguientes ejes tematicos: (i) breve resefna del derecho
fundamental a la seguridad social en condiciones dignas y justas; (ii) el derecho

fundamental del habeas data y el deber constitucional de custodiar, conservary administrar
diligente y adecuadamente los archivos; (iii) algunas precisiones basicas sobre los
formularios CLEBP; (iv) la evolucion del sistema pensional en Colombia, la creacién y
funcionamiento del Seguro Social; (v) el reconocimiento de la pensidn de vejez, de
conformidad con el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990; y (vi) el

deber de aprovisionamiento de acuerdo con la jurisprudencia constitucional y ordinaria.

Una vez precisados estos aspectos, la Sala analizard cada caso concreto.



4. El derecho fundamental a la seguridad social en condiciones dignas y justas

El alcance y contenido del derecho fundamental a la sequridad social en condiciones dignas
y justas se han definido, de manera progresiva, con cada uno de los pronunciamientos que
esta Corte ha proferido al interpretar y aplicar sistematicamente el preambulo y los

articulos 19[32] vy 48[33] de la Constitucidon. La Corte Constitucional ha afirmado que la
seguridad social es aquel derecho de todas las personas que se concreta en virtud del
vinculo establecido con arreglo a la ley[34] y que tiene una relacion directa con el derecho
al trabajo (articulo 25 CP)[35], por cuanto constituye una garantia a favor de quienes

contraen o han mantenido una relacién laboral.

De igual manera, este Tribunal ha indicado que el derecho fundamental a la seguridad
social ampara a las personas que se encuentran en imposibilidad fisica o mental para
obtener los medios de subsistencia que les permitan llevar una vida digna a causa de
contingencias como la vejez, el desempleo, la enfermedad, la incapacidad laboral y/o la
muerte[36]; aclarando que, si bien el derecho a la seguridad social tiene un caracter
prestacional o econdmico, ello no da lugar a excluirlo de su reconocimiento como
fundamental, ya que todo derecho que esté previsto en la Constitucién, sin distincién
alguna, tiene esa calidad[37].

5. Derecho fundamental del habeas data. Deber constitucional de custodiar, conservar y

administrar diligente y adecuadamente los archivos
5.1. Contenido y principios

Con fundamento en el articulo 15 de la Constitucion Politica[38], el habeas data ha sido

reconocido por esta Corporacion como un derecho fundamental auténomo[39] que “[...]
otorga la facultad al titular de datos personales, de exigir a las administradoras de datos
personales el acceso, inclusion, exclusién, correccion, adicidn, actualizacion, y certificacidn
de los datos, asi como la limitacion en las posibilidades de divulgacion, publicacién o cesién
de los mismos, conforme a los principios que informan el proceso de administracion de

bases de datos personales”[40].

Asi mismo, esta Corporacion se ha referido a los principios que buscan garantizar los

derechos de los titulares de la informacién:



“(i) principio de libertad, de acuerdo con el cual los datos personales sélo pueden ser
registrados y divulgados con el consentimiento libre, previo y expreso del titular; (ii)
principio de necesidad por el cual los datos personales que se registran deben ser los
estrictamente necesarios para el cumplimiento de las finalidades que ostente la base de
datos respectiva; (iii) principio de veracidad, que indica que los datos personales deben a
obedecer a circunstancias reales, no habiendo lugar a la administracién de datos falsos o
erréneos; (iv) principio de integridad que prohibe que la divulgacién o registro de la
informacidn, a partir del suministro de datos personales, sea incompleta, parcial o
fraccionada; (v) principio de finalidad, por el que el acopio, procesamiento y divulgacion de
datos personales debe obedecer a una finalidad constitucionalmente legitima definida de
manera clara y previa; (vi) principio de utilidad, que prescribe la necesidad de que el acopio,
procesamiento y divulgacion de datos cumpla una funcién determinada, como expresién del
ejercicio legitimo del derecho a la administracién de los mismos; (vii) principio de
incorporacion, por el cual deben incluirse los datos de los que deriven condiciones
ventajosas para el titular cuando éste relne los requisitos juridicos para el efecto, y (viii)
principio de caducidad que prohibe la conservacion indefinida de datos después de que han

desaparecido las causas que justificaban su administracion.”[41]

Para la Corte los principios del habeas data implican deberes constitucionales para las
entidades que custodian, conservan y administran la informacién contenida en archivos y
bases de datos. Asi, dichas entidades deben observar una obligacién general de seguridad
y diligencia en la administracién y conservacion de los datos personales y una obligacién
especifica de corregir e indemnizar los perjuicios  causados por el mal manejo de la

informacion[42].

En este orden de ideas, la Sala resalta la importancia de que el acopio y la conservacion de

informacién se hagan con sujecién a dichos principios, con el fin de garantizar su integridad
y veracidad y asi salvaguardar los demas derechos de los titulares de la informacién, toda
vez que, con frecuencia, esta informacion es necesaria para acceder al goce efectivo de
otros derechos fundamentales, ya que los datos personales, laborales, médicos, financieros
y de otra indole que estan contenidos en archivos y bases de datos son la fuente de Ia
informacion que se utiliza para evaluar el cumplimiento de los requisitos para el

reconocimiento de derechos y prestaciones.



5.2. Posibilidad de ejercer el habeas data cuando se presenta inexactitud en historia laboral

para solicitar pensién de vejez

En el caso particular de la historia laboral, la Corte ha puntualizado que la informacién que
la compone, por ejemplo, tiempo de servicio, salario devengado, cotizaciones a la

seguridad social, vacaciones disfrutadas, consignacién de cesantias, ascensos, licencias,
entre otros, es indispensable para acceder al goce efectivo de las prestaciones sociales en
cabeza del trabajador. Por lo anterior es necesario que la informacion laboral contenida en
los archivos sea veraz, cierta, clara, precisa y completa, “a fin de que, de un lado, el
trabajador pueda reclamar los derechos que le asisten, y, del otro, se protejan en su

integridad los demas derechos fundamentales de los que son titulares”[43].

Esta Corporacion también ha considerado que frente a la pérdida de los soportes necesarios
para la certificaciéon de datos laborales, y de acuerdo con lo consagrado en el articulo 264
del Cédigo Sustantivo del Trabajo, el peticionario puede acudir a los medios de prueba
reconocidos por la ley[44] para probar el tiempo de servicio y el salario con el fin de

adelantar los tramites para el reconocimiento de la pensién de vejez[45].

De ahi que hayan sido tutelados los derechos fundamentales de accionantes cuando las
pruebas allegadas al expediente permiten dilucidar razonablemente los datos requeridos

para la expedicion del certificado.
5.3. La necesidad de reconstruir un expediente cuando ha sido extraviado o destruido

En todo proceso o actuacion administrativa debe existir un expediente con base en el cual
se pueda determinar lo necesario para proferir una decisiéon de fondo; sin embargo, es

posible que por diferentes circunstancias el expediente o parte del mismo se extravie.

Para dar solucién a esta situacion, la legislacién ha establecido el proceso de reconstruccién
de expediente, normado, en términos generales, en el Cédigo General del Proceso, articulo
126[46]. Si bien este articulo se refiere a la reconstruccidon de expedientes dentro de un
proceso judicial, la Corte Constitucional lo ha tenido en cuenta en eventos en que ha sido
necesaria la reconstruccion de expedientes ante autoridades administrativas, garantizando

la posibilidad de ejercer el habeas data cuando se presenta inexactitud en la historia laboral

para solicitar pensién de vejez[47].



6. Precisiones basicas sobre los formularios CLEBP, segun Circular 8 de 2014 de
COLPENSIONES[48]

El Decreto 13 de 2001[49] fue proferido por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico con
el fin de unificar los criterios para la expedicidn de las respectivas certificaciones de tiempo
laborado o cotizado con destino a la emisidn de los bonos pensionales o para el

reconocimiento de pensiones. Su articulo 32 establecié que, a partir de su fecha de vigencia,
debian elaborarse los formatos de certificado de informacién laboral y adoptarse
conjuntamente por los Ministerios de Hacienda y Crédito Publico y de Trabajo y Seguridad

Social, como Unicos documentos validos para tales efectos.

COLPENSIONES explica en la Circular 8 de 2014 que, en cumplimiento del mandato
conferido por el referido decreto, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y el Ministerio
de la Proteccién Social expidieron la Circular Conjunta No. 13 de 18 de abril de 2007, a
través de la cual se adoptaron de manera conjunta tres formatos de certificacion de
informacién laboral y de salario, vélidos para la emisién de bonos pensionales y/o para el
reconocimiento de pensiones y se dispuso que debian ser utilizados obligatoriamente por
todas las entidades publicas que deban certificar tiempo y/o salario para bonos pensionales
0 pensiones. En el referido documento anexo, las carteras ministeriales definieron el uso de

los formatos adoptados conjuntamente, asi:

Aunado a lo anterior, se sefal6 en el anexo referido que no resulta procedente expedir las
tres certificaciones en todos los casos y, asi mismo, se ilustra cudles formatos deben
diligenciarse, dependiendo de la entidad administradora y del hecho generador de la

certificacion (bono pensional y/o pensidn).

Finalmente, la Sala advierte que los formularios CLEBP tienen utilidad practica -entre otras
cosas- para establecer los tiempos laborados con anterioridad al 01 de abril de 1994, a

nivel nacional, o 30 de junio de 1995, a nivel territorial, 0 01 de enero de 1996, a nivel
distrital, y que por regla general no fueron cotizados al ISS, los cuales necesaria y
obligatoriamente deben ser sumados a los que figuran cotizados a COLPENSIONES, para
efectos de determinar si la persona redne el requisito de tiempo de servicio aunado al de la

edad, para acceder asi a las prestaciones de vejez, invalidez o sobrevivientes, dependiendo



del caso.

De lo anterior se colige que, con el propdsito de garantizar el derecho a la seguridad social
de los ciudadanos, COLPENSIONES ha elaborado unas reglas minimas para la estructuracion

de los actos administrativos que resuelven una solicitud de pensién de un afiliado que,
durante toda su vida laboral o en algln momento de ésta, se haya desempefiado como
servidor publico y segun estas reglas: obligatoriamente deberan aportarse, por parte del
ciudadano, los formularios CLEBP para contabilizar el tiempo total de servicio y deberan
tenerse en cuenta todos los tiempos certificados independientemente si respecto de los
mismos se efectuaron o no aportes para pensidn a una caja publica o fondo territorial, ya

que la responsabilidad la asume el empleador que certifica.

Es de aclarar que, segln la citada circular de COLPENSIONES, (i) los tiempos laborados con
entidades publicas y certificados a través de los formularios CLEBP al 01 de abril de 1994

(nivel nacional) o 30 de junio de 1995 (nivel territorial) o 01 de enero de 1996 (nivel
distrital), bajo ninguna circunstancia se veran reflejados en el reporte de semanas
cotizadas, si no fueron aportados a COLPENSIONES vy (ii) los formularios CLEBP estdn
disefiados para certificar tiempos de servicio y factores salariales para la emisién de bonos

pensionales y/o reconocimiento pensional, Unicamente.

7. Caso concreto del expediente T-6.333.661, corresponde al actor Orlando Antonio Fandifio

Caro

7.1. El accionante Orlando Antonio Fandifio Caro present6 accién de tutela en contra de la
Alcaldia Municipal Ciénaga (Magdalena), porque considera que vulnerd sus derechos
fundamentales, al negarse a expedir los certificados laborales (formularios CLEBP) que
necesita para iniciar el trdmite de solicitud de la pensién de vejez frente a COLPENSIONES -
para el periodo del 1° de febrero de 1994 hasta 22 de diciembre de 2000-, ordenando la
expedicion de las certificaciones simples de los afios 1994, 1998 y 1999, con el argumento
de que en sus archivos no reposan los documentos que acrediten los salarios devengados
durante los afnos 1995, 1996, 1997 y 2000.

En efecto, obran en el expediente las respuestas de la alcaldia municipal accionada en las
que manifesté que “se constatdé que NO reposan documentos (nédminas) de las extintas

Empresas Publicas Municipales, por lo tanto no es posible expedir certificacién laboral con el



periodo anotado” (2013) y posteriormente, en el 2017, resuelve reconstruir su expediente
laboral, reconociendo el tiempo laborado entre el periodo del 1° de febrero de 1994 hasta
22 de diciembre de 2000, pero ordenando expedir las certificaciones simples de los anos

1994, 1998 y 1999, por no contar con la informacién salarial de los afios restantes.

Tanto el juez de primera instancia como el de segunda instancia concedieron el amparo. Sin

embargo el ad quem modificé el numeral sequndo del fallo del a quo, en cuanto ordené a
la entidad accionada que “se analice y concrete en la decisién de fondo, en forma fundada,
si los soportes allegados por el tutelante, los recolectados en las bases de datos o
certificaciones provenientes de las entidades de seguridad social, judiciales u otros medios
de prueba, permita [sic] RECONSTRUIR TOTALMENTE la historia laboral del sefior ORLANDO
ANTONIO FANDINO CARO, expidiendo asi las certificaciones en los formatos CLEBP, si  asf

se concluyere”. (Negrilla fuera de texto original).

7.2. La Sala advierte que es precisamente la expresion “si asi se concluyere” del fallo de
segunda instancia -Juzgado Segundo Civil del Circuito de Ciénaga (Magdalena)- la que ha

servido de base para que la Alcaldia Municipal de Ciénaga (Magdalena) - Oficina de Talento
Humano continle la vulneracién y desconocimiento del derecho al habeas data del

accionante, afectando asi su derecho fundamental a la seguridad social en pensiones.

En efecto, los actos administrativos emitidos por la Alcaldia Municipal de Ciénaga
(Magdalena) son los siguientes:

ACTO ADMINISTRATIVO

CONSIDERACIONES

DECISION

Resolucion 037

12 enero de 2017

En la alcaldia no reposan archivos documentales del solicitante.

Fue posible establecer los extremos de la relacién laboral, pero no lo fue demostrar los



salarios devengados durante los afios 1995, 1996, 1997 y 2000.

Declara reconstruido el expediente laboral, en el cargo de Supervisor de Corte, en la
Empresa de Servicios Publicos Municipales de Ciénaga, en el periodo del 1° de febrero
de 1994 hasta 16 de noviembre 2000.

Ordena expedir certificaciones laborales y salariales simples correspondientes a los

aflos 1994, 1998 y 1999.
Resolucion 115

7 de febrero de 2017
Resuelve recurso

de reposicién

No existe informacién alguna que permita determinar los salarios que tuvo durante los
anos 1995, 1996, 1997 y 2000.

No existe norma que obligue al ente administrativo a realizar el ejercicio declarativo y

los salarios no son susceptibles de presunciones legales.

Confirmar en toda y cada una de sus partes lo dispuesto en Resolucién 037 del 12 de
enero de 2017.

Resolucion 357

21 de marzo de 2017
Resuelve recurso

de apelacién[50]

En cumplimiento de la orden del fallo de tutela proferido por el Juzgado Segundo

Promiscuo Municipal de Ciénaga (Magdalena) del 7 de marzo de 2017.



Ordena reconstruir la historia laboral, con asignacion mensual de $128.000[51],
en el periodo del 1° de febrero de 1994 hasta 22 de noviembre 2000.

Ordena creacion del formato CLEBP, segun lo dispuesto.
Resolucién 1835

9 de junio de 2017

Se revocan unos actos administrativos

Reconoce “agravio injustificado”, pues los salarios se reajustan anualmente y la
asignacién mensual de $128.000 no puede determinar los salarios devengados a lo
largo de la relacién laboral.

Revoca en todas sus partes el tramite de reconstruccion iniciado a partir del auto de
apertura de fecha 5 de diciembre de 2016.

Ordena enviar expediente a la Oficina del grupo interno de Talento Humano de la

alcaldia “a efectos de que sanee las falencias encontradas”.
Auto[52]
4 de julio de 2017

Valora las pruebas aportadas por el peticionario, dentro del proceso de reconstruccién

del expediente.

Téngase probado el vinculo laboral existente a partir del mes de febrero de 1994 hasta
diciembre de 2000 y la asignacién salarial del aflo 1994 en $128.000 y en el afilo 1999
en $302.342.

actuacion sin nimero

17 de julio de 2017

Se da inicio a la reconstruccion



No obran en los inventarios de la administracién municipal los archivos donde reposen

las historias laborales de los empleados de la liqguidada Empresa de Servicios Publicos
Municipales de Ciénaga.

Dar apertura a la actuaciéon administrativa de reconstruccién por pérdida del
expediente contentivo de la Hoja de Vida, Historia Laboral y Antecedentes

Administrativos.

7.3. Sin embargo, esta Sala de revisién advierte que -con fundamento en la jurisprudencia
constitucional expuesta y las pruebas que obran en el expediente- resulta evidente que
Orlando Antonio Fandifio Caro ha sufrido la vulneracién de su derecho fundamental al
habeas data, con la consecuencia de ver desconocido su derecho a la seguridad social al no
haber podido reunir los documentos necesarios para iniciar el trdmite de su pensién de
vejez ante COLPENSIONES, méaxime si se tiene en consideraciéon que nacié el dia 23 de
enero de 1945 y que cumplié un tiempo total de servicios -en el sector publico- de 16 afios y
13 dias = 5.773 dias = 824, 71 semanas[53].

De lo precedente se puede colegir que -una vez obtenga las certificaciones laborales de la
Alcaldia Municipal de Ciénaga (Magdalena) -podra solicitar la pension de vejez[54], toda vez
que adquirid su estatus pensional el 23 de enero de 2005, al cumplir los requisitos de edad

(60 anos) y tiempo por contar con 500 semanas dentro de los 20 anos anteriores al

cumplimiento de la edad[55], asi:
EMPLEADOR

TIEMPO LABORADO

TOTAL

tiempo

TOTAL

en dias

SEMANAS



cotizadas
Gobernacién Magdalena
Desde 23-01-1985
Hasta 29-05-1989
4a 4m
6d
1.566
223
Alcaldia de Ciénaga
Desde 01-02-1994
Hasta 22-12-2000
6a 10m

18d
2.478

354

TOTAL TIEMPO

dentro de los 20 anos anteriores

4.044

577



7.4. Ahora bien, para la Sala Quinta de Revisién, que la Alcaldia Municipal de Ciénaga
(Magdalena) -pese a haber adelantado gestiones para reconstruir la informacién laboral de
Orlando Antonio Fandifio Caro desde el mes de diciembre de 2016- aun no haya culminado
el proceso de reconstruccién del expediente, después de mas de un (1) afio de iniciado,
constituye prueba del incumplimiento de su deber constitucional de custodiar, conservar,
administrar y  certificar la informacién cuando asi lo solicite el titular; toda vez que la

alcaldia tiene la obligacién de hacer todo lo que esté a su alcance para reconstruir los datos

perdidos o destruidos[56].

Ante tal escenario, es preciso reiterar lo indicado en las consideraciones precedentes de
esta sentencia y precisar que la reconstruccién de un expediente debe hacerse de manera
agil, pues de no ser asi puede configurarse una posible afectacién del derecho a la

seguridad social en pensiones, toda vez que de esa informacion depende el reconocimiento

y pago de la pensién de vejez.

Fuera de la reconstrucciéon del expediente, y con el fin de hacer una proteccién real y
efectiva del derecho al habeas data del accionante, de no reconstruirse el expediente en el

término establecido, la entidad accionada deberd expedir los certificados laborales en
formularios CLEBP solicitados, teniendo en cuenta que, como se expone en la parte
considerativa de la sentencia, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional y las normas
legales vigentes, para efectos de la expedicion de los certificados laborales necesarios para
adelantar los tramites de solicitud de pensién de vejez, es posible probar el tiempo de
servicio y el salario con cualquiera de los medios de prueba permitidos bajo la ley. Para esto

la administraciéon municipal podria tener en cuenta, a manera de ilustracion:

(ii) realizar la blUsqueda con los nombres de otras personas relacionadas en las
autoliquidaciones “Formatos de autoliquidaciéon mensual de aportes al Sistema de
Seqguridad Social Integral”, empleador Empresas Publicas Municipales de Ciénaga, quienes

reportan idéntico valor para su asignacion salarial mensual;

(iii)  considerar que estando demostradas las asignaciones bdsicas correspondientes a los
extremos de la relaciéon laboral (aflos 1994 y 2000), podria tenerse en cuenta la
equivalencia entre las asignaciones salariales demostradas y su porcentaje respecto del

salario minimo legal vigente al momento de los hechos, a saber:



7.5. Todo lo anterior lleva a la Sala a concluir que la Alcaldia Municipal de Ciénaga
(Magdalena) vulneré el derecho al habeas data de Orlando Antonio Fandifio Caro al no
haber culminado la reconstruccion del expediente laboral, después de mas de un (1) afio de
iniciado, al no dar valor a los certificados y documentos aportados por el accionante, sin
haberlos tachado de falsos, y al negarse a expedir los certificados en formato CLEBP
requeridos para la emisién del bono pensional, pues desconocié asi su deber constitucional
de ser diligente en la conservacion y custodia de sus archivos y la reconstruccién de la
informacion perdida y, a la vez, trasladé al accionante las consecuencias negativas de sus
fallas, imponiéndole la carga de reconstruir la informacién que ella estaba obligada a

custodiar, conservar y reconstruir.

Por lo expuesto, se confirmard parcialmente el fallo proferido por el Juzgado Segundo Civil
del Circuito de Ciénaga (Magdalena), el 20 de abril de 2017, que a su turno, confirmd y
modificé la sentencia del Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Ciénaga (Magdalena), el
7 de marzo de 2017, en cuanto a conceder el amparo a los derechos fundamentales al

habeas data y a la seguridad social de Orlando Antonio Fandifio Caro.

Por lo tanto, se ordenara a la alcaldia accionada que, en un plazo improrrogable de treinta
(30) dias habiles, contados a partir de la notificacion de esta sentencia, realice la

reconstruccion total del expediente laboral de Orlando Antonio Fandifio Caro y, en
consecuencia, adopte una decision definitiva respecto de la expedicidon de los certificados
CLEBP solicitados, en la que se incluya el tiempo y los salarios devengados para el periodo
comprendido entre el 1° de febrero de 1994 hasta 22 de noviembre 2000. Si la accionada
no cumple lo previsto en el término sefalado, en las cuarenta y ocho (48) horas siguientes
al vencimiento del plazo anterior, deberd expedir -en debida forma- los certificados
laborales solicitados, en los formatos requeridos por COLPENSIONES para la emisién del

bono pensional del accionante (formularios CLEBP).

8. Evolucién del sistema pensional en Colombia. Creacién y funcionamiento del Instituto de

Sequro Social

8.1. Antes de la Ley 100 de 1993 el sistema pensional en Colombia era difuso, ya que

fueron diversas las normas que se expidieron para pequefos sectores de la poblacion y



relacionadas con algunos riesgos, verbi gratia, con la Ley 12 de 1932 se institucionalizé Ia
pensién de jubilacidn para los trabajadores ferroviarios y la Ley 42 de 1933 aludid a

“determinados profesores de educacién publica y privada”.

La Ley 62 de 1945, considerada como el primer Cédigo Laboral, poco fue lo que establecié
con relacién a la seguridad social, aunque en los articulos 12 y 14 se plasmaron algunas
obligaciones para el empleador del sector publico y privado, tales como el pago de una

pensién de jubilacién a quienes tuvieran 50 afios de edad y 20 de servicio.

Posteriormente, surgié el primer Estatuto de Seguridad Social del pais, la Ley 90 de 1946,
“Por la cual se establece el seguro social obligatorio y se crea el Instituto Colombiano de
Seqguros Sociales”, dando inicio a una nueva era de la seguridad social con grandes ventajas
respecto de la legislacién anterior. A diferencia de la Ley 62 de 1945, la nueva normativa
consagrdé mayores prerrogativas para los trabajadores, en tanto que su régimen
prestacional ya no dependia de la solvencia econémica del empleador, sino que esos
derechos estarian “siempre garantizados, aunque quiebre o desaparezca el patrono
accidental”[58].

De otro lado, establecié que los riesgos por enfermedad, invalidez, vejez, accidente
profesional y muerte (art. 19), serian cubiertos por el sistema de triple contribucién forzosa
compuesta por los asegurados, los empleadores y el Estado, es decir, estaban obligados a

cotizar periédicamente para esas prestaciones (art. 16)[59]; el obrero tenia derecho a la
pension de vejez vitalicia cuando reuniera los requisitos de edad y cotizacién (art. 47) y se
hizo responsable al empleador de la omisidn en el pago de las cotizaciones descontadas al
operario y las que obliguen al mismo (art. 67). Igualmente sefalé que al cambiar la
denominacion de la pension de jubilacidon por la pensién de vejez, en los términos del
articulo 76 de la Ley 90 de 1946, el Seguro asumiria ese riesgo respecto de los servicios
prestados anteriormente, siempre que el empleador aportara las cuotas proporcionales

respectivas[60].

En torno a la implementacién del Sistema de Seguro Social, expresamente manifesté que
las prestaciones alli reguladas y “que venian causandose en virtud de disposiciones
anteriores a cargo de los patronos, se seguirdn rigiendo por tales disposiciones hasta la

fecha en que el seguro social las vaya asumiendo por haberse cumplido el aporte previo



seflalado para cada caso. Desde esa fecha empezaran a hacerse efectivos los servicios aqui

establecidos, y dejaran de aplicarse aquellas disposiciones anteriores” [61].

8.2. Como ya se menciond, la Ley 90 de 1946[62] cred el Instituto Colombiano de Seguros
Sociales, el cual fue inaugurado el 19 de junio de 1948. Sin embargo, su funcionamiento no
se inicié de inmediato, sino que se hizo de manera gradual, por ejemplo, mediante el
Decreto 722 del 12 de abril de 1949 se inscribieron las primeras personas en la capital del
pais en las labores de transporte, comercio, industria y servicios personales y
profesionales.

El sequro de enfermedad -maternidad- fue de los primeros que se debié organizar por las
condiciones sociales y econdmicas que se presentaban en esa época, dilatdndose por tanto
los riesgos de vejez, invalidez y muerte, aunque de manera paralela se realizaban los

estudios para lograr la creaciéon de Cajas Seccionales en todo el territorio nacional.

Asi, en 1948 surgieron algunas oficinas[63], existiendo otras seccionales, a finales del afio
1969[64]. Mediante el Decreto 3041 de 1966, luego de reglamentarse el seguro social
obligatorio de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, se hizo lo propio con los
riesgos de invalidez, vejez y muerte, quedando protegidas todas las contingencias
contenidas en la Ley 90 de 1946[65].

Lo anterior significa que no obstante haberse creado el seguro social obligatorio con la Ley
90 de 1946, al igual que el Instituto encargado de su proteccidn, su funcionamiento no fue
inmediato, sino que demord varios afos para cubrir la totalidad del pais, razén por la cual

antes de 1969 existieron zonas sin su cobertura.

9. Reconocimiento de la pensién de vejez, de conformidad con el Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 de 1990

9.1. Entre los regimenes pensionales anteriores al Sistema de Seguridad Social Integral se
encuentra el regulado por Decreto 758 de 1990, que aprobd el Acuerdo 049 del mismo afio,
por medio del cual se expidié el Reglamento General del Seguro Social Obligatorio de

Invalidez, Vejez y Muerte.

En el articulo 12 se encuentran las exigencias para acceder a la pensién de vejez, a cuyo



tenor literal:
“Tendran derecho a la pensidn de vejez las personas que rednan los siguientes requisitos:

a) Sesenta (60) afnos o mas de edad si se es vardn o cincuenta y cinco (55) o mas afos de

edad, si es mujer; y

b) Un minimo de quinientas (500) semanas de cotizacién pagadas durante los Ultimos
veinte (20) afos anteriores al cumplimiento de las edades minimas o haber acreditado un

numero de mil (1.000) semanas de cotizacién sufragadas en cualquier tiempo.”

En ese orden de ideas, la Corte ha sefalado que los beneficiarios de la medida transitoria,
afiliados al sistema de prima media con prestacién definida y cuyas cotizaciones fueron
realizadas exclusivamente al Seguro Social, tienen derecho -sin duda alguna- a que su

pension se estudie con fundamento en el Acuerdo 049 de 1990[66].

9.2. Empero, como existian trabajadores que no contaban con el nimero de semanas
cotizadas al Seguro Social y en su favor solicitaron computar los tiempos de servicios

prestados a las entidades publicas y cotizados a cajas o fondos de prevision, surgié para la
Corte la necesidad de establecer una linea jurisprudencial que zanjara la discusién que se
presentaba en torno a la posibilidad de acumular los periodos laborados para diferentes
entidades, pues el Seguro Social negaba esa posibilidad porque, en su sentir, las

cotizaciones debieron realizarse siempre a esa institucién[67].

Otro sector sostenia que si era viable acumular los tiempos de servicios, puesto que del
articulo 12, literal b, del Acuerdo 049 de 1990 no se desprendia la exclusividad de los

aportes al Seguro Social y, ademas, la transicién se limita a tres aspectos como son la edad,
tiempo de servicio o nimero de semanas cotizadas, y monto de la pensién, sin que se haga
alusion a las reglas para el computo de semanas, de lo cual se infiere que se deben aplicar

las del Sistema General de Pensiones.

En ese orden de ideas, la Corte en pleno, mediante Sentencia SU-769 de 2014 acogié la
segunda tesis, que posibilita la acumulacion de tiempos de servicio, con fundamento en el
“principio de favorabilidad en materia laboral, en virtud del cual, de acuerdo con los

articulos 53 de la Carta y 21 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, en caso de duda en la



aplicacién e interpretacién de las fuentes formales del derecho el operador juridico, judicial
o administrativo, debe optar por la situacién que resulte méas favorable al trabajador”[68].
En suma, en atencién a los principios de favorabilidad en materia laboral y pro homine,

para acceder a la pensién de vejez, la institucidon encargada de reconocer la prestacion
debe computar los tiempos de servicios prestados a entidades publicas y privadas con el fin
de cumplir con el requisito de las 500 o 1000 semanas cotizadas. Ello extiende la garantia
de la seguridad social, conforme a la maxima de progresividad contenida en los articulos 48

de la Cartay 26 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos.
10.1. Jurisprudencia constitucional

10.1.1. Al respecto, la jurisprudencia de esta Corte ha sido fruto de una linea que se ha
venido construyendo progresivamente, luego de exponerse varias tesis. En efecto, la
primera decisién de caracter constitucional se condensa en la Sentencia C-506 de 2001, de
la cual se infiere que (i) no es posible computar el tiempo de servicio laborado antes de |Ia
Ley 100 de 1993 para empresas que no estaban obligadas a afiliar a los trabajadores a la
seguridad social cuando su contrato de trabajo no se hallaba vigente, tal como lo establece
la Ley 100 de 1993 en el articulo 33, pardgrafo 19, literal c), y (ii) con ocasién de esta
normatividad surgié para los empleadores el deber de aprovisionar hacia el futuro los

recursos para la seguridad social

Asi, el literal c), del paragrafo 12 del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, precepto que
consagra como requisito para computar tiempos de servicio que la “vinculacién laboral se
encontrara vigente o se inicie con posterioridad a la vigencia de la presente ley”, fue

demandado en accidn de inconstitucionalidad, porque -en sentir del demandante- se violaba
el principio de igualdad y se generaba un enriquecimiento sin causa para el empleador. La
Corte, en sentencia C-506 de 2001[69], considerd que entre los trabajadores que tenian
vigente el contrato de trabajo y quienes lo habian extinguido existian diferencias que
permitian darles un trato distinto. De cara a los primeros considerd que su situacion juridica
se hallaba vigente, mientras que para los seqgundos estaba consolidada. En ese contexto,

este Tribunal sostuvo que respecto de los trabajadores al servicio de empresas obligadas a
reconocer y pagar la pensién de jubilacion, existia una mera expectativa del derecho a la
pensidn, ya que so6lo se concretaba cuando cumplieran todos los requisitos legales. La

referida sentencia sefalé:



“solo con la Ley 100 de 1993, es que se establece una nueva obligacion para los
empleadores del sector privado a cuyo cargo se encontraba el reconocimiento y pago de la

pensidn, cual es la de aprovisionar hacia el futuro el valor de los calculos actuariales en la
suma correspondiente al tiempo de servicios del trabajador con contrato laboral vigente a
la fecha en que entrd a regir la Ley, o que se inicié con posterioridad a la misma, para
efectos de su posterior transferencia, en caso del traslado del trabajador, a las entidades

administradoras del régimen de prima media con prestacién definida (art. 33 de la Ley 100).

La ley 100 de 1993 establecié esta nueva obligacion, en atencién precisamente a la
situacion  preexistente, con el propdsito de comenzar a corregir las deficiencias de un
régimen que como se ha dicho no se encontraba exento de inequidades y de

incongruencias”. (Subraya del texto original)

Por consiguiente, la exequibilidad se fundamentd en los principios de irretroactividad de la
norma y de seguridad juridica, concluyendo que sélo con la Ley 100 de 1993 se podian
acumular tiempos de servicios y, ademas, se cred para los empleadores la obligacion de

aprovisionar hacia futuro el valor del calculo actuarial proporcional con el tiempo de

servicio, pero condicionado a la vigencia del contrato de trabajo.

Al modificarse el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, mediante el articulo 92 de la Ley 797 de
2003, cuyo texto fue demandado con argumentos similares a los expuestos en la demanda
que originé la sentencia C-506 de 2001, se considerd que habia operado el fenémeno de la

cosa juzgaday asi se dispuso en Sentencia C-1024 de 2004.

10.1.2. En control concreto de constitucionalidad son varias las sentencias que se han
expedido por la Corte, las cuales de manera gradual han construido una linea
jurisprudencial que reconoce la existencia de la obligacién de aprovisionar la suma de del
tiempo laborado en el sector publico (1945) y privado (1946), respecto de aquellos
trabajadores desvinculados antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 o por
falta de cobertura del ISS, especificamente si son requeridas esas cotizaciones para acceder

ala prestacion pensional y, en consecuencia, permite el computo del tiempo laborado.

En efecto, la primera sentencia que sentd posicidén sobre la posibilidad de computar el

tiempo laborado por el trabajador para efectos de la pensién de vejez, a pesar de que el



contrato de trabajo habia terminado al momento de entrar a regir la Ley 100 de 1993, fue la
Sentencia T-784 de 2010 relacionada con un trabajador de la compafia Texas Petroleum
Company y/o Chevron Texaco, para la cual laboré entre el 16 de julio de 1984 y el 15 de
junio de 1992, sin que la empresa hubiese realizado las cotizaciones para seguridad social,

porque en esa época no se tenia la obligacién de hacerlo.

En ese caso, a pesar de que las instancias resolvieron negar la tutela, la Sala Octava de
Revision revocd las sentencias y concedid el amparo al considerar que, conforme con la Ley
62 de 1945, los empleadores tenian el deber de asumir el pago de la pensién de jubilacion,
una vez cumplidos los requisitos de ley, obligacidon que seria subrogada por el Seguro Social
al cual debian trasladar los aportes de acuerdo con el tiempo de servicio del trabajador. Es
decir, no se remitié a la ratio decidendi de la decisién adoptada en sede de control
abstracto, porque en esta no se resolvid el asunto con las particularidades que revestia el

caso que en ese momento se solucionaba.

Concluy6 esta Corporacion que el deber de aprovisionamiento de los empleadores surgi
desde 1946, sin que para nada importara la fecha en que entré a funcionar el Instituto

Colombiano de Seguros Sociales. Sobre el particular estimé:

El régimen juridico instituido por la Ley 90 de 1946, a la par que instituyé el Instituto
Colombiano de Seguros Sociales, cred una obligacion trascendental en la relacién de las
empresas con sus trabajadores: la necesidad de realizar la provisidon correspondiente en
cada caso para que ésta fuera entregada al Instituto de Seguros Sociales cuando se

asumiera por parte de éste el pago de la pension de jubilacion.

Resalta la Corte que, a pesar de que la instauracion iba a ser paulatina, desde la vigencia de
la Ley 90 de 1946 se impone la obligacién a los empleadores de hacer los
aprovisionamientos de capital necesarios para realizar las cotizaciones al sistema de seguro

social (negrilla fuera de texto original).

La accionada, en ese evento, justificdé su omisién en que para la época no tenia la obligacién
de cotizar. La Corte sefald que de aceptar esa tesis se vulneraria el derecho fundamental a
la igualdad, porque el tiempo que deberian cotizar los trabajadores en esas condiciones
seria mayor al de otras personas en similares circunstancias. Indicé que con ello se despoja

al trabajador de una garantia que le permita una vida digna frente a escenarios de social



distress como la vejez, porque resulta desproporcionado exigirle a un adulto mayor que

trabaje para que cotice los aportes del tiempo que antiguamente labord para la accionada.

Bajo ese contexto, la Sala Octava concluyd que la interpretacion mas ajustada a la
Constitucion es aquella que ordena tener en cuenta el tiempo laborado por el trabajador y
computarlo para efectos de la pensidn, incluso si el contrato de trabajo habia terminado
antes de empezar a regir la Ley 100 de 1993, garantizando de esta forma el derecho a la
seguridad social. En ese sentido, considerd que la empresa accionada afectéd el derecho a la

seguridad social del actor por no realizar los aportes para pensidn.

En ese orden de ideas, concedié el amparo al actor, al advertir que existian los suficientes
medios probatorios que determinaban que éste labord para la empresa, la cual se beneficié
de su fuerza de trabajo, “pero no hicieron los aprovisionamientos pensionales que le

depararan a éste Ultimo al llegar a su vejez, una vida verdaderamente dignay humana. La

Corte Constitucional debe, entonces, corregir ese problema”.

Sentencia T-719 de 2011. En este evento se analiz6 la situacion de una persona de 86 afos
de edad que inici6 su vida laboral en 1945 al servicio de Bavaria S.A. por espacio de 10
afios, 4 meses y 27 dias, y con Cerveceria Andina trabajé 6 afios, 3 meses y 3 dias. Solicitd

la pensidn pero le fue negada por no cumplir con el tiempo de servicio requerido.

En este caso la Sala Sexta de Revisidn, aunque otorgd la pensién al actor, porque para el 19
de abril de 1994 cumplia los requisitos del articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, ya que
entre enero de 1967 y febrero de 2000 cotizé 1.165,42 semanas, se aparté de la sentencia
T-784 de 2010y, por el contrario, consideré que “a la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993 se instituyd el deber de los empleadores del sector privado a cuyo cargo se

encontraba el reconocimiento y pago de la pensidn, del aprovisionamiento hacia futuro de
los cdlculos actuales correspondientes a la suma del tiempo servido por el trabajador,
puesto que, observando los principios de seguridad juridica e irretroactividad de la ley, para
la contabilizacién de las semanas es necesario que el contrato laboral se halle vigente a la
fecha en que la citada Ley produjo efectos, frente a las consecuencias de la respectiva

transferencia”.

Sentencia T-890 de 2011. Alli se estudiaron los casos de cuatro trabajadores que laboraron



para sus respectivas empresas antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993. A uno de ellos,
la Sala Quinta de Revision le concedié el amparo porque encontrd que reunia los requisitos
para acceder a la pensidn de jubilacidn, esto es, que al 12 de octubre de 1993 tenia 26 afios
de servicio y 50 afos de edad, segun lo establecido en los articulos 260 de Cédigo
Sustantivo del Trabajo y 59 del Decreto 3041 de 1996:

“tomando en consideracién lo dispuesto en esta Ultima norma; que la obligacion de la
empresa accionada de afiliar al Instituto de Seguros Sociales -ISS- a todos sus trabajadores
comenzo el 1° de octubre de 1993; que para esa fecha la seflora Maria de Jesls Cuenca
Sornoza no solo habia cumplido 15 afios de servicio a la empresa, sino ademas los 20 afos
de servicio y los 50 aflos de edad que exige el articulo 260 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo para adquirir el derecho a la pensién de jubilaciéon, resulta claro que la sociedad
accionada no ha estado obligada a afiliarla a dicho instituto, ni a expedirle un titulo o bono

pensional, sino a reconocerle y pagarle la pensidn de jubilacion a partir de la fecha en que

cumplié los dos requisitos mencionados.”

Por el contrario, respecto de los otros tres accionantes se declaré improcedente el amparo,
al considerar que no existian medios de conviccién que permitieran establecer el periodo y
el territorio donde laboraron para determinar si los contratos de trabajo se hallaban

vigentes o0 no al momento de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993.

Sobre el derecho a acumular tiempos laborados en la empresa privada para la pensién se
considerd que surgié con la Ley 100 de 1993 “ya que con anterioridad a esa norma los
trabajadores privados solo podian exigir el pago de una pension por los tiempos servidos a

entidades privadas que tuviesen a cargo el reconocimiento y pago de pensiones, Ssi
cumplian con todos los requisitos para acceder a la pensiéon dentro de la empresa
respectiva, sin que fuese posible la acumulaciéon de tiempo por semanas laboradas para
distintos empleadores privados” [70]. Posicidn reiterada en la Sentencia T-205/2012, en la

que se decidié confirmar las decisiones de instancia que negaron el amparo solicitado[71].

Sentencia T-020 de 2012. El actor labor6 para la Embajada Real de los Paises Bajos -
Holanda, la cual omitid realizar los aportes para pensién entre el 12 de julio de 1982 y el 31

de diciembre de 1989, porque no tenia la obligaciéon de hacerlo y el ISS no tenia cobertura



en el municipio donde laboré el accionante.

La Sala Sexta de Revisidn acogio la posicidon de la sentencia C-506 de 2001, segun la cual
fue con la Ley 100 de 1993 que surgié para los empleadores la obligacién de aprovisionar
los calculos actuariales respecto de los tiempos laborados por los trabajadores con contrato

laboral vigente al momento de entrar en vigencia la citada normatividad.

Sentencia T-549 de 2012. Se relaciona con una persona que labord en varias empresas
entre 1959 y 1994 y el ISS le negd la pensién. En esa oportunidad, la Sala Sexta de
Revision, concedi6 el amparo con fundamento en el precedente contenido en la Sentencia
T-784 de 2010, al considerar que a los trabajadores que no tenian vigente el contrato de
trabajo al momento de entrar a regir la Ley 100 de 1993 y que laboraron para las

empresas sin que realizaran los aportes para la seguridad social en pensién, “les es
aplicable el régimen juridico instituido por la Ley 90 de 1946, que tal como se indicd, generd
para las empresas la obligacion de realizar la provision correspondiente en cada caso para
que ésta fuera entregada al Instituto de Seguros Sociales cuando se asumiera por parte de

éste el pago de la pension de jubilacion”.

Sentencia T-240 de 2013. La accionante presentd accidn de tutela en contra de la Sala
Laboral del Tribunal Superior de Bogota, porque consideraba que esa autoridad judicial
vulnerd sus derechos fundamentales a la igualdad, a la seguridad social, al minimo vital, a
la vida digna, al trabajo y al debido proceso, y a la proteccién especial de las personas de
la tercera edad, al sostener que su antiguo empleador no estaba obligado a hacer los
aportes al ISS causados antes de que esta entidad asumiera los riesgos de invalidez, vejez y

muerte.

La Sala Primera de Revisidn consideréd que la sentencia proferida por la autoridad judicial
accionada no vulneraba el derecho al debido proceso de la accionante, porque estuvo
fundamentada en una interpretacién razonable de las normas que regulan el derecho a la
pension de vejez reconocida por el actual Instituto de Seguros Sociales. Puntualmente,

explico:

“(...) si dentro de esta Corporacidn existen diversos criterios sobre la obligacion de los
empleadores que tenian a su cargo el reconocimiento de la pensidn de jubilacién de hacer

los aportes al actual Instituto de Seguros Sociales por el tiempo laborado por sus



trabajadores antes de que se hiciera exigible la obligacién de afiliarlos a los seguros sociales
obligatorios, no puede concluirse que una autoridad judicial que actué en desarrollo de los
principios de autonomia e independencia que rigen la actividad judicial, hubiera vulnerado
el derecho al debido de una persona, al tomar una decisién debidamente fundamentada en
criterios razonables, pero contrarios a una interpretacién de una de las Salas de Revision de

esta Corporacion que no ha sido unanime.

Sin embargo, aunque no se evidencié una vulneracion al derecho al debido proceso de
la peticionaria, se tuvo en consideracidn que la actora también presentd la accién de tutela
para obtener la proteccién de sus derechos fundamentales al minimo vital y a la seguridad

social. Por lo tanto, y con el fin de evitar la consumacién de un perjuicio irremediable en los
derechos fundamentales de una persona de avanzada edad, que no cuenta con una fuente
de ingresos propia que le permita subsistir auténomamente, la Sala de Revision decidi6 que
el ordenamiento juridico colombiano le reconocia una prestacion econémica que le

garantice su derecho a la seguridad social[72].

Sentencia T-492 de 2013. El caso corresponde a un empleado de Bancolombia que laboré
entre el 21 de octubre de 1972 y el 10 de mayo de 1977, sin que la entidad hubiese
realizado los aportes para pensién, porque el Seguro Social no tenia cobertura en el

municipio donde se presté el servicio.

La Sala Tercera de Revision concedid el amparo, al considerar que el asunto correspondia a
“aquellos en los que la aplicacién de (sic) acritica de la normatividad y de la regla
jurisprudencial establecida en las sentencias C-1024 de 2004 y C-506 de 200I, afecta su
derecho fundamental a la seguridad social, resultando imperioso dar aplicacion al principio
de solidaridad”. En esas condiciones, dispuso que en atencién a los criterios de
razonabilidad y proporcionalidad, la entidad accionada pagara el 75% de los aportes por el

ndimero de semanas necesarias para la pension de vejez y el actor pagara el 25%.

Sentencia T-518 de 2013. Se tratd de una sefiora con 61 afos de edad, que laboré para la
Universidad de Caldas por mas de 20 afios y para el momento de presentar la accion de
tutela tenia discapacidad visual del 95%. En este caso, el Seguro Social, como las
instancias, le negaron el derecho a la pensién de vejez, no obstante la Corte atendid a su

pretensién, al concluir que la obligacién de aprovisionamiento de los empleadores viene



desde antes de la Ley 100 de 1993:

“La Ley 6 de 1945 impuso la obligacion a (i) los empleadores que tuvieran un capital de
mas de un milléon de pesos -articulo 14- y (ii) las entidades publicas del orden nacional
-articulo 17-, de hacer los aprovisionamientos necesarios para el pago de la pensién de

jubilacién de los trabajadores que cumplieran 50 aflos de edad y 20 afios de servicios.

Esta ley dispuso ademas que el pago de la pensidn estaria a cargo de esos empleadores
privados hasta tanto se creara un seguro social obligatorio, el cual los subrogaria en la
obligacién y se abrogaria los riesgos de vejez, invalidez y muerte. Por otra parte, para los
empleados y obreros nacionales, la ley dispuso la creacién de la Caja de Previsidn Social de
los Empleados y Obreros Nacionales, y en virtud de la obligacién contenida en su articulo
23, se crearon ademas otras cajas de prevision del sector publico a nivel territorial, quienes
tuvieron a su cargo el aseguramiento de los riesgos de vejez, invalidez y muerte de dichos

trabajadores. Como la introduccién de esas instituciones de previsiéon y el seguro social
obligatorio seria futuro y progresivo, en virtud de la Ley 6 de 1945, los empleadores -tanto
privados como publicos cobijados por la ley- mantuvieron el deber de realizar el
aprovisionamiento de los fondos necesarios para el pago de las pensiones de jubilacién de
sus trabajadores, con el fin de que tales recursos luego fueran trasladados a las nuevas

entidades cuando asumieran el cubrimiento de los riesgos de sus trabajadores.”

Sentencia T-676 de 2013. Se trata de un extrabajador de la Federacién Nacional de
Cafeteros de Colombia que labord entre el 22 de marzo de 1973 y el 20 de diciembre de
1991, sin que se hubiere efectuado todos los aportes para el régimen de pensiones, ya que
entre el 22 de marzo de 1973y el 28 de febrero de 1983 se omiti6 esa obligacién, porque

el actor fue trasladado de su lugar de labores para otro que no estaba cubierto por el

Seguro Social.

En esa oportunidad, la Corte consideré que la empresa hizo uso indebido del ius variandi, y
en ese sentido, no resultaba “justo, razonable ni proporcionado que un trabajador con mas
de 18 afos de servicios a un mismo empleador, no tenga derecho a su pensién, por el

hecho de no encuadrar su situacién en alguno de los supuestos seguln los cuales la
demandada o la entidad de seguridad social asumen el riesgo de vejez, con el argumento

de que por el tiempo de servicios que tenia al momento de la  afiliacién al Seguro Social



(menos de 10 afios), sumado a la falta de cobertura al inicio de su vinculacién laboral, se
entraria a exonerar de responsabilidad a su empleador y, a su turno, por no tener las
semanas de cotizacion suficientes, el ISS no estaria en la obligacién de reconocer esa carga
prestacional; dejando al empleado en una posiciéon de grave desproteccion, al tener que
sufrir injustificadamente unas consecuencias completamente adversas frente a las que no

tiene culpa alguna”.

Asi las cosas, la Sala Cuarta de Revision concluyd que hubo un uso indebido de la facultad
de asignar o variar las condiciones de trabajo, por no tener en cuenta que el traslado a un
sitio donde no existia cobertura afectaba al trabajador y, por supuesto, violé el derecho a

la sequridad social en pensiones.

Sentencia T-770 de 2013. La Sala Quinta de Revisidn conocié el caso de una persona de 84
anos que laboré en Bavaria S.A, entre el 25 de febrero de 1962 y el 22 de julio de 1963, sin
que se hubiere cotizado para pensién, bajo el argumento de que para esa época no tenia

obligacién de hacer aportes para riesgos de invalidez, vejez y muerte. La empresa negé el
pago o traslado del bono pensional, situacién que impidié el acceso a la pensidén puesto que

hacian falta 70 semanas.

En ese evento, la Sala concedi6 la tutela porque considerd que “todo empleador particular,
cualquiera fuese su capital, debe responder por las cotizaciones a pensiones de sus
trabajadores causadas por los servicios prestados desde 1946, independientemente de la

entrada en funcionamiento del I.5.S. y en respuesta al deber de aprovisionamiento
dispuesto legalmente”. En esas condiciones, orden6 a Bavaria SA transferir a
COLPENSIONES el valor “actualizado”, de acuerdo con el salario devengado para la época,

de los aportes para pension y que le fueran contabilizados al accionante.

Sentencia T-410 de 2014. Los hechos se relacionan con un extrabajador de la Federacién
Nacional de Cafeteros de Colombia, que laboré entre el 22 de noviembre de 1973 y el 31 de
enero de 1991, al cual sélo e hicieron aportes para pension entre el 1 de octubre de 1986 y
el 31 de enero de 1991.

En ese orden de ideas, la Sala Novena de Revision considerd que las Sentencias C-506 de
2001 y C-1024 de 2004 hicieron transito a cosa juzgada constitucional relativa implicita, por

lo siguiente: “(i) materialmente solo estudié un cargo por la presunta infraccion del principio



de igualdad entre los trabajadores que se les exigia la pervivencia del vinculo laboral a la
entrada en vigor de la Ley 100 de 1993 y a los que no se les hacia dicha exigencia para
efecto de acumulacién de los tiempos laborados para un empleador que antes de la
vigencia del sistema general de pensiones tenia a su cargo el reconocimiento y pago de
pensiones; (ii) si bien la sentencia aludié al articulo 48 superior y al derecho a la seguridad
social contenido en este, realmente no analizé cargo alguno relativo a dicha disposicién
juridica; (iii) incluso si en gracia de discusién se sostuviera que la sentencia aplicé el

articulo 48 superior para resolver el problema juridico alli formulado, dicha disposicién fue
modificada en aspectos esenciales por el articulo 1 del A.L. 01 de 2005, al incorporar
expresamente la garantia a los derechos adquiridos en materia de seguridad social y de
efectividad de las cotizaciones y los tiempos servidos para efectos pensionales y; (iv) la
sentencia no estudié la probable infraccién de los derechos adquiridos de los trabajadores
(Art. 48 y 58 C.P.) en que podria incurrir el literal “c” paragrafo 1 del articulo 33 de la Ley

100 de 1993 en lo relacionado con la exigencia de pervivencia del vinculo laboral”.

Asi mismo, tras replantear la ratio decidendi de la Sentencia C-506 de 2001 como: “una
norma juridica que para efectos de acumulacion de tiempos servidos ante empleadores
privados que tenian a su cargo el reconocimiento y pago de una pensién, exija la
persistencia del vinculo laboral a la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993, no infringe el

principio de igualdad en su comparacién con la posicién de los trabajadores que si
mantenian una relacién laboral con estos empleadores al momento de vigencia del sistema
general de pensiones, a quienes no se les reclama este requisito”, y sefalar que -como tal-
es esta la Unica parte que tiene efectos vinculantes, acoté que las consideraciones en torno
a (i) la génesis del deber de aprovisionamiento a partir de la Ley 100 de 1993, (ii) la
imposibilidad de imponer obligaciones retroactivas a los empleadores, (iii) garantizar la

seguridad juridica y (iv) el respeto a los derechos adquiridos de los empresarios, “solo
representan elementos accidentales de la decisién, al punto que la mayoria de ellos ni
siquiera fueron construidos por la sentencia C-506 de 2001 sino tomados de la sentencia
C-177 de 1998 a manera de referencia”, es decir, se trata de los obiter dicta de la

sentencia.

La tesis de que el aprovisionamiento de capital solo surgié con la Ley 100 de 1993, se
sustentd Unicamente en el obiter dicta de la Sentencia C-177 de 1998 sobre ese punto y en

la intervencién del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, los cuales no tuvieron en



cuenta el contenido de los articulos 72 de la Ley 90 de 1946, 259y 260 del CSTy 14 de la
Ley 6 de 1945[74]. Asi mismo, sefialé que no es cierto que la carga de hacer traslados para
aportes de extrabajadores que prestaron servicio antes de la Ley 100 de 1993 sin ser

llamados a afiliacién por el Seguro Social, supone la imposicién de obligaciones retroactivas
y lesionan el principio de seguridad juridica. Ello porque la carga de aprovisionar es anterior
al Sistema de Seguridad Social Integral e “incorpora una obligacién de plazo que nace a la
vida juridica en los casos concretos con la suscripcién del contrato de trabajo y se hace
exigible con el llamamiento a afiliaciéon obligatoria”, llamamiento que se hizo de manera
gradual y progresiva, mientras que la Ley 100 de 1993 lo hizo por via general y abstracta,

y, ademas, establecié el instrumento de acumulacién en su articulo 33.

Respecto de la tesis segun la cual los trabajadores que laboraron al servicio de una empresa
antes de abril de 1991, Unicamente tenian una expectativa legitima de obtener la pensién
de jubilacion y no un derecho adquirido, indicd que esa expectativa legitima es un asunto

distinto a la posibilidad de acumular tiempos de servicios a empresas privadas que antes de
regir la Ley 100 de 1993 tenian a su cargo el reconocimiento y pago de la pensién. Es decir,
son figuras diferentes que, aunque se relacionan, son independientes. De ese modo
sintetizd: “una persona puede tener al mismo tiempo una expectativa legitima a pension
por encontrarse cercana al cumplimiento de los requisitos de reconocimiento de esta, y un
derecho adquirido al cdmputo de los periodos causados en vigencia de una relacién

laboral”.

Finalmente, se afirmé que “los periodos causados para efectos pensionales constituyen
derechos adquiridos[75] que gozan de expresa proteccidn constitucional, pues el articulo 48
superior modificado por el A.L. 01 de 2005 establece que para adquirir el derecho a una

pensidn sera necesario cumplir, entre otras condiciones, “el tiempo de servicio” o “las
semanas de cotizacién”, lo que implica el imperativo de incluir estos periodos en la historia
laboral del asegurado en tanto medios de acceso a las prestaciones que contemplan los

sistemas que desarrollan el derecho constitucional a la seguridad social en pensiones”.

Sentencia T-469 de 2015. La Sala Segunda de Revision consideré que no era de recibo el
argumento esgrimido por el ad quem, en el sentido de que la accionante no tenia derecho al
reconocimiento de su pensién de vejez, por cuanto “no existia cobertura del ISS en el

municipio de Melgar donde prestaba sus labores” pues -por regla general- las obligaciones



derivadas del reconocimiento de la pensidn de jubilacién correspondia al empleador, razén
por la que la Ley 6 de 1945, que reguld las relaciones entre los empleadores y

trabajadores, impuso la obligacién a los empleadores de hacer los aprovisionamientos para
el pago de dicha pensién a los empleados que cumplieran ciertos requisitos en ella
indicados. Esta ley dispuso ademas, que el pago de la pension estaria a cargo de esos
empleadores privados hasta tanto se creara un seguro social obligatorio, el cual los

subrogaria en la obligacién y se abrogaria los riesgos de vejez, invalidez y muerte.

En efecto, se tiene entonces que independientemente de que el ISS tuviera o no cobertura
en el municipio en donde el empleado prestaba sus servicios, lo cierto es que antes de la
creacion de los seguros sociales a cargo de esa entidad, quien tenia la obligacion de hacer
los aprovisionamientos de capital para cubrir la contingencia de invalidez, vejez o muerte de
los trabajadores, eran directamente sus empleadores, por lo que no es de recibo

argumentar que una persona que labord antes de que el Instituto de los Seguros Sociales
alcanzara su cobertura en todo el territorio nacional, no tiene derecho al reconocimiento y

pago de su pension de vejez.

Sentencia T-543 de 2015. En esta oportunidad, la Sala Segunda de Revisién resalté que no
existe un precedente unificado en esta Corporacién en cuanto a que los antiguos patronos
deben hacer el pago de los aportes faltantes al trabajador para cumplir los requisitos
minimos de la pension de vejez, y que en sentencias como las T-719 de 2011, T-814 de
2011 y T-020 de 2012, se concluyé que al empleador no le asistia responsabilidad alguna en
razén a que no existia obligacién legal respecto de esas cotizaciones; decisién que
encontraba fundamento en la sentencia C-506 de 2001, en la que la Corte sostuvo que la
obligacién de realizar aprovisionamientos necesarios para transferir los calculos actuariales
al ISS solo surgid el 1 de abril de 1994; es decir, la fecha en la que entré en vigencia la Ley
100 de 1993.

Sin embargo, en esa oportunidad, la Sala consideré que adoptar esta postura derivaba en
una situacién inequitativa e injusta para el trabajador quien, habiendo trabajado durante un
determinado periodo, se ve obligado a cumplir con requisitos mas exigentes para acceder a
su pensién de vejez. Tal como fue analizado por la sentencia T-435 de 2014, la Sala estimd
procedente que el juez constitucional estudie de fondo estos casos y busque una solucion

favorable al trabajador cuando la falta de estas semanas le impida acceder a su derecho a



la pension. No hacerlo serfa trasladarle una carga desproporcionada al trabajador y obligarlo
a cumplir con requisitos mayores a los exigidos por la ley para acceder a esta

prestacion[76].

Sentencia T-665 de 2015. Alli se traté el caso de un trabajador que labor6 para varias
empresas, entre ellas Ingenieros Civiles Asociados -ICA-, la cual no realizo los aportes para
pensidn, porque en los lugares donde se prestd el servicio no existia cobertura del Seguro

Social.

En esa decisidn, la Sala Octava de Revision, tras hacer un resumen de las tesis existentes al
respecto, resolvidé acoger la expuesta en la Sentencia T-410 de 2014 fundamentada en la
vulneracion de los derechos constitucionales -derechos adquiridos, efectividad de las

cotizaciones, el tiempo trabajado y la seguridad social en ingresos- los cuales no fueron
estudiados o analizados en las sentencias de constitucionalidad C-506 de 2001 y C-1024 de
2004. Es decir, considerd que la constitucionalidad decretada fue relativa y, por lo mismo,
inaplicd por inconstitucional el requisito relativo a la existencia del contrato de trabajo al

momento de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993.

Sefald esa Sala que el literal c) del paragrafo 1 del articulo 33 de la Ley 100 de 1993
vulneraba el derecho a la seguridad social, la garantia constitucional de los derechos
adquiridos, la efectividad de las cotizaciones y los tiempos trabajados, ya que la citada
normatividad no impuso a los empleadores la carga del aprovisionamiento, sino que la
misma existia desde la Ley 90 de 1946 (articulo 72), el Cdédigo Sustantivo del trabajo
(articulos 259 y 260) y la Ley 6 de 1945 (articulo 14).

Sentencia T-714 de 2015. Esta sentencia se relaciona con una persona que laboré al
servicio de la empresa Chevron Petroleum Company, por el periodo comprendido entre el
20 de abril de 1964 y el 12 de noviembre de 1970, sin que se hubiesen efectuado los
aportes para la pension de vejez. El Seguro Social negd la prestacion pensional, porque “no

era posible computar los tiempos laborados por el solicitante en la empresa Chevron
Pretoleum Company con las semanas cotizadas al ISS, porque que dicha relacién laboral no
estaba vigente para la fecha en la que entré en vigor la Ley 100 de 1993 - 23 de diciembre
de 1993-, requisito necesario para la convalidacién de ese tiempo, de conformidad con lo

establecido en el literal ¢ del paragrafo 12 del articulo 33 de la misma disposicién”.



La Sala Novena de Revisidn consideréd que la posicién adoptada por la Sala de Casacidn
Laboral de la Corte Suprema de Justicia al afirmar que el trabajador no cumplia con la
exigencia de tener vigente el contrato de trabajo al momento de entrar en vigencia la Ley
100 de 1993 desconoce el deber de aprovisionamiento contenido en el articulo 72 de la

Ley 90 de 1946, asi como “el derecho a la seguridad social (articulo 48 Superior) que se

materializa a través del derecho adquirido al reconocimiento de los aportes o de los tiempos
laborados, a la efectividad de las cotizaciones de aquellos trabajadores, como es el caso del
sefior Omar Ceballos Caceres, que estuvieron vinculados a empresas del sector privado y
que muchos afos después encuentran frustrado el reconocimiento de la pensién de vejez,
por causa del desconocimiento de los tiempos laborados en el sector privado antes de la

entrada en vigor de la Ley 100 de 1993, bajo el argumento de que la relaciéon laboral se

extinguié con anterioridad a la norma”.

En ese orden de ideas, la Corte concedidé el amparo, puesto que, en su sentir, asi el
trabajador no cumpliera con los requisitos para la pension antes de su afiliacién y que el
contrato laboral no estuviera vigente al momento de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993,
ello “no se puede traducir en la pérdida de los recursos que la empresa ha debido
aprovisionar o aprovisionaba en ese momento para efectos pensionales, pues ello

equivaldria a la vulneracidn del derecho a la seguridad social del trabajador”.

Sentencia T-194 de 2017. La Sala Sexta de Revisién de la Corte Constitucional conoci6 el
caso de una persona de 75 afios que laboré: (i) al servicio del Instituto Colombiano de la
Reforma Agraria -INCORA-, entre el 18 de marzo de 1969 y el 30 de junio de 1973, entidad
que no realizé el traslado de aportes obrero-patronales de pensiones al ISS, equivalentes a
220.68 semanas Y (ii) en la Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia, entre el 23 de
abril de 1973 y el 22 de abril de 1979, la cual no lo afilié al fondo de pensiones y, por tanto,

no canceld los aportes pensionales equivalentes a 309 semanas.

La Corte le atribuyd al Ministerio de Agricultura y a la Federacién Nacional de Caficultores la
vulneracion de derechos fundamentales del actor, como consecuencia de no cancelar a

COLPENSIONES las cotizaciones para pension correspondientes al tiempo que laboré al
servicio de las mismas. Se adujo que ello conducia a que dicha Administradora de Pensiones

no le otorgara la prestacion de vejez.



En consecuencia, concedié el amparo solicitado, ordené a COLPENSIONES reconocer y pagar
la pension de vejez reclamada, conforme al régimen ordinario contenido en el articulo 33 de
la Ley 100 de 1993 vy a partir del momento en que cumplié con las dos exigencias, esto es,
febrero de 2017. Igualmente, ordend a las dos entidades publicas demandadas pagar a
COLPENSIONES el valor correspondiente a los periodos que el peticionario labord para cada

una de ellas, debidamente indexados al momento presente.

10.1.3. De lo expuesto se infiere que la linea jurisprudencial en construccion continda con la
tendencia a consolidar la posicidn respecto de la existencia del deber de los empleadores
de aprovisionar los recursos necesarios para efectos pensionales, antes de la Ley 100 de
1993.

En efecto, desde el aflo 2014, la jurisprudencia de esta Corporaciéon[77] ha sostenido que -
en virtud a lo dispuesto por la Ley 62 de 1945 y la Ley 90 de 1946- el empleador tiene a su
cargo la obligacién de cancelar los aportes que estén a su cargo y los de sus trabajadores,
siendo esto un derecho que tiene el trabajador, el cual es irrenunciable, al ser las normas en

seguridad social, de orden publico. Asi lo sefialé la Sentencia SU-769 de 2014:

“(...) Lo anterior demuestra que antes de 1991, para el sector publico y para los particulares
-desde 1945 en algunos casos y desde 1946 en otros-, existia la obligaciéon en cabeza de los
empleadores de hacer el aprovisionamiento de las cotizaciones correspondientes al tiempo
laborado por sus trabajadores con el fin de trasladar esos recursos al Instituto de Seguros

Sociales 0 a las cajas de prevision correspondientes una vez éstas asumieran el

aseguramiento de los riesgos de vejez, invalidez o muerte o, excepcionalmente, reconocery
pagar en el futuro la pensidén de jubilaciéon de sus trabajadores, una vez reunieran los
requisitos para el efecto. Se reitera que esta Ultima hipétesis era excepcional, pues el
espiritu de las normas citadas en la seccidon anterior es que todos los trabajadores -publicos
y privados- estuvieran afiliados al seguro social obligatorio, bien a través del Instituto de

Seguros Sociales o de las cajas de previsién.”

Ahora bien, en ningdn caso, la omision del empleador, en realizar dicho aporte, puede ser
imputada al trabajador, tal como lo ha sostenido este Tribunal Constitucional en su

jurisprudencia.

10.2. Posicién del Consejo de Estado



En la Sentencia SU-210 de 2017, la Sala Plena de la Corte Constitucional revisé la accién de
tutela que presentdé la Fundacién Universidad Externado de Colombia contra una
providencia judicial. Se trata de una persona que habia trabajado en diferentes periodos
de tiempo y para diferentes empleadores del sector publico y privado. Una de esas
vinculaciones fue como docente de tiempo completo en la Universidad Externado de
Colombia, desde el 19 de febrero de 1967 hasta el 31 de enero de 1987, con algunas

interrupciones, y sin afiliacién por parte del empleador al Instituto de Seguros Sociales.

En el proceso contencioso de nulidad y restablecimiento del derecho, la Secciéon Segunda de
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado profirié fallo de segunda
instancia en el que confirmd la sentencia de primera instancia que declardé no probadas las
excepciones y accedid a las pretensiones de la demanda, ordenando reconocer y pagar la
pension de vejez al demandante al amparo de la Ley 42 de 1992 y de los Decretos 1359 de
1993, 104 de 1994 y 47 de 1995y dispuso que la Universidad Externado de Colombia debia
“realizar los aportes por el tiempo que sirvid el actor a la institucion, los cuales se deben
situar al Instituto de Seguros Sociales, en titulo pensional, previo calculo actuarial,
conforme lo dispone el Decreto 1887 de 1994 (...)" y, aclar6 la decision, entre otras cosas,
para indicar que los parametros establecidos por la Corte Constitucional en la Sentencia
C-258-13 no son aplicables en este caso, entre ellos, el tope de 25 salarios minimos de las

mesadas pensionales.

Al abordar el estudio de fondo de la tutela, la Corte encontré que la sentencia proferida por
el Consejo de Estado incurrié en un defecto sustantivo, debido a que al accionante no le era

aplicable el régimen pensional establecido por el articulo 17 de la Ley 42 de 1992, especial
de Congresistas y Magistrados, por cuanto no se encontraba afiliado al mismo para el 1 de
abril de 1994, puesto que su vinculacién como Consejero de Estado ocurrié el 1 de
diciembre de 1995.

Por otra parte, la Corporacidon puntualizdé que, en relacién con el monto de la pension, en el
caso en concreto debid tenerse en cuenta el precedente de la Sentencia C-258 del 2013y,
en especial, lo relativo al tope de veinticinco salarios minimos legales mensuales vigentes,
aspecto éste desconocido por el Consejo de Estado al ordenar expresamente que no le era
aplicable al accionante, bajo el argumento de haberse causado el derecho pensional antes

de la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2005 y de la precitada sentencia. Por lo anterior,



la Corte Constitucional revocé las sentencias de tutela de primera y segunda instancia y
concedié el amparo del derecho al debido proceso de la Fundacién Universidad Externado
de Colombia. Dispuso dejar sin efectos la sentencia del 21 de agosto de 2014, dictada por
la Sala Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, para que en su lugar, dicha
Corporacién profiriera una nueva sentencia de conformidad con las consideraciones

expuestas en la decision.

Cabe precisar que, en cuanto en este caso no se cuestiond la titularidad del derecho a la
pension del accionante y considerando que el debate se concentrd Unicamente en aspectos
relacionados con el régimen de transicidn a él aplicable y el tope maximo de la prestacién

reconocida, la Corte dispuso que, hasta tanto se expida una nueva sentencia por parte de la

Seccion Segunda del Consejo de Estado, no se suspende el pago de la pension concedida.
10.3. Posicién actual de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia

10.3.1. El maximo tribunal de la jurisdiccién ordinaria por un buen periodo considerd que las
empresas -ubicadas en territorios en los que no habia cobertura del Seguro Social- eran
inmunes a toda responsabilidad por la omisién en el pago de aportes para la pensién de sus
trabajadores, no sélo porque no existia exigencia legal para el empleador, sino porque el
Instituto no habia asumido la responsabilidad de los riesgos. Es decir, sostuvo que el deber
de afiliacién surgidé cuando el Instituto de los Seguros Sociales asumid la contingencia de la
vejez en el sitio geografico donde se prestaba el servicio; antes de ello no podia imputarse

incumplimiento alguno al empleador.

10.3.2. A diferencia de lo expuesto anteriormente, en Sentencia SL3892-2016, del 2 de
marzo de 2016, radicado 452009, la Sala de Casacion Laboral ordené en favor de una
trabajadora computar el tiempo de servicios prestados a una empresa petrolera, conforme
al deber de aprovisionamiento que tenia la entidad antes de la vigencia de la Ley 100 de
1993[78].

El caso se relaciond con una trabajadora de la Chevron Petroleum Company, quien laboré
entre el 2 de septiembre de 1968 y el 31 de diciembre de 1978, sin que se hubiese cotizado

para la pensidon porque, en sentir de la empresa, no tenia la obligacién de afiliarla, ya que -
solo a partir de octubre de 1993- fueron llamados por el Seguro Social a inscribir el riesgo

de vejez. La primera instancia condené a la empresa a liquidar y pagar el bono pensional



correspondiente al periodo laborado por la trabajadora, ya que con el Decreto 3041 de
1966[79] surgid la obligacién de afiliacion al Sistema General de Pensiones; sin embargo, la
segunda instancia revocd la decisién y absolvié a la compafia, tras considerar que la
demandada no estaba obligada a afiliar a la demandante, porque cuando se llamé a la
empresa a inscripcion -Res.4250/93- el contrato de trabajo entre las partes ya habia

terminado.

La Sala de Casacién Laboral casd la sentencia de segunda instancia y confirmé la expedida
por el Juzgado Laboral, porque si bien en el tiempo en que se presté el servicio la accionada
no tenia obligacion de afiliar a la trabajadora, “de todas formas si era de su cuenta Ia
pensién mientras no hubo afiliaciéon”. Y para sustentar esa posicion, recordd gran parte de

los argumentos de la Sentencia SL17300-2014:

“En efecto, el concepto de que no existia norma reguladora del pago de las cotizaciones en
cabeza del patrono en el periodo en que no existié cobertura del 1.S.S., equivale a trasladar
al trabajador las consecuencias de la orfandad legislativa de la época, solucién que no se
compadece con el contexto de un ordenamiento juridico que parte de reconocer un
desequilibrio en la relacién contractual laboral, en tanto esos periodos no cotizados tienen
incidencia directa en la satisfacciéon de su derecho pensional y en todo caso propiciaria un
enriguecimiento sin causa al permitir un desequilibrio patrimonial, que carece de

justificacion.

Desde luego, el «mejoramiento integral de los trabajadores», que implicé la asuncién de
riesgos por el ISS, sélo puede concebirse si tal cobertura se hace efectiva, porque de lo
contrario, antes que existir aquel postulado, lo que se propicia es que quede desprovisto de

la atencién plena e integral, que se le debe por el trabajo desarrollado.

Estima la Sala que, si en cabeza del empleador se encontraba la asuncién de la
contingencia, ésta sélo ces6 cuando se subrogé en la entidad de seguridad social, de forma
que ese periodo en el que aquel tuvo tal responsabilidad, no puede ser desconocido;
menos puede imponérsele al trabajador una carga que afecte su derecho a la pensién, sea
porque se desconocieron esos periodos, ora porque el trdnsito legislativo en vez de
garantizarle el acceso a la prestaciéon, como se lo propuso el nuevo esquema, se le frustre
ese mismo derecho.



El patrono, por tanto, debe responder al Instituto de Seguros Sociales por el pago de los
tiempos en los que la prestacién estuvo a su cargo, pues sélo en ese evento puede

considerarse liberado de la carga que le correspondia.

Por demas, la imprevisiéon del legislador de mediados del siglo pasado no puede tener tan
drastica repercusion frente a derechos sociales y, si bien podria oponerse la confianza

legitima que inspira la adecuacién del comportamiento ciudadano a los mandatos del
legislador, principios y valores de orden superior deben prevalecer en casos como el

presente.

Tampoco conviene desapercibir que si el demandante alcanzé la edad exigida para el
reconocimiento de la prestacidon pensional en vigencia del articulo 33 de la Ley 100 de
1993, con la modificaciéon introducida por el articulo 92 de la Ley 797 de 2003, que en el
literal c) del paragrafo 19, para efectos del reconocimiento de la pensién de vejez, dispone
que se tendrd en cuenta «El tiempo de servicio como trabajadores vinculados con
empleadores que antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993 tenian a su cargo el
reconocimiento y pago de la pensién, siempre y cuando la vinculacién laboral se encontrara
vigente o se haya iniciado con posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993», precepto
que entendido en los términos de la sentencia 32922, es decir en «consonancia con la
vocacion del Sistema General de Pensiones de proteger a la totalidad de los trabajadores
subordinados», de suerte que «el alcance de dicha norma debe ser comprensivo de aquella
variedad de situaciones en las que el empleador tuvo o tenia a su cargo el deber de

reconocer y pagar el derecho pensional».

Tales argumentos son suficientes para evidenciar que el ISS debe reconocer la pensién con

el pago del cdlculo actuarial de la empresa apelante.”

“(...) ese presupuesto de vigencia del contrato de trabajo, en una época determinada,
deviene innecesario y contrario a los postulados de la seguridad social que ya se han
resefiado, pues la obligacién de afiliacion es permanente e incondicional, a la vez que

encuentra su causa en la prestaciéon de los servicios del trabajador (CSJ SL, 30 Sep 2008,
Rad. 33476), sin que en ello influya, en principio, la época en la que se mantuvo vigente la

relacién laboral.

Debe insistirse, de igual forma, en que la intencidn del sistema de seguridad social es la de



integrar y solucionar financieramente las omisiones en la afiliacién que se presentaron en

el pasado, por cualquier causa (CSJ SL14388-2015), para garantizarle una proteccidn
adecuada y completa a los afiliados en sus contingencias, propdsito para el cual no es
relevante el hecho de que el contrato mantenga su vigencia en una determinada época,
pues desde antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, los empleadores
mantenian la carga de la afiliacién y, en subsidio de ello, de aprovisionamiento de los

recursos necesarios para contribuir a la  financiaciéon de las pensiones.”

En esa oportunidad, considerd que el juez ad quem se equivocd al sefialar que “en razén a
que el empleador no estuvo obligado a la afiliacion de la trabajadora ante el ISS durante la
existencia del contrato de trabajo, y el contrato finaliz6 el 31 de diciembre de 1978,
entonces aquel no tenia la obligacion de reconocer esos tiempos, como si la pension nunca
hubiese estado a su cargo; con esta posicidn del juez colegiado se desconoce el derecho
que tenia la accionante, en arreglo al articulo 260 del CST, a que el empleador le fuera
sumando esos tiempos de trabajo subordinado prestado para reunir los requisitos de la
pension del articulo 260 del CST, es decir, hasta completar minimo 20 afios, y que el Unico
fin de la afiliacion era que este se subrogara en el ISS de dicha carga...mas no perjudicar al
trabajador; por el contrario, el propdsito fue favorecerlo, para que ya no tuviera que
prestar a un mismo empleador todo el tiempo de servicio requerido para la maduracion del
derecho, sino que pudiera sumar tiempos con distintos empleadores”. Ahora bien, la Corte
Suprema de Justicia ha indicado que la sola relacién de trabajo tiene la fuerza juridica
necesaria para fundar y justificar la obligacién del empleador de asumir las prestaciones de
la sequridad social o de concurrir a su financiacién, como un corolario natural del trabajo, en
aplicacién de principios como la dignidad humana, la solidaridad, la seguridad y la

proteccidn social.

Asi lo sefiald, recientemente, esa Corporacién en la Sentencia SL19556-2017[81], en los

siguientes términos:

“Entonces, resulta inaceptable considerar que el trabajo humano puede, bajo determinadas

circunstancias, no tener efectos en materia pensional. De una forma u otra, el empleador
que se sirve de la fuerza de trabajo de una persona, quien por el transcurso del tiempo ha
visto mermada su capacidad laboral, debe contribuir a la cobertura del riesgo de vejez, ya

sea mediante el pago directo de la pension o el giro de un titulo pensional suficiente.



Admitir la tesis libérrima de las obligaciones propuesta por el demandado, conduciria a

aceptar que, no obstante el empleador se beneficié de la actividad del trabajador, queda
exento del deber de contribuir a su proteccién social. En este sentido, no sobra aclarar que
el pago de la pensién o del aporte para su financiacién no es un regalo o una concesién
fundada en consideraciones proteicas y etéreas de equidad, sino, se insiste, un derecho

derivado del vinculo laboral.

Por esto mismo, los ingredientes subjetivos o de culpa que el casacionista quiere incluir

para condicionar el giro del titulo pensional, son improcedentes, pues la obligacién de
concurrir al financiamiento de la pension, ademas de ser indisponible e irrenunciable, es
consecuencia inmediata de la prestacién del servicio. Asi las cosas, una vez sean derruidas
todas las barreras que impidan dar cumplimiento a esta obligacidn, el empleador debe
utilizar los mecanismos que tenga a su alcance para solucionar los trances en que no pudo
satisfacer sus obligaciones con la seguridad social en pensiones, lo cual, como se vio en

este caso, se remedia mediante el pago de un calculo actuarial.”

10.3.3. En sintesis, la posiciéon actual de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia es considerar que la provisién de los recursos por el empleador es una carga que
viene desde antes de entrar a regir la Ley 100 de 1993 y, con fundamento en ello, reconoce
el derecho de los trabajadores a computar tiempos de servicios prestados a empresas

privadas, aunque no los hubieren afiliado al Seguro Social, sea porque se omiti6 esa
situacién o porque en la zona geografica donde laboré no existia cobertura de la entidad

prestadora de la seguridad social.
10.4. Conclusiones de esta Sala sobre la linea jurisprudencial resefiada

10.4.1. Examinada la normatividad y la jurisprudencia que al respecto se ha resefado, la
Sala Quinta de Revisién considera que resultan necesarias las siguientes precisiones,

teniendo en cuenta la evolucién legal y jurisprudencial, en los siguientes términos:

(i) La Ley 62 de 1946 impuso la obligacion a (i) los empleadores que tuvieran un
capital de  mas de un millédn de pesos -articulo 14- y (ii) las entidades publicas del orden

nacional -articulo 17-, de hacer los aprovisionamientos necesarios para el pago de la
pensién de jubilacidn de los trabajadores que cumplieran 50 afios de edad y 20 afios de

servicios[82].



(ii) La Ley 90 de 1946 dispuso que las prestaciones a cargo del empleador sequirian de

tal manera, hasta la fecha en que el seguro social las fuera asumiendo por haberse
cumplido el aporte previo sefialado para cada caso; y para que el ISS pudiera asumir el
riesgo de vejez, el empleador debia aportar las cuotas proporcionales correspondientes.
Ademas, que las pensiones estarian a cargo del empleador hasta que el ISS conviniera

subrogarlas en el pago de estas pensiones eventuales.

(iii) La Ley 100 de 1993, articulo 33, paragrafo 1, literal c, se aplicara -como regla
general- para efectos del computo de las semanas para tener el derecho a la Pension de
Vejez a cargo de  COLPENSIONES, esto es, se tendra en cuenta el tiempo de servicio como
trabajadores vinculados con empleadores que antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993
tenian a su cargo el reconocimiento y pago de la pensién, siempre y cuando la vinculacion
laboral se encontrara vigente o se haya iniciado con posterioridad a la vigencia de la
Ley 100 de 1993.

Dicho cémputo serd procedente siempre y cuando el empleador o la caja, segun el caso,
trasladen, con base en el calculo actuarial, la suma correspondiente del trabajador que se
afilie, a satisfaccién de la entidad administradora, el cual estara representado por un bono o

titulo pensional[83].

(iv) En cuanto a la jurisprudencia constitucional, se evidencia una evolucion tendiente a
sostener que existe una obligacion de aprovisionar la suma de del tiempo laborado en el
sector publico y privado, respecto de aquellos trabajadores desvinculados antes de la

entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 o por falta de cobertura del ISS, especificamente

si son requeridas esas cotizaciones para acceder a la prestacién pensional, asi:

Inexistencia de obligacién de aprovisionar, respecto de aquellos trabajadores
desvinculados antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 o por falta de

cobertura del ISS

Existe obligacién de aprovisionar la suma de aportes del tiempo laborado en el sector
publico y privado, respecto de aquellos trabajadores desvinculados antes de la entrada

en vigencia de la Ley 100 de 1993 o por falta de cobertura del ISS, especificamente si



son requeridas esas cotizaciones para acceder a la prestacién pensional

solo para el caso concreto, con base en el principio de equidad y, Unicamente, el pago
de los aportes faltantes, con el smmlv de la época[84]

obligaciéon legal establecida en la Ley 90 de 1946 de aprovisionar la suma de la
totalidad de aportes, con el salario que devengaba
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De lo expuesto, se colige que la omision del empleador tanto en su deber de
aprovisionamiento de los recursos, como en el pago de los aportes al sistema de pensiones
-en ningun caso- es oponible al trabajador y a su derecho a obtener el reconocimiento de la

pensién de vejez; esto es, existe un derecho en favor de los trabajadores de exigir el tiempo



de servicioy una obligacién para los empleadores de reconocerlo y asi lo ha reconocido la
jurisprudencia constitucional, acorde con la posicién actual de la Corte Suprema de
Justicia[89] y asi lo ha reconocido la evolucién jurisprudencial constitucional: a quienes se
les habia terminado su relaciéon laboral en el sector privado, antes de la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993, les es aplicable lo establecido en la Ley 90 de 1946 que impuso la
obligacién a los empleadores de hacer los aprovisionamientos de capital necesarios para la

realizar las cotizaciones al sistema de seguro social, mientras entraba en vigencia éste.

(v) En consecuencia, esta Corporacién precisa que la interpretacion mas favorable
para la proteccidon del derecho a la seguridad social en pensiones del accionante, consiste
en que el trabajador tiene derecho a que se tome en cuenta tiempo trabajado antes de la
expedicion de la Ley 100 y que su empleador tiene la obligacidn de aprovisionar los calculos
actuariales en la suma correspondiente a su tiempo de servicios, tal como lo ordenaba la
Ley 62 de 1945 (sector publico), la Ley 90 de 1946[90] (sector privado) y el Cdédigo
Sustantivo del Trabajo[91], mas no la Ley 100 de 1993, la cual establecié el mecanismo o

medio para cumplir con el deber de aprovisionar.

10.4.2. Vistas asi las cosas, la Sala concluye que frente a las vinculaciones en el sector
privado -antes de la expedicion de la Ley 100 de 1993 y en aquellas situaciones en las
cuales no existia cobertura del ISS o un llamamiento a la afiliacién de sus trabajadores-, “la
interpretaciéon que se encuentra acorde a la Constitucidn, es que desde la entrada en
vigencia del articulo 72 de la Ley 90 de 1946 se impuso la obligacién a los empleadores de

hacer los aprovisionamientos de capital necesarios para la realizar el aporte previo al
sistema de seguro social en el momento en que el Instituto de Seguros Sociales asumiera la
obligaciéon”[92], en consonancia con la vocacién del Sistema General de Pensiones de
proteger a la totalidad de los trabajadores, de suerte que el alcance de dicha norma debe
ser comprensivo de aquella variedad de situaciones en las que el empleador tuvo o tenia a
su cargo el deber de reconocer y pagar el derecho pensional, toda vez que la situacién de
que el contrato laboral no estuviera vigente al momento de entrar en vigencia la Ley 100
de 1993 “no se puede traducir en la pérdida de los recursos que la empresa ha debido
aprovisionar o aprovisionaba en ese momento para efectos pensionales, pues ello

equivaldria a la vulneracién del derecho a la seguridad social del trabajador”[93].

Una posicidn contraria, en cuanto a desconocer los tiempos laborados en el sector privado



antes de la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993, bajo el argumento de que la relacién
laboral se extinguié con anterioridad a la norma, desconoceria el deber de
aprovisionamiento contenido en el articulo 72 de la Ley 90 de 1946, asi como el derecho a
la seguridad social (articulo 48 Superior) que se materializa a través del derecho adquirido

al reconocimiento de los aportes o de los tiempos laborados y a la efectividad de las

cotizaciones de aquellos trabajadores.

10.4.3. Por ultimo, resulta necesario precisar que, al momento de aprovisionar el tiempo de
servicio laborado y extinguido antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993, se deberan

aplicar los siguientes criterios para la solucién de los casos concretos:

(i) Se debe acreditar la imposibilidad del peticionario de acceder a la pensién de
vejez.

(i) Se debe realizar el pago de la totalidad de los aportes correspondientes al periodo
laborado

Asi las cosas, pasa la Sala a dar solucién al caso sub examine.

11. Caso concreto del expediente T-6.350.884, corresponde al actor Jaime Alberto

Ballesteros

11.1. Vulneracién al derecho a la seguridad social en pensiones por omisién del deber de

aprovisionamiento

11.1.1. Corresponde ahora a la Sala establecer si la empresa accionada Acerias Paz del Rio
SA vulnerd el derecho fundamental a la seguridad social en pensiones de Jaime Alberto
Ballesteros, ante la omision de aprovisionar el valor de las cotizaciones para pensidn, por el

tiempo que labord al servicio de las mismas.

De acuerdo con las pruebas allegadas al expediente, la vinculacién del actor con la entidad

demandada fue debidamente establecida mediante diversos medios de conviccion.

En efecto, laboré con Acerias Paz del Rio SA por mas de 12 afios, conforme lo demuestran

las copias de los siguientes documentos:



Constancia de tiempo de servicio a nombre de Jaime Alberto Ballesteros, expedida el
12 de septiembre de 2016 por el Coordinador de Administracidon de Personal de Acerias Paz
del Rio SA, en la cual indicé que laboré en la empresa “desde el 25 de septiembre de 1953

hasta el 02 de junio de 1966” en diversos cargos[94].

Oficio 93-25388 del 28 de julio de 2016, firmado por el Coordinador de Administracion
de Personal de Acerias Paz del Rio SA, dirigido al accionante, en el cual informd que
trabajé para esa compania desde el 24 de septiembre de 1953 hasta el 01 de junio de 1966

y afirmd que “no es ni sera pensionado de Acerias Paz del Rio SA"[95].

Respuesta a la accion de tutela por el apoderado de la accionada, el cual aceptd la
vinculacion del demandante cuando advirtié que se esta reclamando el pago de aportes a
seguridad social “por un periodo comprendido entre 1953 y 1966” y que “durante la
vigencia de la relacidén laboral, el accionante estaba en potestad de reclamar dichos

aportes”[96].

11.1.2. El apoderado de Acerias Paz del Rio SA, tanto en primera instancia como en el
tramite de revision, sefiald que “el accionante soporta su pretensién en hechos de 1953, es
decir  ocurrido hace mas de 60 afos, lo que inevitablemente evidencia la flagrante

violacion del principio de inmediatez de la accién de tutela”[97].

En la respuesta dirigida al accionante, el 28 de julio de 2016, manifesté que “no se
realizaron ni se descontaron aportes de seguridad social en pensién por periodos laborados
antes de 1967, ya que la Compafia Acerias Paz del Rio SA se rige por normas legales que
regulan las relaciones de derecho de caracter particulary privado, los aportes para pensién
empezaron segun el acuerdo  No. 224 de 1966, aprobado por el decreto 3041 del 19 de
diciembre de 1966 y con vigencia 01 de enero de 1967, fecha en la cual se iniciaron a hacer
las cotizaciones obligatorias para los riesgos IVM (pensién) al Instituto de Seguros
Sociales”[98].

De cara a esta justificacién, conforme a lo sefialado en la parte dogmatica de esta decisidn,
la empresa accionada no queda exenta de concurrir en la financiacién de la pension del
actor, porque si bien es cierto que la cobertura del Sequro Social no fue inmediata sino que
se fue ampliando de manera gradual, no lo es menos que el deber de aprovisionar viene

desde el afio 1946, cuando se le impuso a las empresas la obligacion de otorgar pension de



jubilacién a sus trabajadores y para ello era menester aprovisionar los recursos necesarios

que le permitieran cubrir esa contingencia.

La Carta de 1991, en el articulo 12, consagra como principios fundantes del Estado Social de
Derecho el respeto por la dignidad humana, el trabajo y la solidaridad, y en el articulo 2°
sefiala como fines esenciales del Estado el de velar para que los principios y derechos se

hagan realidad.

En ese sentido, considera esta Sala que la negativa de Acerias Paz del Rio SA a proporcionar
los aportes para la pensién del actor, sin duda alguna constituye un desconocimiento ala

Constitucién, como a su derecho fundamental a la sequridad social en pensiones.

11.1.3. De acuerdo con el anterior panorama factico y juridico, la Corte Constitucional

concedera el amparo solicitado por el actor. De un lado, porque de manera indiscutible se
demostrd que estuvo vinculado con la empresa Acerias Paz del Rio SA entre 25 de
septiembre de 1953 y el 2 de junio de 1966 vy, del otro, porque durante ese periodo la
empresa estaba obligada a aprovisionar los recursos necesarios para la pension del
accionante, de modo que, una vez se les llamara para la afiliacion, pudiera girar los aportes

correspondientes al tiempo de servicio no cotizado a la seguridad social.

En consecuencia, se ordenara a la accionada Acerias Paz del Rio SA (i) realizar el calculo
actuarial correspondiente a los aportes para efectos pensionales de Jaime Alberto

Ballesteros, en consideracién al periodo laborado para esa empresa entre el 25 de

septiembre de 1953 y el 2 de junio de 1966, o los equivalentes a las semanas que le hacen
falta al actor para completar las 1000 semanas requeridas para acceder a la prestacion de
vejez establecida en el Acuerdo 049 de 1990, teniendo como base de cotizacién el monto
del salario minimo de la época en la que se desarrollé el vinculo laboral vy (ii) trasladar los

respectivos aportes a la Administradora de Pensiones -COLPENSIONES.

11.2. La existencia de un derecho adquirido en los términos del Acto Legislativo 01 de 2005
y el analisis del cumplimiento de los requisitos de la pension de vejez, contemplados en el
Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990

11.2.1. Beneficiario del régimen de transicién. No se discute que el actor sea beneficiario

del régimen de transicién. En efecto, Jaime Alberto Ballesteros, a la entrada en vigencia del



Sistema General de Pensiones, -1¢ de abril de 1994-, contaba con mas de 40 afios, requisito
exigido por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993. En ese contexto, conserva, en principio, la
posibilidad de que le sean aplicables, a efectos de pensionarse por vejez, la edad, el
tiempo de servicios y el monto de la pensién, de conformidad con el régimen anterior al
cual se encuentra afiliado.

Se parte de la premisa de que la fecha de vigencia del régimen de transicion lo es el 31 de
julio de 2010, en consecuencia, el accionante debe demostrar que: 1) tiene un derecho
adquirido al haber cumplido los requisitos de edad y tiempo de servicios, antes del 31 de
julio de 2010, de conformidad con el régimen al cual se encontraba afiliado, o 2) cotizd 750

semanas a la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, -25 de julio de 2005-, lo

que le permite mantener el régimen de transicidon hasta el afio 2014.

Pues bien, en atencidén a que el accionante registra cotizaciones al Instituto de Seguros

Sociales antes y después de haber entrado en vigencia la Ley 100 de 1993, debe la Sala
estudiar la norma que le sea mas favorable, y que le permita obtener el reconocimiento de
su pensién de vejez. En consideracién a dicha exégesis, se inicia con el estudio de los
requisitos contemplados en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990.

11.2.2. Derecho adquirido y cumplimiento de requisitos contemplados en el acuerdo 049 de
1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990. El accionante nacié el 9 de agosto de 1940, por
lo que cumplié 60 afios de edad el 9 de agosto de 2000, logrando acreditar 1000 semanas

en cualquier tiempo, al momento de consolidar su derecho, asi:
EMPLEADOR

TIEMPO LABORADO

TOTAL DIAS

SEMANAS

cotizadas

marzo/1993 a dic/2001 =520,58 sem



varios empleadores e independiente
desde marzo 1993

hasta AGOSTO 2000

452

TIEMPO laborado en ACERIAS
SIN afiliacién ni aportes
desde 25 sept 1953

hasta 2 junio 1966

(12 aflos 8 meses y 7 dias)
4.567

652

TOTAL semanas

1.104

Habida cuenta de que Jaime Alberto Ballesteros cumplié los requisitos de edad y tiempo de
servicio consagrados en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990, con
anterioridad al 31 de julio de 2010, se puede colegir que tiene un derecho adquirido. No

puede desconocer la Sala que la proteccién de los derechos adquiridos en materia

pensional, obedece a la necesidad de proteger aquellas situaciones particulares y concretas
que frente al transito legislativo se encuentran consolidadas. En materia pensional, el
derecho adquirido se traduce en el cumplimiento de la edad y tiempo de servicios o
cotizaciones exigidas por la ley. En el caso del régimen de transiciéon el cumplimiento de
requisitos procede de la norma que fue habilitada por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,

siempre y cuando no se obtengan con fraude a la ley o abuso del derecho. Desde esta



perspectiva, el actor cumplié con uno de los supuestos que le permite conservar el beneficio

de la transicién, sin que la causacién del derecho dependa de la solicitud del mismo[99].

Asi las cosas, como quiera que el actor tiene un derecho adquirido, se advierte que no
requiere cumplir las 750 semanas exigidas por el Acto Legislativo 01 de 2005, puesto que
dicha exigencia se contempla para quienes tendrian una expectativa legitima de la
extension de los beneficios del  régimen de transicion hasta el afio 2014. Conviene
destacar, que segun el precedente de la Corporacion[100] se vulnera el derecho
fundamental a la seguridad social al exigir un nUmero mayor de semanas distinto del que
consagra la ley para tener derecho a una prestacion econdmica del Sistema General de
Pensiones, con mayor razon si se esta en presencia de un derecho adquirido, motivo por el
cual se advierte la vulneracion del derecho a la seguridad social, por parte de
COLPENSIONES.

11.2.3. Cabe precisar que lo que se procura es la proteccidon de un derecho adquirido frente
a las hipdtesis normativas consagradas en el Acto Legislativo 01 de 2005, en atencién a lo
que se desprende del caso concreto y, se itera, deviene del cumplimiento de los requisitos
de la norma que fue habilitada por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, antes del 31 de julio

de 2010, siempre y cuando no se obtengan con fraude a la ley o abuso del derecho.

En virtud de lo expuesto, se concluye que Jaime Alberto Ballesteros es beneficiario del
régimen de transicion, por haber cumplido los requisitos consagrados en el Acuerdo 049 de
1990 con anterioridad al 31 de julio de 2010, razén por la cual se considera que consolidé

un derecho adquirido.

Por consiguiente, la Corte Constitucional dejara sin efecto la Resolucién 004651 del 26 de
mayo de 2006 y las Resoluciones GNR 9858 del 16 de enero de 2017 y SUB 2959 del 8 de
marzo de 2017, expedidas por COLPENSIONES, y le ordenard el reconocimiento y pago de la
pensiéon de vejez, de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado
por el Decreto 758 de 1990.

11.3. El accionante recibié una indemnizacién sustitutiva, lo cual no es impedimento para

percibir una pension de vejez que cubra de manera mas amplia la mencionada contingencia



11.3.1. Ahora bien, se advierte que se halla acreditado que mediante Resolucién 004651 de
26 de mayo de 2006[101], el ISS le concedié indemnizacién sustitutiva de la pension de
vejez a Jaime Alberto Ballesteros, teniendo en cuenta que el peticionario supuestamente
manifestd la imposibilidad de continuar cotizando al sistema y, en ese momento, no se le

reconocieron las 1000 semanas exigidas por la ley para la obtencién de la pensidn.

Al respecto, la Sala considera que cuando un afiliado ha cumplido la edad requerida para
acceder a algun beneficio  pensional, pero, por alguna circunstancia, no cuenta con las
semanas de cotizacidon establecidas por la ley para tales efectos, emerge la posibilidad de

que solicite la indemnizacidn sustitutiva[102], como una de las prestaciones econdmicas
dispuestas por el sistema de seguridad social en pensiones, siempre que aquél no pueda o
no desee continuar realizando aportes para obtener la pensién[103]. Asi pues, la
indemnizacion sustitutiva es una de las prestaciones del sistema general de seguridad
social en pensiones, a la que pueden acceder quienes hayan cumplido la edad, mas no el
nimero de semanas cotizadas requeridas para pensionarse por cualquier riesgo. Esta
condicionada a que el afiliado se retire del sistema de seguridad social en pensiones, esto
es, que manifieste expresamente su deseo de no continuar cotizando o que, simplemente,

por cualquier motivo, deje de cotizar.

11.3.2. De otro lado, la indemnizacién sustitutiva surge como una alternativa con la que
cuenta el afiliado al sistema, ya que también tiene la posibilidad de seguir efectuando los
aportes necesarios para obtener la pension respectiva[104]. De modo que las personas que
habiendo cumplido con el requisito de la edad, que no tengan las semanas requeridas para
obtener la pensidn, cuentan con la opcién de reclamar la indemnizacidn sustitutiva de la
pension de vejez, cuando no estén en condiciones de seguir cotizando, o, en su defecto,
pueden continuar cotizando al sistema para completar el nimero de semanas exigidas por
la ley a fin de amparar con una pension los riesgos de vejez, invalidez o muerte. De esta
forma, la indemnizacién sustitutiva no puede ser una imposicién de las administradoras de

fondos de pensiones, sino una opcién que validamente puede tomar o no el afiliado.

11.3.3. Ahora bien, en relacién con la incompatibilidad que establece el articulo 6 del
Decreto 1730 de 2001[105] entre las indemnizaciones sustitutivas de vejez y de invalidez, y
las pensiones que cubren dichos riesgos, cabe sefialar que esta Corporacién, en su

jurisprudencia, ha estimado que dicho precepto no constituye una impedimento para que



los fondos de pensiones estudien nuevamente el derecho de un afiliado, al que le fue
reconocida una indemnizacion sustitutiva, de percibir una pensién que cubra de manera
mas amplia las mencionadas contingencias, pues sucede que hay casos en que se
demuestra que desde el primer acto que resolvid la solicitud pensional la persona

interesada tenia el derecho a la pensién, y sin embargo, no se le reconocid, ya sea porque
le exigieron un requisito inconstitucional o porque se le aplic6 equivocadamente una norma

sustantiva.

En consecuencia, la incompatibilidad de los beneficios pensionales no es una barrera para
evaluar nuevamente los casos, ni efectuar un reconocimiento pensional, sino que debe
interpretarse como una imposibilidad de que los aportes al sistema financien dos

prestaciones simultdneamente.

11.3.4. De otra parte, la Sala precisa que un eventual reconocimiento de la pensién de
invalidez o de vejez a un afiliado que ha recibido una indemnizacién sustitutiva por alguna
de las dos contingencias no afecta la sostenibilidad financiera del sistema, pues existen
mecanismos para que pueda deducirse de las mesadas lo pagado por concepto de
indemnizacién sustitutiva, y asi asegurar que los aportes del asegurado financien solamente

una prestacion. De esta forma se cumple con el objetivo del mandato de incompatibilidad
de las prestaciones y con el respeto a los derechos adquiridos vy el caracter irrenunciable de

la sequridad social[106].

En diferentes oportunidades, la Corte ha utilizado este mecanismo para armonizar los
postulados descritos, autorizando a la demandada, por ejemplo, a que descuente lo pagado
por indemnizaciéon sustitutiva de las mesadas pensionales, sin que se afecte el derecho al

minimo vital y asi procedera la Sala en esta oportunidad.
11.4. Solucién al caso concreto

11.4.2. En ese mismo sentido, desde la sentencia SU-769/2014 -con el propdsito de acceder
a la pension de vejez- se reconoce la posibilidad de acumular o computar los tiempos de
servicios prestados a entidades publicas y privadas con el fin de cumplir con el requisito de
las 500 o 1000 semanas cotizadas, asi el contrato de trabajo hubiese finiquitado con

anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993.



11.4.3. Tienen un derecho adquirido los beneficiarios del régimen de  transiciéon que
cumplieron los requisitos para obtener una pensién de vejez (edad vy tiempo de servicios),
antes del 31 de julio de 2010, -fecha de vigencia del régimen de transiciéon establecido en el
Acto Legislativo 01 de 2005 -, de conformidad con la norma que les es aplicable. Si bien el
acto legislativo consagré la extensién del régimen de transicién hasta el 31 de diciembre
de 2014, respecto de quienes cumplieron un nimero de minimo de 750 semanas cotizadas
al Sistema General de Pensiones, a la entrada en vigencia del Acto Legislativo, este
requisito se exige respecto de quienes no tienen un derecho adquirido, pero conservan una
expectativa legitima de beneficiarse de dicho régimen. Requisitos pensionales que en todo

caso, se deben cumplir antes del 31 de diciembre de 2014.

11.4.4. Para el caso concreto, el actor laboréd para Acerias Paz del Rio SA, entre el 25 de
septiembre de 1953 y el 2 de junio de 1966, sin que la empresa hubiese sido llamada a
afiliar a sus trabajadores, por ello no canceld los aportes pensionales equivalentes a 652
semanas. Adicionalmente, cotizd 452 semanas durante el periodo de marzo de 1993 hasta

la fecha de cumplimiento de la edad para acceder a la pensidon de vejez.

En consecuencia, la Sala concluye que al sumar aquellas semanas con las 652 semanas que
omitié aprovisionar su exempleador, completaria 1104 semanas, que le permiten acceder a
su derecho a la pensién de vejez, en virtud de tratarse de un derecho adquirido, habida
cuenta de que Jaime Alberto Ballesteros cumplié los requisitos de edad y tiempo de servicio

con anterioridad al 31 de julio de 2010.

11.4.5. Con sujecién a la precedente argumentacion la accion de tutela de la referencia
esta llamada a prosperar, razon por la cual esta Sala revocara el fallo del 31 de julio de
2017, proferido por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota DC -Sala Penal- que
confirmd la sentencia del 9  de junio de 2017 del Juzgado 23 Penal del Circuito de
Conocimiento de Bogota DC que, a su vez, declard la improcedencia de la accién de tutela

contra COLPENSIONES vy, en su lugar, concedera el amparo del derecho fundamental a la

seguridad social en pensiones de Jaime Alberto Ballesteros.

En consecuencia, dejard sin efecto la Resolucion 004651 del 26 de mayo de 2006 y las
Resoluciones GNR 9858 del 16 de enero de 2017 y SUB 2959 del 8 de marzo de 2017,
expedidas por COLPENSIONES, y ordenara:



(i) a COLPENSIONES que, en un término no superior a cinco (5) dias contados desde
la notificacién de esta providencia, reconozca, liquide y pague la pensién de vejez a Jaime
Alberto Ballesteros y lo incluya en némina, de acuerdo a las consideraciones de esta

providencia; asi mismo, podrd descontar de manera periddica, de las mesadas el valor
indexado de la indemnizacion concedida a favor de Jaime Alberto Ballesteros por el ISS
mediante la Resolucién 004651 del 26 de mayo de 2006; de manera tal que los

descuentos que realice la entidad no afecten su minimo vital;, y

(i) a la empresa accionada Acerias Paz del Rio SA que, en un término no superior a
treinta  (30) dias contados desde la notificacidn de esta providencia, realice el cdalculo
actuarial correspondiente a los aportes para efectos pensionales de Jaime Alberto

Ballesteros, en consideracion al periodo laborado para esa empresa entre el 25 de

septiembre de 1953 y el 2 de junio de 1966, teniendo como IBL el monto del salario que
devengaba al momento de la ejecucién de la relacién laboral y traslade los respectivos
aportes a COLPENSIONES; con la advertencia de que si vencido este periodo no se ha
cumplido con esta orden, COLPENSIONES debera iniciar el tramite de desacato de este fallo
de tutela, sin perjuicio de la accién de cobro coactivo establecida en el articulo 24 de la Ley

100 de 1993.

IIl. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Revisién de la Corte Constitucional,

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

PRIMERO.- CONFIRMAR PARCIALMENTE la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Civil
del Circuito de Ciénaga (Magdalena), el 20 de abril de 2017, que confirmé y modifico la
sentencia del Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Ciénaga (Magdalena), el 7 de marzo
de 2017, en cuanto a que se AMPARAN los derechos fundamentales al habeas datay ala
seguridad social en pensiones de Orlando Antonio Fandino Caro, en el expediente
T-6.333.661.

SEGUNDO.- ORDENAR a la Alcaldia Municipal de Ciénaga (Magdalena), que, en un plazo

improrrogable de treinta (30) dias habiles, contados a partir de la notificacién de esta



sentencia, realice la reconstruccion total del expediente laboral de Orlando Antonio Fandifio
Caro y, en consecuencia, adopte una decisidon definitiva respecto de la expedicién de los
certificados CLEBP solicitados, en la que se incluya el tiempo y los salarios devengados para

el periodo comprendido entre el 1° de febrero de 1994 hasta 22 de noviembre 2000.

Si la accionada no cumple lo previsto en el término sefialado, en las cuarenta y ocho (48)
horas siguientes al vencimiento del plazo anterior, debera expedir -en debida forma- los
certificados laborales solicitados, en los formatos requeridos por COLPENSIONES para la

emisién del bono pensional del accionante (formularios CLEBP).

TERCERO.- ADVERTIR a la Alcaldia Municipal de Ciénaga (Magdalena), que tiene el deber
constitucional de implementar mecanismos diligentes y eficaces para la custodia,
administracién y conservacién de los archivos a su cargo de todas las dependencias de la

administracion municipal.

CUARTO.- REVOCAR el fallo del 31 de julio de 2017, proferido por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota DC -Sala Penal- que confirmd la sentencia del 9 de junio de 2017
del Juzgado 23 Penal del Circuito de Conocimiento de Bogota DC que, a su vez, declaré la
improcedencia de la accion de tutela contra COLPENSIONES y, en su lugar, CONCEDER el
amparo del derecho fundamental a la sequridad social de Jaime Alberto Ballesteros, en el
expediente T-6.350.884.

QUINTO.- DEJAR SIN EFECTO la Resoluciéon 004651 del 26 de mayo de 2006 y las
Resoluciones GNR 9858 del 16 de enero de 2017 y SUB 2959 del 8 de marzo de 2017,
expedidas por COLPENSIONES.

SEXTO.- ORDENAR a COLPENSIONES que, en un término no superior a cinco (5) dias
contados desde la notificacién de esta providencia, reconozca, liquide y pague la pensién de
vejez de Jaime Alberto Ballesteros y lo incluya en ndmina, de acuerdo a las consideraciones

de esta providencia.

Pardgrafo.- COLPENSIONES podra descontar de manera periddica, de las mesadas el valor
indexado de la indemnizacién concedida a favor de Jaime Alberto Ballesteros por el ISS
mediante la Resolucién 004651 del 26 de mayo de 2006; de manera tal que los descuentos

que realice la entidad no afecten el minimo vital del accionante.



Pardgrafo.- Advertir que si vencido este periodo no se ha cumplido con esta orden,
COLPENSIONES deberd iniciar el tramite de desacato de este fallo de tutela, sin perjuicio de

la accién de cobro coactivo establecida en el articulo 24 de la Ley 100 de 1993.

OCTAVO.- LIBRENSE por Secretaria las comunicaciones de que trata el articulo 36 del

Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.
Notifiquese, comuniquese y cumplase.
ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO

Magistrado

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada

Con aclaracion de voto

CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

ACLARACION DE VOTO DE LA MAGISTRADA
GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
A LA SENTENCIA T-207A/18

Referencia: Expediente T-6.333.661 y acumulado



Accion de tutela incoada por el ciudadano Orlando Fandifio Caro contra la Alcaldia Municipal
de Ciénaga y otros

Magistrado Ponente:
ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO

1. Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corte Constitucional, presento a
continuacién las razones por las cuales aclaro mi voto en la decisiéon adoptada por la Sala
Quinta de Revision de tutelas, en sesion del 25 de mayo de 2018, en la cual se profirid la
sentencia T-207A de 2018.

2. En esta decisién la Sala resolvié dos casos acumulados por la Sala de Seleccién de
Tutelas[107]. En el primer caso se evalud la situacién de una persona que solicité en varias
oportunidades  certificaciones laborales a las Empresas Municipales de Ciénaga, para
tramitar la expediciéon de su bono pensional. Sin embargo, la Alcaldia de Ciénaga no

expedia la certificacién porque no encontraba registros en su archivo.

En contraste, el segundo caso se ocup6 de la reclamacion de un sefior que solicitaba que
Acerias Paz del Rio pagara los aportes correspondientes a seguridad social con el fin de
buscar su pension de vejez. Dicha empresa no aprovisiond los recursos necesarios para

pagar esos valores, al considerar que no estaba obligada a efectuar tales pagos.

3. Tal y como lo adverti en la Sala de Revisién, uno de los motivos de mi aclaracién de voto
estd relacionado con la necesidad de desacumular estos asuntos, porque como se
desprende de la narracién de los mismos no comparten nada en comun: ni hechos, ni
pretensiones, ni problemas juridicos[108]. Es evidente que a pesar de que la acumulacién
no es atribuida al Magistrado Ponente, también lo es que el mismo si tiene la facultad para,
una vez estudiados los expedientes a profundidad, ordenar su desacumulacién al

evidenciar que las situaciones no son comunes. En efecto, el numeral décimo del Auto de
Seleccion de Tutelas del 26 de septiembre de 2017 precisé en su parte final que se emitird

una sentencia, solo si asi lo considera la Sala de Revisién[109].

En suma, considero que las sentencias acumuladas tienen la finalidad de resolver varios

casos con situaciones comunes, principalmente, problemas juridicos similares, y debido a



que en estos casos lo anterior no ocurria, la Sala de Revision debié desacumular los

asuntos.

4. Ahora bien, la otra razén de mi aclaracién esta relacionada con el primer caso analizado
(Expediente T-633366, Orlando Fandifio contra Alcaldia de Ciénaga). En este asunto, la

Sala de Revisidn estructurd la decision de la siguiente manera: Primero, analizé6 el derecho
fundamental a la seguridad social en condiciones dignas y justas. Segundo, explicé el
derecho fundamental al habeas data y el deber constitucional de conservar y administrar
diligente y adecuadamente los archivos. Y tercero, efectud algunas precisiones basicas
sobre los formularios que son necesarios para que Colpensiones pueda emitir bonos

pensionales, segln la Circular N2 8 de 2014 de esa entidad.

En la sentencia se explica que si bien las instancias concedieron el amparo y ordenaron a la
Alcaldia de Ciénaga reconstruir la historia laboral del actor, ésta proteccién no es suficiente,
porque en esa orden se indicé que la entidad sélo puede expedir la certificacién que

necesita el actor para la emisidon del bono pensional, si asi se concluyere.

Para la Sala de Revisidon es claro que esa orden puede incentivar las maniobras dilatorias
que la Alcaldia ha venido ejecutando para no expedir tal certificaciéon al actor, lo cual sin
duda vulnera su derecho al habeas data y a la seguridad social. En efecto, se indica que el

actor lleva mdas de un afo en ese tramite, a pesar de haber aportado todas las pruebas

necesarias para la expediciéon de su bono pensional.

Por lo tanto, ordend a la Alcaldia “iniciar la reconstruccién del expediente” de manera tal
que se incluyan todos los periodos que él cotizd al sistema de seguridad social en
pensiones, dentro de los 30 dias habiles a partir de la notificacidon de la sentencia (primera

orden). Adicional a ello, si la Alcaldia no cumple con lo anterior, ordend a la entidad expedir
los certificados del actor para el bono pensional, teniendo en cuenta cualquiera de los

medios de prueba que establece la ley (segunda orden).

Si bien comparto la decisién de la Sala, el motivo de mi aclaracién de voto esta referido a
las 6rdenes proferidas en la sentencia, pues considero que faltd contundencia en la
proteccion. En efecto, la sequnda orden debid ser la principal, en tanto que: a) se ordend
“iniciar” el proceso de reconstruccion del expediente, cuando la misma sentencia reprocha

a la Alcaldia que lleva mas de un afio en ese proceso de reconstruccién; b) asi mismo,



estimo que la Corte debid dar valor probatorio a los certificados y documentos que el actor
aportd y que acreditaban el tiempo que él labord para las Empresas Municipales; y por
ultimo, c) la primera orden no soluciona la situacién del actor, en tanto el proceso de

reconstruccién ya se habia ordenado.

Asi mismo, estimo que debid advertirse a la Alcaldia que debia abstenerse de solicitar al
actor documentos adicionales para probar su vinculacién laboral y sus salarios, ya que éste
habia aportado todos los soportes que permitian a la Alcaldia certificar de manera razonable
la vinculacién del accionante. La advertencia era necesaria debido a que la Alcaldia se
demord un afo aproximadamente en el proceso de reconstruccién del expediente del actor

y se negd a emitir la certificacion solicitada.

No siendo otro el motivo de mi aclaracién de voto reitero que, a pesar de los puntos
sefialados, comparto la decisién de acceder a la proteccién constitucional en el proceso
T-6.333.661.

Fecha ut supra

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada
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manifiesta (art. 13 CP). El derecho a determinada pensién nace cuando una persona cumple
los presupuestos legales vigentes al momento de causarse el mismo, y ese derecho es
irrenunciable. Un beneficiario puede abstenerse de reclamar el pago efectivo de las
mesadas, pero no despojarse de la titularidad del derecho, ni de la facultad de reclamar en
el futuro el pago periddico de su prestacion. La imprescriptibilidad del derecho a la
seguridad social se refuerza en la dimension de derecho fundamental que adopta cuando,
por ejemplo, esta orientada a garantizar el minimo vital de personas en situacion de
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ar COLPENSIONES 0008 2014.htm#NF26



[49] Diario Oficial No. 44.302, del 24 de enero de 2001; “Por el cual se reglamentan
parcialmente los articulos 115, 117 y 128 de la Ley 100 de 1993, el Decreto-ley 1314 de
1994 y el articulo 20del Decreto-ley 656 de 1994",

[50] Proferido por secretario administrativo del municipio de Ciénaga (Magdalena).
[51] La Sala advierte que se trata del salario devengado durante el aho 1994.
[52] Proferido por secretario administrativo del municipio de Ciénaga (Magdalena).

[53] El actor es beneficiario del régimen de transicion, toda vez que a la entrada en vigencia
del Sistema General de Pensiones, -12 de abril de 1994-, contaba con mas de 40 afos.
Ademas, se trata de un derecho adquirido desde en enero de 2005, por lo que no es
necesario cumplir con el requisito para permanecer en el régimen de transicién. Sin
embargo, se aclara que el accionante cuenta con 824,71 al entrar en vigencia el Acto
Legislativo 01 de 2005:

EMPLEADOR

TIEMPO LABORADO

TOTAL

ANOS

TOTAL DIAS

SEMANAS

cotizadas

Gobernacién Magdalena

Desde 11-04-1980 Hasta 29-05-1989
9a 1m 25d

3.295



470.71

Alcaldia de Ciénaga

Desde 01-02-1994 Hasta 22-12-2000
2.478

354

TOTAL TIEMPO LABORADO

16 afos 13 dias

5.773

824.71

[54] En aplicacion del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990, cuyo
articulo 12 establece que “tendran derecho a la pension de vejez las personas que rednan

los siguientes requisitos:

a) Sesenta (60) o mas afos de edad si se es varén o cincuenta y cinco (55) o mas afios de

edad, si se es mujery,

b) Un minimo de quinientas (500) semanas de cotizacion pagadas durante los Ultimos

veinte (20) afos anteriores al cumplimiento de las edades minimas, (...)
[55] 23 de enero de 1985 al 23 de enero de 2005.

[56] En cumplimiento del Cédigo General del Proceso y del Decreto 052 del 6 de febrero de
2016, expedido por el municipio de Ciénaga, por el cual se determina el procedimiento de
reconstruccion de expedientes en dicha entidad territorial.

[57] Obra a folio 13 del cuaderno 1.

[58] Citado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, SL12896-2014,
Radicacion N° 42101 Acta 34 del 24 de septiembre de 2014. En ese fallo se explicé que asi



fue destacado en la exposicién de motivos de dicha normativa, en la que se resalté que su

surgimiento se erigié en la necesidad de paliar unos derechos vitales, que estaban
huérfanos de amparo, y que debian atenderse, maxime la coyuntura por la que se
atravesaba y en la que se aspiraba a la instauracion del Estado que asumiera su funcién de
benefactor: “En el régimen de prestaciones patronales la efectividad de los derechos del
trabajador estd subordinado a la solvencia del empresario, en el de los seguros sociales
esos derechos estan siempre garantizados, aunque quiebre o desaparezca el patrono
accidental”. Tomado del texto de sustentacion de la ley, presentado por el Ministro de

Trabajo de la época al Congreso el 26 de julio de 1946.

[59] “A pesar de que la instauracién tendia a ser paulatina, desde la vigencia de la Ley 90
de 1946 se impone la obligacién a los empleadores de hacer los aprovisionamientos de
capital necesarios para la realizar las cotizaciones al sistema de seguro social. En aquellos
casos en que el Instituto de Seguros Sociales hubiese asumido el pago de los seguros
sociales, los recursos para su pago se obtendrian de acuerdo a lo establecido en el articulo
16 de esta ley -90 de 1946-, precepto que instituyd un sistema tripartito de contribucién
forzosa por parte de los asegurados, los patronos y del Estado para el sostenimiento de las
prestaciones correspondientes al seguro social obligatorio. El sistema de financiacion del
fondo comdn para el pago de las pensiones de jubilacion fue modificado mediante los
decretos 433 de 1971y 1935 de 1973, por medio de los cuales se exonerd al Estado de los
aportes para la  financiaciéon de los seguros pensionales, abandonando asi el sistema
tripartito y radicando Unicamente las cotizaciones en cabeza del trabajador y el patrono”.
Asi lo explicé la Sentencia T-549 de 2012, reiterando la Sentencia T-784 de 2012.

[60] El seguro de vejez a que se refiere la Seccién Tercera de esta ley, reemplaza la pensién
de jubilacién que ha venido figurando en la legislacién anterior. Para que el Instituto pueda
asumir el riesgo de vejez en relacidén con servicios prestados con anterioridad a la presente
ley, el patrono deberd aportar las cuotas proporcionales correspondientes. Las personas,
entidades o empresas que de conformidad con la legislacién anterior estdn obligadas a
reconocer pensiones de jubilacion a sus trabajadores, seguiran afectadas por esa obligacién
en los términos de tales normas, respecto de los empleados y obreros que hayan venido
sirviéndoles, hasta que el Instituto convenga en subrogarlas en el pago de esas pensiones

eventuales.



En ningln caso las condiciones del seguro de vejez para aquellos empleados y obreros que
en el momento de la subrogacién lleven a lo menos diez (10) afios de trabajo al servicio de
las personas, entidades o empresas que se trate de subrogar en dicho riesgo, seran menos
favorables que las establecidas para ellos por la legislacion sobre jubilacién, anterior a la

presente ley.
[61] Ley 90 de 1946, articulo 72.
[62] Articulo 82.

[63] En 1948 surgi6 la oficina de Medellin y posteriormente la de Quindio, Valle, Valle del
Cauca, Zona Bananera y del Caribe. ARENAS MONSALVE, Gerardo. El Derecho Colombiano a

la Seguridad Social.

[64] A finales del afio 1969, fuera de las ya citadas, existian las Seccionales de Pereira,
Riohacha, Barranquilla, Cartagena, Valledupar, Clcuta, Bucaramanga, Sogamoso,

Villavicencio, Quibdé, Manizales, Ibagué, Neiva, Popayan y Pasto.

[65] Evolucion histérica del Seguro Social. Instituto de Seguros Sociales. Bogota: 1.S.S.,
1989.

[66] Sentencia SU-769 de 2014.
[67] Sentencia T-201 de 2012. En tanto:

(i) El Acuerdo 049 de 1990 “fue expedido por el Consejo Nacional de Seguros Sociales

Obligatorios, para regulacién exclusiva de las prestaciones reconocidas por ese Instituto”;

(iii)  El requisito contenido en el literal “b” del articulo 12 del acuerdo, esto es, 500
semanas cotizadas en los Ultimos 20 afios anteriores al cumplimiento de la edad para
pensionarse, “fue en su momento un tipo de transicion, para que los empleadores privados
afiliaran a sus trabajadores mas antiguos, a quienes no se habia concedido pensidn, a fin de
que cotizaran en el ISS, por lo menos 10 afos, y se les fuera concedida una pension de

jubilacién”



[68] Y sobre esa maxima evocd la sentencia T-334 de 2011 que en su parte pertinente
sostuvo: El principio opera (i) cuando existe controversia respecto de la aplicaciéon de dos
normas; y también, (ii) cuando existen escenarios en los cuales una norma admite diversas
interpretaciones. (...) Profundizando en el Ultimo escenario propuesto, cuando una norma
admite varias interpretaciones, ha dicho esta corporacién que para la aplicacion de la
favorabilidad, deben presentarse, ademas, dos elementos, a saber: (i) la duda seria y
objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o mas interpretaciones, ello, en funcién de la
razonabilidad argumentativa y solidez juridica que una u otra interpretacién tengan; vy, (ii)

la efectiva concurrencia de las interpretaciones en juego para el caso concreto, es decir,
deben ser aplicables a los supuestos facticos concretos de las disposiciones normativas en

conflicto.
En la sentencia SU-769 de 2014, la Corte determind las siguientes reglas:

9.1. El computo de las semanas cotizadas es un aspecto que quedd consagrado en la Ley
100 de 1993 precisamente para dar solucién a la desarticulaciéon entre los diferentes
regimenes que durante un tiempo hizo imposible acumular tiempos de servicio con
diferentes empleadores, reduciendo notablemente la posibilidad de los trabajadores para

acceder a la pensiéon de vejez.

De conformidad con los precedentes jurisprudenciales resenados en la parte considerativa
de esta sentencia, para efecto del reconocimiento de esta prestacién es posible acumular
los tiempos de servicios cotizados a las cajas o fondos de prevision social, con las semanas
de cotizacion efectuadas al Instituto de Seguros Sociales, por cuanto la exclusividad en los

aportes a esta entidad se trata de un evento no contemplado en el Acuerdo 049 de 1990.

9.2. Por otro lado, seglin se decanté en esta providencia, por ser la postura que mejor se
ajusta a la Constitucién y a los principios de favorabilidad y pro homine, y que maximiza la
garantia del derecho fundamental a la seguridad social, tal acumulacién es valida no solo

para los casos en que fueron acreditadas 1000 semanas en cualquier tiempo, sino también
para los eventos en los que se demostré haber reunido un total de 500 semanas dentro de

los 20 anos anteriores al cumplimiento de la edad requerida.

9.3. Finalmente, también es posible acumular el tiempo laborado en entidades publicas

respecto de las cuales el empleador no efectud las cotizaciones a alguna caja o fondo de



prevision social, con las semanas aportadas al Instituto de Seguros Sociales. Lo anterior,
toda vez que se trata de una circunstancia que puede limitar el goce efectivo del derecho
a la sequridad social, y porque el hecho de no haberse realizado las respectivas cotizaciones
o descuentos no es una conducta que deba soportar el trabajador, mas adn cuando era la

entidad publica la que asumia dicha carga prestacional.

[69] Reiterada en la C-1024 de 2004, que resolvid la demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo 92 de la Ley 797 de 2003, que modificé el articulo 33 de la Ley 100 de

1993, pero que en esencia se mantuvo la misma situacién.
[70]Sobre este punto ver sentencia T-719 de 2011.

[71] El actor consideraba que la empresa Chevron Petroleum Company vulnerd sus
derechos fundamentales a la vida digna, al trabajo, a la seguridad social, al minimo vital, a
la igualdad y a la especial proteccion a la persona de la tercera edad vy, en tal sentido,
pretendia con la accidn de tutela que se le ordene a esa empresa reconocer el pago de los
valores que corresponderian al bono pensional y para el efecto realizar la liquidacidn

actuarial respectiva, de conformidad con lo devengado en el periodo comprendido entre
noviembre de 1984 y noviembre de 1993. Asi mismo pretendia que el valor resultante se
coloque a disposicion del ISS y que se vincule como parte a este Instituto. La Sala de
Revisidn reiterd los argumentos relevantes expuestos en la  sentencia T-890/11,
concretamente los relacionados con el caracter subsidiario de la accién de tutela; la
procedencia excepcional de esta accion para el reconocimiento y pago de acreencias
laborales, especificamente las pensionales; la pensidn de los trabajadores del sector privado
antes y después de la Ley 100 de 1993 vy la obligacién de las empresas del sector petrolero

de inscribir a sus trabajadores en el Instituto de Seguros Sociales.

[72] En esa oportunidad, se referencié la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
citada que reconoce que aquellas personas que, al igual que la accionante, llevaban menos
de 10 afos de servicio con el mismo empleador al momento en que el Instituto de Seguros
Sociales asumié los riesgos de vejez, invalidez y muerte, y se retiraron voluntariamente del
servicio luego de haber laborado durante mas de 15 afos, tienen derecho a la pensién
consagrada en el articulo 8° de la Ley 171 de 1961. Por lo anterior, con el fin de proteger

sus derechos fundamentales al minimo vital y a la seguridad social la Corte Constitucional



ordend a Almacenes Exito SA que reconozca la pensién por retiro voluntario.

[73] Sentencia T-814 de 2011. Este caso se trata de un trabajador al servicio de la
Embajada del Reino de los Paises Bajos ante Colombia, que labord en el lapso del 15 de
febrero de 1980 al 28 de febrero de 1990 como Jefe de Unidad Agropecuaria en el Uraba
Antioquefo. La Embajada lo afilid al Seguro Social el 12 de abril de 1989 y realiz6 aportes
hasta el 15 de mayo de esa anualidad. Esa omision de la entidad impidié que se le
reconociera al actor la pensién de vejez. En este caso, la Sala Novena de Revisidn se
abstuvo de acoger los argumentos expuestos en la sentencia T-784 de 2010, al considerar
que el precedente aplicable era el consagrado en la sentencia de control abstracto; sin

embargo, con posterioridad, modificé su posicidn en la sentencia T-410 de 2014.

[74] De conformidad con la interpretacién fijada por esta Sala, estos articulos imponen a los
empleadores privados las obligaciones de reconocimiento pensional y aprovisionamiento del
capital necesario para sufragar la prestacion en los eventos en que se cumplan los

requisitos de reconocimiento del derecho a pensidn, o de traslado del aporte respectivo al

encargado de sufragar la prestacion.

[75] Sefalé como normas que recogen el caracter de derecho adquirido de los periodos
causados para efectos pensionales, los arts. 13, literales ‘f' y ‘g’ y 33, paragrafo 1, de la Ley
100 de 1993. Asi como 13, 37,44 y 45, relacionados con las garantias sustitutivas de la
pensidon y 13, 66, 72 y 78 referentes devolucién de aportes, que no es otra cosa que la
entrega de una fraccién mayoritaria de los dineros correspondientes a las cotizaciones o

periodos causados; ademas, de la inviolabilidad de los periodos causados, que se advierte al
revisar los efectos del incumplimiento en el cobro de cotizaciones adeudados por parte de la

administradora.

[76] Expediente T-4.885.843. El accionante solicitd el reconocimiento de la pensién de vejez
a COLPENSIONES, la cual le fue negada por la entidad oponiendo que no cumplia con las
semanas exigidas por el Acto Legislativo 01 de 2005 para mantener el régimen de
transicién y que tampoco cumple con el tiempo de servicios exigido en la Ley 100 para
acceder al derecho reclamado. Una vez revisada la documentacién aportada por el actor, la
Sala constaté que la administradora de pensiones no tuvo en cuenta un total de 327,55

semanas trabajadas por el accionante antes de 2005 que, sumadas a las reconocidas por la



entidad, arrojan un total de 882,95 semanas.

En consecuencia, sumando el tiempo omitido al tiempo laborado, el actor contaba con 1037
semanas cotizadas y 63 afos de edad, circunstancias que, de acuerdo al articulo 12 del

Acuerdo 049 de 1990, daban lugar a que al actor acceda al derecho a la pension de vejez.

Considerando que el actor manifestd que no cuenta con los medios econdmicos necesarios
para garantizar su subsistencia y que le asiste el derecho pensional reclamado, la Sala
decidié conceder el amparo y ordenando a COLPENSIONES proferir un nuevo acto
administrativo, donde resuelva, acorde con las consideraciones de esta sentencia, la
solicitud pensional del actor. Ahora bien, le corresponderd a COLPENSIONES, acudir a la
instancia judicial que corresponda, para definir quién debe pagar las semanas laboradas por

el empleador en la Flota Mercante, pero que no fueron cotizadas a la entidad.

[77] Ademas de la linea jurisprudencial resefiada en esta providencia, confrontar la
Sentencia T-760 de 2014: “la obligacion de hacer los aprovisionamientos de capital para

realizar las cotizaciones al sistema de seguro social, surgié con la Ley 90 de 1946".

[78] CSJ SL9856-2014 (Radicacion n°® 41745) Acta 25 del 16 de julio de 2014. Providencia en
la que la Corte Suprema de Justicia cambié de criterio, a fin de ordenar la constitucién de

la reserva actuarial.
[79] Decreto que creo el Sequro de invalidez, vejez y muerte.

[80] Requisito consagrado en el literal c) del articulo 33 y reiterado en el articulo 9 de la Ley
797 de 2003.

[81] Radicaciéon n.° 43740, sentencia del 21 de noviembre de 2017, que reitera la
SL14215-2017.

[82] Ley 62 de 1945. ARTICULO 14.- La empresa cuyo capital exceda de un millén de pesos
($1.000.000) estara también obligada: (...)

c) A pagar al trabajador que haya llegado o llegue a los cincuenta (50) afnos de edad

después de veinte (20) afios de servicios continuos o discontinuos, una pensidn vitalicia de



jubilacion equivalente a las dos terceras partes del promedio de los salarios devengados, sin

bajar de treinta pesos ($ 30) ni exceder de doscientos pesos ($ 200), en cada mes. (...).
[83] Ley 100 de 1993, articulo 33, literal e).

[84] Se ordend al trabajador pagar el 25% del calculo actuarial.

[85] Se trataba de entidad de derecho publico.

[87] La Sala de Revisiéon ordend nuevo acto administrativo. Se precisa que los casos
concretos no aplican al caso sub judice pero en esa ocasion la Sala consideré vulnerado el

derecho a la seguridad social del accionante ante la omisién de aportes del empleador.
[88] Esta providencia cita in extensu la sentencia SU-769/2014.

[89] CORTE SUPREMA DE JUSTICIA: la posicién actual de la Sala de Casacién Laboral de la
Corte Suprema de Justicia es considerar que la provisién de los recursos por el empleador es
una carga que viene desde antes de entrar a regir la Ley 100 de 1993 y, con fundamento en

ello, reconoce el derecho de los trabajadores a computar tiempos de servicios prestados a
empresas privadas, aunque no los hubieren afiliado al Seguro Social, sea porque se omitié
esa situacion o porque en la zona geografica donde laboré no existia cobertura de la

entidad prestadora de la seguridad social.
[90] Texto original de la Ley 90 de 1946:

ARTICULO 29. Seran asegurados por el régimen del seguro social obligatorio, todos los
individuos, nacionales y extranjeros, que presten sus servicios a otra persona en virtud de
un contrato expreso o presunto, de trabajo o aprendizaje, inclusive los trabajadores a

domicilio y los del servicio doméstico.

Sin embargo, los asegurados que tengan sesenta (60) aflos o0 mas al inscribirse por primera
vez en el seguro, no quedaran protegidos contra los riesgos de invalidez, vejez y muerte, ni

habra lugar a las respectivas cotizaciones.

ARTICULO 72. Las prestaciones reglamentadas en esta ley, que venian causandose en

virtud de disposiciones anteriores a cargo de los patronos, se seguiran rigiendo por tales



disposiciones hasta la fecha en que el seguro social las vaya asumiendo por haberse
cumplido el aporte previo sefialado para cada caso. Desde esa fecha empezaran a hacerse
efectivos los servicios aqui establecidos, y dejaran de aplicarse aquellas disposiciones

anteriores.

(Corte Suprema de Justicia, Aparte subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Suprema
de Justicia, mediante Sentencia No. 70 del 9 de septiembre de 1982, Magistrado Ponente

Dr. Ricardo Medina Moyano).

ARTICULO 76. EI seguro de vejez a que se refiere la Seccion Tercera de esta ley, reemplaza
la pension de jubilacién que ha venido figurando en la legislacién anterior. Para que el
Instituto pueda asumir el riesgo de vejez en relacién con servicios prestados con
anterioridad a la presente ley, el patrono debera aportar las cuotas proporcionales
correspondientes. Las personas, entidades o empresas que de conformidad con la
legislacion anterior estan obligadas a reconocer pensiones de jubilacién a sus trabajadores,
sequiran afectadas por esa obligacion en los términos de tales normas, respecto de los
empleados y obreros que hayan venido sirviéndoles, hasta que el Instituto convenga en

subrogarlas en el pago de esas pensiones eventuales.

En ningln caso las condiciones del seguro de vejez para aquellos empleados y obreros que
en el momento de la subrogacién lleven a lo menos diez (10) afios de trabajo al servicio de
las personas, entidades o empresas que se trate de subrogar en dicho riesgo, seran menos
favorables que las establecidas para ellos por la legislacion sobre jubilacién, anterior a la

presente ley. (Corte Suprema de Justicia, Aparte subrayado declarado EXEQUIBLE por la
Corte Suprema de Justicia, mediante Sentencia No. 70 del 9 de septiembre de 1982,

Magistrado Ponente Dr. Ricardo Medina Moyano).
[91] CST ARTICULO 259. REGLA GENERAL.

1. Los {empleadores} o empresas que se determinan en el presente Titulo deben pagar a
los trabajadores, ademas de las prestaciones comunes, las especiales que aqui se

establecen y conforme a la reglamentacién de cada una de ellas en su respectivo capitulo.

2. Las pensiones de jubilaciéon, el auxilio de invalidez y el seguro de vida colectivo



obligatorio dejaran de estar a cargo de los {empleadores} cuando el riesgo correspondiente
sea asumido por el Instituto de los Seguros Sociales, de acuerdo con la ley y dentro de los

reglamentos que dicte el mismo Instituto.
[92] Corte Constitucional, Sentencia T-784 de 2010.
[93] Corte Constitucional, Sentencia T-714 de 2015.

[94] Segun la certificacion laboral aportada al expediente: mensajero en comisariato, obrero
aseo, mensajero en ferrocarril, aseador en laminacidon, obrero mecdanica en taller
ferrocarriles, ayudante mecanica en taller ferrocarriles, mecanico ajustador de tercera en
taller ferrocarriles y fogonero de vapor de primer en ferrocarriles -transportes. Obra a folio
47 del cuaderno 1.

[95] Obra a folio 48 del cuaderno 1.
[96] Obra a folio 86 del cuaderno 1.
[97] Obra a folio 30 cuaderno principal.
[98] Obra a Folio 48 cuaderno 1.

[99] La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, ha decantado que “la
desaparicién de la ley por virtud de su derogatoria no permite en forma alguna el
desconocimiento de los derechos validamente adquiridos bajo su imperio. La causacién de
un derecho no depende entonces de que su titular lo solicite durante la vigencia de la

norma que lo consagrd’. (Reiteraciéon Rad.5902, 24 de febrero de 2016).

[100] Cfr. las sentencias T-482-2010, T 607-2007. T075-2008, T-475-2013 y T-370 de 2016,

entre otras.

[101] Obra en el expediente copia de la Resolucién 004651 de 2006 (folio 51 del cuaderno
1) y Certificacién expedida por la Direccion de Nomina de Pensionados de COLPENSIONES

(folio 25 del cuaderno principal).

[102] El articulo 37 de la Ley 100 de 1993, sobre indemnizacién sustitutiva, consagra lo

siguiente: 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 sustitucién, una indemnizacién equivalente a un

salario base de liquidacion promedio semanal multiplicado por el nUmero de semanas
cotizadas; al resultado asi obtenido se le aplica el promedio ponderado de los porcentajes

sobre los cuales haya cotizado el afiliado.
[103] Ver, en ese sentido, las sentencias T-861 de 2014y T-596 de 2016, entre otras.

[104] En efecto, en el anterior sentido fue entendida la indemnizacidén sustitutiva por parte

de esta Corte, cuando al examinar su constitucionalidad, sefald lo siguiente:

“Considera la Corte que la norma acusada no implica vulneracion alguna del derecho al libre
desarrollo de la personalidad. Cuando el legislador establecié que los afiliados que al
cumplir la edad de pensién no relunan los demas requisitos para tal efecto, tendran derecho
a una devolucién de saldos o indemnizacion sustitutiva no instituyé mandato alguno que

vincular tales aportantes. Por el contrario, incorpord una permision libre en cabeza de los
mencionados cotizantes, en el sentido de autorizarlos a optar por recibir la sefalada
restitucion dineraria, o no hacerlo, y continuar cotizando al sistema hasta tanto alcancen el
monto requerido de cotizaciones para acceder al beneficio pensional. En ese sentido, la
norma incorpora una posibilidad no obligatoria para los afiliados (recibir la indemnizacion o

devolucién de aportes) y asi mismo, la no prohibiciéon de continuar cotizando al sistema

hasta acreditar el requisito pensional faltante.

27.- En conclusidn, el cargo de vulneracién del derecho al libre desarrollo de la personalidad
no prospera, por cuanto la norma demandada, tal como fue sefialado por la vista fiscal y por
todos los intervinientes, no impone la obligacién de recibir la devolucién de saldos o la
indemnizacién sustitutiva, sino que, por el contrario, ofrece una alternativa, permaneciendo

siempre en cabeza del afiliado la decision de optar o no por dicha prerrogativa. En ese
sentido, pueden las personas que se encuentran cubiertas por el supuesto de hecho de la
norma demandada continuar cotizando al sistema para cumplir con el tiempo de servicios
necesario para tener acceso a la pensién de vejez” (Corte Constitucional, Sentencia C- 375
de 2004).

[105] “Por el cual se reglamentan los articulos 37, 45y 49 de la Ley 100 de 1993 referentes

a la indemnizacién sustitutiva del régimen solidario de prima media con prestacién



definida”. “[...] las indemnizaciones sustitutivas de vejez y de invalidez, son incompatibles

con las pensiones de vejez y de invalidez”.

[106] Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral (Sentencia de 7 de
julio de 2009, rad. N° 35896), sefialé: “La Sala ha asentado la tesis segin la cual la
indemnizacion sustitutiva es una prestacion provisional, cuya recepciéon no impide reclamar
judicialmente que se dilucide si lo que procedia era ese reconocimiento o en su lugar la
prestacion vitalicia de vejez; sin embargo se ha de entender que esta postura hace
referencia a cuando se analiza la situacion del afiliado respecto a la densidad de
cotizaciones para el momento en el que se hizo la solicitud de reconocimiento de los

derechos a la administradora de pensiones”.

[107] Sala de Seleccion Numero Nueve de 2017, integrada por los Magistrados Alejandro

Linares Cantillo y José Fernando Reyes Cuartas.
[108] PROBLEMAS JURIDICOS: La sentencia propuso dos problemas juridicos a resolver:

En relaciéon al segundo: “;Se vulneran los derechos fundamentales a la seguridad social y al

minimo vital, cuando Colpensiones niega el reconocimiento y pago de su pensién de vejez
bajo el argumento de no cumplir los requisitos, siendo que su empleador omitié el deber de
aprovisionar y aportar los recursos necesarios para la pension de vejez, bajo el pretexto que
para la época en que el trabajador presté sus servicios no estaba obligado a cotizar para

dicha prestacion?”

[109] DECIMO.- ACUMULAR el expediente T-6.350.884 que fue seleccionado y repartido al
Magistrado Antonio José Lizarazo Ocampo, al expediente T6.333.661, seleccionado por la
Sala de Seleccidn el catorce (14) de septiembre de 2017, por presentar unidad de materia,
para que sean fallados en una sola sentencia, si asi lo considera la correspondiente Sala de

Revision



