Sentencia T-814/11

INMUNIDADES Y PRIVILEGIOS DE ORGANISMOS INTERNACIONALES-Reiteracion de

jurisprudencia
PRINCIPIO DE INMUNIDAD DE JURISDICCION RESTRINGIDA-Concepto

La Corte ha sostenido que el principio de inmunidad de jurisdiccién debe ser entendido en
concordancia con tres elementos: (i) el articulo 9 de la Constitucidn Politica segun el cual, las
relaciones exteriores del Estado se fundamentan en el reconocimiento de los principios de
derecho internacional aceptados por Colombia; (ii) la soberania, independencia e igualdad de
los Estados; y (iii) en el caso de los organismos y agencias internacionales, la necesidad de
que los mismos gocen de independencia para el cumplimiento de su mandato. Asi, en criterio
de la jurisprudencia, los privilegios e inmunidades de los Estados y las agencias
internacionales huéspedes en Colombia, “queda[n] supeditad[os] a que, efectivamente,
propendan por la defensa de la independencia, igualdad y soberania del organismo de

derecho internacional de que se trate.”
PRINCIPIO DE INMUNIDAD RESTRINGIDA EN EL AMBITO LABORAL

DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL-Reiteracion de jurisprudencia sobre la proteccién por

tutela

La proteccion del derecho fundamental a la seguridad social por via de tutela solo tiene lugar
cuando: (i) no existe otro medio judicial de proteccion; (ii) a pesar de existir un medio
ordinario de proteccién idéneo y eficaz, se hace necesario evitar la ocurrencia de un perjuicio
irremediable; (iii) el caso supone un problema juridico de relevancia constitucional; y (iv)

existe prueba, al menos sumaria, de la titularidad del derecho exigido.

PENSION DE VEJEZ-Imposibilidad del cémputo de semanas cotizadas con anterioridad a la ley

100/93 cuando el contrato no esté vigente a su entrada en vigor

PENSION SANCION-Alcance de la ley 171 de 1961, art. 8 obligacién del empleador de realizar

aportes pensionales

En virtud del articulo8 de la ley 171 de 1961, el trabajador que sin justa causa sea despedido,



después de haber laborado para la misma empresa o para sus sucursales durante mas de 10
anos y menos de 15 anos, continuos o discontinuos, anteriores o posteriores a la vigencia de
la esa ley, tiene derecho a que la empresa reconozca a su favor una pensién indexada. En
estos casos, el derecho a reclamar el reconocimiento de la pensién sancién surge cuando el
trabajador cumple 60 afios de edad. Dicha pensién se mantiene para los trabajadores

afiliados o no al régimen de seguridad social pertinente.
PENSION SANCION-Requisitos

ACCION DE TUTELA CONTRA LA EMBAJADA DE LOS PAISES BAJOS-Caso en que accionante
trabajé mas de diez afios y fue despedido sin justa causa, adquiriendo el derecho a la

pensidn sancion

ACCION DE TUTELA TRANSITORIA PARA RECONOCIMIENTO DE PENSION SANCION-Orden al
ISS realice los calculos de la pensién sancién a que tiene derecho el demandante, segun
articulo 8 de la ley 171 de 1961

ACCION DE TUTELA TRANSITORIA PARA RECONOCIMIENTO DE PENSION SANCION-Orden al
ISS determinar si se presenta la compartibilidad de la pensién sancién y la de vejez, segln
articulo 6 del Decreto 2879 de 1985

ACCION DE TUTELA TRANSITORIA PARA RECONOCIMIENTO DE PENSION SANCION-Orden a la
Embajada del Reino de los Paises Bajos realice los pagos correspondientes a la pensidn

sancion

DERECHO AL MINIMO VITAL-Obligacién de respetar la prohibicién que ninguna pensién sera

inferior al salario minimo legal vigente en cédlculo de pensidn sancién

Accién de tutela instaurada por Guillermo Efrain Caicedo Jurado contra la Embajada del Reino

de los Paises Bajos ante Colombia y el Instituto de Seguros Social.
Magistrado Ponente:
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Bogota, D.C. veintiocho (28) de octubre de dos mil once (2011)



La Sala Novena de Revisién de la Corte Constitucional integrada por los Magistrados LUIS
ERNESTO VARGAS SILVA, MARIA VICTORIA CALLE CORREA y MAURICIO GONZALEZ CUERVO,
en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, especificamente las previstas en
los articulos 86 y 241 numeral 9 de la Constitucién Politica y en el Decreto 2591 de 1991,

profiere la siguiente:
SENTENCIA

Dentro del proceso de revisién de los fallos dictados por la Sala de Casacién Laboral de la
Corte Suprema de Justicia y la Sala de Casacién Penal de la misma Corporacion, que
resolvieron la accién de tutela promovida por Guillermo Efrain Caicedo Jurado contra la

Embajada del Reino de los Paises Bajos ante Colombia, y el Instituto de Seguros Sociales.
|. ANTECEDENTES

El 1° de abril de 2011, Guillermo Efrain Caicedo Jurado interpuso accién de tutela ante la Sala
de Casacidn Laboral de la Corte Suprema de Justicia, por considerar que la Embajada del
Reino de los Paises Bajos ante Colombia (en adelante la Embajada), y el Instituto de Seguros
Social (en adelante ISS) vulneraron sus derechos fundamentales a la vida digna, la igualdad,

al trabajo, la seguridad social y al minimo vital.
Fundamenté su accidn en los siguientes:

1. Hechos:

1.1 En la actualidad, el accionante tiene 69 afios de edad.

1.2 De conformidad con la celebracién de un convenio de cooperacién binacional, Colombia y
el Reino de los Paises Bajos pusieron en marcha “un programa de desarrollo rural en el Uraba

Antioqueno, para atender campesinos / colonos de evidente marginalidad.”

1.3 El actor trabaj6 para dicho programa en forma continua e ininterrumpida desde el 15 de
febrero de 1980 hasta el 28 de febrero de 1990, especificamente para el Proyecto de Ayuda
Agricola Integral y el Programa de Economia Campesina de Uraba, en el cargo de Jefe de

Unidad Agropecuaria.



1.4 Asi mismo, en los meses de enero y febrero del afio de 1990, el accionante “actu[d] por
delegaciéon de la Embajada, como coordinador general de la Misiédn Técnica Holandesa, para
terminar con la parte técnica de los programas auspiciados por la cooperacién holandesa en

el Uraba Antioquefio.”

1.5 Segun lo ordenado por la Embajada, el accionante debié trabajar todos los dias de ocho
de la manana a seis de la tarde, de lunes a viernes durante toda la vigencia del contrato
laboral. Al momento de finalizar su contrataciéon en el afio de 1990, percibia un salario

mensual de $456.600 pesos.

1.6 Con el propdsito de obtener el reconocimiento de su pensidn de vejez, el actor solicitd
ante el ISS informacién sobre su historia laboral. En respuesta a su peticién, el ISS le
comunicé que la Embajada efectud su afiliacion a esa entidad el 12 de abril de 1989 y realiz6

aportes a pensién hasta el 15 de mayo del mismo afio.

1.8 En consonancia con las respuestas de la Embajada y el ISS, el 19 de mayo de 2010 el
actor presentd una nueva peticion ante el ISS “con el fin de que dicho Instituto efectuara el
calculo actuarial para determinar el valor que la Embajada debe cotizar a la seguridad social
integral en pensiones para cumplir con las semanas legales necesarias para tener derecho a
una mesada pensional, de conformidad con la Ley 100 de 1993; sin obtener resultado

favorable a mi peticion.”

1.9 Como consecuencia de la omisién de la Embajada en relacién con los aportes pensionales
en comento, el actor no ha obtenido el reconocimiento de la pensién de vejez. Sobre el
particular, el accionante agregéd: “[plersonalmente y por intermedio del Ministerio de
Relaciones Exteriores he solicitado a la Embajada Real de los Paises Bajos - Holanda que
efectle las cotizaciones pensionales al ISS, sin obtener respuesta favorable, lo que me causa
un perjuicio grave e irremediable por no poder acceder a mi pensién de vejez, al ser una

persona de la tercera edad sin recursos econdmicos para mi sostenimiento.”
2. Solicitud de tutela

Con base en los hechos expuestos, Guillermo Efrain Caicedo Jurado solicité a la Sala de
Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ordenar: (i) a la Embajada que transfiera al

ISS el valor actualizado de la suma por concepto de aporte a pensiones, segun el tiempo de



servicios prestados a la Embajada, es decir, desde el 15 de febrero de 1980 hasta el 18 de

febrero de 1990; vy (ii) al ISS que realice la liquidacién actualizada de esa suma.
3. Tramite de instancia

Mediante auto del 5 de abril de 2011, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de

Justicia ordend la notificacién de la accién de tutela interpuesta, a la Embajada y al ISS.
3.1 Respuesta dela Embajada del Reino de los Paises Bajos ante Colombia

En escrito dirigido al juez de tutela el 7 de abril de 2011, Maria Cecilia Reyes Jaimes, en
calidad de apoderada judicial de la Embajada, solicitdé al juez de tutela declarar la

improcedencia del amparo invocado “por existir otros mecanismos de defensa judiciales.”

A su juicio, el accionante “no gozaba de derecho a un pago pensional en la medida en que en
el lugar y época en que habia prestado servicios la Embajada no habia posibilidad material ni
obligacion legal de afiliarlo al sistema de pensiones del ISS y que, en al (sic) medida en que
habia prestado servicios por un periodo menor a 10 afios, no tenia un derecho pensional a

cargo de la Embajada.”

En relacién con la improcedencia de la accién de tutela interpuesta, precisé que las
acreencias laborales reclamadas por el actor pueden ser solicitadas mediante el ejercicio de
las acciones judiciales correspondientes ante el juez laboral. Sobre este aspecto, agregé: “no
estd demostrada la existencia de un perjuicio irremediable o de un dafio inminente que

hiciere procedente la tutela.”
3.2 Respuesta del Instituto de Seguro Social

El 28 de abril de 2011,Walter Orozco Salazar, Jefe de la Unidad de Planeacién y Actuaria del
ISS, solicité al juez de tutela “se archive el expediente”, habida cuenta que “la Embajada
Real de los Paises Bajos - Holanda, puede solicitar la elaboracién del calculo” actuarial por el
monto correspondiente a los aportes a pensiones de Guillermo Efrain Caicedo Jurado, “por el

periodo comprendido entre al (sic) 15 de febrero de 1980 y el 28 de febrero de 1990.”

De este modo, precisé que “si asi lo desea”, la Embajada “puede diligenciar formalmente los

formatos disefiados por el ISS para tal fin".



4. Pruebas relevantes que obran en el expediente

4.1 Copia de la cédula de ciudadania de Guillermo Efrain Caicedo Jurado (folio 12, cuaderno
2).

4.2 Copia del documento “Reporte de semanas cotizadas - periodo 1967 -1994", expedido el
13 de enero de 2009 por el ISS a favor de Guillermo Efrain Caicedo Jurado (folio 14, cuaderno
2).

4.3 Copia de la peticion presentada el 14 de julio de 2008 por Guillermo Efrain Caicedo
Jurado, Lucia Antonia Marin Rodriguez, Leén Angel Gallego Marin y Amparo Jaramillo Ruiz,

ante el Embajador de los Paises Bajos en Colombia, Frans Van lharen (folio 15, cuaderno 2).

4.4 Copia de la respuesta dirigida el 8 de octubre de 2008 por Saskia Roelofs, Jefe de Gestidn

Interna de la Embajada, a Guillermo Efrain Caicedo Jurado (folio 16, cuaderno 2).

4.5 Copia de la peticidn presentada el 11 de noviembre de 2008 por Guillermo Efrain Caicedo
Jurado, Lucia Antonia Marin Rodriguez, Leén Angel Gallego Marin y Amparo Jaramillo Ruiz,
ante el entonces Ministro de Relaciones Exteriores de Colombia, Jaime Bermudez (folios 17 y

18, cuaderno 2).

4.6 Copia de la respuesta dirigida el 10 de junio de 2010 por Natalia Maria Uregui Ortigoza,
Jefe Oficina Asesora Juridica del Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia, a Ledn
Angel Gallego Marin, Guillermo Efrain Caicedo Jurado, Lucia Antonia Marin Rodriguez, Luis

Fernando Toro Hincapié y Amparo Jaramillo (folio 19, cuaderno 2).

4.7 Copia de la peticidn presentada el 19 de mayo de 2010 por Guillermo Efrain Caicedo

Jurado, ante el ISS (folios 22 a 25, cuaderno 2).

4.8 Copia de la respuesta dirigida el 9 de agosto de 2010 por Jesus Maria Cardona Buitrago,
Jefe Departamento Financiero Seccional del ISS, a Guillermo Efrain Caicedo Jurado (folios 26

y 27, cuaderno 2).

4.9 Copia de las declaraciones extrajuicio para fines procesales, realizadas el 6 de mayo de
2010 por lvan Dario de Jesus Pineda Londofio, Victor Eliécer Bula Gutiérrez, Fabio Humberto

Torres Lozano y Luis Carlos Quintero Ortiz, ante la Notaria Sexta del Circulo Notarial de



Medellin (folios 28 a 35, cuaderno 2).

4.10 Copia de la respuesta dirigida el 7 de abril de 2011 por la Embajada al Ministerio de
Relaciones Exteriores de Colombia, mediante la cual le comunica: “los ex trabajadores no
tienen derecho a un pago pensional por parte de la Embajada, basicamente por las
siguientes razones: la Embajada no pudo afiliar a los ex trabajadores al ISS ya que no habia
cobertura pensional en Uraba; conforme a las normas vigentes a la fecha de terminacion de
los contratos de trabajo Unicamente se generaban obligaciones pensionales para los
empleadores (de manera directa) cuando el empleado habia trabajado mas de diez afios; y la
posibilidad de pagar aportes pensionales al ISS por omision de afiliacién entré en vigencia
con la Ley 50 de 1990” (folios 19 y 20, cuaderno 3).

4.11 Copia de la carta dirigida el 7 de abril de 2011 por la Embajada a Guillermo Efrain

Caicedo Jurado (folio 24, cuaderno 3).

4.12 Copia del formulario “Solicitud del calculo actuarial”, expedido por el ISS (folios 57 a 64,

cuaderno 2).
Il. LAS SENTENCIAS QUE SE REVISAN
1. Sentencia de primera instancia

En sentencia del 12 de abril de 2011, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de

Justicia negé la tutela de los derechos fundamentales invocados.

Para el efecto, la Sala acogid el argumento expuesto por la Embajada en su escrito de
contestacion de la accion, en el sentido de sefialar que la solicitud de amparo no satisface el
requisito de subsidiariedad, pues el actor puede hacer uso de los mecanismos de defensa

judicial que existen en materia laboral para obtener el amparo de sus pretensiones.
2. Impugnacién de Guillermo Efrain Caicedo Jurado

Mediante escrito presentado ante la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, el accionante impugné el fallo proferido por esa Sala el 12 de abril de 2011. En su

escrito, reiterd los hechos y consideraciones resefiados en la accién de tutela.



3. Sentencia de Segunda Instancia

En sentencia del 30 de junio de 2011, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia confirmé la sentencia de primera instancia que neg6 el amparo constitucional

solicitado.

A juicio de la Sala de Casacion Penal, le asiste razén al juez de primera instancia al sostener
que la presente accién no satisface el requisito de subsidiariedad, comoquiera que el
accionante puede hacer uso de los mecanismos de defensa judicial que existen en materia

laboral para obtener el amparo de sus pretensiones.
l1l. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA CORTE
1. Competencia

De conformidad con lo establecido en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucién Politica y 31
a 36 del Decreto 2591 de 1991 y con la seleccién y el reparto efectuados el 28 de julio de
2011, la Corte Constitucional es competente para revisar las decisiones judiciales

mencionadas.
2. Problema juridico

2.1En concordancia con los hechos que fundamentan la accidon de tutela de la referencia, el
accionante trabajo para la Embajada del Reino de los Paises Bajos desde el 15 de febrero de
1980 hasta el 28 de febrero de 1990, especificamente para el Proyecto de Ayuda Agricola
Integral y el Programa de Economia Campesina de Uraba, liderados por ese organismo

internacional en el Uraba Antioqueno.

2.2 Segun la informacién suministrada por el ISS al actor, la Embajada solo realizé aportes
pensionales a su favor desde el 12 de abril de 1989 hasta el 15 de mayo del mismo afio, por
lo que aunque en la actualidad tiene 69 afios de edad, no cuenta con el nimero de semanas

exigidas de cotizacidén para obtener el reconocimiento de la pensién de vejez.

2.3 En este orden de ideas y de acuerdo con lo expuesto por los jueces de instancia,
corresponde a la Corte resolver dos problemas juridicos. En primer lugar, si la presente

accion de tutela es procedente, puntualmente en relacién con dos aspectos: si satisface el



requisito de subsidiariedad; y si no es contraria al principio de inmunidad de jurisdiccidn,

dada la naturaleza de organismo de derecho internacional de la Embajada.

2.4 En segundo lugar, de encontrarse que la presente accién es procedente, la Corte debera
resolver un segundo problema juridico: jLa Embajada vulner6 los derechos fundamentales a
la seqguridad social y al minimo vital de Guillermo Efrain Caicedo Jurado, al no efectuar los
aportes pensionales correspondientes desde el 15 de febrero de 1980 hasta el 28 de febrero
de 19907 Frente a este problema juridico, esta Corporacidon debera analizar las razones
expuestas por la Embajada para justificar la omisién aludida, a saber: (i) la falta de cobertura
del ISS en Urabd entre los afios 1980 y 1990; y (ii) la entrada en vigencia de la ley 50 de
1990después de la terminacion del contrato de trabajo suscrito por el actor, particularmente
de la disposicion contenida en esa Ley segln la cual, el reconocimiento y pago directo de la
pensién de vejez por parte del empleador solo tiene lugar cuando el trabajador ha prestado

sus servicios durante mas de 10 afios y no ha sido afiliado al ISS.

2.5 Para dar solucion al problema juridico planteado, la Sala se pronunciara sobre (i) la
procedibilidad de la accién de tutela contra organismos de derecho internacional; (ii) la
procedibilidad de la accién de tutela para obtener la proteccién del derecho fundamental a la
seguridad social; (iii) imposibilidad de computo de semanas cotizadas con anterioridad a la
ley 100 de 1993 cuando el contrato no esté vigente a su entrada en vigor y iv) analisis sobre
el alcance del articulo 8 de la Ley 171 de 1961.

3. Privilegios e inmunidades de los organismos internacionales. Reiteracion de jurisprudencia

3.1 El principio de inmunidad de jurisdiccion restringida

3.1.1 Esta Corporacién se ha pronunciado en varias oportunidades sobre el principio de
inmunidad de jurisdicciéon de los Estados y los organismos internacionalesl. De acuerdo con
la jurisprudencia constitucional, el principio de inmunidad se deriva de una regla de derecho
internacional publico, reconocido por la costumbre y varios instrumentos internacionales, en
virtud del cual “los agentes y bienes de Estados extranjeros deben ser inmunes frente a la
actuacion coercitiva de las autoridades publicas de los Estados huéspedes.2” Norma que se
materializé en el articulo XXXI de la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas

hecha en esa ciudad el 18 de abril de 1961 y aprobada por Colombia mediante la Ley 62 de



1972, la cual establece que los agentes diplomaticos gozan de inmunidad absoluta en
materia penal y también en materias civil y administrativa pero con algunas excepciones
taxativas3.

3.1.2 En este sentido, la Corte ha sostenido que el principio de inmunidad de jurisdiccion
debe ser entendido en concordancia con tres elementos: (i) el articulo 9 de la Constitucién
Politica segln el cual, las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en el
reconocimiento de los principios de derecho internacional aceptados por Colombia; (ii) la
soberania, independencia e igualdad de los Estados; y (iii) en el caso de los organismos y
agencias internacionales, la necesidad de que los mismos gocen de independencia para el
cumplimiento de su mandato. Asi, en criterio de la jurisprudencia, los privilegios e
inmunidades de los Estados y las agencias internacionales huéspedes en Colombia,
“quedaln] supeditad[os] a que, efectivamente, propendan por la defensa de la
independencia, igualdad y soberania del organismo de derecho internacional de que se
trate.4”

3.1.3 Ahora bien, de conformidad con el Ultimo elemento anotado, esta Corporacién ha
sostenido que a la luz de la Constitucién, en el territorio colombiano ningdn Estado u
organismo internacional gozan de inmunidad absoluta5. Esto es asi, porque las atribuciones
que le competen al Estado colombiano en términos de soberania e independencia, implican
que tiene capacidad juridica para “asegurar la defensa de los derechos de las personas
sometidas a su jurisdiccién.6” De esta manera, el principio de inmunidad de jurisdiccién debe
ser concebido como un instrumento para garantizar la autonomia de los agentes
internacionales en el ejercicio de sus funciones, “pero sin que ello implique una renuncia no
justificada del deber del Estado de garantizar los derechos y deberes de los habitantes del

territorio.7"”

Asi, ha entendido la Corte, las intervenciones de las autoridades colombianas que persigan la
defensa de los derechos de los habitantes del territorio nacional, siempre y cuando no
obstaculicen el desempeno eficaz de las funciones de los organismos de derecho
internacional huéspedes en Colombia, “no sélo son legitimas sino necesarias para garantizar

el orden constitucional y en particular el respeto a la reciproca independencia.8”

3.1.4 Con base en la subregla anterior, esta Corporacion ha definido en sede de tutela y en



materia de control de constitucionalidad, unas limitaciones a la inmunidad de los agentes de
Estados extranjeros y organismos de derecho internacional que se encuentren en el territorio

nacional, a las cuales se hara referencia a continuacion.
3.2 El principio de inmunidad restringida en el ambito laboral

3.2.1 En la sentencia T-932 de 20109, la Corte analizé el caso de una ciudadana a favor de
quien la Misién Diplomatica de la Embajada de la Republica Bolivariana de Venezuela en
Colombia, dejé de realizar los aportes al Sistema de Pensiones. Para resolver el caso
concreto, en las consideraciones generales del fallo, la Sala Novena de Revisién llegé a tres

conclusiones principales:

(1) De manera progresiva, el derecho internacional ha reconocido que los Estados y los
organismos internacionales tienen inmunidad restringida en materia laboral, es decir, ha
aceptado que las misiones diplomaticas y los organismos supranacionales pueden ser
llamados a juicio por tribunales locales “cuando se encuentran comprometidos derechos

laborales y prestacionales de connacionales y residentes permanentes del territorio nacional
(...)."

(2) Cuando un Estado extranjero celebra un contrato laboral con un nacional colombiano,
debe someterse irrestrictamente a las normas laborales internas, razén por la que “un Estado
acreditante no puede alegar inmunidad por reclamos derivados del contrato de trabajo o de

la ejecucidn de relaciones laborales.”

(3) La celebracion de contratos de trabajo con nacionales colombianos obliga a las misiones
diplomaticas y a los organismos supranacionales a asumir el riesgo de vejez10, “mediante la
afiliacion del trabajador al Instituto de Seguros Sociales o incluso a otras entidades de

previsién social que cubrieran tal riesgo.”

3.2.2 En consonancia con las conclusiones anotadas, al constatar que la accionante podia
acudir ante los jueces laborales para obtener el amparo de sus pretensiones, y ante la
necesidad de adoptar medidas urgentes e impostergables para garantizar la proteccién de
sus derechos fundamentales al minimo vital y la seguridad social, la Corte concedi6 la tutela
interpuesta como mecanismo transitorio y ordené al Jefe de la Misién Diplomatica de la

Embajada de la Republica Bolivariana de Venezuela en Colombia pagar a la accionante “la



suma equivalente a un salario minimo legal mensual vigente conforme a las normas
colombianas, a titulo de pensién provisional de vejez y hasta tanto la justicia ordinaria laboral

resuelva de fondo la controversia en materia de derechos laborales que planteara la actora.”

3.3 En suma, la jurisprudencia constitucional estima que el principio de inmunidad de
jurisdiccién restringida no es contrario a la Carta. En este sentido, dicho principio solo se
justifica en la necesidad de garantizar que las misiones diplomaticas y los organismos de
derecho internacional cumplan sus funciones con independencia, y en el respeto por la
soberania, independencia e igualdad de los Estados. Es por ello que dicho principio no es
contrario a la intervencion de las autoridades colombianas, cuando éstas persigan la
proteccidn de los derechos de los habitantes del territorio nacional. De ahi que el principio de
inmunidad de jurisdiccién no pueda tener como consecuencia la imposibilidad de acudir ante
los jueces para obtener la proteccion debida, e incluso las reparaciones pecuniarias en razon

al dafio causado por una organizacién internacional.

Asi, se puede concluir que la accidén de tutela si es procedente para obtener la proteccién de
los derechos fundamentales al minimo vital, al trabajo y a la seguridad social de quien ha
prestado sus servicios a una misién diplomatica o a un organismo internacional, cuando el
empleador ha omitido dar cumplimiento al deber de realizar los aportes correspondientes al
Sistema de Pensiones.

4. Procedibilidad de la accién de tutela para obtener la proteccién del derecho fundamental a

la seguridad social. Reiteracién de jurisprudencia

4.1 De conformidad con la jurisprudencia constitucionalll, el derecho a la seguridad es un
derecho fundamental cuya efectividad y garantia se deriva de (i) su caracter irrenunciable12;
(ii) su reconocimiento como tal en los convenios y tratados internacionales ratificados por el
Estado colombiano en la material3, y (iii) de su prestacién como servicio publico en

concordancia con el principio de universalidad14.

4.2 En ese sentido, esta Corporacién ha precisado que de conformidad con el articulo 86 de
la Constitucién y el numeral 1° del articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, en virtud del
principio de subsidiariedad15, la accién de tutela es improcedente para proteger el derecho

fundamental a la seguridad social cuando su afectacidn se circunscribe al reconocimiento de



prestaciones derivadas del sistema de pensionesl6. Bajo este criterio, la jurisprudencia ha
entendido que la accién de tutela no puede ser tramitada para decidir conflictos en esa
material7, pues con ese propoésito el legislador dispuso los medios y recursos judiciales

adecuados, asi como las autoridades y jueces competentes.

4.3 Sin embargo, desde sus primeras sentencias, la Corte ha estimado que dada la necesidad
de garantizar la prevalencia de los derechos fundamentales, es posible identificar algunas
excepciones a la subregla de la improcedencial8. En la sentencia T-414 de 2009, dichas

excepciones fueron resumidas asi:

“4.2.1 En primer lugar, la accidn de tutela serd procedente si no existe otro medio judicial de
proteccion. Como se indicd, en principio, respecto de las prestaciones que se derivan del
derecho a la seguridad social el legislador dispuso los medios y recursos judiciales
adecuados, asi como las autoridades y jueces competentes. Sin embargo, puede ocurrir que
aunque dicho medio exista, luego de analizar las circunstancias especiales que fundamentan
el caso concreto se concluya que éste no es idéneo o eficaz para garantizar la proteccién
constitucional reclamada, comprobacién que da lugar a que la accién de tutela sea concedida

como mecanismo definitivol9.

4.2.2 En segundo lugar, la jurisprudencia ha sostenido que la accién de tutela es procedente
cuando a pesar de existir un medio ordinario de proteccion idéneo y eficaz, se hace necesario
evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable a los derechos fundamentales del actor. En
estos casos, dicha comprobacién da lugar a que la accién de tutela sea concedida como
mecanismo transitorio hasta tanto la jurisdiccién competente resuelva el litigio20. En todo
caso, se debe tener en cuenta que “la Corte ha sefialado que no existe la obligacién de iniciar
el proceso ordinario antes de acudir a la accién de tutela, basta que dicha posibilidad esté
abierta al interponer la demanda de tutela, pues si el accionante ha dejado vencer la
oportunidad para iniciar el tramite del proceso ordinario, la tutela no procede como

mecanismo transitorio.21"22.

4.2.3 En tercer lugar, la Corte ha sostenido que para que la accién de tutela interpuesta con



el objeto de obtener el reconocimiento de una pensidn sea procedente y deba prosperar, “es
necesario que la controversia planteada suponga un problema de relevancia
constitucional”23, es decir, que transcienda del dmbito de un conflicto del orden legal y
tenga relacion directa con el contenido normativo superior24. De conformidad con la
jurisprudencia, el reconocimiento de una pensién adquiere relevancia constitucional cuando:
(i) del conjunto de condiciones objetivas en las cuales se encuentra el accionante, por
ejemplo, su edad avanzada25, su estado de salud, su precaria situacién econémica26, se
concluye que se encuentra en una circunstancia de debilidad manifiesta27. En este punto, la
relevancia constitucional se deriva de la necesidad de garantizar la efectividad del derecho a
la igualdad y el acceso al Sistema de Seguridad Social sin ningln tipo de discriminacién28;
(i) se verifica la grave afectacién de otros de derechos fundamentales como la vida digna, la
salud, el minimo vital y el debido proceso29. Sobra advertir que este criterio no puede ser
confundido con el requisito de la conexidad, pues a la luz del caracter fundamental del
derecho a la seguridad social, la comprobacién de la afectacién de otros derechos
fundamentales refuerza la necesidad de conceder la proteccién invocada, mas no constituye
un criterio para examinar la procedibilidad de la accién de tutela. Por el contrario, este
requisito debe ser entendido “en tanto enlace estrecho entre un conjunto de circunstancias
que se presentan en el caso concreto y la necesidad de acudir a la accién de tutela en cuanto
via para hacer efectivo el derecho fundamental.30"”; y (iii) se constata la afectacién de
principios constitucionales como el principio de favorabilidad en la interpretacién y aplicacién
de la ley, el principio de primacia de lo sustancial sobre lo formal y el principio de
irrenunciabilidad de las prestaciones establecidas en las normas que dan contenido al

derecho a la seguridad social31.

4.2.4 En cuarto lugar, esta Corporacion ha afirmado que la accién de tutela procede cuando
se encuentra debidamente probado que el accionante tiene derecho al reconocimiento de la
pension y, sin embargo, la entidad encargada, luego de la solicitud respectiva, no ha actuado
en consecuencia32. Asi, para admitir la procedibilidad de la accién de tutela en estos casos,
quien alega una vulneracién de este derecho como consecuencia de la falta de
reconocimiento de su pensién, debe acompafiar su afirmacién de alguna prueba, al menos
sumaria, de la titularidad del derecho exigido y de que ha desplegado cierta actividad

administrativa o judicial tendiente a obtener la proteccién de sus derechos -salvo que haya



resultado imposible hacerlo por motivos ajenos a su voluntad-33.” (Negrilla fuera del texto

original).

4.4 En sintesis, la proteccién del derecho fundamental a la seguridad social por via de tutela
solo tiene lugar cuando: (i) no existe otro medio judicial de proteccién; (ii) a pesar de existir
un medio ordinario de proteccién idoneo y eficaz, se hace necesario evitar la ocurrencia de
un perjuicio irremediable; (iii) el caso supone un problema juridico de relevancia

constitucional; y (iv) existe prueba, al menos sumaria, de la titularidad del derecho exigido.

4.5. Igualmente, la Corte ha establecido reglas interpretativas para entender los anteriores
requisitos de procedibilidad de la accién de tutela, en materia de seguridad social. Asi, la
carencia de idoneidad del medio judicial ordinario o la verificacion de un perjuicio
irremediable, se analizard conforme a las circunstancias especificas que ofrece el caso, en la

medida que esta apreciaciéon no debe realizarse en abstracto34.

Aunado a lo anterior, las Salas de este Tribunal han recalcado, que deben estudiarse las
particularidades del proceso ordinario que busca desplazar la accién de tutela; con el
propoésito de determinar cual herramienta procesal ofrece una proteccion eficaz del derecho
fundamental. Sobre el particular se ha dicho que: “No basta que tedricamente exista la
posibilidad de acudir a medios ordinarios, sino que, habida consideracién de las
circunstancias particulares del caso, es necesario comprobar que la posibilidad es cierta”35.
Agrega que, “en cuanto a los mecanismos de defensa judicial considerados principales u
ordinarios, es pertinente tener en cuenta que no todos tienen similares caracteristicas, pues

algunos son procesalmente mas rapidos y eficaces que los demas.”36

Ahora bien, con relacién a la configuracién de un perjuicio irremediable, esta Corte ha
entendido por tal, aquel que sélo puede ser reparado en su integridad mediante una
indemnizacién, porque no se puede remediar ni ser recuperado en su integridad37. Asi
mismo, para identificar si existe 0 no un perjuicio irremediable en un caso concreto, se deben

tener en cuenta ciertos elementos, como son:

Incluso, “la concurrencia de los elementos mencionados pone de relieve la necesidad de
considerar la situacion factica que legitima la accién de tutela, como mecanismo transitorio y
como medida precautelativa para garantizar la proteccién de los derechos fundamentales

que se lesionan o que se encuentran amenazados. Con respecto al término “amenaza” es



conveniente manifestar que no se trata de la simple posibilidad de lesién, sino de la
probabilidad de sufrir un mal irreparable y grave de manera injustificada. La amenaza
requiere un minimo de evidencia factica, de suerte que sea razonable pensar en la

realizacion del dafio o menoscabo material o moral.”39

4.5.1. Del mismo modo, la jurisprudencia de la Corte ha vinculado la edad del demandante,
en la configuracion del perjuicio irremediable y la idoneidad del medio judicial ordinario, en
la procedencia de la accién de tutela, puesto que resulta inocuo exigirle la activacién de la
justicia comun40. En consecuencia ha optado por la proteccién definitiva de los derechos
fundamentales pretermitiendo la salvaguarda transitoria de estos. Por ello, la circunstancia
de debilidad manifiesta en la que se encuentre el accionante, permite presumir que los
medios ordinarios de defensa judicial no son idéneos41, dado que “el mecanismo ordinario
resulta ineficaz si es probable que la persona no exista para el momento en el que se adopte
un fallo definitivo tomando en cuenta el tiempo considerable que demora un proceso de esta
indole y la edad del actor”42.

5. Imposibilidad del cémputo de semanas cotizadas con anterioridad a la ley 100 de 1993

cuando el contrato no esté vigente a su entrada en vigor.

5.1 Cabe acotar que antes de la ley 100 de 1993 no existia en Colombia un sistema integral
de pensiones, “sino que coexistian multiples regimenes, administrados por distintas
entidades de seguridad social”43. Asi, quien debia cubrir el riesgo de la vejez en el sector
publico era la Caja Nacional de Previsién (CAJANAL); mientras a su vez existian “en algunos
casos, y para determinados sectores econdmicos, la normatividad laboral admitié que se
constituyeran cajas de prevision privadas, como CAXDAC"44. Aun asi, para el caso de los
trabajadores privados, en principio se estipuld que, las empresas con cierto capital eran las
Unicas obligadas a reconocer una pensidén de jubilacién a sus empleados siempre que
cumplieran los requisitos de edad y tiempo de servicio45. Luego, desde 1967 el ISS comenzé
progresivamente a hacerse cargo de esta contingencia. “En tal contexto, una de las
finalidades esenciales de la Ley 100 de 1993, en desarrollo de los principios de universalidad,
eficiencia y solidaridad que rigen la seguridad social (CP art. 48), fue superar esa
desarticulacidn entre los distintos regimenes pensionales, que no sélo hacia mas dificil el
manejo general de esta prestacion sino que se traducia en inequidades manifiestas para los

trabajadores. Asi, durante mucho tiempo fue imposible acumular semanas o tiempos de



trabajo laborados frente a distintos patronos, con lo cual las posibilidades de muchos

empleados de acceder a la pensién eran minimas”46.

Por lo tanto, en Colombia se presentaba la penosa situacién en la que una persona no podia
acumular los tiempos constituidos ante diferentes empleadores con el propdsito de adquirir
el derecho de pensidn. “Con anterioridad a [la ley 100 de 1993] los trabajadores privados no
podian exigir el pago de una pensién por los tiempos servidos a entidades privadas que
tuviesen a cargo el reconocimiento y pago de pensiones, si no cumplian integralmente los
requisitos exigidos para acceder a la pension dentro de la empresa respectiva. Como
corolario de lo anterior, si los trabajadores privados no alcanzaban a cumplir de manera
completa tales requisitos, no se consolidaba el derecho a la prestacion y las semanas

servidas a la entidad no podian tenerse en cuenta para efectos de ninguna otra pensiéon”47.

Conforme a lo anterior, los trabajadores vinculados a las empresas que tenian a su cargo la
obligacién de pagar las respectivas pensiones, contaban con una expectativa de adquirir el
derecho de pensién cuando se cumpliera el tiempo requerido por la ley. Esta es la razén, por
la que al entrar a regir la ley 100 de 1993, el legislador incluyé un articulo en el que reglé la

situacién de estas personas.

De alli, el articulo 33 del sistema general de pensiones consagra los requisitos que debe
reunir un asegurado para adquirir el derecho a una pensién de vejez; entre los cuales se
regulé la forma de hacer el computo de los tiempos constituidos antes de la vigencia de ley
100 de 1993. De esta manera, el paragrafo 1° en su literal “c” dispuso que para efectuar la
suma de las semanas a que se refiere ese articulo, se tendria 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 pensidn, siempre y cuando la
vinculacion laboral se encontrara vigente o se haya iniciado con posterioridad a la vigencia
de la Ley 100 de 1993". (énfasis afladido)

De la lectura de la norma se desprende que, es una condicién para el computo de semanas
configuradas antes de la ley 100 de 1993, la vigencia del contrato de trabajo a la entrada en
vigor de la norma en comento. Esta interpretacion fue demandada, ante la Corte por
considerarse violatoria al derecho a la igualdad, toda vez que “pone en desventaja manifiesta

a los trabajadores que estaban vinculados con empleadores que a esa fecha tenian a su



cargo el reconocimiento y pago de la pension, pues en la ley 100 a los demas trabajadores
no se les pone tal condicién, discriminacién que viola en forma directa el derecho

fundamental a la igualdad”48.

Sin embargo, la Corporacidén aval6 la interpretacion sefialada, estableciendo que “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 pension, 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 entré 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 prestacion definida (art. 33 de la Ley 100)"49. Adicionalmente,
adujo que “crear en cabeza del empleador una obligacidn retroactiva referente a una relacion
juridica ya extinguida seria necesariamente inconstitucional por atentar contra el principio de

seguridad juridica, postulado basico de un Estado de Derecho”

En otras palabras, el “Tribunal Constitucional en sentencia C-506 de 2001 se pronuncié sobre
la constitucionalidad del paragrafo 1° literal “c” del articulo 33 de la ley 100 de 1993. Al
abordar el estudio del asunto, la Corte indicé (i) que el derecho a acumular tiempos servidos
en el sector privado no existia con anterioridad a la ley 100 de 199350 y; (ii) que solo con la
consagracion del sistema general de pensiones se cred para los empleadores particulares la
obligacion de aprovisionar hacia el futuro el valor de los cdlculos actuariales en la suma
correspondiente al tiempo de servicio prestado, con el fin de ser trasladado posteriormente al
ISS51"52.

Lo propio ocurrié con la posibilidad de acumular en los bonos pensionales, el tiempo al
servicio de empleadores que asumian el reconocimiento y pago de pensiones. Por eso, la
Corte al estudiar la constitucionalidad del literal c) del articulo 115 de la ley 100 de
1993 extendid la exigencia de la relacién laboral vigente a la entrada en vigor de la norma

referida como condicién para la sumatoria de tiempo53.

Asi mismo, la Corte en sentencia C-1024 de 2004 reiterd su postura en la que consideré
acorde a la Carta Fundamental, el numeral c del articulo 33 de la ley, por las siguientes

razones: “en primer lugar, porque antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993, los



trabajadores vinculados con empleadores que tenian a su cargo el reconocimiento y pago de
la pensién, no gozaban de un derecho adquirido sobre dicha pensidn, sino de una simple
expectativa, hasta tanto se constatara el cumplimiento de la totalidad de los requisitos
exigidos en las leyes vigentes (articulo 260 del Cédigo del Trabajo y Ley 6 de 1945 y 65 de
1946). En segundo término, y en estrecha relacién con lo expuesto, porque de haberse
aplicado la Ley de 1993 a los trabajadores con vinculos laborales no vigentes al momento de
su entrada en vigencia, hubiese necesariamente implicado para los empleadores la
imposicion de una obligacién retroactiva referente a una relaciéon juridica ya extinguida,
contrariando el principio de seguridad juridica, postulado bdsico del Estado Social de Derecho
(C.P. art. 1° y 58)"54. Entonces, declardé que operd el fenémeno de la cosa juzgada
constitucional (articulo 243 de la Carta Politica) respecto de la sentencia C-506 de 2001, en
consecuencia, sefialé que no puede esta Corporacién volver sobre la materia que ya fue

objeto de decision, motivo por el cual se ordend estarse a lo resuelto en el referido fallo.

Las anteriores premisas fueron ratificadas por la Sala Laboral de Casaciéon de la Corte
Suprema de Justicia, quien ha esbozado que “los trabajadores respecto a los que los
empleadores tienen el deber de constituir titulos pensionales para habilitar el tiempo servido
por el que no se efectuaron cotizaciones son aquellos cuya “vinculacion laboral se encuentre
vigente o se inicie con posterioridad a la vigencia de la presente ley” como reza el literal ¢)
del articulo 33 de la Ley 100 de 1993. Y los empleadores a quienes la ley les atribuye tal
obligacién son aquellos que tienen o tenian a su cargo el reconocimiento y pago de
pensiones, como lo sefala La ley 100 de 1993 en sus articulo 33, literal c), y 60 literal h), y
los decretos reglamentarios, articulo 5 del Decreto 813 de 1994, el articulo 1 del Decreto
1887 de 1994"55.

Para finalizar, no desconoce la Sala la existencia en la jurisprudencia de la Corte, de una
postura distinta a la sustentada en las premisas anteriores. Se trata de la asumida en la
sentencia T-784 de 2010, en la cual se concedio la tutela y se ordend el traslado de las
mesadas no canceladas al ISS por empresas que tenian a su cargo el reconocimiento y pago
de pensiones, cuando la relacién laboral habia terminado con anterioridad a la entrada en
vigencia de la ley 100 de 1993. No obstante, esta Sala de Revisidon no acogera esta postura

de otra de las salas de revisidn, puesto que el precedente a sequir sera el constituido por el



Pleno de la Corporacién al que se ha hecho referencia en este aparte de la sentencia56é.

6. Alcance del articulo 8 de la Ley 171 de 1961, obligacion del empleador de realizar aportes

pensionales, o en su defecto, de reconocer la pensién de vejez. Reiteracion de jurisprudencia

6.1 De acuerdo con la version original del articulo 267 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
expedido por el Decreto 2663 de 1950, los trabajadores despedidos sin justa causa después
de 15 anos de servicios continuos o discontinuos, anteriores o posteriores a la vigencia de
ese cddigo, tienen derecho al reconocimiento por parte de su empleador de una pensién
mensual vitalicia “equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) de la pensién de jubilacion
que le hubiere correspondido en caso de reunir todos los requisitos para gozar de esta
Ultima.” Segun la citada norma, el trabajador tiene derecho a la pension referida a partir de
los cincuenta afios, “pero su derecho a ella debe reclamarlo dentro del término de un (1) afio

contado a partir del despido.”

6.2 En este sentido, el articulo 259 del mismo Cdédigo sefiala que la pensidén anotada, entre
otras prestaciones, dejard de estar a cargo de los empleadores cuando el riesgo
correspondiente sea asumido por el Instituto de los Sequros Sociales, “de acuerdo con la ley
y dentro de los reglamentos que dicte el mismo Instituto.”

6.3 Al respecto, es preciso tener en cuenta que el seguro social obligatorio y el Instituto de
Seguro Social fueron creados mediante la Ley 90 de 1946. De hecho, el articulo 67 de esa ley
ya establecia el deber de los empleadores de realizar los aportes pensionales al Instituto, y
descontar “a sus asalariados el monto de sus cuotas”, pues de lo contrario debia asumir el

riesgo no asegurado.

6.4 Por medio del articulo 8 de la Ley 171 de 1961, se hizo la primera modificacién del

articulo 267 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, en los siguientes términos:

“El trabajador que sin justa causa sea despedido del servicio de una empresa de capital no
inferior a ochocientos mil pesos ($800.000.00), después de haber laborado para la misma o
para sus sucursales o subsidiarias durante mas de diez (10) afios y menos de quince (15)
anos, continuos o discontinuos, anteriores o posteriores a la vigencia de la presente Ley,

tendra derecho a que la empresa lo pensione desde la fecha de su despido, si para entonces



tiene cumplidos sesenta (60) afos de edad, o desde la fecha en que cumpla esa edad con

posterioridad al despido.

La cuantia de la pensidon sera directamente proporcional al tiempo de servicios respecto de la
que le habria correspondido al trabajador en caso de reunir todos los requisitos necesarios
para gozar de la pension plena establecida en el articulo 260 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, y se liquidara con base en el promedio de los salarios devengados en el Gltimo afio

de servicios.

En todos los demas aspectos la pensidn aqui prevista se regira por las normas legales de la

pension vitalicia de jubilacién.”

6.5 En la sentencia C-664 de 1996, la Sala Plena de la Corte estudidé por primera vez la
exequibilidad del articulo 8 de la Ley 171 de 1961. Luego de desestimar la demanda y con el
objeto de demostrar la exequibilidad de la expresién “por contrato de trabajo” contenida en

el paragrafo del articulo en cuestién, la Corte concluyé:

“En lo concerniente a la afiliacién a los trabajadores al I.S.S., asi como al incumplimiento del
empleador para afiliar a estos al Sistema General de Pensiones, el articulo 8o. de la Ley 171
de 1961 y por consiguiente la pension sancién de que trata la misma norma quedaron
derogados con arreglo a lo previsto en el articulo 37 de la Ley 50 de 1990 y por el articulo
133 de la Ley 100 de 1993, lo cual conduciria a una inhibicién para los efectos del examen

constitucional del precepto acusado.

Empero, dado que la misma norma cuestionada versa sobre la consecuencia que se genera
con ocasion del despido de un trabajador vinculado por contrato de trabajo, sin tener en
cuenta la situacién de afiliacion o no al Seguro Social, resulta procedente el examen de fondo
de la cuestidon planteada, toda vez que el demandante pretende que dicha disposicion se
haga extensiva igualmente a todos los servidores publicos frente a la circunstancia del retiro
ilegal o sin justa causa y sin que se tenga en cuenta su vinculacién contractual o legal o

reglamentaria con la administracién publica en todos los niveles, lo cual amerita el analisis



material de constitucionalidad.”(Negrilla fuera del texto original).

6.6 Posteriormente, mediante la sentencia C-891A de 2006, la Corte Constitucional estudio si
la disposicion citada era exequible, aunque no preveia mecanismos para la indexacion de la
primera mesada pensional. En criterio de la Corporacidn, dicho estudio se justificaba en que a
pesar de que “el articulo 82 de la Ley 171 de 1961 fue derogado por el articulo 37 de la Ley
50 de 1990 y éste, a su vez, por el articulo 133 de la Ley 100 de 1993, alin producia efectos,
pues existian varios casos de personas que fueron despedidas injustamente con anterioridad
a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y que mediante un proceso laboral les fue
reconocida la pensién sancion bajo la aplicacién del articulo 82 de la Ley 171 de 1961, ya que
era la norma vigente al momento del despido”. Al respecto, la Corte explicé en relacién con
los efectos del articulo 8 de la Ley 171 de 1961, dada su derogacion por la Ley 50 de 1990 y
la Ley 100 de 1993, que:

“En razén del ya comentado efecto inmediato de las normas de derecho laboral, sustentado
en su caracter de orden publico, en términos generales no cabe pensar que el articulo 82 de
la Ley 171 de 1961 tenga efectos ultraactivos y, sin embargo, en atencién a lo aducido por la
actora, tampoco se puede desechar como hipdtesis de imposible configuraciéon que durante
su vigencia se hayan producido despidos injustos susceptibles de generar una pension a
titulo de sancién contra el empleador (i), que los trabajadores beneficiados no hubieran
podido disfrutarla al momento del despido, por no haber cumplido la edad legalmente exigida
(ii) y que, cumpliendo esa edad después de la derogacién del articulo parcialmente
demandado (iii), la pensién todavia estuviera a cargo del antiguo empleador debido a que el
efecto inmediato de las nuevas regulaciones impedia la afiliacién al Seguro Social o al
Sistema General de Pensiones de unos trabajadores que ya no tenian vinculo laboral vigente

(iv).”

Sobre el particular, la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de justicia ha
prohijado el anterior planteamiento; al sostener que la aplicacién actual del articulo 82 de
norma en comento no es ultraactiva, porque la causacion del derecho se produce bajo su
vigencia, en el evento en que el trabajador es despedido sin que mediara una justa causa y
prestd sus servicios durante 10 afios 0 mas. Lo que ocurre, es que su exigibilidad se produce
después de su derogacion, esto es, en el presente, al momento en que el empleado cumple

con el requisito de la edad. De ahi que, “resulta entonces claro, en el caso de las pensiones



especiales [como la sancién], que es la duracién larga del contrato de trabajo, o sea la
perseverancia en el servicio de la empresa y el despido injusto o el retiro voluntario lo que
genera el derecho a la pensién restringida por jubilacién. Quien cumple pues el tiempo
minimo de labores indispensable en cada evento pensional y es despedido ilegalmente o se
retira de modo voluntario adquiere el derecho a recibir esta prestacion, en la cuantia que
para el respectivo caso establezca la ley. Cosa distinta es el comienzo de la exigibilidad de Ia
pensiéon mensual que pide, conforme a la ley, que el jubilado llegue a cierta edad, que las
normas laborales indican para cada clase de pensién. El derecho a la prestacién social
llamada pensién restringida por jubilacidn ingresa pues al patrimonio del trabajador cuando
cumple al servicio de la empresa el tiempo minimo requerido por la ley para pensionarse y es
despedido sin justa causa o se retira voluntariamente, y si fallece antes de comenzar a
recibir las mensualidades de la pensién, por deficiencia de la edad para poder cobrarlas, les
trasmite ese derecho a sus causa-habientes sefialados por la ley, quienes empiezan a
devengarlas desde el momento en que su causante hubiese llegado a la edad indispensable
para hacerlo (...) Nada distinto cabe entender cuando el articulo 82, inciso 22 de la Ley 171
de 1961, prevé que quien se retire voluntariamente de una empresa obligada a jubilar a sus
trabajadores y después de quince afnos de servicios tenga derecho a percibir la pension al
llegar a los sesenta afos de edad. Si ya tiene los sesenta afios en el momento del retiro
voluntario, comienza a devengar de inmediato la pensién. Si no los ha cumplido todavia,
adquiere el derecho a la prestacion al retirarse; pero la obligaciéon para la empresa para
satisfacer las mensualidades pensionales queda en suspenso hasta que el titular del derecho

llegue a la edad exigida por la ley para disfrutarla”57.

6.7 Ahora bien, el articulo 37 de la Ley 50 de 1990 subrogé el articulo 8 de la Ley 171 de
1961. En criterio de esta Corporacion, los cambios introducidos por la Ley 50 de 1990 a la
denominada “pension sancién” creada por el articulo 8 de la Ley 171 de 1961, implicaron la
transformacién de su naturaleza juridica, habida cuenta que “la filosofia indemnizatoria con
la cual fue diseflada originalmente trasmutd a un sentido prestacional que tiene como
finalidad proteger al trabajador en su ancianidad.58"” Asi, el articulo 37 de la Ley 50 de 1990

dispuso:
“PENSION DESPUES DE DIEZ Y DE QUINCE ANOS DE SERVICIO.

En aquellos casos en los cuales el trabajador no esté afiliado al Instituto de Seguros Sociales,



ya sea porque dicha entidad no haya asumido el riesgo de vejez, o por omisién del
empleador, el trabajador que sin justa causa sea despedido después de haber laborado para
el mismo empleador o para sus sucursales o subsidiarias durante mas de diez (10) afios y
menos de quince (15) anos, continuos o discontinuos, anteriores o posteriores a la vigencia
de la presente ley, tendrd derecho a que dicho empleador lo pensione desde la fecha de su
despido, si para entonces tiene cumplidos sesenta (60) afos de edad, o desde la fecha en

que cumpla esa edad con posterioridad al despido.

En todos los demads aspectos la pensidn aqui prevista se regira por las normas legales de la
pensidn vitalicia de jubilacion. Estas pensiones dejaran de estar a cargo de los empleadores
cuando la pensién de vejez sea asumida por el Instituto de Seguros Sociales, de acuerdo con

la ley y dentro de los reglamentos que se dicte el mismo instituto.

PARAGRAFO 1o. En aquellos casos en que el trabajador esté afiliado al Instituto de Seguros
sociales pero no alcance a completar el nimero minimo de semanas que le da(sic)derecho a
la pensién minima de vejez, bien porque dicho Instituto no hubiera ampliado su cobertura en
la zona respectiva o por omision del empleador, desde el inicio o durante la relacién laboral,
el empleador pagara el valor de las cotizaciones que faltaren al Instituto de Seguros Sociales
para que el trabajador adquiera el derecho proporcional a la pension de vejez. (Negrilla fuera
del texto original).

Sobre el caracter prestacional, y no sancionatorio, de la pension prevista en el articulo 37 de
la Ley 50 de 1990, en la sentencia T-371 de 2003 la Corte precisé:

“...es claro que la denominada pensién sancién representa una carga econémica para el
empleador que, sin importar las circunstancias en que se hace exigible, tiene como fin
primordial cubrir el riesgo de vejez y, en consecuencia, la mora en su cancelacién puede
comprometer los derechos fundamentales del acreedor. De manera que es preciso recordar
que el término “sanciéon” con el que se la ha denominado no indica que se trata de una
indemnizacién pagadera por instalamentos, pues como ya se ha advertido por esta Corte la
indemnizacién por despido sin justa causa y la pension son beneficios distintos que no son
excluyentes59, como si lo son la pension de vejez y la pensién por despido injusto o
sancién.60



Sobre la naturaleza de la prestacion sub examine la Corte Constitucional ha precisado
que “[L]a pension sancién prevista para los empleados no afiliados al régimen de
seguridad es de caracter prestacional, no pudiendo entenderse, por ende, como un castigo
impuesto al empleador. Ello explica por qué el empleador tiene ante si varias alternativas
dispuestas por el ordenamiento y que, en lineas generales, consisten en continuar pagando
las cotizaciones que falten para que el trabajador finalmente acceda a la pensién de vejez, no
pagar esas cotizaciones respondiendo, entonces, por la cancelacién de la pensién sancién

durante la vida del trabajador o conmutar la pensién con el seguro social.”61

En estas circunstancias, sin que sea necesario hacer un estudio detallado sobre la evolucién
legislativa en cuanto al régimen de la pensién reclamada -Ley 171 de 1961, Ley 50 de 1990 y
Ley 100 de 1993-, es evidente que la prestacién reconocida y adeudada al accionante en
tutela tiene como objeto cubrir el riesgo de vejez y no de otra manera se explica que la
obligacion se hace exigible una vez el beneficiario cumpla con la edad determinada en la

ley.”(Negrilla fuera del texto original).

6.8 Finalmente, el articulo 267 del Cddigo Sustantivo del Trabajo fue modificado por el
articulo 133 de la Ley 100 de 1993, el cual, de manera general, sefiala el derecho de todo
trabajador no afiliado al Sistema General de Pensiones por omisiéon del empleador, que
hubiere sido despedido sin justa causa después de haber laborado para el mismo empleador
durante 10 afios 0 mds, y menos de quince 15 afos, continuos o discontinuos, anteriores o
posteriores a la vigencia de esa ley, a recibir de dicho empleador una pensién desde la fecha
del despido, “si para entonces tiene cumplidos sesenta (60) afios de edad si es hombre, o
cincuenta y cinco (55) afos de edad si es mujer, o desde la fecha en que cumpla esa edad

con posterioridad al despido.62”

6.9. De otro lado, la jurisprudencia de casacion de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia ha considerado que al Instituto de Seguros Sociales no le fue otorgado la funcién de
cubrir la contingencia de las pensiones restringidas como la pension sancion. De alli que, “en
lo que respecta a la Ley 90 de 1946 y el Acuerdo 224 de 1966, igualmente ha sido uniforme

la jurisprudencia en sostener que el Seguro Social no asumié la contingencia cubierta con la



pensidn sanciéon, pues se ha estimado por esta Corporaciéon, de tiempo atrds, que el ISS
Unicamente subrogé a los empleadores en aquellas prestaciones encaminadas a cubrir los
riesgos de invalidez, vejez y muerte, pero no en aquellas que protegen la estabilidad en el
empleo o0 que constituyen una sancién a ciertos empleadores que frustran el derecho al
trabajador de adquirir la pensién plena, mediante su despido injustificado, después de un

tiempo de servicios apreciable”63.

En esta ldgica, la jurisprudencia de casacion laboral durante las anteriores tres décadas ha
concluido que existe una compartibilidad entre la pension sancién y la de vejez, puesto que
se trata de prestaciones que protegen diversas contingencias y se encuentra en cabeza de
diferentes sujetos juridicos, el empleador y el ISS respectivamente. Asi se sostuvo en la
sentencia del 17 de mayo de 2001 (Rad. 15671), que para el caso resulta pertinente:“El tema
de la denominada pensidn sancién prevista en el articulo 8° de la Ley 171 de 1961 ha sido
materia de constante estudio por la Corte. Es asi que uno de los aspectos relevantes del
tema es el relacionado con la discusion suscitada en torno a la compatibilidad o no de este
beneficio y la pensidn de vejez a cargo del Instituto de Seguros Sociales; punto sobre el cual
unificé criterio la Sala Plena de Casacién Laboral, cuando estaba integrada por dos secciones,
en sentencia del 22 de mayo de 1981, en la que se acogid la tesis de que la pensién sancion
estaba a cargo exclusivo de las empresas porque el Instituto de Seguros Sociales no asumié

dicha contingencia”.

Cabe decir que, esta posicion fue ratificada normativamente, toda vez que el Acuerdo 029 de
1985, aprobado por el Decreto 2879 del mismo afo, admitié la compartibilidad de dicha
pensidn con la de vejez del ISS. Por ello, “precisa aclararse que la pensién sancién, tal como
lo definié el Tribunal, se causd el 23 de julio de 1989, pero para esa fecha, ya regia el
Acuerdo 029 de 1985, aprobado por el Decreto 2879 del mismo afio, que admitié la
compartibilidad de dicha pensién con la de vejez del ISS, (...) se debia definir en los términos
del articulo 8° de la Ley 171 de 1961, también imponen, a partir de su vigencia, (17 de
octubre de 1985), la compartibilidad de la pensién sancién con la de vejez del ISS, tal como lo
ha precisado esta Corporacion, entre otras en sentencias de 22 de junio de 2007 y 8 de julio
de 2008, Radicados 29709 y 33048, respectivamente”.

Con base en lo anterior la Corte Suprema establecidé que, “por haberse causado la pensidon

sancién con posterioridad al 17 de octubre de 1985, resulta compartible con la de vejez del



ISS, en caso de que el actor reldna los requisitos exigidos por dicho instituto para su
reconocimiento, siendo de cuenta del patrono Unicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre

la pension otorgada por el Instituto y la que le venia siendo pagada por el patrono”64.

6.10. De las disposiciones referidas, particularmente del articulo 8 de la Ley 171 de 1961, a

juicio de la Corte65, es posible llegar a las siguientes conclusiones:

(1) La legislaciéon colombiana en materia laboral se ha caracterizado por imponer al
empleador la obligaciéon de asegurar a los trabajadores contra el riesgo de vejez. En la
actualidad, la obligacion referida se traduce en el deber del empleador de afiliar al trabajador

al Sistema General de Pensiones.

(2) A partir de la creacion del ISS y antes de la expedicion de la Ley 100 de 1993, el
empleador tenia la obligacién de efectuar la afiliacion del trabajador a esa entidad, para
efectos del reconocimiento del derecho a la pensidn de vejez, siempre que el instituto tuviera

cobertura en el lugar en que se desarrolla la relacién laboral.

(3) El articulo 8 de la Ley 171 de 1961 aun produce efectos, pues es posible que trabajadores
despedidos sin justa causa bajo la vigencia de esa disposicidn, posteriormente hayan
cumplido el requisito relativo a la edad y el riesgo de pensién no haya sido trasladado a
alguna entidad de Seguridad Social66, en otras palabras su causacién se produce al cumplir

con el tiempo requerido de labores en la empresa y ser despedido sin justa causa.

En este sentido, en virtud de dicho articulo, el trabajador que sin justa causa sea despedido,
después de haber laborado para la misma empresa o para sus sucursales durante mas de 10
anos y menos de 15 anos, continuos o discontinuos, anteriores o posteriores a la vigencia de
la esa ley, tiene derecho a que la empresa reconozca a su favor una pensién indexada67. En
estos casos, el derecho a reclamar el reconocimiento de la pensidn sancién surge cuando el
trabajador cumple 60 afios de edad. Dicha pensiéon se mantiene para los trabajadores

afiliados o no al régimen de seguridad social pertinente.68

(4) Desde el Acuerdo 029 de 1985, aprobado por el Decreto 2879 del mismo afo, se admitid
la compartibilidad de la pensién sanciéon con la de vejez reconocida por ISS, en caso de que
se relna los requisitos para ello. En este estado de cosas, si la primera se causa después de

la entrada en vigencia del decreto referido, las dos pensiones podran concurrir en el



trabajador para suplir el riesgo de vejez, teniendo en cuenta quien debe asumir el mayor

valor a pagar, si el empleador o el instituto.

En este orden de ideas, teniendo en cuenta las consideraciones precedentes, la Sala procede

a realizar el estudio del caso concreto.
7. Estudio del caso concreto.

7.1 En el asunto que ahora ocupa la atencién de la Corte se discute si la embajada del Reino
de los Paises Bajos vulner6 los derechos a la seguridad social y al minimo vital de Guillermo
Efrain Caicedo Jurado, al no efectuar los aportes pensionales correspondientes desde el 15 de
febrero de 1980 hasta el 28 de febrero de 1990. Sin embargo, dada la complejidad de la
presente causa la Sala estudiara previamente la procedibilidad de la accién de tutela para
proteger el derecho fundamental a la seguridad social, en contra de una embajada, que

ostenta el fuero de inmunidad diplomatica.

7.2 Observa la Sala que segun las circunstancias facticas del caso particular la demanda se
dirige contra una embajada, entidad que en principio goza de inmunidades y privilegios, los
cuales se encuentran supeditados a que, efectivamente, propendan por la defensa de la
independencia, igualdad y soberania del organismo de derecho internacional de que se trate.
En efecto, como se sefialé en la parte motiva de esta providencia ningdn organismo
internacional o Estado ostenta una inmunidad absoluta (Supra 3.1.1), de modo que estos
fueros, Unicamente aplican para garantizar su independencia frente al Estado Colombiano,
pero no para vulnerar derechos de los ciudadanos. Con ello, se faculta a las autoridades
colombianas para salvaguardar los derechos de los nacionales, siempre que no obstaculicen
el desempeno eficaz de las funciones de los organismos de derecho internacional huéspedes

en Colombia.

7.3. En segundo lugar, en las consideraciones generales de esta sentencia, este Tribunal
concluyd que el derecho a la seguridad social es un verdadero derecho fundamental, cuya
proteccién se puede hacer efectiva por via de tutela cuando adquiere los rasgos de un
derecho subjetivo y la accion satisface los requisitos de procedibilidad exigibles. Por ende, se
descendera al caso concreto para estudiar las reglas de procedibilidad de la accién de tutela

en materia del derecho de seguridad planteadas en esta sentencia (Supra 4).



7.3.1. Resulta evidente que el sefior Guillermo Efrain Caicedo Jurado se ha dirigido en varias
ocasiones a las oficinas de la accionada con el fin de que le sea liquidado los aportes de
pensiones que no fueron pagados por la embajada al momento de la terminacién del
convenio Colombo - Holandés en la region de Uraba Antioquia (Fls. 15, 17 y 18 Cuaderno 2).
Estas peticiones fueron negadas por la demandada bajo el argumento que en la época del
convenio, el ISS no tenia cobertura en Urabd, de tal forma que no existia la posibilidad u
obligacion de la afiliacién a la Institucién (Fls. 16 Cuaderno 2). Incluso, el petente presenté
solicitudes al Ministerio de Relaciones Exteriores para que éste requiriera a la misidn
diplomatica del Reino de los Paises bajos el desembolso de los aportes de pensiones no
cancelados (Fls. 19 Cuaderno 2). Adicionalmente, elevé derecho de peticién ante el
Instituto de Seguros Sociales con el propdsito de que se realizaran los célculos actuariales
para la expedicién del Bono Pensional del tutelante correspondiente a los periodos laborados

con la embajada que no fueron pagados (Fls. 22 -25 Cuaderno 2).

7.3.2 Ahora bien, siguiendo las reglas jurisprudenciales planteadas por esta Corte en la parte
motiva de la presente providencia, la naturaleza de la accién de tutela exige que su
procedibilidad esté supeditada, de contarse con un medio preferente efectivo para la defensa
judicial, al virtual acaecimiento de un perjuicio de tal certeza, inminencia y gravedad que
demande la intervencién del juez de tutela o cuando el recurso ordinario carezca de eficacia
e idoneidad (Supra 4.4). Precisamente, lo que ocurre en estos eventos es una orden de
precedencia de los derechos fundamentales sobre el principio de subsidiaridad de la accion

de amparo.

7.3.3. En este sentido, de acuerdo con los hechos y pruebas que fundamentan la presente
accion de tutela, el medio judicial ante la jurisdiccién ordinaria laboral con el que cuenta el
tutelante no es idéneo ni eficaz, a pesar de que es un proceso de Unica instancia ante la
Corte Suprema de Justicia69, porque en razén de la edad del sefior Caicedo, no se evitaria la
configuracién del perjuicio irremediable. Ademds, actualmente se esta presentando la
afectacion a los derechos al minimo vital y la vida digna del sefior Caicedo (Supra. 4.5),
derivado de los nulos ingresos para la satisfaccién de sus necesidades y de la imposibilidad

de cubrir su riesgo de vejez con la pensidn no reconocida por el ISS (Fls. 1-11 Cuaderno 2).

De hecho, el sefior Guillermo Efrain Caicedo Jurado hace parte del grupo etario de la tercera



edad, dado que tiene 69 afos de edad70 (Fls. 12 Cuaderno 2), motivo por el cual, la accién
de amparo se erige como el mecanismo idéneo para consequir la proteccidén transitoria de los
derechos fundamentales invocados por el accionante, puesto que no es acorde a la dignidad
humana someter a una persona de tal madurez a la espera de un fallo mientras sus derechos
fundamentales se estan vulnerando. Por consiguiente, se requiere la adopcién de una pronta
decisién judicial, debido a que el petente tiene una condicién de debilidad que le impide
conseguir los medios para su subsistencia. Lo anterior, se ve fortalecido en la presuncién de
incapacidad econdmica que recae en quienes, superada la edad para recibir la pensién, no
han sido inscritos en némina de pensionados, dado que se considera que no cuentan con
ingresos para su subsistencia en condiciones materialmente dignas, tal como acontece en el
caso del senor Caicedo.

Recalca la Sala que la tutela se torna en el dispositivo de mayor efectividad para la
proteccién de los derechos fundamentales afectados del accionante, pues en relacion con
las personas de la tercera edad a quienes se ha reconocido una especie de estatus por
hallarse en estado de debilidad manifiesta, el amparo se erige como la forma mas adecuada
para evitar la configuracidn de un perjuicio irremediable, de modo que en el caso concreto el
principio de subsidiaridad cede ante la prevalencia y respeto de los derechos fundamentales

vulnerados.

A pesar de esto, el juez ordinario es quien define en su totalidad los elementos de la pension
sancién, sobre los que es necesario contar con un mayor conocimiento del que carece la Sala
en este momento. Por lo tanto, derivado de las evidentes caracteristicas de las pensiones
restringidas al decretarlas y al calcularlas, se excede a la competencia de la Corte
determinar la mencionada prestacién, de tal manera que de concederse el amparo, este

procederd de forma transitoria.

7.3.4. Asi, en tercer orden conforme al precedente constitucional, la Sala debe analizar el
caso sub-judice segln las circunstancias del sefior Guillermo Caicedo, que el asunto implica
una controversia de relevancia constitucional; comoquiera que, estamos en presencia de un
caso que presenta una vulneracién al principio de justicia material, en el que una persona de

avanzada edad, se le estan afectando sus derechos a la seguridad social, al minimo vital y a



la vida en condiciones dignas. (Supra 4.5y 4.5.1).

7.3.5. Seguidamente, entrando a la cuarta excepcidn al principio de subsidiariedad de la
accioén tutela en materia de reconocimiento de pensiones, corresponde a la Corte determinar
si la pretension del actor es viable, propdsito que requiere la verificacion de las condiciones
para el traslado de las semanas no canceladas por la embajada durante la relacién laboral
entre esta y el petente. Con base en la jurisprudencia de la Corte, la Sala reitera que, no
existe obligacion para el empleador de trasladar los aportes no pagados al ISS de las
semanas configuradas antes de la ley 100 de 1993, sino se encuentra vigente el contrato de
trabajo a la entrada en vigor de la misma. Lo que fue precisado por jurisprudencia de la Sala
Plena de la Corporacién (Supra 5).

7.3.6. No obstante, a pesar de la imposibilidad juridica de ordenar los traslados de las
semanas causadas antes de la vigencia de la ley 100 de 1993, la Sala debe estudiar todas las
circunstancias facticas puestas a su disposicién con el propdsito de determinar si se presentd
vulneracion alguna a los derechos del sefior Caicedo. Facultad que tiene esta Corte gracias a
que la constitucidn le atribuy6 al juez de tutela la funcién de defender real y efectivamente
los derechos fundamentales. De ahi que, el funcionario jurisdiccional puede fallar ultra y
extrapetita los asuntos sometidos a su competencia, siempre que se establezca la infraccion
a los derechos del tutelante71.Precisamente, el juez de amparo tiene la potestad de ir mas
alla de lo alegado por las partes, con el fin de identificar los derechos vulnerados, asi como
de pronunciarse sobre los aspectos que no hayan sido expuestos en la demanda, pero que
requieren una decisién porque vulneran o imposibilitan la efectividad de los derechos que el
actor pretende proteger72.

En esta ldgica, el caso sub-judice ejemplifica un déficit de justicia material que obliga a la
Sala a examinar la posibilidad de proteger los derechos fundamentales del sefior Guillermo
Caicedo concediendo transitoriamente la pensién sancidn, que si bien no fue alegada en la
demanda, tiene los presupuestos de salvaguardar las garantias constitucionales del
accionante. Asi, la norma controlante en la causa del tutelante, que establece la condiciones
para el reconocimiento de su pension restringida, estarian dados en el articulo 82 de la ley

171 de 1961, puesto que al momento del despido del sefor Caicedo no se encontraban



vigentes las leyes 50 de 1990 y 100 de 1993. Debe recordarse que, el mencionado articulo 82
continua produciendo efectos, en la medida que la causacién del derecho se produjo dentro
de la vigencia de la ley 171 de 1961, pero su exigibilidad surge posteriormente a la
derogatoria de la norma en comento (Supra 6.6 y 610). Por eso, su aplicacién no es resultado
de la ultraactividad, sino del cumplimiento de los efectos de un derecho adquirido en la

vigencia de dicha ley.

De esta forma, debe procederse al analisis de los requisitos de esta clase de pensidn
restringida, consistente en (Supra 6.4): i) el tiempo de servicio al empleador entre 10 afos y
15 anos; ii) dentro de este interregno el trabajador debe ser despido sin justa causa; v iii) el

empleado debe tener 60 afios para exigir el pago de la pensidn sancién.

Seguln las pruebas obrantes en el plenario se puede concluir que: i) el Sefior Guillermo
Caicedo prestd sus servicios a la embajada del Reino de los Paises Bajos durante 10 afios y
13 dias, a pesar de que la demandada alegue que la relacién laboral concluyé el 31 de
diciembre de 1989. El tutelante afirmé que pese a que el convenio terminé formalmente en
1989, continué desarrollando labores tendientes al cumplimiento del mismo, hasta el 28 de
febrero de 1990, de modo que materialmente solo hasta esta fecha culmind el contrato de
trabajo. Lo anterior, fue confirmado por los testimonios extrajudiciales de los sefiores Victor
Eliécer Bula Gutiérrez, Dario de Jesus Pineda Londofio y Luis Carlos Quintero Ortiz quienes
manifestaron uniformemente que el petente labord con la misidn diplomatica hasta finales de
febrero de 1990 (Fls 28 - 31 y 35 Cuaderno 2). Incluso, la demandada no controvirtié ni se
pronuncid sobre el hecho relativo a las labores realizadas por el sefior Caicedo dentro de los
primeros meses de 1990. Solo se concentrd en expresar que el convenio formalmente fue
liquidado el 31 de diciembre de 1989.

Por consiguiente, en virtud del principio de favorabilidad y de primacia de la realidad sobre
las formas, para la Sala es claro que el sefior Guillermo Caicedo presté sus servicios a la
misidn diplomatica del Reino de los Paises Bajos hasta el 28 de febrero de 1990, toda vez que
a pesar que formalmente el contrato se termind en diciembre de 1989, el accionante
continué realizando labores que beneficiaron a la demandada y que tenian como causa el

sefalado convenio.

Asi mismo, ii) la embajada del Reino de los Paises Bajos en la contestacién de la accién de



tutela reconocié que despidié al sefior Guillermo Efrain Caicedo Jurado sin que mediara una
justa causa, por lo que en su debido momento efectué los pagos correspondientes a “la
indemnizacion legal por terminacién del contrato de trabajo sin justa causa” (Fl. 9 Cuaderno
3).

Con relacion al requisito de la edad, iii) el petente tiene 69 afos, de tal manera que cumplié
con la condicién que sobre el particular establece el articulo 82 de la ley 171 de 1961, en el
ano de 2002 (Fl. 12 Cuaderno 2).

Por lo tanto, el accionante adquirié el derecho de la pensién sancién, al ser despedido sin
justa causa en febrero de 1990 cuando llevaba 10 afios y 13 dias laborando para la embajada
del Reino de los Paises Bajos. Aunque, esta pensién restringida solo fue exigible desde el afio
2002, ya que en esta anualidad cumplié los 60 afos de edad, que fungen como requisito

para exigir al empleador el pago de la prestacion enunciada.

Ahora bien, como lo desarroll6 esta providencia la pensidn sancién es compartible con la de
vejez que eventualmente llegare a reconocer el ISS. La coexistencia de las prestaciones
enunciadas se puede presentar con independencia de si la persona implicada se encuentra

afiliada o no al Instituto de Seguros Sociales (Supra 6.9 y 6.10).

Asi las cosas, de las circunstancias facticas se infiere que, la pensién sancién se causo el 28
de febrero de 1990, fecha en la que ya regia el Acuerdo 029 de 1985, aprobado por el
Decreto 2879 del mismo afio, que admitié la compartibilidad de dicha pensién con la de vejez
del ISS. En esas condiciones, desde 28 de febrero de 2002 tiene el caracter de compartida
con la de vejez que le llegare a reconocer el ISS, en caso de que retna los requisitos para ello
“siendo de cuenta del patrono Unicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre la pension

otorgada por el Instituto y la que le venia siendo pagada por el patrono”.

7.4. En sintesis, en la presente ocasién la Corte revocard la decisién de negar el amparo
solicitado por el sefior Guillermo Efrain Caicedo Jurado, expedida por la Sala de Casacidn
Penal de la Corte Suprema de Justicia. En su lugar se concedera la tutela, como mecanismo
transitorio para proteger los derechos fundamentales al minimo vital, la vida, y la seguridad
social, decisidon que regird hasta que la jurisdiccion ordinaria resuelva la acciéon que el
petente debe formular o, si no la instaura, hasta que transcurran cuatro (4) meses contados

a partir de la notificacion de esta sentencia (art. 8° D. 2591 de 1991). En consecuencia se



ordenara a la embajada del Reino los Paises Bajos, que realice los pagos correspondientes a

esta prestacion dentro del tiempo sefialado anteriormente.

La Sala recalca que, el ISS en la elaboracion de estos calculos a partir de los cuales se
determinara el monto de las mesadas pensionales que deberan ser pagadas transitoriamente
al petente, tiene la obligacién de respetar el derecho al minimo vital y mévil del sefior
Caicedo; entre este se incluye la indexacién de los salarios devengados a la terminacién del
contrato y del monto de la pensidn sancién. Ademas, se tendra que respetar la prohibicién de

que ninguna pension sera inferior al salario minimo legal vigente.
IV. DECISION

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

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

Primero.- REVOCAR la sentencia proferida el 30 de junio de 2011 por la Sala de Casacidn
Penal de la Corte Suprema de Justicia, en el tramite de la accién de tutela promovida por el
sefor Guillermo Efrain Caicedo Jurado en contra de la Embajada del Reino de los Paises
Bajos y el Instituto de Seguro Sociales, y en su lugar, CONCEDER el amparo de sus derechos
fundamentales al minimo vital y a la seguridad social, como mecanismo transitorio que regira
hasta que la jurisdiccidon ordinaria resuelva la accion que el actor debe formular o, si no la
instaura, hasta que transcurran cuatro (4) meses contados a partir de la notificacién de esta

sentencia.

Segundo.- ORDENAR al Departamento de Atencién al Pensionado del Instituto Seguro Social,
Direccién Nacional, que en el término de cuarenta y ocho (48) horas, contadas a partir de la
notificacion de esta sentencia, realice los cdlculos de la pensidn sancién a que tiene derecho
el demandante que debe ser pagada por la embajada del Reino de los Paises Bajos, teniendo
como base el articulo 82 de la ley 171 de 1961. Para ello, en el menor tiempo posible debe
enviar a la referida misién diplomatica el estimativo realizado. Asi mismo, debe determinar si
se presenta en el caso del sefior Caicedo la compartibilidad de la pensién sancién y la de

vejez asumida por el ISS de acuerdo al articulo 62 del Decreto 2879 de 1985.



Tercero.- ORDENAR, a la Embajada del Reino de los Paises Bajos que en el término de
cuarenta y ocho (48) horas, contadas a partir de la recepcién del calculo realizado por
Instituto de Seguros Sociales, pague las sumas de dinero correspondientes a la pension

sancién reconocida transitoriamente al sefior Guillermo Caicedo.

DESE cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.
Notifiquese, comuniquese, publiquese en la gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Magistrado

MARIA VICTORIA CALLE CORREA

Magistrado

Con salvamento de voto

MAURICIO GONZALEZ CUERVO

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General

SALVAMENTO DE VOTO DE LA MAGISTRADA

MARIA VICTORIA CALLE CORREA

A LA SENTENCIA T-814/11

DERECHO AL MINIMO VITAL Y SEGURIDAD SOCIAL-Se debid tutelar en forma definitiva para
autorizar cémputo de las semanas que el actor labor6 en la Embajada, previo calculo
actuarial de la reserva que deberia haber transferido la Embajada al ISS para el

reconocimiento de la pensién de vejez (Salvamento de voto)



Referencia: expediente T-3141056

Accidn de tutela instaurada por Guillermo Efrain Caicedo Jurado contra la Embajada del
Reino de los Paises Bajos ante Colombia y el Instituto de Seguros Sociales.

Magistrado Ponente:

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corte Constitucional, me permito hacer
explicitas las razones por las cuales decidi salvar el voto, en el proceso de tutela de la
referencia. El argumento central sobre el que se construye mi opinidn disidente es que,
aunque la ponencia acogida por la mayoria ampara los derechos al minimo vital y la
seguridad social del actor, lo hace de manera transitoria y concediéndole un derecho
pensional de menor entidad a la pension de vejez a la que pretendia acceder mediante el
traslado de aportes (o del calculo actuarial correspondiente) de la Embajada del Reino de

Paises Bajos al Instituto de Seguros Sociales (ISS).

De acuerdo con los antecedentes del caso, el sefior Guillermo Efrain Caicedo Jurado,
actualmente de 69 aflos de edad, presté servicios a la Embajada del Reino de Paises Bajos en
Colombia durante 10 afios (del 15 de febrero de 1980 al 28 de febrero de 1990) vy, al
momento de solicitar el reconocimiento de la pensién de vejez ante el ISS, el instituto le negd
la prestacién, indicandole que la Embajada lo afilié en el afio 1989 y sélo efectud aportes por
unos meses de ese afo, de manera que no contaba con los requisitos para acceder a la
prestacion. Al poner esa situacién en conocimiento de la Embajada demandada, ésta le
informd al actor que no efectué los aportes porque durante el periodo en que se mantuvo la
relacion laboral no existia ese deber en la Ley laboral, y le indicéd que tampoco tenia derecho
a la pensién dentro del régimen patronal porque contaba con “poco menos” de diez afios de

servicio.

1. En la sentencia T-814 de 2011, se concede el amparo al minimo vital y la seguridad social
del actor, ordenando el reconocimiento de la pensién sancidon como mecanismo transitorio de

proteccion.

En ese sentido, de acuerdo con el fallo del cual me aparto, antes de 1993 se presentaba en



Colombia “la penosa situaciéon” de que una persona no podia acumular los tiempos servidos
bajo subordinacién a favor de distintos empleadores con el fin de adquirir un derecho a la
pensién, de manera que esas personas, actualmente, sélo tienen derecho a contar ese
tiempo de servicios si cumplen lo establecido en el articulo 33, paragrafo 1°, literal c) de la
Ley 100 de 1993, de acuerdo con el cual pueden contar “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 pensidn, siempre y cuando la vinculacién se
encontrara vigente o se haya iniciado con posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de
1993".

2. Estimo que este caso no debe enmarcarse en el supuesto de hecho del articulo 33,
paragrafo 1°, literal c) de la Ley 100, y por lo tanto no se encuentra cobijado por lo
expresado en sentencia C-506 de 2001. Se trata de un caso diverso en el que el tutelante si

tiene derecho al computo de las semanas que trabaj6 para la Embajada.

En tal sentido, el articulo 33, paragrafo 1°, literal c) de la Ley 100 de 1993 prevé que lo alli
dispuesto debe aplicarse a los casos en los que se retinan tres condiciones: (i) que la persona
haya trabajado para un empleador privado, (ii) que su contrato no estuviera vigente a la
entrada en vigencia la ley 100 de 1993, (iii) y que se compruebe que ese empleador tenia “a

su cargo el reconocimiento y pago de la pension”.

La disposicion se refiere entonces a un grupo de casos que tienen algunas de las propiedades
del asunto resuelto por este proyecto: en esta ocasion el accionante trabajé para una
embajada, y lo hizo hasta antes de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, elementos que no
resultan suficientes para aplicar el articulo 33 de la Ley 100 de 1993. Porque ademas, cuando
termind la relacion laboral entre el demandante y la Embajada, esta Ultima no tenia a su
cargo el reconocimiento y pago de la pensién, sino que era el ISS quien tenia a su cargo esa

obligacion.

Por ello, no existiendo el obstaculo que supone lo expresado en la sentencia C-506 de 2001
para el caso en que las empresas mantenian a su cargo el reconocimiento y pago de la
pension, debié aplicarse la interpretacién consignada en las sentencias T-784 de 2010 y
T-712 de 2011 sobre la obligacién de las entidades de crear reservas monetarias para

asegurar los riesgos de vejez, invalidez y muerte, mientras el Instituto de Seguros Sociales



entraba en funcionamiento y asumia las obligaciones pensionales de las empresas, de

acuerdo con lo establecido por el articulo 72 de la Ley 90 de 1946.

Con base en esa orientacién, ha debido adoptarse una orden definitiva, en el sentido de
autorizar el cdmputo de las semanas que el actor labord en la embajada, previo el calculo
actuarial de la reserva que deberia haber transferido la Embajada al ISS para el

reconocimiento de la pensién de vejez.
Fecha ut supra,
MARIA VICTORIA CALLE CORREA

Magistrada

1Sobre el particular se pueden consultar las sentencias de tutela T-932 de 2010, T-628 de
2010, T-633 de 2009, T-1029 de 2005, T-917 de 2005 y T-833 de 2005; y las sentencias de
constitucionalidad C-1156 de 2008, C-276 de 2006, C-038 de 2006, C-863 de 2004, C-315 de
2004, C-578 de 2002, C-287 de 2002, C-442 de 1996, C-137 de 1996 y C-563 de 1992.

2Sentencia C-137 de 1996.
3 Sentencia C-932 de 2010
4Sentencia C-442 de 1996.

5Al respecto, véanse las sentencias C-1156 de 2008, C-863 de 2004, C-315 de 2004, C-287
de 2002, C-442 de 1996 y C-137 de 1996.

6Sentencia C-137 de 1996.
7lbidem.
8lbidem.

9La reiteracién de jurisprudencia se hard con base en esta sentencia, dado que la Sala

Novena de Revisidon estudié la linea jurisprudencial que ha abordado el principio de



inmunidad restringida en el ambito laboral. Sobre el tema de la inmunidad restringida en
materia laboral, también se puede consultar la sentencia T-633 de 2009. En esa oportunidad,
la Corte Constitucional afirmé que la Corte Suprema de Justicia si es competente para
conocer de las demandas laborales interpuestas por nacionales colombianos contra agentes
diplomaticos que actuan a titulo personal o en representacién de un Estado acreditante para
los fines de la misién, por la terminacién unilateral y sin justa causa de un contrato de
trabajo. En consecuencia, segun lo dicho por la Corte, la accién de tutela es procedente para
obtener la proteccién del derecho fundamental al debido proceso, cuando so pretexto del
principio de inmunidad de jurisdiccién, una misién diplomatica o un organismo internacional
controvierte injustificadamente una decisién judicial mediante la cual se le ordena pagar a
favor del trabajador una indemnizacién por despido sin justa causa. Lo anterior fue

igualmente retirado en la sentencia T-667 de 2011

10 De forma similar, en la sentencia T-628 de 2010, la Corte Constitucional afirmé que frente
a los casos en que la vinculacion de los nacionales se realice mediante la suscripcién de un
contrato de prestacién de servicios, el organismo internacional contratante tiene el deber
juridico de verificar la afiliacion al sistema de seguridad social en salud del contratista, para

pagar los honorarios propios de la ejecucién del contrato.

11 Sentencias T-933 de 2010, T-642 de 2010, T-653 de 2009, T-651 de 2009, T-457 de 2009
y T-414 de 2009, entre muchas otras.

13Cfr. articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales;
articulo 9 del Protocolo Adicional a la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”; articulo
22 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos; articulo 16 de la Declaracién
Americana de los Derechos de la Persona; y Observacion General No. 19 sobre “El derecho a
la seguridad social (articulo 9)” del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(CDESC).

14Cfr. articulo 48 de la Constitucion Politica, y sentencia C-436 de 2008.
15 Sobre el principio de subsidiariedad, véase la sentencia T-297 de 2009.

16 Se pueden consultar las sentencias T-015 de 2009, T-413 de 2008, T-184 de 2007, T-685



de 2006, T-973 de 2005, y T-425 de 2004.

17 Sentencias T-184 de 2007, T-848 de 2006, T-990 de 2005, T-917 de 2005 y T-627 de
2005.

18 Sentencias T-414 de 2009, T-457 de 2009, T-730 de 2008, T-610 de 2008 y T-249 de
2006.

19 Se pueden consultar las sentencias T-090 de 2009 y T-621 de 2006.

20 Véanse las sentencias T-174 de 2008, T-567 de 2007, T-529 de 2007, T-251 de 2007,
T-857 de 2004, T-651 de 2004, T-169 de 2003 y T-631 de 2002.

21 Ver, entre otras, las sentencias T-871 de 1999, T-812 de 2000.
22 Sentencia T-007 de 20009.

23 Sentencia T-658 de 2008. Igualmente, véanse, entre otras, las sentencias T-217 de 2009,
T-1030 de 2008, T-826 de 2008, T-108 de 2007.

24 En la sentencia T-335 de 2000, la Corte destacé: “[L]a definicién de asuntos meramente
legales o reglamentarios que no tengan una relacién directa con los derechos fundamentales
de las partes o que no revistan un interés constitucional claro, no puede ser planteada ante

la jurisdicciéon constitucional.”

25 Al respecto, en la sentencia T-923 de 2008, se precisé: “No sobra aclarar que la condicion
de persona de la tercera edad no es, por si sola, razén suficiente para definir la procedencia
de la accion de tutela (Sentencia T-463 de 2003).”

26 Al respecto, en la sentencia T-1206 de 2005, la Corte sefialé: “(...) en algunos casos las
personas que no han recibido el pago de sus prestaciones formulan una negacién indefinida
en el sentido de no contar con recursos diferentes a la prestacion econémica adeudada para
su subsistencia. Ante esta situacidn, la Corte ha indicado que se invierte la carga de la
prueba, correspondiendo en este caso a la entidad demandada demostrar lo contrario -Art.
177 C.P.C.- pues de no hacerlo, se entenderd que el hecho al que se refiere la negacién se

encuentra plenamente probado”. En igual sentido, se pueden consultar las sentencias T-614



de 2007 y T-124 de 2007.

27 Sobre el particular, en la sentencia T-730 de 2008, la Corte afirmé: “[La] posibilidad de
intervencion [del juez de tutela] adquiere particular importancia en aquellas hipdtesis en las
cuales de conformidad con el mandato contenido en el articulo 13 superior, se requiera la
adopcion de medidas que tornen posible una igualdad real y efectiva, en especial cuando la
proteccidn se torne imperiosa en atencién a las circunstancias de debilidad manifiesta de
sujetos tradicionalmente discriminados o marginados en razén de su condicién econdmica,

fisica o mental.”

28Cfr. Observacién General No. 19 del CDESC: “De conformidad con el parrafo 1 del articulo
2 del Pacto, los Estados Partes deben tomar medidas efectivas y revisarlas en caso
necesario, hasta el maximo de los recursos de que dispongan, para realizar plenamente el
derecho de todas las personas, sin ningun tipo de discriminacién, a la seguridad social,
incluido el seguro social. La formulacién del articulo 9 del Pacto indica que las medidas que
se utilicen para proporcionar las prestaciones de seguridad social no pueden definirse de
manera restrictiva y, en todo caso, deben garantizar a toda persona un disfrute minimo de

este derecho humano.”
29 Véanse las sentencias T-019 de 2009, T-524 de 2008 y T-920 de 2006.
30 Sentencia T-016 de 2007.

31 Véanse, por ejemplo, las sentencias T-997 de 2007, T-621 de 2006, T-169 de 2003, T-631
de 2002 y T-800 de 1999. Asi, en la sentencia T-090 de 2009, este Tribunal concluy6: “La
jurisprudencia constitucional ha reiterado, en numerosas ocasiones (Sentencias T-158 de
2006, T-871 de 2005 y T-545 de 2004), que la aplicacion del principio constitucional de
favorabilidad en la interpretacion de las normas relativas a los requisitos para adquirir la
pension es obligatoria para las entidades del sistema de seguridad social, sean publicas o
privadas, y para las autoridades judiciales, de forma tal que su omisién configura una via de
hecho que viola los derechos fundamentales al debido proceso y a la sequridad social.”

32Véanse las sentencias T-019 de 2009, T-099 de 2009, T-752 de 2008, T-729 de 2008,
T-702 de 2008, T-052 de 2008, T-597 de 2007, T-169 de 2003 y T-571 de 2002.



33 Sobre este aspecto se puede consultar las sentencias T-567 de 2007, T-529 de 2007 y
T-432 de 2005.

34 Sentencia T-044 de 2011.

35 Sentencias SU-544 de 2001y T- 044 de 2011.
361bid.

37 Sentencias T-225 de 1993 y T-765 de 2010.

38 Sentencia T-293 de 2011.

39 Ibidem.

40 Sentencia T-293 de 2011.

41 Sentencia T-414 de 2009 y T-642 de 2010.
42Sentencias T-239-08, T-284-07, T-149-07, T-229-06, T-090 de 2009 y T-642 de 2010.
43 Sentencia C-177 de 1998

44 \bidem.

45Cfr. Articulo 260 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo.
46 Sentencia C-177 de 1998

47 Sentencia C-506 de 2001.

48 Ibidem.

49 Ibidem.

50Al respecto la sentencia C-506 de 2001 sefiala: “El derecho a acumular tiempos servidos
en el sector privado, para efecto de la pension de vejez, no existia previamente y como tal

solo surge con la ley 100 de 1993. Con anterioridad a dicha ley los trabajadores privados no



podian exigir el pago de una pensién por los tiempos servidos a entidades privadas que
tuviesen a cargo el reconocimiento y pago de pensiones, si no cumplian integralmente los
requisitos exigidos para acceder a la pensién dentro de la empresa respectiva. Como
corolario de lo anterior, si los trabajadores privados no alcanzaban a cumplir de manera
completa tales requisitos, no se consolidaba el derecho a la prestacién y las semanas

servidas a la entidad no podian tenerse en cuenta para efectos de ninguna otra pensién”.

51 La anotada sentencia puntualiza: “Ahora bien, solo con la Ley 100 de 1993, es que se
establece una nueva obligacién 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 cdlculos actuariales en la suma correspondiente al tiempo de servicios del
trabajador con contrato laboral vigente a la fecha en que entré a regir la Ley, o que se inicid
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

prestacion definida (art. 33 de la Ley 100)” (subrayado afiadido).

52 Salvamento de Voto M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. Sentencia T-784 de 2010
530p.cit. Sentencia C-506 de 2001.

54 Sentencia C-1024 de 2004.

55 Sala de Casacion Laboral, Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 3 de Marzo de 2010.
Radicacién N° 36268.

56 La anterior postura fue establecida en el salvamento de voto de la sentencia T-784 de
2010, en los siguientes términos: La tesis de la mayoria tiene la fortaleza de ofrecer una
solucion adecuada en términos de justicia material al asunto, en cuanto en mi criterio, no
parece equitativo privar a este grupo de trabajadores de la posibilidad de acumular, para
efectos pensionales, el tiempo laborado para un empleador particular que tenia a su cargo el
riesgo pensiones con anterioridad a la ley 100 de 1993, y cuyo contrato de trabajo ya habia
expirado al momento de entrar en vigor el sistema general de pensiones. Empero, la
sentencia no enfrenta los desafios que se derivan del contenido normativo del articulo 33 de
la ley 100 de 1993 y la jurisprudencia trazada en la sentencia C-506 de 2001 que a mi juicio,

resultan ineludibles. Estas observaciones fueron puestas en consideracién de la Sala, sin



embargo otra apreciacion tuvo la mayoria, y por esa razén, dejo formulado mi salvamento de
voto en los términos indicados.

57 Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral. Sentencia del 22 de agosto de 2007. Radicacién
No. 29002.; en el mismo sentido las sentencias del 23 de noviembre de 2006, Radicacién No
29003 y del 28 de julio de 2009, Radicacion No. 35476.

58 Sentencia T-580 de 2009. Adicionalmente, es preciso tener en cuenta que en la sentencia
C-891A de 2006, la Corte explicéd: “[c]lomo lo precisé la H. Corte Suprema de Justicia “hasta
la expedicién de la Ley 50 de 1990 ningun precepto con fuerza de ley derogd de manera
expresa la pensién por despido consagrada en la Ley 171 de 1961, toda vez que los que
hicieron alguna referencia a ella fueron reglamentos del Instituto de Seguros Sociales,
aprobados mediante decretos por el gobierno nacional, muchas veces imprecisos, y por su
caracter subalterno carecian del poder de desquiciar totalmente la normatividad legal
mencionada”. || El articulo 37 de la Ley 50 de 1990 derogd el 82 de la Ley 171 de 1961 y, con
algunos requisitos que no viene al caso mencionar, establecié una pensién que estaria a
cargo del empleador siempre y cuando el trabajador despedido sin justa causa no estuviera
afiliado al Instituto de Seguros Sociales, por no haber asumido dicha entidad el riesgo de
vejez o debido a la omisidn del empleador, asi que los despidos efectuados después de la
entrada en vigencia de la Ley 50 de 1990 “por un empleador que a través de la relacién
laboral cumplié con sus obligaciones de afiliacién oportuna y cotizaciones al sistema de
seguridad social, debidamente acreditadas en juicio”, no quedaban afectados con la
posibilidad de la pension sancién que se mantuvo “para los trabajadores no afiliados al
régimen de seguridad social pertinente”. || (...) De una simple comparacién de las
regulaciones se desprende que aun cuando la pensién cuyo origen se remonta a la Ley 171
de 1961 ha sido mantenida, su propdsito ha variado al compds de las distintas leyes que se
han ocupado de ella, pues bajo el imperio de la referida Ley 171 su finalidad era “disuadir a
los empleadores que desearan despedir sin justa causa a trabajadores con antigledad de
servicio superior a los diez afios -y que no alcanzaran los 20-, asegurdndoles una pensién
proporcional que reemplazara en parte la jubilacién plena frustrada por el despido abusivo”,
mientras que, a partir de la Ley 50 de 1990, el fundamento de la pensién restringida “ha
estado sustentado, antes que en una sancién al despido injusto -que posee otros
mecanismos de reparacion-, en la imperiosa necesidad de resarcir el perjuicio que sufre un

trabajador ocasionado por esa desvinculacidn que definitivamente lo priva de la posibilidad



de acceder a una pensién de jubilacién o de vejez segln el caso”, dada la falta de afiliacién al
Instituto de Seguros Sociales en el caso de la Ley 50 o al Sistema General de Pensiones,
tratdndose de la Ley 100 de 1993.”En igual sentido, se puede consultar la sentencia C-372 de
1998.

59Sentencia C-594 de 1997.
60Corte Suprema de Justicia, sentencia del 10 de mayo de 1995 Rad. 7245.
61 Sentencia T-372 de 1998.

62El citado articulo agrega: “[s]i el retiro se produce por despido sin justa causa después de
quince (15) afos de servicios, la pensidén se pagard cuando el trabajador despedido cumpla
cincuenta y cinco (55) afios de edad si es hombre, o cincuenta (50) afos de edad si es mujer,
o desde la fecha del despido, si ya los hubiere cumplido. || La cuantia de la pensién sera
directamente proporcional al tiempo de servicios respecto de la que le habria correspondido
al trabajador en caso de reunir todos los requisitos para acceder a la pensién de vejez en el
régimen de prima media con presentacion definida y se liquidard con base en el promedio
devengado en los Ultimos diez (10) afios de servicios, actualizado con base en la variacién
del indice de precios al consumidor certificada por el DANE. || PARAGRAFO 1o. Lo dispuesto
en el presente articulo se aplicard exclusivamente a los servidores publicos que tengan la
calidad de trabajadores oficiales y a los trabajadores del sector privado.|| PARAGRAFO 2o0. Las
pensiones de que trata el siguiente articulo podran ser conmutadas con el Instituto de
Seguros Sociales.|| PARAGRAFO 3o0. A partir del 1. de enero del afio 2014 las edades a que se
refiere el presente articulo, se reajustardn a sesenta y dos (62) afios si es hombre vy
cincuenta y siete (57) afios si es mujer, cuando el despido se produce después de haber
laborado para el mismo empleador durante diez (10) afios o mas y menos de quince (15)
anos, y a sesenta (60) anos si es hombre y cincuenta y cinco (55) afios si es mujer, cuando el

despido se produce después de quince (15) afios de dichos servicios.”

63Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral. Sentencia del 22 de junio de
2007.Radicacién No. 29709.

65 Entre otras, se pueden consultar las sentencias T-384 de 2011, T-580 de 2009, T-1169 de
2003 y T-371 de 2003.



66En preciso anotar que en la sentencia C-891A de 2006, la Sala Plena explicd: “el caso es
importante para demostrar la produccién de efectos por el derogado articulo 82 de la Ley 171
de 1961 y, de acuerdo con los datos resefiados, esos efectos consisten en que hay
empleadores que todavia pagan pensiones restringidas y trabajadores que aun las reciben
con fundamento en la Ley 171 de 1961, pues su vinculo laboral no estaba vigente al
momento de entrar a regir la Ley 100 de 1993 y debido a eso no se produjo el traslado de Ia
pension a alguna entidad de Seguridad Social. || Fuera de lo anterior, se debe reparar en la
posible existencia de trabajadores injustamente despedidos durante la vigencia del articulo
89 de la Ley 171 de 1961 que, en la actualidad, todavia no disfruten de la pensién sancién
ordenada a su favor, por no haber cumplido la edad requerida o que adelanten procesos en
los cuales se debata la posibilidad de indexar la pensién ordenada y cuya duracién es larga,

pues, en algunos eventos, esos procesos llegan hasta la casacion.”
67Cfr. Sentencia C-891A de 2006.

68 Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia del 7 de febrero de
1996, para el caso de la no afiliacién; y en los eventos de afiliacién al ISS, la Corte Suprema
de Justicia, Sala Laboral. Sentencia del 22 de agosto de 2007. Radicacién No. 29002. MP:
Gustavo José Gnecco Mendoza; en el mismo sentido las sentencias del 23 de noviembre de
2006, Radicacion No 29003 y del 28 de julio de 2009, Radicacién No. 35476,M.P: Elsy Del
Pilar Cuello Calderén.

69 Este procedimiento no tiene una consagracion expresa en el ordenamiento juridico
colombiano, ya que solo hasta 2007 la Corte Suprema Sala Laboral reconocid la posibilidad
de entablar demandas contra misiones diplomaticas en materia, a pesar de su inmunidad
internacional. De esta manera, el procedimiento que deberan seqguir los procesos
contenciosos de tal naturaleza, tiene su fuente en el auto del trece de diciembre de 2007
Rad. No 32096, en el que la Corte con base en normas legales y constitucionales determiné
la competencia y el tramite de la siguiente forma: i Competencia: para el conocimiento de la
accioén, es pertinente recordar “la remisidén a esta Corte que hace la Constitucién Politica en
su articulo 235, resuelve cualquier duda: Son atribuciones de la Corte Suprema de Justicia:
(...) 5. Conocer de todos los negocios contenciosos de los agentes diplomaticos acreditados
ante el Gobierno de la Nacién, en los casos previstos por el derecho internacional. Es

incuestionable que cuando el ordenamiento superior, impone el conocimiento a esta



Corporaciéon, como textualmente lo prevé la disposicién en comento, debe entenderse que
dentro de los negocios contenciosos de los agentes diplomaticos acreditados en nuestro pais,
ya comparezcan por si o por representacién del Estado, estdn incluidos los contratos
bilaterales de orden laboral que celebran con habitantes nacionales, para la ejecucién de sus
fines en el Estado receptor; de tal manera, entonces, que esta Corte, por regulaciéon expresa
constitucional, estd en la obligacién de admitir la demanda presentada por la sefiora
ADELAIDA GARCIA DE BORRISOW vy darle el curso correspondiente; ademas, porque al
hacerlo se armoniza la decisién con la costumbre internacional; Il) En el tramite: la Corte
Suprema, “como 6rgano limite, debera surtirse el procedimiento ordinario de Unica instancia,
de conformidad con los articulos 70 y siguientes del C.P.L y S.S.; no obstante, deberd
tenerse en cuenta el contenido del articulo 41 de la Ley 62 de 1972, aprobatoria de la
Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, suscrita en Viena el 18 de abril de 1961,
en el sentido de que las gestiones se efectuaran a través del Ministerio de Relaciones
Exteriores de Colombia. Lo precedente, en tanto que el agente diplomatico, en
representacion de su Estado, ostenta un fuero especial, que le permite que sea la Corte
Suprema de Justicia la que averigue y decida si, eventualmente, el Estado acreditante ha

cumplido con las normativas que en punto al derecho laboral colombiano le impone acatar.

70 De acuerdo con el articulo 7° de la Ley 1276 de 2009 adulto mayor es “aquella persona

que cuenta con sesenta (60) afios de edad o mas”.

71 Sentencias T-532 de 1994; T-310 de 1995; T-450 de 1998; T-494 de 2002; T-622 de 2002.

72 Sentencia T-886 de 200.



