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La Sala Quinta de Revision de tutelas de la Corte Constitucional, conformada por los
magistrados JORGE IVAN PALACIO PALACIO, NILSON PINILLA PINILLA y JORGE IGNACIO
PRETELT CHALJUB, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales,
especialmente las conferidas en los articulos 86 y 241 numeral 9° de la Constitucién Politica,

33 y siguientes del Decreto 2591 de 1991, profiere la siguiente:
SENTENCIA

En el proceso de revision de los fallos de tutela proferido por el Juzgado Trece Laboral del
Circuito de Oralidad de Cali, en primera instancia, y el Tribunal Superior de Distrito Judicial

-Sala Laboral-, de la misma ciudad, dentro de la accién de amparo constitucional promovida



por el sefior Miguel Humberto Girata Lozano en contra del Instituto de los Seguros Sociales y

del Municipio de Santiago de Cali.
ANTECEDENTES
1. Solicitud de tutela.
El dia seis (6) de abril de dos mil diez (2010), el ciudadano Miguel Humberto

Girata Lozano, por intermedio de apoderado judicial, impetré accién de tutela contra el
Instituto de Seguros Sociales y el Municipio de Santiago de Cali, con el fin de obtener la
proteccion de sus derechos constitucionales fundamentales a la seguridad social, al minimo
vital y a la dignidad, presuntamente vulnerados por la entidad de Seguridad Social y el ente
municipal, al negarse a reconocer en su favor la pensién de vejez a la cual afirma tener

derecho, segln lo preceptuado en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985.
2. Resefa Factica.

2.1. El sefior miguel Humberto Girata Lozano nacié dia 15 de abril de 1952; manifiesta que
segln se desprende de la fecha de su nacimiento, para del dia 1° de abril de 1994, fecha en
que entra a regir la Ley 100 de 1993, contaba con mds de 40 afios de edad, situacién que lo
hace beneficiario del régimen de transiciéon consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993; por tanto considera que debe aplicarse para el reconocimiento de su pension, el
articulo 1° de la Ley 33 de 1985, que a la letra dice: “Articulo 12.- El empleado oficial que
sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de
cincuenta y cinco (55) tendra derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague
una pensién mensual vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento (75%)

del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el Ultimo afio de servicio”.

2.2. Aduce el accionante, que ademas de los tiempos cotizados como trabajador particular,

estuvo vinculado a la administracidn publica durante los siguientes periodos:
DEPENDENCIA

DESDE



HASTA

TIEMPO DE SERVICIO.

Municipio de Cali

(Personeria)

01-10-1973

15-02-1977

3 anos, 4 meses, 7 dias.

Emcali

28-03-1977

15-02-1978

0 afos, 10 meses, 11 dias.

Emsirva

16-02-1978

01-02-1979

0 afos, 11 meses, 15 dias.

(Hacienda)

22-03-1979

04-07-1983

4 afos, 3 meses, 13 dias.

Emsirva



26-07-1983

06-11-1984

1 ano, 3 meses, 10 dias.

Emcali

08-08-1988

04-06-1992

3 anos, 9 meses, 26 dias.

Unidad regional de salud.

05-08-1994

30-12-1994

0 afos, 4 meses, 26 dias.

Municipio de Cali.

01-01-1995

06-07-2001

6 anos, 05 meses, 0 dias.

TOTALES

21 afos, 4 meses, 18 dias.

2.3. Argumenta que durante su vinculacién laboral a la Unidad Regional de Salud de Cali, a



EMSIRVA y a EMCALI, se realizaron las correspondientes cotizaciones al Instituto de los

Seqguros Sociales, para cubrir las contingencias de invalidez, vejez y muerte.

2.4. Una vez cumplidos los presupuestos del articulo 1° de la Ley 33 de 1985, -55 afios de
edad y 20 anos de servicios prestados a entidades oficiales-, el dia 10 de agosto de 2007, el
sefior Girata Lozano acudid ante el ISS a solicitar el reconocimiento y pago de la pension de
vejez, la cual fue negada mediante resolucién nim. 06139 del 24 de abril de 2008, bajo el
argumento de que segun el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9 de
la Ley 797 de 2003, para tener derecho a la pension de vejez se requiere, para el caso de los
hombres, haber cumplido 60 afios y en el presente caso el peticionario sélo cuenta con 56

anos de edad.

En cuanto al requerimiento de que se le aplique el régimen de transicidn, la entidad de
previsidn social argumentd que si bien es cierto que cumple con los requisitos establecidos
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, conforme el Decreto Reglamentario 1748 de 1995,
los “empleadores del sector publico afiliados al ISS se asimilan a empleadores del sector
privado”. Por tanto, le es aplicable el articulo 5° del Decreto 813 de 1994, modificado por el
articulo 2° del Decreto 1164 del mismo afio. En esta medida, sélo se tienen en cuenta como
tiempos publicos los laborados con el Municipio de Cali desde el mes de octubre de 1973
hasta julio de 1983 y con la Unidad Regional de Salud desde agosto de 1994 hasta junio del

ano 2001 (13 anos, 4 meses, 2 dias).

2.5. Contra el anterior acto administrativo se interpuso el recurso de reposicion, el cual fue
resuelto mediante Resolucion nimero 901010, del 24 de julio de 2009. En esta Resolucién el
ISS argumentd que “bajo ninguna circunstancia el ISS como administrador del régimen de
prima media con prestacién definida, podra acceder al reconocimiento de la pensién de
jubilacion consagrada en la Ley 33 de 1985, cuando al 1° de abril de 1994 se encontraba
{el} afiliado cotizando al ISS, pues en este evento se debe aplicar el articulo 33 de la Ley 100

de 1993, tal como ya se dijo”.

“La Ley 33 de 1985, si la aplica el Instituto de los Seguros Sociales, cuando el asegurado
haya laborado para entidades del Estado que no cotizaban al ISS a la entrada en vigencia del
sistema general de pensiones; esto es, al 1° de abril de 1994 y que por virtud de dicha norma

en concordancia con el Decreto 813 de 1994, se trasladd a esta administradora de



pensiones, caso que no es el suyo, pues de acuerdo con las pruebas obrantes en el
expediente, el asegurado venia afiliado y cotizando al ISS desde el 01 de abril de 1977 con el
empleador EMCALI EICS ESP.”

2.6. Ante la negativa del ISS de reconocer la pensidon de vejez al accionante, y teniendo en
cuenta que las normas que aduce dicho instituto para no concederla (Decreto 813 de 1994),
trasladan la carga del régimen de transicion a los empleadores del sector privadol, el sefior
Girata Lozano acudi6 ante el Municipio de Cali a solicitar el reconocimiento y pago de la
pensidn de jubilacion, la cual también fue negada mediante resolucién nim. 3256 del 24 de

noviembre de 2009.
En dicho acto administrativo, la alcaldia de Cali adujo lo siguiente:

“Revisada su historia laboral encontramos certificado de Bono Pensional No. 3283 de agosto
de 2005 con destino al Instituto del Seguro Social, como también Certificacion de periodos de

vinculacion para Pensiones y Bonos Pensionales No. 4554 de junio 22 de 2007."”

Analizando la normatividad que le es aplicable a su caso tenemos el articulo 6° del Decreto
813 de 1994 que textualmente dice:“Transicién de las pensiones de vejez o jubilacion de
servidores publicos. Tratandose de servidores publicos afiliados a cajas, fondos, o entidades
de prevision social, para efectos de la aplicacién del régimen de transicién previsto en el

articulo primero del presente Decreto, se seguiran las siguientes reglas:

Cuando a primero de abril de 1994 el servidor publico hubiese prestado 15 afios o mas,
continuos o discontinuos, de servicios al Estado, cualquiera sea su edad, o cuenta con 35
afos o mas de edad si es mujer o 40 afos o mas si es hombre, tendrad derecho al
reconocimiento de la pensién de jubilacion o vejez a cargo de la Caja, Fondo o Entidad de
Prevision a la cual se encuentre afiliado, cuando cumpla con los requisitos establecidos en las

disposiciones del régimen que se le venia aplicando.”
Adicionalmente argumento:

“Correspondera al Instituto de Seguros Sociales el reconocimiento y pago de la pension de
los servidores publicos, conforme a las disposiciones del régimen que se venia aplicando, en

los siguientes casos:



1. Cuando el servidor publico se traslade voluntariamente al Instituto de
Seguros Sociales.

1. Cuando se ordene la liquidaciéon de la Caja, fondo o entidad a la cual se encontraba afiliado

el servidor publico vy,

2. Cuando los servidores publicos beneficiarios del régimen de transicion que no se
encontraban afiliados a ninguna Caja, Fondo o entidad de previsién del sector publico con
anterioridad al 1° de abril de 1994, seleccionen el régimen de prima media con prestacion
definida.

Por lo anterior considera que “el sefior MIGUEL HUMBERTO GIRATA LOZANO, debera radicar
la documentacion ante el Instituto del Seguro Social-ISS, quien respetara el régimen aplicable
que es la Ley 33 de 1985 (20 afos de servicios, 55 afios de edad).”

Finalmente el municipio decidié “negar por parte de esta entidad el reconocimiento de
pensién de jubilacion al sefior Miguel Humberto Girata Lozano, quien se identifica con la
cédula de ciudadania No. 14.981.584 expedida en Cali, en razon de lo expuesto en la parte

motiva de éste proveido.”

2.7 Manifiesta el tutelante que como puede apreciarse en los actos administrativos, tanto el
ISS como la alcaldia de Cali, reconocen que es beneficiario del régimen de transicién, por
tanto debe constatarse el cumplimiento de los requisitos para acceder a la pensién bajo los

parametros de la ley 33 de 1985.

2.8. Por ultimo, el accionante manifiesta que desde su desvinculacion de la Unidad Regional
de Salud de Cali en el afo 2001, no ha podido conseguir un nuevo empleo, y que prueba de
ello es que su servicio de salud depende de su afiliacibn como beneficiario al sistema por

parte de su sefiora esposa.

3. Pruebas relevantes allegadas con el expediente.

* Copia de la resoluciéon Nim. 06139 del 24 de abril de 2008, mediante la cual se negé el



reconocimiento de la pensidn al sefior Miguel Humberto Girata Lozano (Folios 18 a 20).

* Copia de la Resolucién Nimero 901010 del 24 de julio de 2009, proferida por el Instituto de
Seguros Sociales, mediante la cual se resuelve el recurso de apelacién interpuesto contra la
resolucion nim. 06139 y en la que se confirma la negativa del reconocimiento de la pensién

al accionante (Folios 21y 22).

* Copia simple de la resolucién nim. 3256, expedida por la alcaldia de Cali, mediante la cual

se niega el reconocimiento y pago de la pensién de vejez al tutelante (folios 23 a 27).

* Copia del memorando 13000- 00000364, mediante el cual el ISS da instrucciones a sus
funcionarios acerca de cdmo deben proceder frente al reconocimiento de las pensiones de
funcionarios publicos financiadas mediante Bonos Tipo T, segln lo establecido en el Decreto
4937 del 18 de diciembre de 2009 (Folios 28 a 35).

* Certificacién de la EPS Cruz Blanca donde se hace constar que el sefior Humberto Girata
Lozano se encuentra afiliado como beneficiario de la sefiora Lucia Sastoque Fuenmayor (folio
36).

* Certificado médico del accionante donde se hace constar que el mismo padece de

Hipertension arterial y diabetes Mellitus (folio 37).
4. Respuesta de las entidades accionadas.

El ocho (8) de abril de dos mil diez (2010), el Juzgado Trece Laboral del Circuito del Plan
Piloto de Oralidad de Cali, admitid la accién de tutela, ordend ponerla en conocimiento de las

entidades accionadas y concedié un término perentorio de dos dias para que se pronunciaran



sobre los hechos de la acciéon de amparo. Durante el término de traslado de la demanda, el
Instituto de Seguros Sociales guardd silencio con respecto a la accién de tutela de la
referencia.

Por su parte, el Municipio de Cali se pronuncié a través de la Subdirectora Administrativa del

Recurso Humano (E), en los siguientes términos:

1. Reconocid las vinculaciones laborales del sefior Girata Lozano con el Municipio de Cali y
manifestd que durante las relaciones laborales del demandante, anteriores al afio de 1994,
no se cotizd a ninguna entidad de prevision social, mientras que cuando se desempefé en la
UNIDAD Regional de Salud de Cali, a partir del 16 de agosto de 1994 y hasta el 30 de junio de

2001, se realizaron los respectivos aportes al Instituto de los Seguros Sociales.

1. En virtud de lo anterior, el Municipio de Cali responde por los bonos tipo B, en razén a los

tiempos laborados por sus servidores y no cotizados al ISS.

1. De igual manera, manifiesta que el Municipio de Cali responde por el calculo actuarial
correspondiente a los periodos no cotizados entre el 1 de octubre de 1994 y el 1 de agosto

de 1995, fecha en que fueron afiliados todos los servidores del Municipio al ISS.

1. Argumenta que desde la expedicién de la Ley 100 de 1993, el Municipio de Cali no es
competente para pensionar a sus servidores, sino que dicha responsabilidad se subrogé en el
Instituto de los Seguros Sociales o en el Fondo de Pensiones al cual se halle vinculado el
trabajador publico.



1. Manifiesta que “EL SEGURO SOCIAL, acorde con lo dispuesto en Decreto 4937 del 18 de
diciembre de 2009, es la administradora de pensiones responsable del reconocimiento de la
pension de jubilacién del sefior MIGUEL HUMBERTO GIRTA LOZANO, tal como se manifiesta
en el escrito de tutela, debiendo cobrar a las entidades del Estado que cotizaron al ISS antes
del 01 de abril de 1994, el bono tipo T a que hace referencia la citada norma, en este caso a
EMMCALI y EMSIRVA que cotizaron para pensiones al ISS entre 1977 y 1992, en diferentes

periodos.”

Teniendo en cuenta lo anterior, solicita al juez de tutela que tenga como prueba el
memorando VP-13000-000364 del 15 de febrero de 2010, expedido por el Vicepresidente de
Pensiones del Instituto de Seguros Sociales, dando instrucciones para la aplicacion del
Decreto 4937 del 18 de diciembre de 2009, que le asigna la obligacién de reconocer las
pensiones de jubilacidn a los servidores publicos que a la entrada en vigencia de la Ley 100

del993, estaban cotizando al ISS con entidades del Estado.
Il. DECISIONES JUDICIALES QUE SE REVISAN.
1. Sentencia de primera instancia.

El Juzgado Trece Laboral del Circuito de Oralidad de Cali, en sentencia proferida el veinte (20)

de abril de dos mil diez (2010), resolvié negar el amparo invocado por improcedente.

En criterio del fallador, en el caso bajo analisis no se vislumbré vulneracién de derecho
fundamental alguno, toda vez que al actor le asisten otros mecanismos de defensa judicial;
adicionalmente no concurren los requisitos de procedencia de la accion de tutela como
mecanismo transitorio, ya que “si bien el actor presenta patologias crdnicas de
HIPERTENSION ARTERIAL Y DIABETES MELLITUS, no se encuentra dentro de las enfermedades
catalogadas como catastréficas; y es que no hay prueba aportada al proceso que enrostre un
menoscabo o violaciéon de su integridad fisica, o que pueda ocasionar un perjuicio

irremediable.”
Impugnacién

Mediante escrito del 26 de abril de 2010, la apoderada del accionante impugné el fallo de

primera instancia, sin sustentar los motivos de su inconformidad.



2. Sentencia de segunda instancia.

El Tribunal Superior de Cali -Sala Laboral- decidié mediante proveido del 1° de junio de 2010,
confirmar en todas sus partes el fallo del a quo, bajo el argumento de que la discusién que
atane al caso concreto es de orden legal y no constitucional; toda vez que lo que se
pretende es el reconocimiento de la pension de vejez bajo la dOptica de la Ley 33 de 1985 y
para ello demanda que se aplique el régimen de transiciéon consagrado en el articulo 36 de la
ley 100 de 1993. Toda vez que tal asunto requiere juicios especializados y un ejercicio
probatorio que desborda las capacidades y poderes del juez constitucional, debe dirimirse
frente a la justicia ordinaria especializada. Ill. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL.

1. Competencia.

La Sala Quinta de Revision de la Corte Constitucional es competente para revisar las
sentencias proferidas dentro del proceso de la referencia, con fundamento en lo dispuesto en
el articulo 241 numeral 92 de la Constitucion y 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991.

2. Problema juridico.

Teniendo en cuenta la situacién factica descrita, corresponde a la Corte Constitucional
establecer si el Instituto de Seguros Sociales vulner6 los derechos fundamentales del sefior
Girata Lozano, a la seguridad social, al minimo vital, a la dignidad humana y a la igualdad, al
negarse a reconocer en su favor la pensién de vejez a la que afirma tener derecho. Con el fin
de verificar si tales derechos fueron conculcados, se hace necesario precisar las obligaciones
legales que adquirio6 el Instituto de Seguros Sociales frente a la Ley 100 de 1993 y sus
Decretos Reglamentarios, en cuanto al reconocimiento y pago de pensiones de jubilacién de
los empleados publicos y trabajadores oficiales cobijados por el régimen de transicidn, que se
afiliaron al ISS con anterioridad o con posterioridad al 12 de julio de 1995, pero que en todo
caso su status de pensionado se causé después de dicha fecha; asi mismo, se debe clarificar
cual es el procedimiento, la competencia y los requisitos de la pensién de jubilacion para

aquellos servidores que se enmarcan dentro de la situacion planteada.

Antes de entrar al estudio de fondo del problema juridico planteado, la Sala analizard la

procedibilidad de la accién de tutela, desde el punto de vista de las reglas pertinentes, y de



la jurisprudencia constitucional en la materia.

Establecido el punto anterior, si la Corte encuentra que es procedente, analizara el problema
juridico de fondo (i) Analizando los requisitos para acceder a la pensién de vejez; (ii) Se
estudiara el régimen de transicion en lo que respecta a la pensidn de servidores publicos; (iii)
Se abordara el régimen pensional vigente antes de la expedicion de la Ley 100 de 1993, para
quienes prestaron sus servicios al Estado y cotizaron al Instituto de Seguros Sociales; (iv) se
hara una breve referencia a otras normas que regulan el transito legal ocurrido con ocasion
de la expedicion de la Ley 100 de 1993 y que a su vez la complementan; v) Por Ultimo se

resolverd el caso concreto.

3. Procedencia excepcional de la accién de tutela para el reconocimiento de pensiones.

Reiteracion de jurisprudencia.

Esta Sala ha sostenido reiteradamente2 que segun el articulo 86 de la Constitucion Politica,
la accion de tutela es un mecanismo judicial, preferente y sumario, disefiado para la
protecciéon de los derechos fundamentales de las personas, cuando quiera que éstos se
amenacen o vulneren, por la accién u omisiéon de las autoridades publicas, o
excepcionalmente de los particulares3. Esta accidn, se caracteriza por ser subsidiaria y
residual, lo que significa que, frente a un caso concreto, procedera como medio de proteccion
de los derechos fundamentales, si no existe un mecanismo de defensa judicial, o que aun
existiendo, éste no sea eficaz o idéneo para obtener el amparo solicitado; de igual manera,
saldra avante si se promueve como mecanismo transitorio para evitar la ocurrencia de un

perjuicio irremediable.

En virtud de lo anterior, esta Corporacién ha sefialado que, por regla general, los conflictos
relativos al reconocimiento y pago de prestaciones sociales, en especial lo referente a la
pensién de vejez, deben ser ventilados ante la jurisdiccion ordinaria laboral4 o ante la
jurisdiccién contencioso administrativa, segln la naturaleza del caso, de tal forma, que la
accion de tutela en principio, no es el mecanismo judicial idéneo para buscar la proteccion de

este tipo de derechos.5

Sin embargo, la jurisprudencia de esta Corporacién6, con base en el articulo 86 de la Carta
Politica, ha sefialado dos excepciones a la regla general de la improcedencia. De un lado, la

accion de tutela procedera como mecanismo principal en el evento en que el medio judicial



previsto para dirimir determinada controversia no resulta idéneo y eficaz al momento de
aplicarlo al caso concreto. Para identificar cuando se estd ante dicha situacién, esta
Corporacién, ha fijado como uno de los pardametros “la avanzada edad del peticionario(a),
sobre todo si sobrepasa el indice de promedio de vida en Colombia (70 afios para los
hombres y 77 ahos para las mujeres), pues 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(a)7.”

No obstante, el perjuicio irremediable puede provenir de situaciones concretas que no se
enmarcan dentro de los casos anteriormente resefiados, y por ello es el juez de tutela quien
debe verificar la existencia o no de la afectacion de los derechos fundamentales del

accionante.

En lo que respecta a la existencia del otro mecanismo de defensa judicial, esta Corporacién
ha indicado que no es obligatorio iniciar el proceso ordinario ante la jurisdiccién competente,
antes de acudir a la accién de tutela, basta con que dicha posibilidad esté abierta al
momento de solicitar el amparo constitucional. De lo contrario, si el demandante ha dejado
vencer la oportunidad para iniciar el tramite del proceso ordinario, por prescripciéon o

caducidad de la accidn, la tutela no procede siquiera como mecanismo transitoriol2.

Ante la presencia de alguno de los supuestos explicados la accion de tutela es procedente y
la autoridad judicial debe estudiar entonces si se existe una violacién o amenaza a los

derechos fundamentales invocados.

4, La pensién de vejez en el Sistema General de Pensiones previsto en la Ley 100 de 1993.

Reiteracion de jurisprudencia.

Segun lo preceptuado en articulo 48 de la Constitucidn Politica, el derecho a la Seguridad
Social tiene una doble connotacién, de un lado, es un servicio publico obligatorio, y de otro es

un derecho irrenunciable que tienen todos los habitantes del territorio nacional.13

En desarrollo del mencionado articulo, el legislador disefié el Sistema Integral de Seguridad
Social, el cual se materializé en la expedicién de la Ley 100 de 1993; dicho cuerpo normativo

derogd los regimenes pensionales existentes para ese momento, y los integré en uno sélo de



caracter general. Dicho sistema queddé compuesto por (i) los regimenes generales de
pensiones (régimen de prima media con prestacion definida administrada por el ISS y el
régimen de ahorro individual con solidaridad regentado por las administradoras de fondos de

pensiones privadas), (ii) salud y riesgos profesionales vy (iii) servicios complementarios.

En lo que respecta al régimen de prima media con prestacidn definida, el articulo 31 de la
Ley 100 de 1993, estableci6 las diferentes prestaciones a las que pueden acceder sus
afiliados, entre ellas se establecieron diferentes tipos de pensién de naturaleza legal, (i) de
invalidez; (ii) de vejez; y (iii) de sobrevivientes. De igual manera se establecié que los
“aportes de los afiliados y sus rendimientos forman un fondo comun de naturaleza publica,
con el cual se garantiza el pago de las prestaciones causadas, el cubrimiento de los gastos
de administracién y la adopcién de reservas legales.” La administracidon de este régimen se

encuentra actualmente en manos del Instituto de Seguros Sociales.

De esta manera, el derecho a la pensién de vejez aparece como parte integral del derecho a
la sequridad social y tiene como fin proteger a las personas que debido a su edad encuentran
mermada su capacidad laboral, lo que les dificulta o impide obtener los recursos econémicos

necesarios para disfrutar de una vida dignal4.

En conclusion, la ley 100 de 1993 integrd y unificé los regimenes pensionales que existian
para la fecha de su expedicidn; para ello fue necesario derogarlos y compilarlos en un solo
cuerpo normativo. Sin embargo, después de su entrada en vigencia, el 1° de abril de 1994,
algunas normas reguladoras de pensiones quedaron vigentes, tales como el Decreto 546 de
1971, la Ley 33 de 1985, la Ley 71 de 1988, y el Decreto 758 de 1990, entre otras, sélo para
aquellas personas que conforme a lo establecido en el articulo 36 de la referida ley, fueran

beneficiarias del régimen de transicion.

5. El régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Reiteracién de

jurisprudencia.

Como se anotd anteriormente, la Ley 100 de 1993 derog6 los regimenes pensionales que
existian previamente a su expedicidn, y los compilé en el Sistema General de Pensiones. No
obstante, ante la necesidad de salvaguardar las expectativas legitimas de quienes no habian
consolidado su derecho a una pensién, pero que se encontraban préximos a cumplir con los

requisitos para acceder a la misma, el legislador establecié un régimen de transicion, con el



fin de protegerlos frente a una afectacién desmesurada de sus garantias prestacionales.

Al respecto, esta Corporacion definié el régimen de transicion, en materia pensional, como,
“un mecanismo de proteccién para que los cambios producidos por un transito legislativo no
afecten desmesuradamente a quienes, si bien no han adquirido el derecho a la pension, por
no haber cumplido los requisitos para ello, tienen una expectativa legitima de adquirir ese
derecho, por estar proximos a cumplir los requisitos para pensionarse, en el momento del

transito legislativo.” 15

La Ley 100 de 1993, consagrd en su articulo 36, el régimen de transicién en materia
pensional. Segun esta preceptiva, la edad para consolidar el derecho a la pensién de vejez, el
tiempo de servicio o el nUmero de semanas cotizadas para el efecto, y el monto de la misma,
seran las establecidas en el régimen anterior al cual se encontraban afiliadas las personas
que al momento de entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones (1° de abril de
1994), tuvieran la edad de treinta y cinco (35) afnos en el caso de las mujeres; o cuarenta
afios (40) o mas en el caso de los hombres; o que, indistintamente, tuvieren quince (15) o

mas anos de servicios.
Al respecto la disposicion en comento dispuso:

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pensién de vejez,
continuara en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres,
hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementara en dos afos, es decir, serd de 57

afnos para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nUmero de semanas
cotizadas, y el monto de la pensidn de vejez de las personas que al momento de entrar en
vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas aflos de edad si son mujeres o cuarenta
(40) o mas afios de edad si son hombres, o quince (15) o mas aflos de servicios cotizados,
sera la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demas
condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se

regiran por las disposiciones contenidas en la presente Ley.

El ingreso base para liquidar la pensién de vejez de las personas referidas en el inciso

anterior que les faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho, serd el promedio de



lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo
si este fuere Superior, actualizado anualmente con base en la variacién del indice de Precios

al consumidor, segun certificacién que expida el DANE.(...).

De esta manera, los requisitos que los beneficiarios del régimen de transicién deben cumplir
para que se cause su derecho a la pensién, en lo que respecta a la edad y al tiempo de
servicio, deben ser los consagrados, en la legislacién previa a la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993, al cual se encontraban afiliados, segln cada caso particular. Esta garantia
es extensible sblo a quienes se encuentran afiliados al régimen de prima media con
prestacion definida, en tanto la normativa pensional anterior a la ley de seguridad social era
similar a éste; no es aplicable al régimen de ahorro individual con solidaridad por cuanto
antes de la Ley 100 de 1993, no existian regimenes pensionales estructurados sobre la
posibilidad de que los afiliados acumularan un ahorro de capital, que permitiera la

consolidacién del derecho a la pensidn.

6. Régimen pensional vigente antes de la expedicién de la Ley 100 de 1993, para los

servidores publicos afiliados al Instituto de Seguros Sociales.

Dentro de los regimenes pensionales que reconocian la pensién de vejez a los servidores
publicos, antes de ser expedida la ley de Seguridad Social Integral, se encuentra la Ley 33 de
1985, que regula la prestacion de los empleados oficiales que cumplen con el requisito de
haber laborado durante veinte afios 0 mas para entidades del Estado, ademas de cumplir con

cincuenta y cinco (55) anos de edad.

El articulo 1° de la Ley en mencién establece:

Articulo 1°: “El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) aflos continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco afios (55) tendra derecho a que por la
respectiva Caja de Previsidn se le pague una pensién mensual vitalicia de jubilaciéon
equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base para

los aportes durante el Ultimo afio de servicio.”

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en actividades



que por su naturaleza justifiquen la excepcidn que la ley haya determinado expresamente, ni

aquellos que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones (...)".
Por su parte, el articulo 2° de la Ley 33 de 1985, dispone:

“La Caja de Previsién obligada al pago de pensién de jubilacion, tendrd derecho a repetir
contra los organismos no afiliados a ellas, o contra las respectivas Cajas de Prevision, a

prorrata del tiempo que el pensionado hubiere servido o aportado a ellos (...)”

De lo anterior se pueden colegir dos conclusiones: i) tanto en la Ley 33 de 1985, como en las
normas que le preceden (Ley 62 de 194516 y Decreto 3135 de 196817), el factor
determinante para el reconocimiento de la pensiéon de vejez a los servidores publicos,
ademas del cumplimiento de la edad, ha sido el tiempo de servicio y no la acumulacién de
cotizaciones. ii) La entidad obligada al reconocimiento y pago de la pension puede repetir por
la cuota parte o por el Bono Pensional ante las demas entidades publicas donde haya

laborado el titular de la prestacién.

Sin embargo, en la practica, el reconocimiento y pago de una pensién a un servidor publico
que labord con entidades del Estado, cotizd al Instituto de los Seguros Sociales con
anterioridad a la expedicién de la Ley 100 de 1993 y que se encuentra amparado por el
régimen de transicion, no ha resultado tarea facil; ya que en muchos casos, la entidad oficial
objeta la cuota parte que le recobra el ISS bajo el argumento de que ya se realizaron las
cotizaciones pertinentes para los riesgos de invalidez, vejez y muerte del trabajador oficial
asegurado. Por su parte, el Instituto niega la pensién de jubilacién por considerar que a
pesar de que el tiempo laborado y cotizado en el sector publico antes de la entrada en
vigencia del Sistema General de Pensiones debe ser tenido en cuenta al momento de
reconocer una pensién con base en la Ley 33 de 1985; no le corresponde al ISS concurrir en
el pago de dicha pensidn, toda vez que las cotizaciones recibidas deben imputarse al
reconocimiento de una pensiéon bajo los pardmetros del ISS y nunca para una pension bajo
las condiciones contempladas para un servidor publico, “maxime que de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 45 del Decreto 1748 de 1995, los empleadores del sector publico
afiliados al ISS se asimilan a empleadores privados y por tanto a los tiempos cotizados en

esas circunstancias debe darseles el caracter de privados18”.

No obstante, la situacidn planteada fue objeto de regulacién a través del Decreto 4937 de



2009, donde se reconocié la necesidad de la expedicién de un Bono pensional especial Tipo T
a favor del Instituto de los Seguros Sociales, que debe ser reconocido por la entidad publica
donde laboré el empleado publico, con el fin de cubrir la diferencia entre los valores
cotizados durante la vinculacién laboral del servidor publico y el valor real del Ingreso Base
de Liquidaciéon que debe aplicar el ISS para que dicho trabajador tenga derecho al
reconocimiento de la pensién en los términos del régimen de transicién. Al respecto el

articulo segundo del decreto en mencién consagro:

Articulo 2.- DEFINICIONES: “Bono Pensional Especial tipo T: Bono especial que deben emitir
las entidades Publicas a favor del ISS, o quien haga sus veces, para cubrir el diferencial
existente entre las condiciones previstas en los regimenes legales aplicables a los servidores
publicos antes de la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones y el régimen
previsto para los afiliados al ISS, o quien haga sus veces, con el fin de que la administradora
pueda realizar el reconocimiento de una pensién con régimen de transicién a los servidores
que a primero de abril de 1994 se encontraban en cualquiera de los siguientes casos: a) Que
estuvieran laborando en entidades publicas como afiliados o como cotizantes al ISS en
condicién de activos; b) que habiéndose retirado de la entidad publica fueran afiliados
inactivos del ISS y no estuvieran cotizando a ninguna administradora del sistema; ¢) que una
vez retirados de la entidad publica hubieran continuado afiliados y/o cotizando al ISS como
independientes o como vinculados a una entidad privada o, d) que habiendo sido servidores

publicos afiliados al ISS no cotizaban a ninguna entidad a 31 de marzo de 1994,

De conformidad con el Decreto 13 de 2001 a estos servidores no se les financian las

pensiones con bonos tipo B.

Los bonos pensidnales especiales tipo T estardn compuestos por tantos cupones como
entidades empleadoras del sector publico hubieran tenido los servidores publicos a que se
refiere este articulo.

Fecha de corte del bono tipo T (FC): Es la fecha més tardia entre la fecha del cumplimiento

de los requisitos de jubilacidn y la fecha en que se radique la solicitud de pensién ante el



Instituto de Seguro Social o quien haga sus veces.”

Con base en lo anterior se puede concluir, una vez subsanado el reparo hecho por el ISS, que
el régimen pensional aplicable a quienes antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de
1993, prestaron sus servicios como trabajadores publicos, se afiliaron al Instituto de Seguros
Sociales con anterioridad o con posterioridad a la expediciéon de la referida ley, sirvieron
durante mas de 20 afios continuos o discontinuos a entidades del Estado y han alcanzado la

edad de 55 afos, es el contemplado en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985.

7. Otras normas expedidas durante el transito legislativo ocurrido con ocasién de la
expedicion de la ley 100 de 1993.

Ademas del régimen de transicion contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se
han dictado otras normas que propenden por la proteccidn de las expectativas legitimas de

los derechos pensionales de los servidores publicos.

Por ejemplo, el Decreto Reglamentario 1068 de 1995 dispuso que en los 6rdenes
departamental, municipal y distrital, debian sus servidores, una vez entrara a regir el sistema
general de pensiones, seleccionar entre el régimen solidario de prima media administrado
por el ISS y el régimen de ahorro individual, administrado por las sociedades administradoras

de los fondos de pensiones privados.

También sefalé que los servidores publicos que al 1¢ de abril de 1994 no estaban vinculados
a una caja, fondo o entidad de previsién de seguridad social, asi como aquellos que se
hallaban vinculados a algunas de estas entidades cuya liquidacién se ordend, si
seleccionaban el régimen de prima media con prestacion definida, quedaban vinculados al
Instituto de Seguros Sociales. Lo mismo sucedia con los servidores publicos que se

trasladaran de una entidad a otra en el sector publico.

Para garantizar los tiempos de servicios prestados y no cotizados al ISS con anterioridad a la
expedicién de la Ley 100 de 1993, el gobierno expidié el Decreto 1314 de 1994 “por el cual
se dictan normas para la emision y redencién de los bonos pensionales por traslado de

servidores publicos al régimen de prima media con prestacién definida”. En esta disposicion



se determind que habrd lugar a la emisidon de un Bono Pensional, cuando el traslado que lo
origina corresponda a quienes estuvieran prestando servicios al momento de la entrada en
vigencia de la ley de seguridad social o hubieren prestado servicios al Estado o a alguna de
sus entidades descentralizadas como servidores publicos de cualquier orden, con vinculacién

contractual o legal y reglamentaria con anterioridad a la misma.

Segun el articulo 4° del decreto en mencién, dichos bonos pensionales deben ser emitidos
por la “Ultima entidad pagadora de pensiones a la cual haya pertenecido el afiliado o por la
Nacién o entidad territorial, cuando la responsabilidad correspondiere a una caja, fondo o
entidad del sector publico sustituido por el fondo de pensiones publicas del nivel nacional o
territorial respectivamente, antes de la vinculacién del servidor al Instituto de Seguros
Sociales. Las demas entidades publicas pagadoras de pensiones en la cual haya cotizado o
en las cuales haya servido el afiliado antes de su vinculacidn al Instituto de Seguros Sociales
deberan contribuir a la financiacién del bono pensional tomando en cuenta los tiempos

servidos”.

De otra parte el Decreto 1748 de 1995, “por el cual se dictan normas para la emisién,
calculo, redencion y demas condiciones de los bonos pensionales y se reglamentan los
Decretos Leyes 656, 1299 y 1314 de 1994, y los articulos 115 y siguientes y concordantes

de la Ley 100 de 1993", en su articulo 44 alude a lo siguiente:

“Cuando un afiliado al ISS solicite una pensién o indemnizacion sustitutiva, sin haber
solicitado la expediciéon del bono, debe allegar las certificaciones para que la entidad lo
solicite; en ningun caso el tramite y concesidn de la prestacién esta condicionada a la
expedicion del bono (...). En cuanto a los servidores cobijados por el régimen de transicién
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y sus reglamentarios el ISS les liquidara,
reconocera y pagara su pension, respetando la edad, tiempo de servicios y monto porcentual

que se tomaron para el calculo del bono (...).”

Ademads de las anteriores, existen otras preceptivas que establecen las responsabilidades
asignadas al ISS, en lo que se refiere al reconocimiento y pago de la pensién de vejez de los
servidores publicos; es asi como en el articulo 5° del decreto Reglamentario 1068 de 199519
se establece que una vez un trabajador oficial se encuentra afiliado al Instituto de los

Seguros Sociales, corresponde a dicha entidad de previsién social, reconocer y pagar la



pension de vejez tan pronto como ocurra el siniestro o el afiliado demuestre el cumplimiento

de los requisitos legales.

Con base en lo anterior se puede concluir que el Instituto de Seguros Sociales frente a la Ley
100 de 1993 y sus Decretos Reglamentarios, en lo que concierne a los empleados publicos y
trabajadores oficiales cobijados por el régimen de transicién, que se afiliaron al ISS con
anterioridad a la entrada en vigencia de la ley de seguridad social o desde el 192 de julio de
1995, fecha en que se debid surtir el transito de afiliacion de los servidores publicos al nuevo
sistema de pensiones y cuyo status de pensionado se causé con posterioridad a dicha fecha,
tiene las siguientes obligaciones: i) Debe garantizar el régimen de transicion a los servidores
publicos que cumplen con los requisitos legales y reglamentarios para tener acceso al
mismo; ii) Les debe liquidar y reconocer la pensidn de vejez por cuanto dichos trabajadores
oficiales optaron por permanecer en el régimen de prima media con prestacion definida, que
en la actualidad es administrada por el ISS; iii) Debe ademas, pagar el monto de la prestacidn
ya que el ISS fue quien recibié el valor de las cotizaciones durante el tiempo que hacia falta
para que los trabajadores afiliados alcanzaran el status de pensionados (articulo. 52 de la Ley
100 de 1993; articulo 6° del Decreto 692 de 1994; y articulos 1 y 2 del Decreto 1088 del

mismo ano).
8. Caso concreto.

En primer lugar, teniendo en cuenta los argumentos de los Jueces de instancia, se hace
necesario llevar a cabo la verificacion del cumplimiento de alguno de los requisitos que
hacen procedente la accion de tutela para el reconocimiento de prestaciones sociales, ya que
el articulo 86 de la Constitucidn politica prescribe que ésta sélo procedera cuando no exista
otro mecanismo de defensa judicial idéneo, salvo que se interponga de forma transitoria para

evitar un perjuicio irremediable.

De conformidad con la jurisprudencia reiterada de esta Corporacién, la accién de tutela no
procede, en principio, para ordenar el reconocimiento de la pensién de vejez ya que el
legislador ha establecido para ello un escenario judicial concreto: la jurisdiccién ordinaria en
sus especialidades laboral y de seguridad social (articulo 2°| del C.S. del Ty de la S.S.
modificado por el articulo 2° de la ley 712 de 2001)20. De esta manera, es necesario analizar

si, en este caso, se presenta alguna de las dos excepciones que la jurisprudencia



constitucional ha indicado para el reconocimiento de pensiones de vejez por medio de la

accion de tutela.

De los elementos facticos allegados al expediente, se puede colegir que en esta oportunidad,
el mecanismo ordinario resultaria idéneo y eficaz, para resolver la controversia planteada,
toda vez que el actor no tiene una edad que permita pensar que probablemente no existira
para el momento en el que se adopte un fallo definitivo (58 anos); sin embargo, es posible
que el conflicto sobre el cumplimiento de los requisitos para la pensién de vejez pierda su
razon de ser para el momento en que se produzca un fallo definitivo por parte de la
jurisdiccién laboral ordinaria. Ello por cuanto existen elementos de juicio que permiten arribar
a la conclusiéon de que el accionante cuenta con los requisitos para ser beneficiario de la
prestacién que reclama, esto es, haber laborado mas de 20 afos con entidades publicas y a
la fecha contar con mas de 55 afios de edad, ademas de estar probado y reconocido por el

ISS que también es beneficiario del régimen de transicidn.

Quiere decir lo anterior, que no se puede obligar al tutelante a esperar las resultas de un
proceso ordinario, ya que para cuando éste se resuelva, el sefior Girata Lozano habra
cumplido mas de 60 afios, perdiendo asi el beneficio del régimen de transicién que le permite
pensionarse con 55 afios de edad. De igual manera, hay que tener en cuenta los quebrantos
de salud que padece el accionante21, lo que de paso viabiliza aln mas la procedencia de la

accion de tutela.

De esta manera, el no reconocimiento de la prestacién afecta directamente derechos
fundamentales del actor. Al respecto esta Corporaciéon en la Sentencia T-010 de 2010

preciso:

“La seguridad social tiene calidad de derecho fundamental, particularmente al resultar
inescindible de otros derechos, como la vida, la dignidad humana y la integridad fisica y
moral, de manera que su desconocimiento conculca o pone en peligro estos Ultimos, maxime
si se tiene presente que el derecho a una pensiéon de vejez realza tal calidad, derivando el
interesado su sostenimiento y la satisfaccién de sus necesidades basicas y familiares, del

ingreso que esa prestacion le reporta.

Entonces, el trabajador que cumple los requisitos de edad y tiempo de cotizacion exigidos

para acceder a la pensién, es merecedor de su reconocimiento y consecuente pago, como



quiera que la demora imputable a la entidad responsable de esa prestacién afecta derechos
como la dignidad, el minimo vital, la seguridad social y los adquiridos. Las actuaciones
tardias o ineficaces de las entidades encargadas de esas prestaciones, que deben actuar
coordinadamente, no pueden perjudicar a quien ha adquirido el derecho a la pensién, pues la
seguridad social, servicio publico de caracter obligatorio, estd sujeta a los principios de

eficiencia, universalidad y solidaridad (art. 48 Const.).”

Ademas, la jurisprudencia constitucional ha establecido que, para que proceda el
reconocimiento de una prestacién de caracter pensional por via de tutela, debe acreditarse el
cumplimiento de los requisitos legales y reglamentarios para tal fin; de manera que, no
obstante haberlos reunido, la autoridad encargada no ha procedido a otorgar el derecho

prestacional solicitado por el interesado22.
Sobre el particular, la Corte sefialé:

El mencionado requisito probatorio pretende garantizar dos objetivos: en primer lugar, busca
aseqgurar la eficacia de los derechos fundamentales del sujeto que a pesar de encontrarse en
una grave situacién originada en el no reconocimiento de su derecho pensional, cuya
procedencia esta acreditada, no ha visto atendida su solicitud de acuerdo a la normatividad
aplicable y a las condiciones facticas en las que apoya su peticion. Y, en segundo lugar, este
requisito traza un claro limite a la actuacion del juez de tutela, quien sélo puede acudir a esta
actuacién excepcional en los precisos casos en los cuales esté demostrada la procedencia del

reconocimiento”23.

De acuerdo con esta jurisprudencia, puede sostenerse que para que proceda el
reconocimiento, reajuste o pago de prestaciones pensionales en sede de tutela, el juez
constitucional debe verificar: i) Que la falta de reconocimiento o reajuste de la pensién de
jubilacién o vejez se origine en actuaciones que, prima facie, desvirtlen la presunciéon de
legalidad que recae sobre las actuaciones de la administracidn publica; ii) que se encuentre
acreditado el cumplimiento de los requisitos legales y reglamentarios para que proceda el
reconocimiento, pago o reajuste de la pensién o que, sin encontrarse plenamente
demostrado la reunién de los mismos, exista un alto grado de certeza respecto de la
procedencia de la solicitud, iii) que la falta de reconocimiento, reajuste o pago de la pensién

vulnere o amenace un derecho fundamental y iv) que la accién de tutela resulte necesaria



para evitar la consumacién de un perjuicio iusfundamental irremediable24.

Atendiendo a lo anterior, la presente accién de tutela resulta procedente para el caso
concreto; en lo sucesivo entrard la Sala a verificar si los derechos fundamentales del
peticionario al debido proceso, a la seguridad social y al minimo vital han sido vulnerados

por el ISS o por el ente territorial demandado.

Visto el caso sub examine, le corresponde a esta Sala de Revisién establecer, si el Instituto
de Seguros Sociales, a través de la Resolucién 06139 del 24 de abril de 2008, vulneré los
derechos fundamentales del sefior Girata Lozano, al negarse a reconocer en su favor la
pension de vejez a la que aquel afirma tener derecho, argumentando que el peticionario no
cuenta con el nUmero de semanas necesarias que requiere el articulo 1° de la Ley 33 de
1985.

El Instituto de los Seguros Sociales fundamenta su negativa en el hecho de que el sehor
Girata Lozano fue afiliado al ISS con anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993; de
igual manera aduce que las entidades oficiales donde labord el accionante realizaron las
respectivas cotizaciones al sistema de pensiones; por ello, en virtud de lo estipulado en el
articulo 45 del Decreto 1748 de 1995, los empleadores del sector publico que se encontraban
afiliados al ISS se asimilan a los empleadores del sector privado. Por lo anterior el ISS se
niega a contabilizar las semanas laboradas y cotizadas por el tutelante para las Empresas
Municipales de EMSIRVA Y EMCALI.

La resolucién 06139 de 2008, que negd la prestacidn fue objeto del recurso de reposicién, el
cual fue resuelto mediante Resoluciéon 911010 del 24 de junio de 2009; en esta ocasidén se
confirmé la negativa del reconocimiento de la pensién aduciendo que “bajo ninguna
circunstancia el ISS como administrador del régimen de prima media con prestacién definida,
podrd acceder al reconocimiento de la pensién de jubilacién consagrada en la Ley 33 de
1985, cuando al 1° de abril de 1994se encontraba el afiliado cotizando al ISS, pues en este

evento se debe aplicar el articulo 33 de la Ley 100 de 1993.”

De igual manera, el Municipio de Cali mediante Resolucién nimero 3256 del mes de
noviembre de 2009, neg6 el reconocimiento y pago de la prestacidn al considerar que es el
ISS el llamado a responder por la pensidén de vejez del accionante, toda vez que fue la

administradora de pensiones que recibid el pago de los aportes para los riesgos de invalidez,



vejez y muerte del afiliado. Asi mismo, el accionante adquirié su status de pensionado
estando vinculado a dicha entidad de previsién social. Por ello, afirma que el Municipio
demandado sélo debe responder por el bono pensional a que tiene derecho el trabajador por

los tiempos laborados y no cotizados al ISS.

En este punto, se hace necesario precisar que la Sala comparte los argumentos expuestos
por la Alcaldia de Cali, en cuanto que la entidad llamada al reconocimiento y pago de la
pensidn de vejez a favor del sefior Miguel Humberto Girata Lozano es el Instituto de los
Seguros Sociales, ello por cuanto: i) estd probado que el accionante ha laborado por mas de
20 afos al servicio de entidades publicas del orden municipal; ii) de los elementos allegados
en el expediente, no se puede colegir que el tutelante pertenezca a un régimen pensional
especial o exceptuado, por tanto, se debe aplicar a su caso concreto los articulos 1°y 2° de
la Ley 33 de 1985; iii) el sefior Girata Lozano siempre ha cotizado al régimen de prima media
con prestacion definida y ha sido su intenciéon pensionarse bajo los parametros de dicho
sistema; iv) no ha desplegado ninguna conducta que le ocasione la pérdida del régimen de
transicién, v) las cotizaciones realizadas por las empresas municipales donde laboré el
accionante, con anterioridad a la expedicion de la ley 100 de 1993, deben ser tenidas en
cuenta al momento de computar los tiempos publicos servidos por el actor, ya que el sélo
hecho de haber cotizado a través de entidades del Estado con anterioridad a la expedicion de
la ley de seguridad social, no puede tomarse como factor determinante para desconocer la
naturaleza de servidor publico; vi) lo argumentado por el ISS para no convalidar los tiempos
de servicio cotizados durante el vinculo laboral del actor con las empresas EMSIRVA Y
EMCALI, quedé sin fundamento al expedirse el Decreto 4937 de 2009 (y la creacion de los
Bonos Especiales Tipo T), mediante el cual se corrigieron las diferencias existentes entre el
valor cotizado con anterioridad a la expedicion de la Ley 100 de 1993 y el valor real del
ingreso base de liquidacién que se debe tener en cuenta al momento de asignar una pension

regida bajo los parametros de la Ley 33 de 1985.

De esta manera queda establecida la responsabilidad que le asiste al Instituto de los Seguros
Sociales en la proteccion de los derechos fundamentales del accionante, seguidamente
pasara la Sala a analizar si al accionante le asiste el derecho al reconocimiento de la pensién

de vejez que reclama.

Con este propdsito la Sala debe iniciar por estudiar si el demandante es beneficiario del



régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que entré a regir el
1° de abril de 1994.

De acuerdo con el precepto anotado, la edad para que se cause el derecho a la pensién de
vejez, el tiempo de servicio o el nUmero de semanas cotizadas para el efecto, y su monto,
seran las previstas en el régimen anterior al que estaban afiliadas la personas, que al
momento de entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones, tuvieran la edad de
treinta y cinco (35) afos 0 mas, en el caso de las mujeres; o cuarenta afos (40) o mas, para

los hombres; o que indistintamente tuvieren quince (15) o mas afos de servicios.

Advierte la Sala que el accionante nacié el 15 de abril de 1952, razén por la cual para el 1°
de abril de 1994 habia cumplido 43 afios de edad. Adicionalmente, se observa que para ese
momento el peticionario estaba cotizando para consolidar su derecho a la pensiéon de vejez al
Instituto de Seguros Sociales. Por ello, concluye la Sala que el accionante es beneficiario del
régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, como quiera que,
para acceder a este beneficio se exige, para el caso de los hombres, tener cuarenta (40)
afnos de edad cumplidos, para el 1 de abril de 1994. Adicionalmente se extrae de las
certificaciones de la historia laboral emitidas por el ISS, que el tutelante tenia para la fecha
en que entrd a regir la ley de seguridad social, mas de 15 afios de servicios, como se puede

observar en el siguiente cuadro:
DEPENDENCIA

DESDE

HASTA

TIEMPO DE SERVICIO.

Cartén de Colombia

08-07-1969

03-07-1972

2 anos, 11meses, 25 dias.



Municipio de Cali

(Personeria)

15-02-1977

3 anos, 4 meses, 7 dias.

Emcali

28-03-1977

15-02-1978

0 afos, 10 meses, 11 dias.

Emsirva

16-02-1978

01-02-1979

0 afos, 11 meses, 15 dias.

Municipio de Cali

(Hacienda)

22-03-1979

04-07-1983

4 afos, 3 meses, 13 dias.

Emsirva

26-07-1983

06-11-1984



1 afio, 3 meses, 10 dias.
Emcali

08-08-1988

04-06-1992

3 afios, 9 meses, 26 dias.

TOTALES

17 afos, 6 meses, 17 dias.

Por lo anterior, la Sala estima que el accionante, en su condicién de beneficiario del régimen
de transicién, tiene derecho a que la edad que se le exige para consolidar su derecho a la
pensidn de vejez, el nUmero de semanas cotizadas exigidas para el efecto, y su monto, sean
las previstas en el régimen anterior al que estaba afiliado antes de la entrada en vigencia de
la Ley 100 de 1993, el cual, tal y como se expuso en las consideraciones generales de esta
providencia, estd contenido en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, para quienes laboraron

con entidades del Estado por un tiempo superior a 20 anos y han cumplido 55 afios de edad.

En el caso bajo estudio, observa la Sala que el accionante tiene 58 afios de edad a la fecha, y
que ha laborado para entidades publicas del orden municipal por mas de 20 afos, en el
periodo que va desde el 1 de octubre de 1973, hasta el 6 de julio de 2001, conforme con el

siguiente cuadro:
DEPENDENCIA
DESDE

HASTA



TIEMPO DE SERVICIO.

Municipio de Cali

(Personeria)

01-10-1973

15-02-1977

3 anos, 4 meses, 7 dias.

Emcali

28-03-1977

15-02-1978

0 afos, 10 meses, 11 dias.

Emsirva

16-02-1978

01-02-1979

0 afos, 11 meses, 15 dias.

Municipio de Cali

(Hacienda)

22-03-1979

04-07-1983

4 afos, 3 meses, 13 dias.

Emsirva



26-07-1983

06-11-1984

1 afio, 3 meses, 10 dias.
08-08-1988

04-06-1992

3 afios, 9 meses, 26 dias.
Unidad regional de salud.
05-08-1994

30-12-1994

0 afios, 4 meses, 26 dias.
Municipio de Cali.
01-01-1995

06-07-2001

6 afos, 05 meses, 0 dias.

TOTALES

21 anos, 4 meses, 18 dias.

Con base en lo expuesto, encuentra la Sala que el accionante cumple con el lleno de los
requisitos requeridos en el articulo 1° de la ley 33 de 1985, lo que le permite consolidar el

derecho a la pensién. Asi mismo, conlleva a que esta Corporacién ampare sus derechos



fundamentales de manera transitoria y dejara al arbitrio del ISS, si concede de manera
definitiva la prestacién, una vez estudie el expediente del accionante incluyendo las semanas
cotizadas por la Empresas Municipales de EMSIRVA Y EMCALI con anterioridad a la expedicién
de la Ley 100 de 1993, pero que deben ser convalidadas con la expediciéon de un Bono Tipo T
por parte del Municipio de Cali a favor del ISS, (articulo 2° del Decreto 4937 de 2009) el cual
debe cubrir el valor diferencial entre los valores aportados y el monto real que se aplicara al

Ingreso Base de Liquidacién con el que se reconocerd la prestacion al accionante.

Para el efecto, el Instituto de Seguros Sociales deberd, en el término improrrogable cinco (5)
dias, proceder a dejar sin efectos la Resolucion Nimero 901010 del 24 de julio de 2009,
decision en la que le negé el derecho a la pensién por vejez al tutelante, y sequidamente
deberd reconocer la prestacion, conforme con las consideraciones expuestas en esta
providencia, y con lo dispuesto para el efecto en la Ley 33 de 1985 articulo 1°, como régimen

aplicable al demandante.

Por las anteriores razones, esta Sala de Revisidn revocara la sentencia que se revisa y en su

lugar, se concedera el amparo solicitado,
V. DECISION:

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

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

Segundo. ORDENAR al Instituto de Seguros Sociales, que en el término improrrogable de
cinco (5) dias, deje sin efectos la Resolucién Niumero 901010, del 24 de julio de 2009, y
expida un nuevo acto administrativo correspondiente al reconocimiento de la pension de
vejez del sefior Miguel Humberto Girata Lozano, conforme con lo previsto por el articulo 1° de

la Ley 33 de 1985, y con las consideraciones de esta providencia.

Tercero: ORDENAR a la Alcaldia Municipal de Santiago de Cali, que una vez sea requerido por
el Instituto de los seguros Sociales expida el Bono Especial Tipo T de que trata el Decreto

4937 de 2009 a que haya lugar, con el fin de cubrir el diferencial existente entre los valores



cotizados y los que realmente se aplique la entidad de previsién social en el reconocimiento

de la pensién del accionante.

Cuarto: Siempre y cuando el ISS decida no conceder de manera definitiva la prestacion
objeto de esta sentencia, advertir a las partes que los efectos de este fallo permaneceran
vigentes durante todo el tiempo que la justicia ordinaria emplee para decidir de fondo las
pretensiones del actor relativas al mismo asunto. PREVENIR en consecuencia al actor, sobre
su obligacién de actuar en el proceso de manera diligente, para disfrutar de la proteccién que
se concede, en los términos del articulo 82 del Decreto 2591 de 1991 que le otorga 4 meses
para instaurar la correspondiente accién ordinaria, en caso de que el ISS le otorgue Ia

pensién de manera transitoria.

Quinto. Por Secretaria General, librense las comunicaciones previstas en el articulo 36 del
Decreto Ley 2591 de 1991.

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

Magistrado

NILSON PINILLA PINILLA

Ausente en comision

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Magistrado

MARTHA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General

1 “Decreto 813 de 1994. Articulo 5. Transicién de las pensiones de jubilaciéon a cargo de

empleadores del sector privado. Tratandose de trabajadores vinculados con empleadores o



empresas del sector privado que tienen a su cargo el reconocimiento y pago de pensiones,

para efectos de la aplicacién del régimen de transiciéon se seguiran las siguientes reglas:

A). Cuando el trabajador cumpla los requisitos del régimen que se le venia aplicando, tendra

derecho al reconocimiento y pago de la pensién a cargo de dicho empleador.

Reconocida la pensiéon de jubilacién por el empleador, éste continuard cotizando al Instituto
de Seguros Sociales hasta que el trabajador cumpla con los requisitos minimos exigidos por
dicho instituto para otorgar la pensién de vejez a sus afiliados al régimen de transicién. En
ese momento el ISS procedera a cubrir dicha pensién siendo de cuenta del empleador el
mayor valor, si lo hubiere, entre la pensidn otorgada por el Instituto y la que venia cubriendo
al pensionado.”

2 Ver expediente T-2655229
3 Articulo 86 de la Constitucidn Politica.

4 CS. del T. y la S.S. ARTICULO 20. COMPETENCIA GENERAL. <Articulo modificado por el
articulo 2 de la Ley 712 de 2001. El nuevo texto es el siguiente:> La Jurisdiccion Ordinaria, en
sus especialidades laboral y de seguridad social conoce de: (...) 4. Las controversias
referentes al sistema de seguridad social integral que se susciten entre los afiliados,
beneficiarios o usuarios, los empleadores y las entidades administradoras o prestadoras,
cualquiera que sea la naturaleza de la relacién juridica y de los actos juridicos que se

controviertan.

5 Ver entre otras las sentencias: T-371 de 1996, T-078 de 1998, T-476 de 2001, T-1083 de
2001,y T- 634 de 2002.

6 Sentencias T-762 de 2008, T-286 de 2008, T-239 de 2008, T-052 de 2008, T-691A de 2007,
T-376 de 2007, T-284 de 2007, T-529 de 2007, T-149 de 2007, T-229 de 2006, entre otras.

7 Sentencias T-239 de 2008, T-284 de 2007, T-149 de 2007 y T-229 de 2006.

8 Sentencias T-762 de 2007, T-376 de 2007, T-607 de 2007, T-652 de 2007, T-529 de 2007,
T-935 de 2006 y T-229 de 2006, entre otras.



9 Ibidem.

10 “Por ejemplo, sobre la ineficacia de ciertos mecanismos ordinarios de defensa para la
proteccion de derechos fundamentales, la Corte ha determinado que la accidn electoral y la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho carecen de la eficacia necesaria para
proveer un remedio pronto e integral en los casos en que no se ha proveido un cargo en la
rama judicial al primero en la lista de elegibles. Al respecto, ver Sentencia SU-961 del 1 de
diciembre de 1999 y T-388 1998.”

11 Sentencia T-076 de 2003.

12 Sentencias T-286 de 2008, T-284 de 2007, T-871 de 1999, T-812 de 2000, entre otras.
13 Ver Sentencias C-841 de 2003 y T-1233 de 2008.

14 Sentencia T-284-07.

15 Ver Sentencia C-789 de 2002.

17 Asi mismo en el articulo 27 del Decreto 3135 de 1968 se indicaba que “el empleado
publico o trabajador oficial que sirva veinte (20) aflos continuos o discontinuos y llegue a la
edad de 55 afos si es vardn o 50 si es mujer, tendra derecho a que por la respectiva entidad

de previsidn se le pague una pensidon mensual vitalicia o de jubilacién (...)".

18 “Articulo 45. EMPLEADORES DEL SECTOR PUBLICO AFILIADOS AL ISS: Para efectos de
Bonos Pensidnales regidos por el Decreto 1748 de 1995, los empleadores del sector publico
afiliados al ISS se asimilan a empleadores del sector privado. Por tanto, no habra lugar a la
emision de bonos tipo B. En los casos en los cuales los servidores tengan derecho a una
pension legal del sector publico por aplicacién de régimen de transiciéon habra lugar a la

emision de un bono pensional especial tipo T.

19 ARTICULO 50. EFECTOS DE LA AFILIACION. Para los servidores publicos del nivel
departamental, municipal y distrital, la afiliacion surtira efectos a partir del primer dia del

mes siguiente al del diligenciamiento del respectivo formulario.

Sera responsable del pago de las pensiones o prestaciones econdmicas a que haya lugar, la



entidad administradora de pensiones que haya recibido o le corresponda recibir el monto de
las cotizaciones del periodo en el cual ocurre el siniestro o hecho que da lugar al pago de la

prestacion correspondiente.

La entidad administradora de pensiones donde se encuentre afiliado el servidor publico de
los entes territoriales efectuara el reconocimiento y pago de la pensién de vejez o de

jubilacién, una vez le sea entregado el respectivo bono pensional,
20 Ibidem.

21 Ver certificado médico (folio 22) donde se dice que el accionante padece de patologias

crénicas de hipertension arterial y diabetes mellitus.
22 Sentencia T-836 de 2006.
23 Sentencia T-836 de 2006.

24 Sentencia T-851 de 2006.



