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ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Requisitos generales y especiales
de procedibilidad

DEFECTO FACTICO-Dimensidn negativa y positiva

La jurisprudencia constitucional ha diferenciado dos dimensiones del defecto factico. En
primer lugar, una dimensién negativa que se refiere basicamente a la valoracién judicial
arbitraria, irracional y caprichosa de la prueba o a su falta de valoracién, sea que se trate de
negacién u omision, y arrojando como consecuencia, que sin razén plausible se dé por no

probado un hecho o una circunstancia que emerge clara y objetivamente del sumario. Por
su parte, la dimensién positiva comprende aquellos casos en que el juez aprecia pruebas
determinantes para la definicion del caso, “(...) que no ha debido admitir ni valorar porque,
por ejemplo, fueron indebidamente recaudadas (articulo 29 C. P.) o cuando da por

establecidas circunstancias sin que exista material probatorio que respalde su decision.”.

DEFECTO FACTICO POR LA OMISION EN EL DECRETO Y PRACTICA DE PRUEBAS/DEFECTO
FACTICO POR LA NO VALORACION DEL ACERVO PROBATORIO/DEFECTO FACTICO POR
DESCONOCIMIENTO DE LAS REGLAS DE LA SANA CRITICA

La jurisprudencia ha identificado  distintas modalidades del defecto factico, generado
usualmente por (i) la omisién en el decreto y la practica de pruebas; (ii) el desconocimiento

de las reglas de la sana critica; y por (iii) la no valoracién del acervo probatorio.
DEFECTO FACTICO POR VALORACION DEFECTUOSA DEL MATERIAL PROBATORIO
PENSION DE VEJEZ Y REGIMEN DE TRANSICION-Aplicacion del Acuerdo 049/90

El Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo afio fij6 las  pautas
normativas para el reconocimiento del derecho a la pensién de vejez de quienes estaban
afiliados al Instituto de Seguros Sociales antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993 y efectuaron cotizaciones exclusivas al mismo -ese es el caso del accionante-,

edificando un régimen mas favorable en comparacién con el actual. En efecto, al analizar



las dos hipdtesis que la norma plantea (500 semanas en los 20 afios anteriores al
cumplimiento de la edad minima o 1000 en cualquier tiempo), éstas suponen un
tratamiento manifiestamente mas benéfico respecto del requisito del tiempo laborado que
el que plantea el articulo 33 previsto por la Ley 100 de 1993, pues este Ultimo exige, a
2013, 1250 semanas cotizadas. En ese orden de ideas, los beneficiarios del régimen de
transiciéon a quienes se les aplica el Acuerdo 049 de 1990, no solo estan recibiendo un
tratamiento mas benéfico sino ademads excepcionalisimo, redimido del Régimen General de
Seguridad Social que impone unas condiciones mas gravosas para obtener el derecho a la

pension.

PENSION DE VEJEZ-Acumulacién de tiempo de servicio para ser beneficiario de régimen de
transicion del Acuerdo 049/90

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Inexistencia de defecto factico, por
cuanto autoridades judiciales no se apartaron de la evidencia probatoria al determinar que
el accionante no cumplia con requisitos del Acuerdo 049/90 para acceder a la pensién de

vejez

APLICACION DEL PRINCIPIO DE EQUIDAD-Casos en que trabajadores que al momento de
afiliacion al ISS no llevaban con el mismo empleador 10 afos de servicios y cuyas hipotesis

no estan contempladas por articulos 59, 60 y 61 del Decreto 3041/66

TRANSITO PRESTACIONAL ENTRE PENSIONES PATRONALES Y ASUNCION DE RIESGOS DE
VEJEZ POR PARTE DEL ISS

PENSION DE JUBILACION Y APLICACION DEL PRINCIPIO DE EQUIDAD-Casos en que el
transito legislativo afectd a los trabajadores que llevaban menos de 10 afios al momento de

afiliacion al sistema de seguridad social

PENSION DE JUBILACION Y APLICACION DEL PRINCIPIO DE EQUIDAD-Requisitos que debe

probar el trabajador

PENSION DE JUBILACION Y APLICACION DEL PRINCIPIO DE EQUIDAD-Antiguos patronos
deben hacer el pago de los aportes faltantes al trabajador para cumplir requisitos minimos

de pensién de vejez



EQUIDAD EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA-Sentido, contenido y alcance

DERECHO A LA PENSION DE JUBILACION-Casos en que se ubic6 a trabajadores en situacién
de desproteccidn frente a la pérdida de tiempos laborados con anterioridad a la afiliacién al
ISS

APLICACION DEL PRINCIPIO DE EQUIDAD-Para equilibrar cargas entre trabajador y
empleador cuando se solicita pensidén de vejez de trabajadores que llevaban menos de 10

anos al momento de afiliacion al ISS

Para superar la imposibilidad del peticionario de acceder a la pensién de jubilacion, la Sala
considera que los antiguos patronos deben hacer el pago de los aportes faltantes al
trabajador para cumplir los requisitos minimos de la pension de vejez, siendo enfaticos en
gue no se trata de la totalidad de los aportes por el tiempo completo laborado sino el
necesario restante para que la persona pueda pensionarse. Asi mismo, para efectos de los
aportes, el salario que deberia tenerse en cuenta no ha de ser necesariamente el que
devengaba el extrabajador, sino el salario minimo de la época en la que se desarrollé el
vinculo laboral. Ilgualmente, considerando que fue el Estado Colombiano, a través del
legislador, quien de alguna forma omitié brindar un remedio legal para los casos del
contingente pensional, también le asiste responsabilidad, la cual debe ser asumida por el

Sistema en el sentido de no recibir todos los aportes de la vida laboral de una persona, sino
tan solo los necesarios para obtener la pension. Finalmente, teniendo en cuenta que las
cotizaciones al sistema también se componen de un aporte del trabajador, considera la Sala

que en estos casos el mismo debe contribuir en una proporcion.

PENSION DE JUBILACION Y APLICACION DEL PRINCIPIO DE EQUIDAD-Requisitos que debe

probar el trabajador

(i) La relacion laboral se inicié y se extinguié antes de la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993. Esto, con fundamento en que el literal c) del articulo 33 de dicha ley, modificado
por el articulo 92 de la Ley 797 de 2003 responde en parte el problema juridico planteado,
pues sefiala que para efectos del cdmputo de las semanas requeridas para acceder a la
pension de vejez se tendra en cuenta el tiempo de servicio con empleadores que antes de
la vigencia de la ley tenian a su cargo el reconocimiento y pago de la pensidn, siempre y

cuando la vinculacién laboral se encontrara vigente o se hubiera iniciado con posterioridad



a su entrada en vigor. (ii) No cumplir con los presupuestos para acceder a la pension de

jubilacion prevista en el Cédigo Sustantivo del Trabajo, por no haber laborado 20 afios de
manera continua con el mismo empleador. (iii) Tampoco cumplir los requisitos para acceder
a la “pension sancidon” o a su equivalente, ni para  beneficiarse de las hipétesis de
compartibilidad establecidas y ya explicadas, entre otras normas, en el Decreto 3041 de
1966. (iv) Si durante la vigencia de la relacién laboral el empleador no tuvo la obligacién
legal de afiliarlo al ISS, ni de pagar las respectivas cotizaciones periddicas. (v) El tiempo

cotizado sea insuficiente para acceder a la pensiéon de vejez, pero que sumado con el
periodo trabajado sobre el cual no se realizaron aportes, cumple con el nUmero necesario

de semanas para obtener la prestacion de jubilacién o estaria muy cerca de ello.
PENSION DE VEJEZ E INDEMNIZACION SUSTITUTIVA-Incompatiblidad y compensacion

La pensién de vejez se constituye como una prestacién econdmica, que luego de largos
anos de trabajo y ahorro forzoso, se reconoce bajo el cumplimiento de ciertos requisitos

consagrados en la ley, referidos principalmente al tiempo de servicios o nimero de
semanas cotizadas y edad del afiliado. A diferencia de esta prestacién, la indemnizacién
sustitutiva se reconoce a aquellas personas que, a pesar de haber llegado a la edad para
reclamarla, no cumplieron con el tiempo o las semanas de  cotizaciéon y manifiestan
voluntariamente no poder sequir trabajando y asi, aportar al sistema. Esta diferencia, es lo
que permite afirmar que la indemnizacién sustitutiva es excluyente del pago de la pensién
de vejez, dado que solo en defecto de ésta se reconoceria la primera. Asi, en principio, si
una persona obtiene la indemnizacién sustitutiva de la pensién de vejez no podria
posteriormente pedir una pensién de la misma naturaleza o viceversa. Sin embargo, esta
Ultima incompatibilidad, contenida a lo largo de la legislacién colombiana en seguridad
social, puede resultar apenas aparente, puesto que es plausible que entre ambas
prestaciones ocurra la compensacién, en casos en los cuales se haya pagado una
indemnizacién sustitutiva por error y posteriormente se demuestre que el afiliado si tenia
derecho a la pensién, siempre que se trate de prestaciones de igual naturaleza u origen

(vejez-vejez 0 invalidez-invalidez).

APLICACION DEL PRINCIPIO DE EQUIDAD EN MATERIA PENSIONAL-Orden a Colpensiones
realice calculo por aportes, a cargo de Bavaria, equivalentes a las semanas que le hacen

falta al accionante para cumplir el tiempo de servicio para acceder a la pensién de vejez,



segun Acuerdo 049/90 y Bavaria debera trasladar el monto de dicho calculo
Referencia: Expediente T-4.014.950

Accion de tutela instaurada por Orlando Correa Vélez contra el Instituto de Seguros Sociales
-ISS- en Liquidaciéon y Colpensiones, y como vinculados la Cerveceria Unién Bavaria S.A., el
Juzgado Primero Laboral del Circuito de Medellin y la Sala Quinta de Decisién Laboral del

Tribunal Superior de la misma ciudad.

Magistrado Ponente:

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ

Bogotd, D.C., dieciséis (16) de diciembre de dos mil trece (2013).

La Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Jorge Ivan Palacio Palacio y Luis Guillermo Guerrero
Pérez, quien la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, ha

proferido la siguiente
SENTENCIA

Dentro del proceso de revisién de los fallos emitidos, en primera instancia, por el Juzgado 14
Piloto de Familia de Medellin -Antioquia- el 6 de marzo de 2013, y en segunda instancia, por
la Sala Segunda de Decisiéon en Familia del Tribunal Superior del mismo distrito el 24 de
junio de 2013, respecto de la accién de tutela presentada por Orlando Correa Vélez contra
el ISS en Liquidacién y Colpensiones,[1] y como vinculados la Cerveceria Unién Bavaria
S.A.,[2] el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Medellin y la Sala Quinta de Decisién

Laboral del Tribunal Superior de la misma ciudad.[3]

El 24 de enero de 2013, mediante apoderado judicial, el sefior Orlando Correa Vélez
presentd accién de tutela contra el ISS en Liquidacién y Colpensiones, por la presunta
vulneracién de sus derechos fundamentales a la seguridad social y al debido proceso, al
haberle negado la pensién de vejez ain cuando cumplia los requisitos para obtenerla, y

limitarse Unicamente a reconocerle la indemnizacion sustitutiva.



1.1. Hechos relevantes

a) El accionante, quien naci6 el 30 de julio de 1934 y hoy cuenta con 79 afios de edad,[4]
pertenece al régimen de transicién de conformidad con el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, puesto que al 1° de abril de 1994 tenia 59 afios.

b) El 12 de diciembre de 1959 empez6 a trabajar para Bavaria S.A. El 1 de enero de 1967,
habiendo transcurrido un poco mas de 7 afos de labor para tal compafia, fue afiliado al
Instituto de Seguros Sociales en los riesgos de invalidez, vejez y muerte. La relacién laboral
se extendié hasta el 19 de enero de 1975, manteniéndose vinculado a tal empresa por mas

de 15 afnos ininterrumpidos.

c) De conformidad con la historia laboral del accionante,[5] entre los meses de enero de
1967 y mayo de 2012 el sefior Correa Vélez cotiz6 efectivamente 793 semanas, registrando
mora patronal por 101,72 semanas mas.[6] Particularmente, se observa que el peticionario,
después de su vinculacién con Bavaria S.A., labord para Frigoandina S.A. (del 17 de
noviembre de 1980 hasta el 15 de febrero de 1981), Grafismos Limitada (entre el 7 de mayo
de 1981 y el 15 de junio del mismo afio), German Vélez U y CIA LTDA (desde el 29 de
septiembre de 1981 hasta el 18 de julio de 1982), Cooperativa Cafetera Central (entre el 31
de octubre de 1986 y el 1 de noviembre de 1990), y otros empleadores inscritos al ISS en
calidad de personas naturales (desde el 11 de junio de 1992 hasta el 30 de septiembre de
1999).

d) El 11 de agosto de 1998 presentd derecho de peticién ante el Instituto de Seguros
Sociales, con el fin de que le fuera reconocida la pensién de vejez; sin embargo, el 17 de
diciembre del mismo afo,[7] de conformidad con el régimen pensional aplicable- Decreto
758 de 1990[8]- le fue negada la prestacion econdmica, en tanto solo acreditaba 425
semanas de cotizacion de las 500 requeridas en los Ultimos 20 afos anteriores al

cumplimiento de la edad minima fijada por la norma.

d) El 6 de septiembre de 1999, ante la incapacidad de continuar cotizando y habiendo
cumplido la edad, el accionante elev6 solicitud para el reconocimiento de la indemnizacion
sustitutiva de la pensién de vejez ante ISS. El 9 de noviembre de 1999, mediante Resolucion
N° 013751, la demandada reconoci6 al sefior Correa Vélez la prestacidn solicitada en
cuantia Unica de $10'578.645.



e) El sefior Correa Vélez inicié proceso ordinario ante la justicia laboral, el cual culminé con
una sentencia desfavorable a sus intereses, que a su vez fue confirmada por la Sala Quinta

de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin.[9]

f) En la actualidad, el demandante “(...) es un comerciante informal del centro de Medellin,
quien labora en extremas condiciones laborales y de salud, como quiere (sic) que ejerce la
actividad de transporte informal, ademas tiene multiples complicaciones en su salud, que lo

estan haciendo vulnerable ya que su actividad econdmica es su Unico sustento, y se ha
visto obligado a dejar de laborar por sus afecciones y debe velar por el sustento de su

sefiora cényuge quien no labora, y se encuentra enferma en tratamiento médico.”
1.2. Solicitud

De acuerdo con los hechos anteriores, el peticionario solicita al juez constitucional ordenar
al ISS en liquidacién y a Colpensiones que estudien nuevamente su historia laboral y

procedan a pagarle la pensién de vejez a que tiene derecho.
1.3.1. Cerveceria Unién Bavaria S.A.

El 04 de marzo de 2013, mediante representante judicial, la sociedad andénima sefialé que el
sefior Correa Vélez laboré para dicha entidad desde el 12 de diciembre de 1959 al 19 de
enero de 1975, y que sus cotizaciones al Sistema General de Seguridad Social en pensiones

se efectuaron a partir del 1° de enero de 1967, fecha en la que el lamamiento a cotizar

para cubrir los riesgos de invalidez, vejez y muerte se extendié al empleador.

Adicionalmente, la empresa envié un  certificado de la historia laboral del accionante
expedido por Colpensiones el 4 de marzo de 2013, en el cual obran un total de 793
semanas cotizadas al sistema por el sefior Correa Vélez, con mora patronal de 101,72

semanas.

El Instituto de Seguros Sociales- ISS- en Liquidacién y la Administradora Colombiana de

Pensiones- Colpensiones- guardaron silencio.
1.4. Decisiones objeto de Revisién

1.4.1. Sentencia de primera instancia



1.4.1.1. Mediante sentencia del 6 de marzo de 2013, el Juzgado 14 Piloto de Familia de
Medellin declaré improcedente la accidén de
tutela,

tras
considerar que el presupuesto de subsidiariedad no estaba satisfecho, pues el accionante
no habia presentado los recursos administrativos pertinentes contra las resoluciones que
habian negado la pensién de vejez y habian reconocido la indemnizacién sustitutiva, lo que,

ademas, suponia un obstaculo insuperable para acudir a la via contencioso administrativa.

1.4.1.2. Con todo, sefialé que aunque el accionante no habia aportado las sentencias
respectivas, obraba el acta de la audiencia de juzgamiento en apelacién celebrada por el
Tribunal Superior de Medellin dentro del proceso iniciado por el sefior Correa Vélez contra el
ISS, lo que demostraba que la controversia ya se habia zanjado a instancias de la justicia

laboral, sin reproche alguno o defecto senalado por el actor en su escrito de tutela.
1.4.2. Impugnacion

En la oportunidad procesal, el peticionario presentd impugnacién contra la decisién de
primera instancia, argumentando que ya se habian agotado todos medios administrativos y
judiciales de defensa, y en ese orden, que la acciéon de tutela era el Unico mecanismo
disponible para evitar la violacién de su derecho al minimo vital y la configuracién de un

perjuicio irremediable para él y su familia.
1.4.3. Sentencia de segunda instancia

El 24 de junio de 2013, mediante providencia dictada por la Sala Segunda de Decisién en
Familia del Tribunal Superior de Medellin, se confirmé la decisién de primera instancia con

base en razones semejantes a las del a quo.

En la providencia se sefialéd que la accién no era procedente, como quiera que el
demandante no habia agotado los mecanismos ordinarios frente a la resolucién que habia
negado el reconocimiento pensional- 17 de diciembre de 1998- y, adicionalmente, porque
entre el momento en que se notificd el anterior acto administrativo y la fecha de la

presentacion de la demanda de tutela- 24 de enero de 2013-, habian transcurrido més de



14 afos, por lo que no se cumplia con el requisito de inmediatez del amparo.
2. Actuaciones surtidas en sede de revisidn

2.1. Mediante auto del 21 de noviembre de 2013, advirtiendo que en el trdmite de esta
accion constitucional no se habia vinculado al Juzgado Primero Laboral del Circuito de
Medellin ni a la Sala Quinta de Decisién Laboral del Tribunal Superior del mismo distrito, el
despacho del Magistrado Sustanciador procedié a hacerlo, en tanto al interior del
expediente obraba informacién de que el asunto ya habia sido objeto de pronunciamiento
judicial en la justicia laboral.[10] Adicionalmente, como en el plenario no se encontraban
las sentencias del proceso ordinario, se solicité la remisién en copia de las respectivas

piezas procesales.[11]

2.2. De igual forma, con el propdsito de esclarecer la situacion socio-econémica del
accionante, se solicitd informacién sobre sus fuentes de ingreso, gastos mensuales,
personas a cargo, limitaciones de salud y sobre propiedades o bienes a su nombre.
Asimismo, se inst6 al sefior Correa Vélez para que expusiera las razones que justificaban su

demora en la presentacién de la accién de tutela.[12]

2.3. Mediante memorial recibido por esta Corporacién el 5 de diciembre de 2013, la Juez
Primera Laboral del Circuito de Medellin remitié copia completa del expediente de Orlando
Correa Vélez contra el Instituto de Seguros Sociales, en el que se da cuenta de una
demanda ordinaria laboral presentada con el fin de obtener el reconocimiento pensional de
conformidad con los requisitos contenidos en el Acuerdo 049 de 1990 y los respectivos
intereses moratorios.[13] También se remite la contestaciéon del demandado quien, sin
entrar en detalle, excepciona advirtiendo que el derecho a la pensién de vejez del
demandante es inexistente. Finalmente, mediante providencia del 22 de mayo de 2012, Ia
primera instancia absolvid al Instituto de Seguros Sociales de todas las pretensiones

instauradas por el sefior Correa Vélez, en tanto éste no acreditéd el minimo de las 500
semanas durante los Ultimos 20 afos al cumplimiento de la edad minima para obtener la
pensién exigidas por el mencionado Acuerdo. Igualmente, asequré que durante dicho
periodo el accionante solo contaba con 387,99 semanas cotizadas y que por lo tanto, debia

prosperar la excepcion de inexistencia de la obligacidn propuesta por la demandada.[14]

2.4. Por su parte, mediante oficio del 6 de diciembre de 2012, la Sala Quinta Laboral del



Tribunal Superior de Medellin refirié que el expediente habia sido devuelto al juzgado de
origen, razén por la que no era posible remitirlo. Sin embargo, aport6 con su respuesta la
sentencia en sede de apelacién proferida por dicha Corporacién en la causa del sefior
Correa Vélez contra el Instituto de Seguros Sociales. Calendada el 23 de agosto de 2012, la
providencia confirmé la  decisiéon del Juzgado Primero Laboral del Circuito de Medellin,
absolviendo al Instituto del pago de la pensién de vejez al actor y considerando que, bajo el

régimen aplicable, el demandante solo contaba con 399,03 semanas cotizadas.

2.5. En relacién con el cuestionario enviado al sefior Correa Vélez para conocer su situacion
socio-econémica, su apoderado refirié que ni él ni su esposa, Sara Pelaez Duque, se dedican
a actividad econdmica alguna de la cual puedan derivar su sustento, por lo que dependen
econdmicamente de su hijo y su nieto, quienes trabajan como oficiales de la construccion

en diferentes sectores de la ciudad de Medellin.[15]

2.6.1. En declaracién extraproceso rendida ante notario, el sefior Correa Vélez explicé que
él y su esposa vivian como arrendatarios hasta 2011, cuando “trabajaba haciendo vueltas
de carga y vendia minutos de celular”, pero debido a que su enfermedad cardiaca empezé a
desarrollarse para esa época, tuvo que suspender dichas actividades y recurrir a sus
familiares en busca de ayuda para costear sus necesidades basicas y las de su esposa, tales
como vivienda y salud, pues ademas de vivir con ellos, su nieto es quien realiza las
cotizaciones respectivas al Sistema.[16]

2.6.2. Igualmente, sefialdé que su deficiencia cardiaca fue tratada mediante una intervencion
quirdrgica “a corazén abierto”[17] el pasado 22 de octubre de 2013, por lo que quedd
totalmente imposibilitado para realizar cualquier actividad fisica o experimentar emociones
fuertes que puedan ocasionarle un infarto. Asimismo, indicé que su esposa, quien tampoco
puede trabajar, tiene problemas de audicion y que fue diagnosticada con cancer de seno

en 2010, por lo que ha estado sometida a un tratamiento de radiologia, multiples farmacos

y @ una alimentacion especial y balanceada.[18]

2.6.3. Asegura que si bien sus gastos para vivir no son suntuarios,[19] pues se trata de
cuestiones bdasicas, como vivienda y atencién médica, asi como los relativos a transporte y
alimentacién (que en el caso de su esposa debe ser especial),[20] es incapaz de sufragarlos

por su edad y su estado de salud, razén por la que su Unica opcién es lograr la pensién de



vejez.

2.6.4. Finalmente, respecto de la demora en la presentacién de la accidn, el accionante
sefiald: “Econdmicamente no tenia con qué poner un abogado, y debido a la edad no lo vi
tan necesario, y debido a la necesidad que tengo ahora, ya que estoy muy enfermo, y mi
esposa también, me veo en la necesidad de hacerlos (sic) y también porque me di cuenta

que tengo derecho a la pensién y mi derecho no debe ser vulnerado.”
Il. CONSIDERACIONES vy fundamentos
1. Competencia

Esta Sala es competente para revisar la decision proferida dentro del expediente de la

referencia, con fundamento en los articulos 86 y 241 numeral 9° de la Constitucion Politica.

2.1. En el caso objeto de revision, el sefior Orlando Correa Vélez presentd accion de tutela
contra el ISS en liquidacién y Colpensiones, solicitando la proteccion de sus derechos

fundamentales a la seguridad social y al debido proceso, presuntamente vulnerados por las
accionadas al haberle negado la pension de vejez aun cuando, a su juicio, cumplia los

requisitos para obtenerla, y en reemplazo, reconocerle una indemnizacion sustitutiva.

2.2. Seguln observa la Sala, al accionante le fue reconocida la indemnizacién sustitutiva el 6
de septiembre de 1999, puesto que, habiendo cumplido la edad para pensionarse, no
completaba las semanas exigidas segun el Acuerdo 049 de 1990 para obtener la pensién de
vejez ni tenia la capacidad para continuar cotizando al Sistema General de Seguridad Social.
Contra dichos actos, mediante los cuales se negd la prestacidon pensional y se reconocid la

indemnizacidén, no se presentaron los recursos de la via gubernativa ni se adelantaron

acciones ante la jurisdiccién contencioso administrativa.

Afos después, el 20 de enero de 2012, el actor presenté demanda ordinaria laboral contra
el ISS, solicitando el reconocimiento y pago de su mesada pensional, sobre la base de que si
cumplia los requisitos para su obtencidn, esto es, 500 semanas cotizadas al SGSSP entre el
30 de julio de 1974 vy el 30 de julio de 1994, fecha en la que cumplié 60 anos, edad exigida
por el Acuerdo 049 de 1990.



A pesar de que las alegaciones del accionante al interior del proceso siempre se
encaminaron a demostrar que los jueces no estaban valorando las piezas procesales
debidamente, las cuales, a su juicio, demostraban claramente que si tenia los tiempos
minimos para obtener la pensién por Acuerdo 049 de 1990; en ambas instancias del
proceso ordinario, cuya Ultima sentencia es del 23 de agosto de 2012, las pretensiones de
la demanda fueron negadas, basicamente, porque del acervo probatorio se desprendia que
el actor no cumplia con las exigencias de las 500 semanas cotizadas en los ultimos 20 afios

al momento de la verificacion de la edad minima.

De las pruebas solicitadas en sede de Revisidn, se pudo observar que el accionante, seguin
la historia laboral detallada del proceso ordinario, (i) solo realizd aportes al Instituto de
Seguros Sociales; (ii) se afili6 desde enero de 1967 hasta noviembre de 1999; (iii) en toda
su vida laboral cotizé 793 semanas, de las cuales 342 se registran antes del 30 de julio de
1974; 389,5 en el periodo entre el 30 de julio de 1974 y el 30 de julio 1994, y 61,5 después
de esta fecha hasta el afno 1999. Y finalmente, 101,72 semanas registran mora patronal
entre los afos 1996 y 1999.

Asimismo, se pudo establecer que el accionante y su esposa, quien depende enteramente
de él, atraviesan mdltiples dificultades socio-econdmicas, las cuales se han agudizado
debido a su estado de salud y su edad, pues él, de 79 afos, padece una seria deficiencia
cardiaca desde 2011 que le impide desempefar cualquier actividad laboral y ella, de la
misma edad, se encuentra en tratamiento oncoldgico por el desarrollo de un cancer de seno
en 2010 y tiene dificultades auditivas. Como consecuencia de lo anterior, actualmente viven

junto con unos familiares, los cuales velan por sus necesidades mas basicas.

2.2. Si bien se evidencia que la accién de tutela no se encuentra dirigida explicitamente
contra las providencias emitidas por la jurisdiccion ordinaria laboral, la Sala advierte como
relevante que, en principio, es en relacién con estas decisiones que debe orientarse el
examen de una eventual vulneracién, por cuanto la determinacion de negar la prestacion
pensional por el ISS ya fue cuestionada ante el juez natural y la Corte no puede emprender

un analisis obviando las determinaciones que actualizan la situacién del accionante.

Sin embargo, debe aclararse que si en el analisis correspondiente la Sala encuentra que no

se vulnerd el debido proceso del accionante en relacién con las sentencias proferidas por la



jurisdiccién laboral, el juez constitucional puede estudiar, siempre que no exista una
contravencion a tal cosa juzgada, si eventualmente existe una vulneracién del derecho a la
seguridad social del peticionario, considerando que fue por la proteccién de ambas

garantias que el sefior Correa Vélez presentd la accién de tutela.

2.3. Problema juridico frente a la eventual vulneracion del derecho al debido proceso. En

consideracion a lo anterior, corresponde a la Sala de Revision determinar si las autoridades
judiciales vinculadas incurrieron en un defecto factico y si, por esa via, han vulnerado el
derecho fundamental al debido proceso del sefior Orlando Correa Vélez, al negar el
reconocimiento y pago de su derecho pensional, con fundamento en que no existen pruebas
que acrediten que el peticionario tiene el nimero de semanas exigidas (500 en los Ultimos
20 anos anteriores al cumplimiento de la edad masculina requerida por el Acuerdo 049 de
1990), a pesar de que, a juicio del actor, en el expediente ordinario aparece demostrado el

cumplimiento de dichos presupuestos.

2.4. Al tratarse de una accién de tutela contra providencia judicial, corresponde a la Sala
analizar, en primer lugar, el cumplimiento de los requisitos generales de procedibilidad de la

accion de tutela y luego, de ser necesario, deberd establecerse si se configura alguna
causal especifica de procedencia que haga imperioso el amparo de los derechos

fundamentales.

Problema juridico frente a la eventual vulneracién del derecho a la seguridad social. No
obstante, tal como se advirtid, si la Sala encuentra que no existe ningun defecto, pero
asume el estudio del derecho a la seguridad social del accionante, debera resolver si al
mismo le asiste el derecho a la pensién de vejez a cargo del ISS, cuando no cumple
actualmente con las cotizaciones minimas exigidas por el Acuerdo 049 de 1990, ni al
momento de la afiliacién al Instituto habia trabajado para Bavaria S.A. 10 afios, de acuerdo

con lo exigido por el Decreto 3041 de 1966.

Frente a este eventual problema juridico, la Sala deberd referirse a (i) la posible existencia
de la obligaciéon patronal de reconocer tiempos de aportes al Sistema mientras su
trabajador no estaba afiliado al ISS y al momento inicial de la sustitucién del riesgo llevaba
menos de 10 afios y (ii) la posibilidad de compensar la pensién de vejez con la

indemnizacién sustitutiva, considerando que esta Ultima ya fue reconocida y cancelada al



sefior Correa Vélez.
3. Procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales

En reiterada jurisprudencia, esta Corporacion ha sostenido que la procedencia de la accién
de tutela contra providencias judiciales es de caracter excepcional. Entre otras razones,
porque tales decisiones estdn revestidas por los efectos de la cosa juzgada, una de las
instituciones que expresa la garantia de seguridad juridica en un Estado democratico, y

adicionalmente, porque la intangibilidad de aquellas representa el respeto por la autonomia
e independencia de los jueces, asi como del proceso, entendido como uno de los escenarios

juridicos de reconocimiento y realizacién de los derechos fundamentales.[21]

Sin embargo, en consideracion a que en algunos eventos las decisiones judiciales pueden
incurrir en manifestaciones abiertamente contrarias al ordenamiento juridico o pueden ser

proferidas “(...) en flagrante violaciéon de los derechos fundamentales de las personas”,[22]
la Corte ha llegado a la conclusidon que de que la accion de tutela puede resultar
procedente, siempre que se acredite el cumplimiento de un estricto haz de presupuestos

generales y especificos.

3.2. En ese sentido, la jurisprudencia constitucional ha diferenciado, en primer lugar, los
requisitos de caracter general[23] orientados a asegurar el ejercicio razonable del principio
de subsidiariedad de la accién -requisitos de procedencia- y, en segundo lugar, los de
caracter especifico,[24] relacionados propiamente con los  defectos de las actuaciones

judiciales -requisitos de prosperidad-.

3.2.1. Respecto de los requisitos de procedencia (generales), la jurisprudencia
constitucional ha establecido que el juez de tutela debe constatar que: (i) el asunto tenga
relevancia constitucional; (ii) el peticionario haya agotado los mecanismos judiciales
ordinarios y extraordinarios, antes de acudir a la accidon constitucional, salvo que se trate

de un perjuicio irremediable iusfundamental; (iii) la demanda cumpla con el requisito de
inmediatez, de acuerdo con criterios de razonabilidad y proporcionalidad; (iv) si se tratare
de una irregularidad procesal, que esta tenga incidencia directa en la decisién que
presuntamente resulta lesiva de los derechos fundamentales; (v) el accionante identifique,
de forma razonable, los hechos que generan la violacién y que esta haya sido alegada al

interior del proceso judicial, en caso de haber sido posible y; (vi) el fallo cuestionado no sea



de tutela.[25]

3.2.2. Unicamente si los anteriores requisitos de procedibilidad son acreditados, el juez
podra continuar con su analisis y verificar si se configura alguno de los vicios o causales
para la prosperidad del amparo, que han sido singularizados por la jurisprudencia de esta
Corporacién en defectos de naturaleza organica, sustantiva o material, procedimental, factica
0 por consecuencia; aquellos relacionados con una decisién sin motivacion, los generados
por desconocimiento del precedente constitucional y por violacién directa a la
Constitucion[26].

4. Cumplimiento de los requisitos generales de procedencia.

4.1. En primer lugar, la Sala observa que el asunto bajo analisis reviste una evidente
significacion constitucional como quiera que se decide sobre la eventual vulneracion del
nucleo basico de los derechos fundamentales al debido proceso y a la seguridad social del

accionante.

Ahora, con respecto a la falta de agotamiento del recurso extraordinario de casacién, esta
Sala considera que ello no es 6bice para declarar la procedencia de la accién bajo estudio.
Lo anterior, como quiera que el delicado estado de salud del accionante, que ha venido
evolucionando negativamente desde el afio 2011, asi como su situacién econdmica, que ha
empeorado por la imposibilidad de trabajar, son circunstancias frente a las cuales hubiera

resultado desproporcionado exigirle acudir a dicho recurso, teniendo en cuenta que para la
época en que lo debié interponer,[27] el demandante ya se encontraba en una dificil
condicion médica. Por otra parte, analizado en concreto, dicho recurso extraordinario

tampoco hubiera no resultado eficaz para asegurar la proteccién urgente de los derechos
fundamentales invocados, como quiera que, sumado a lo ya dicho, el accionante ha
superado ampliamente, con 79 afos, el promedio de vida de la poblacién masculina
colombiana,[28] y en esa medida, exigirle el agotamiento de la casacién seria desconocer

que dicha carga procesal no era llevadera en sus condiciones.

4.3. En tercer lugar, la Corte debe analizar si se cumple con el requisito de inmediatez, esto
es, que la demanda de tutela se hubiere presentado en un término razonable y
proporcionado a partir del hecho que originé la vulneracion, que en este caso se trata de la

sentencia del Tribunal Superior de Medellin confirmatoria de la del ad quo que negd las



pretensiones de la demanda y no concedid el derecho pensional al accionante.

Precisamente, la finalidad de la tutela como via judicial de proteccién expedita de derechos

fundamentales, demanda del juez constitucional la verificacién del tiempo transcurrido
entre el hecho generador de la solicitud y la peticion de amparo, pues un lapso irrazonable
puede llegar a revelar que la proteccidn que se reclama no se requiere con prontitud, y por

tal virtud, alterar el caracter preferente y sumario para el que esta reservado la accion.

La sentencia del Tribunal fue proferida el 23 de agosto de 2012 y la accién de tutela se

presenté el 24 de enero de 2013, es decir, 5 meses después de la conducta cuestionada.

Asi las cosas, la Sala encuentra que entre ambos momentos existe un término

proporcionado y razonable, por cuanto dichos meses de diferencia representan un periodo
de diligencia promedio para acudir a la justicia constitucional, considerando que los
peticionarios han de aprovisionarse probatoria y juridicamente, y mas, si se trata de
personas de la tercera edad con serios padecimientos de salud, frente a los cuales ha de

flexibilizarse este requisito.[29]

4.4. En relacién con el cuarto requisito, la Sala advierte que en el caso estudiado no se
reprocha la ocurrencia de alguna irregularidad procesal, por lo que su analisis no aplica para

la causa del accionante.

4.5. Ahora, respecto del quinto presupuesto, los hechos que generaron la presunta
vulneracion se encuentran razonablemente identificados e inclusive fueron el movil del
sefior Correa Vélez para presentar la demanda ante la justicia ordinaria laboral. Para la Sala
es claro que tales hechos estdn referidos a la negativa del reconocimiento pensional del
accionante, con fundamento en una presunta valoracién inadecuada de las pruebas que, a
su juicio, si demostraban la existencia de las semanas minimas requeridas para obtener la

prestacion de conformidad con el Acuerdo 049 de 1990.

4.6. Finalmente, las providencias que se cuestionan por esta via no son sentencias de
tutela, como quiera que fueron proferidas en el marco de un proceso ordinario laboral por el
Juzgado Primero Laboral del Circuito de Medellin y la Sala Quinta Laboral del Tribunal

Superior de Medellin.



4.7. Habiéndose cumplido, en el caso concreto, con los requisitos generales de
procedencia de la tutela contra providencias judiciales, pasa la Sala a analizar si existe
algun defecto manifiesto en las decisiones y atribuible a las respectivas autoridades del

proceso ordinario laboral.
5. Cumplimiento de los requisitos especificos de procedibilidad.

5.1. Adn cuando en la demanda de tutela no se sefiala explicitamente el vicio reprochado
de las providencias judiciales cuestionadas, la Sala interpreta, de la alegacién que hace el
accionante, que puede tratarse de un defecto factico, por las razones que se exponen a

continuacion.

5.2. Este Tribunal ha precisado que el defecto factico aparece “cuando resulta evidente que
el apoyo probatorio en que se basd el juez para aplicar una determinada norma es
absolutamente inadecuado (...)"[30] y a su vez, ha expresado, que la accién de tutela
Unicamente procede cuando se hace claramente irrazonable la valoracién probatoria
efectuada por el juez en su providencia. Esto Ultimo, es de central importancia, pues la falla
en el examen probatorio debe ser de tal dimensidn que se aprecie ostensible, flagrante y
manifiesta, al tiempo que comprometa y altere de manera directa el contenido de la

decision.

5.2.1. En un plano de andlisis mas especifico, la jurisprudencia constitucional ha
diferenciado dos dimensiones del defecto factico. En primer lugar, una dimensién negativa
que se refiere basicamente a la valoracién judicial arbitraria, irracional y caprichosa de la
prueba o a su falta de valoracién, sea que se trate de negacién u omisién, y arrojando como

consecuencia, que sin razén plausible se dé por no probado un hecho o una circunstancia

que emerge clara y objetivamente del sumario.[31]

5.2.2. Por su parte, la dimension positiva comprende aquellos casos en que el juez aprecia
pruebas determinantes para la definicidon del caso, “(...) que no ha debido admitir ni valorar
porque, por ejemplo, fueron indebidamente recaudadas (articulo 29 C. P.) o cuando da por
establecidas circunstancias sin que exista material probatorio que respalde su

decision.”[32]

5.2.3. En ese orden, la misma jurisprudencia ha identificado distintas modalidades del



defecto factico, generado usualmente por (i) la omisién en el decreto y la practica de
pruebas; (ii) el desconocimiento de las reglas de la sana critica; y por (iii) la no valoracién

del acervo probatorio.

5.2.3.1. En relacidén con ésta Ultima, es posible singularizar, a su vez, un defecto factico por
valoracion defectuosa del material probatorio, que se presenta “(...) cuando el funcionario
judicial, en contra de la evidencia probatoria, decide separarse por completo de los hechos

debidamente probados y resolver a su arbitrio el asunto juridico debatido (...)" [33]

5.3. En el caso concreto es posible evidenciar que no solo en la demanda de tutela sino a lo
largo del proceso ordinario laboral, los apoderados del accionante alegaron insistentemente
que el sefior Correa Vélez si cumplia con el minimo de semanas exigidas para obtener el
reconocimiento pensional y que al interior del plenario se encontraba demostrado este
requisito con la historia laboral del accionante. Por este motivo, es que la Sala considera
que el reparo del peticionario esta dirigido a cuestionar la apreciacién probatoria deficiente

que los jueces de instancia hicieron de su historia laboral, puesto que, segin él, obviaron el
nimero real de semanas que reposaba en ella, provocando la negativa de su derecho
pensional. En ese sentido, el caso ha de ser analizado a la luz de la configuracién de un
posible defecto factico en su modalidad negativa, por valoracion defectuosa del material

probatorio.

5.4. De conformidad con el Articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto
758 de 1990:

“Tendran derecho a la pensién de vejez las personas que rednan los siguientes requisitos:
“a) Sesenta (60) o mas afnos de edad si se es vardn o cincuenta y cinco (55) 0 mas afos de
edad, si se es mujer y, “b) Un minimo de quinientas (500) semanas de cotizacién pagadas
durante los Ultimos veinte (20) afios anteriores al cumplimiento de las edades minimas, o
haber acreditado un nimero de un mil (1000) semanas de cotizacién, sufragadas en

cualquier tiempo .

5.4.1. Este régimen, previo al establecido por el Sistema General de Pensiones, es uno de
los contemplados por la ley como excepcionales, que a pesar de haber perdido vigencia
siguen produciendo efectos juridicos en la medida que la Ley 100 de 1993, mediante

politicas de transicion, procurd que las prerrogativas concedidas a los trabajadores



amparados por regimenes pensionales anteriores no fueran eliminadas completamente.[34]

En ese orden, el régimen de transicidn es una aplicacion del principio de favorabilidad en
materia laboral, destinado a preservar las expectativas legitimas de aquellos que confiaban
obtener la condicidon de pensionados en circunstancias, por lo general, mas benéficas que

las contempladas por el legislador de 1993.

5.4.2. Ahora, el Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo afo fijo las
pautas normativas para el reconocimiento del derecho a la pension de vejez de quienes
estaban afiliados al Instituto de Seguros Sociales antes de la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993 y efectuaron cotizaciones exclusivas al mismo -ese es el caso del accionante-,
edificando un régimen mas favorable en comparacién con el actual. En efecto, al analizar
las dos hipdtesis que la norma plantea (500 semanas en los 20 afios anteriores al
cumplimiento de la edad minima o 1000 en cualquier tiempo), éstas suponen un
tratamiento manifiestamente mas benéfico respecto del requisito del tiempo laborado que
el que plantea el articulo 33 previsto por la Ley 100 de 1993,[35] pues este Ultimo exige, a

2013, 1250 semanas cotizadas.

5.4.3. En ese orden de ideas, los beneficiarios del régimen de transicién a quienes se les
aplica el Acuerdo 049 de 1990, no solo estan recibiendo un tratamiento mdas benéfico sino
ademas excepcionalisimo, redimido del Régimen General de Seguridad Social que impone

unas condiciones mas gravosas para obtener el derecho a la pensién.

5.5. Como se dijo, para lograr la aplicabilidad excepcional y especial de las condiciones
contempladas por el Acuerdo 049 de 2009, la persona debe ser beneficiaria del régimen de

transicién, tal como lo es el actor, quien al 1° de abril de 1994 tenia 59 afos.[36]

Al momento de solicitar la pensién de vejez al Instituto de Seguros Sociales en aquél
tiempo, el 11 de agosto de 1998, el accionante contaba con mas de 60 afios, por lo que

cumplia el requisito relativo a la edad.

5.6. Ahora, en lo que hace al nimero de semanas cotizadas, el peticionario no acredita las



500 en los 20 afos anteriores al cumplimiento de la edad minima ni tampoco las 1000 en

cualquier tiempo. Veamos.

Una vez revisada con detalle la historia laboral del accionante, se tiene que durante toda su
vida laboral cotiz6 793 semanas, de las cuales 389,5 se ubican en el periodo de los 20 afios
anteriores al cumplimiento de la edad minima para pensionarse segun al Acuerdo 049 de
1990, esto es, entre el 30 de julio de 1974 y el 30 de julio 1994, fecha en que el peticionario

cumplié los 60 afos exigidos por la misma norma.

Igualmente, se tiene que 101,72 semanas registran mora patronal entre los afios 1996 y
1999, carga que no es oponible al trabajador como en repetidas ocasiones lo ha
manifestado esta Corporacion.[37] Por esta razén, es posible sumar a las 793 efectivamente
cotizadas, éstas 101,72 de mora patronal, lo que arrojaria un total de 894,72 semanas en

toda la historia laboral del peticionario.

5.7. Por otra parte, la Sala no observa que al accionante le sean aplicables otros regimenes
especiales por las caracteristicas de su trabajo,[38] el destino de sus cotizaciones[39] o su

vinculacién laboral.[40]

5.8. En ese orden de ideas, la Sala no observa que el apoyo probatorio en que se basaron los
jueces de instancia para aplicar el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990 haya sido
absolutamente inadecuado, puesto que al apreciar la historia laboral del accionante,
siempre verificaron un déficit de cotizaciones y llegaron a la conclusién de que no tenia las
semanas minimas requeridas para obtener la prestacion pensional. Realidad procesal que

se ha comprobado ampliamente en esta sede.

De esta forma, dado que los jueces autores de las providencias que ahora se cuestionan no
se apartaron, en contra de la evidencia probatoria, de los hechos debidamente demostrados
ni resolvieron a su arbitrio el asunto juridico debatido, la Corte no encuentra vicio alguno en
dichas decisiones, ni configuracién del defecto factico aludido; razén por la que se

mantendra la intangibilidad e inmutabilidad de dicha providencia.

5.9. Problema juridico relacionado con el derecho a la seguridad social. Sin embargo, tal
como se advirtid, aunque no se evidencia una vulneracion del derecho al debido proceso del

sefior Correa Vélez, el actor también interpuso la accién de tutela para obtener la



proteccién de sus derechos fundamentales al minimo vital y a la seguridad social. Por lo

tanto, y considerando que se trata de una persona en delicadas condiciones de salud y de
avanzada edad que dificilmente podria someterse a un nuevo proceso ordinario y que
ademds no cuenta con una fuente de ingresos propia que le permita subsistir
autdbnomamente, la Sala de Revisidon debe establecer si, a la luz de los principios propios del
derecho laboral y constitucional, el ordenamiento juridico colombiano le reconoce alguna

prestacion econdémica que le garantice su derecho a la seguridad social.

Debe aclararse que en este caso no solo se trata de la formal diferencia entre el derecho a
amparar, sino que el abordaje de este nuevo problema juridico implica razonamientos que
no fueron discutidos en la sede ordinaria laboral, motivo por el que no se contraviene la
cosa juzgada ni se afecta la seguridad juridica de situaciones consolidadas a través de

providencias judiciales.

En efecto, si bien el asunto del proceso ordinario laboral y el que aqui se discute estan
relacionados con el reconocimiento de la pensién de vejez del accionante, lo cierto que las
materias sobre las cuales recae la decision en ambos procesos son completamente

diferentes. De un lado, en el proceso laboral ordinario se pretendia el reconocimiento
pensional sobre la base de una historia laboral existente, motivo por el que solo se
demandé al Instituto de Seguros Sociales, y en efecto, los jueces de instancia encaminaron
su andlisis a determinar si con las semanas registradas, al sefior Correa Vélez le asistia el
derecho reclamado. En cambio, en la tutela que ahora revisa la Sala, las pretensiones estan
encaminadas a lograr que Bavaria S.A. efectle los aportes a pensién por el tiempo laborado
por el trabajador y no cotizado al ISS, precisamente con el fin de completar la historia
laboral, que en el proceso ordinario resultaba insuficiente, y obtener de esta forma la
pensidn de vejez. En ese sentido, es claro que con la decisiéon de la Corte no se desconocera

la cosa juzgada de las sentencias emitidas por los jueces laborales.

6. Transito prestacional entre las pensiones patronales y la asuncién de riesgos de vejez por
el Instituto de Seguros Sociales. Carencia de remedio legal para el contingente de
trabajadores que al momento de afiliacion al Instituto de Seguros Sociales no llevaban con
un mismo empleador 10 afios de servicios y cuyas hipétesis no estan contempladas por los
articulos 59, 60 y 61 del Decreto 3041 de 1966. Aplicacién del principio de equidad en

estos casos.



6.1. En el marco de la reforma constitucional de 1936, la cual trajo consigo, el
restablecimiento de diversos derechos civiles,[41] asi como la invencion de los
denominados “derechos econdmicos y sociales de naturaleza  colectiva” en beneficio,
especialmente, de los trabajadores,[42] se expidid la Ley 62 de 1945,[43] por medio de la

cual se establecié en Colombia el primer Estatuto Organico del Trabajo.

Ademas de regular algunos aspectos sobre las convenciones de trabajo, las asociaciones
profesionales y los conflictos colectivos, e instituir la jurisdiccion especial del trabajo, esta
normatividad tuvo como otro de sus propdsitos, reglamentar las relaciones surgidas entre
empleadores y trabajadores alrededor de distintas prestaciones que estaban a cargo
exclusivo de los primeros. Entre ellas, aparecen las indemnizaciones por accidente de

trabajo y enfermedad profesional, asi como los auxilios por padecimientos no profesionales,
sanciones por despido injustificado y otros, como los gastos necesarios para el entierro del

trabajador.

6.1.1. Asimismo, uno de los auxilios mas significativos creados por dicha ley fue la pensién
vitalicia de jubilacién. Esta, de conformidad con el articulo 14, estaba establecida para
aquellos trabajadores que hubieran llegado a 50 o mas afios de edad después de 20 afios
de servicios continuos o discontinuos y su pago, asi como el de las demas prestaciones, era
de cargo exclusivo del patrono,[44] “(...) mientras se organiza[ba] el seguro social
obligatorio”[45].

6.2. Esta ultima expresion, no se referia a otra cosa sino a la idea inconfundible del
legislador de crear un sistema general de aseguramiento que progresivamente liberara al

patrono de la carga prestacional, sin dejar, durante la transicién, desprotegido al trabajador.

En efecto, la idea de unos “seguros sociales” se estructurd en el pais como respuesta a “(...)
una evidente necesidad del Estado, que se empieza a consolidar en el aflo 1928, momento
a partir del cual se presentan diversas iniciativas que aspiran a organizarlo, ya como una
Caja de Seguros del Trabajo, ya como una entidad dependiente del Estado, supervigilada
por la Contraloria General de la Republica, o bien como un Banco de servicios, primando
finalmente el propdsito de organizarlo como una entidad auténoma con personeria juridica,

con patrimonio propio y autonomia administrativa.”[46]



En todo caso, la directriz oficial para el funcionamiento del sistema partiria de que el
régimen de prestaciones creado por la Ley 6° de 1945 seria de cargo directo de los
patronos, y solamente a medida en que fuera siendo absorbido por el seguro social; y de
que la entidad designada fuera paulatinamente haciéndose cargo de aquellas prestaciones,
las irfa regularizando, esto es, verificando su suministro a la poblacién beneficiada, lo que
significé, al menos normativamente, “(...) una transformacién fundamental que [hizo] de
este tipo de politica social, en su conjunto, un verdadero instrumento de reivindicacién [por

los trabajadores] y de estabilidad econdmica”.[47]

6.2.1. Justamente, bajo la idea de una universalizacién progresiva dichas obligaciones no
fueron impuestas en forma homogénea a todos los empleadores. La misma Ley 62 de 1945,
establecié que el criterio diferenciador debia estar ligado a la capacidad patrimonial del
empleador, motivo por el que condiciond el reconocimiento de dichos auxilios a un monto
minimo de capital empresarial. Asi por ejemplo, no se aplicarian las coberturas para ciertas

prestaciones[48] a empresas cuyo capital no excediera “(...) de ciento veinticinco mil pesos

($125.000).” Bajo esa misma ldgica, las empresas obligadas al pago de la pensidn vitalicia
de jubilacion, eran solo aquellas cuyo capital excediera “(...) de un millén de pesos
($1.000.000)"[49], e igualmente, aquellas empresas cuyo capital fuese “inferior a diez mil
pesos ($10.000), solamente estar[ian] obligadas a un auxilio por enfermedad (...) y a un

auxilio de cesantias (...)".

6.2.1.2. Asi pues, el régimen fundado con la Ley 62 de 1945, tenia dos aspectos distintivos,
uno genérico y otro especifico frente al tema del riesgo  de vejez. En primer lugar, el
reconocimiento de prestaciones por seguridad social estaba fuertemente ligado a la
existencia de un capital empresarial minimo que pudiera respaldar tales garantias. Y el
segundo elemento, derivado del anterior, era que el otorgamiento de la pensién vitalicia de
jubilacion solo era posible en la medida que se hubiese laborado para una misma compania
con determinado patrimonio, condicionamiento que, a la larga, empezaria a generar

problemas de movilidad laboral para los trabajadores.[50]

6.3. Justamente, con el propdsito de regularizar tales situaciones, un afo después, fue
expedida la Ley 90 de 1946, por la cual se establecié el sequro social obligatorio para
todos los individuos, nacionales y extranjeros, que prestaran sus servicios a otra persona en

virtud de un contrato expreso o presunto de trabajo o aprendizaje,[51] y cred para su



manejo el Instituto Colombiano de Seguros Sociales (ISS).

Salvo algunas excepciones, todo trabajador debia estar afiliado a dicho  seguro social
obligatorio[52], con el objetivo -entre otras- de desligar la dependencia capital

empresarial/garantia a la seguridad social. Por ejemplo, frente a la contingencia de vejez,
esta nueva ley buscé superar la pensién patronal, que dependia del capital de las empresas,
por una prestacién sometida a los requisitos de edad y cotizaciones. En ese sentido, el
articulo 47 de la misma dispuso que: “El asegurado tendr[ia] derecho a una pensién
mensual vitalicia de vejez, no inferior a quince pesos ($15), sin necesidad de demostrar

invalidez, cuando redn[iera] los requisitos de edad y cotizaciones previstas que el Instituto

determin[aria]”.

Asimismo, la Ley 90 de 1946 procurd brindar un remedio frente al problema de la movilidad
laboral, sefialando que en los casos en que una persona afiliada al seguro, que por algin
motivo perdiera tal calidad y reingresara, tendria “(...) derecho a que se le recono[cieran]
las cotizaciones anteriores, siempre que la interrupciéon no hubiere durado mas de tres (3)
afios; y si hubiere durado mayor tiempo, sélo se le recono[cerian] sus derechos cuando

[tuviera] cubiertas veintiséis (26) semanas de cotizaciones posteriores al reingreso”[53].

6.3.1. Sin embargo, la creacion de un sistema de aseguramiento de esta naturaleza,
necesariamente implicaba un transito prestacional en el traslado del riesgo, motivo por el

que el legislador debi6 fijar algunas reglas sobre cémo operaria el mismo.

6.3.1.1. En primer lugar, como se venia anunciado desde la Ley 62 de 1945 tal sistema de
subrogacién de riesgos de origen legal,[54] no entraria @ funcionar de forma inmediata, sino
de manera gradual y progresiva en la medida en que (i) su implementacién material se
fuera posibilitando a nivel municipal y regional, y (ii) siempre que los patronos afiliaran a
sus trabajadoresy “(...) entregar[an] la totalidad de la cotizacion, es decir, tanto su propio
aporte como el de sus asalariados, en su caso, a la correspondiente Caja Seccional, en el

tiempo y forma que [estableciera] el Instituto (...)".[55]

Esta premisa es respaldada por los articulos 76 y 72 de la Ley 90 de 1946. En cuanto al
primero, porgue se contempld que “Para que el Instituto pueda asumir el riesgo de vejez en
relacion con servicios prestados con anterioridad a la presente ley, el patrono deberd

aportar las cuotas proporcionales correspondientes”. En lo que respecta al sequndo, en la



medida en que se establecié que “las prestaciones reglamentadas en esta ley, que venian
causandose en virtud de disposiciones anteriores a cargo de los patrones, se seguiradn
rigiendo por tales disposiciones [,] hasta la fecha en que el seguro las vaya asumiendo por

haberse cumplido el aporte previsto sefialado para cada caso (...)".

6.3.1.2. En efecto, tales casos fueron requlados por el Decreto 3041 de 1966, mediante sus
articulos 59, 60 y 61. En realidad, estas disposiciones desarrollaron las excepciones a la
sustitucidon automatica que dejaba sin obligacién alguna al patrono frente a su trabajador y
frente al ISS.

6.3.1.2.1. En primer lugar, el articulo 59 excluyé la obligacién de asegurarse a quienes, en
el momento inicial de la afiliacién al ISS estuvieran gozando de una pensién de vejez a
cargo de un patrono y a los trabajadores que ya hubiesen cumplido 20 afos de servicios
continuos o discontinuos en una misma empresa con capital de $ 800.000 o superior,
dejando a salvo el derecho de reclamar a ésta la pensién de jubilacién al llegar a la edad
prevista en el articulo 260 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y producirse el retiro. En

realidad en estas hipétesis no hubo sustitucién del riesgo.

6.3.1.2.2. Por su parte, las disposiciones 60 y 61 si contemplaron casos de subrogacién
parcial o total del riesgo, segun ocurriera en cada caso. En efecto, se admitié como afiliados
forzosos a los trabajadores que en el momento inicial de la obligacién de asegurarse
llevaran mas de 10 6 15 afios de servicios con una misma empresa obligada a pagar la
pension plena del Cddigo Sustantivo del Trabajo, advirtiendo a los patronos que debian
reconocerla una vez el asalariado cumpliera los requisitos de causacién y al mismo tiempo
reafirmando la obligacion de aquellos de continuar cotizando hasta completar la cuotas

minimas requeridas por el Instituto para otorgar la pension de vejez. [57]A partir del
momento en que dichas cuotas quedaran satisfechas- éste es el sentido de la expresion
contenida en el articulo 76 de la Ley 90 de 1946- el Instituto comenzaria a pagar la pensidn
a su cargo, pero el trabajador conservaria su derecho a sequir recibiendo el monto completo
de la pensidn de jubilacion que habia obtenido con la empresa, motivo por el que ésta debia
cubrir la diferencia que llegara a existir entre las dos. “En este Ultimo evento, el pago de la

pension total que [recibiria] el trabajador serfia], por lo tanto, compartido, en la proporcion

que correspond[iera], entre el Instituto de los Seqguros Sociales y la empresa”[58]



6.3.1.2.3. Asimismo, el articulo 61 destind uno de sus apartes para hacer referencia a
aquellos trabajadores que, en aquel momento de la afiliaciéon al ISS llevaran 10 o mas afos
de servicios con una empresa de capital no inferior a $ 800.000 y que fueran despedidos sin
justa causa. En este caso, los patronos debian pagar la pensién a que hace referencia el
articulo 82 de la Ley 171 de 1961 con la obligacién de sequir cotizando hasta cumplir los
requisitos minimos de la pensién de vejez, momento en el cual el ISS procederia a cubrir
dicha pensidn restringida. En todo caso, sin que esta “sancién prestacional” implicara la
incompatibilidad con una eventual pension derivada del cubrimiento de los riesgos
propiamente de vejez otorgada por el Instituto de Seguros Sociales si se cumplian con las
cotizaciones posteriores respectivas, puesto que ambas obedecian a origenes
diferentes.[59]

6.4. Tal como se observa y como lo ha advertido la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en diversos pronunciamientos,[60] en el momento inicial en que el
Instituto de Seguros Sociales asumio el riesgo de vejez, el legislador distribuyd a los
trabajadores asalariados en tres grupos respecto del régimen que gobernaria su derecho a

la pension de jubilacion o de vejez.

6.4.1. En primer lugar, estaban aquellos trabajadores que ya estaban disfrutando de su
pensién de jubilacién plena por haber cumplido los requisitos del articulo 260 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo o quienes ya habian cumplido los 20 afios de trabajo, continuos o
discontinuos, al servicio de un mismo empleador con capital superior a $800.000, y solo se
encontraban a la espera del cumplimiento de la edad para reclamar la prestaciéon. Este
grupo continué con su derecho en los términos del mencionado articulo 260, a cargo del

patrono, toda vez que el Instituto no asumid, respecto de éstos, el riesgo de vejez.

6.4.2. En segundo término, se encontraban los trabajadores que ya habian completado los
diez afios al momento de la afiliacién, pero no habian llegado a los veinte del servicio con
una misma empresa, motivo por el que conservaron el derecho a la pensidn de jubilacion tal
y como estaba consagrado en el Cédigo Sustantivo del Trabajo, pero el empleador, si queria
liberarse del pago de dicha pensidn, debia continuar con las cotizaciones al Instituto de

Sequros Sociales para que, cuando se cumplieran los requisitos del caso, el Instituto
comenzara a pagar la pensidon de vejez correspondiente y el empleador solo quedara

obligado con la parte de la pensidn de mayor valor, si la hubiera. Esta hipétesis es la que se



ha denominado pensién compartida.

6.4.3. Finalmente, en el tercer grupo de trabajadores quedaron aquellos que en el momento
inicial de la asuncién del riesgo de vejez por el ISS no habian completado 10 afios de
servicios con una misma empresa y desde luego, los que comenzaron a trabajar después de
dicho momento. Este contingente pre-pensional “(...) [quedd sometido] al régimen general y
ordinario previsto en los articulos 11 y 12, en armonia con el 14 y 57 del Reglamento
[Decreto 3041 de 1966]. Y sus respectivos patronos fueron totalmente subrogados por el

Instituto de Seguros Sociales en la obligacién de pagar la pensiéon de jubilacién,
transformada en pension de vejez (...)".[61] En otras palabras, el legislador no extendid a
este grupo de trabajadores ninguno de los amparos transicionales de los articulos 59, 60 y
61 del Decreto 3041 de 1966, motivo por el que el tiempo que laboraron con anterioridad a
su afiliacion al Instituto de los Seguros Sociales no se tuvo en cuenta para obtener una

pension patronal ni tampoco en forma de cotizaciones al nuevo sistema de seguros.

6.4.3.1. Esta situacion ha sido catalogada por la misma Sala de Casaciéon Laboral de la Corte
Suprema, como un “(...) caso especialisimo no regulado en los acuerdos o reglamentos del
Instituto de Seguros Sociales sobre el régimen de la pensién de vejez a cargo de esa
entidad”,[62] refiriéndose a que los trabajadores que llevaban menos de 10 afios al
momento de afiliacion al sistema no serian beneficiados con ningln régimen de transiciéon y
que, en su caso al parecer, operaba una auténtica condicién resolutoria frente a los tiempos

servidos con anterioridad.

6.4.3.1.1. Dicha Corporacién, en términos generales, ha manifestado que en estos casos no
existe omision del empleador por no haber sido llamado con anterioridad ni obligacién de
trasladar dineros por el tiempo de servicio de sus trabajadores, motivo por el que en diversa
jurisprudencia se ha rechazado que a los asalariados de aquella época les asista algun
derecho frente al tiempo laborado antes de la afiliacién y en consecuencia, que en repetidas

oportunidades se hubiera negado su derecho a la pensién de vejez.[63]

6.4.3.1.2. Sin embargo, el anterior criterio no es pacifico en la Sala de Casacién Laboral,
puesto que también se ha pronunciado en el sentido de sefalar que “(...) no resulta ldgico,
razonado, ni justo entender que (...) [este tipo de trabajadores, cuando llevan un largo

tiempo de servicios con un mismo patrono], no tenga[n] derecho a su pensién, por el hecho



de no encuadrar su situaciéon en alguna de las alternativas que le permitan que la
demandada o la entidad de seguridad social asuman el riesgo de vejez, con el argumento
de que por el tiempo de servicios que tenia al momento de la  afiliacién al Seguro Social
(menos de 10 afos), se entraria a exonerar de responsabilidad a su empleador; y a su
turno, por no tener las semanas de cotizacién suficientes, el ISS no estaria en la obligacién
de reconocer esa carga prestacional; dejando al empleado en una posicién de inequidad, al

tener que sufrir injustificadamente unas consecuencias frente a las que no tiene culpa
alguna.”[64]

En ese sentido, si bien la Sala de Casaciéon no ha considerado tal “(...) proceder del
empleador como juridicamente omisivo”, si ha estimado que por aplicacién de cometidos
superiores y “(...) por virtud de la finalidad que deben tener las normas protectoras de Ila
seguridad social, antes y después de la reforma introducida por la Ley 100 de 1993, la
inscripcion o afiliacion al  sistema debe tener vocacidon de permanencia, pues no tiene
ningln sentido que a un trabajador que prestd sus servicios a un mismo empleador por [un
tiempo ininterrumpido con el que hubiera accedido a una pension patronal si el ISS no
hubiera hecho el llamamiento y], donde parte de su vida laboral permanecié por fuera de la
cobertura del ISS, se le impida tener derecho a la pensidn (...)".[65]

En sintesis, respecto de esta Ultima posicién, la Corte Suprema de Justicia ha reconocido
que le asiste el derecho a la pensidén de vejez a aquellos trabajadores que (i) sin llevar mas
de 10 afos de servicios al momento del llamamiento del Instituto para la afiliacién a los
riesgos de vejez, (ii) hayan prestado sus servicios a un solo patrono (iii) por un tiempo total
suficiente que, de no haberse presentado su afiliacién al Instituto, les hubiera permitido

obtener una pension de origen patronal, que de acuerdo con la normatividad respectiva

hubiese podido ser plena o restringida.[66]

6.4.3.2. Asi como en la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la Corte
Constitucional también se han presentado disparidad de criterios frente a las posibles
soluciones que demandan los casos de trabajadores que se encuentran fuera de las
hipotesis que regulan los articulos 59, 60 y 61 del Decreto 3041 de 1966 y que, para
pensionarse, requieren que se les tenga en cuenta el tiempo de servicios laborado con

anterioridad a la afiliacién al Instituto de Seguros Sociales.



6.4.3.2.1. Asi por ejemplo, en la sentencia T-784 de 2010[67] se estudié el caso de una
persona que prestd sus servicios durante 7 aflos y 11 meses a una empresa dedicada a la
extraccién petrolera, antes del momento inicial en que el Instituto asumiera el riesgo de
vejez de los trabajadores vinculados con este tipo de industrias y solicitaba que se hicieran
los aportes respectivos al Sistema con miras a reunir el nUmero de semanas de cotizacién y
acceder asiala pension de vejez. En esta oportunidad, la Sala Octava de Revision considerd
que, aunque la obligacién de las empresas del sector petrolero de afiliar a sus trabajadores
al Instituto de los Seguros Sociales surgié a partir de la Resolucién 4250 de 1993, de
acuerdo con una interpretacion de la Ley 90 de 1946 (arts. 72 y 76) a la luz del articulo 13
constitucional, estas empresas tenian el deber de hacer los aprovisionamientos de capital
necesarios para realizar los aportes respectivos de cada trabajador al ISS, pues de lo
contrario estas personas tendrian que trabajar un tiempo mayor a otras en similares
condiciones, contraviniendo derechos constitucionales como la igualdad y la seguridad
social. Con base en tales consideraciones, se tutelaron los derechos del accionante y se

ordend a la empresa demandada que transfiriera al Instituto de Seguros Sociales los aportes

actualizados correspondientes al tiempo en que el actor laboré a su servicio.[68]

6.4.3.2.2. La Sala de Revisién Sexta se apartd de la anterior linea en la sentencia T-719 de
2011[69]. En esta oportunidad, se analiz6 si Bavaria S.A. habia vulnerado los derechos

fundamentales del sefior Juan José Castro Romero, al negarle las cotizaciones al sistema de
seguridad social, a pesar de haber laborado para dicha compafia de 1945 hasta 1951 y de
1953 hasta 1958, y para Cerveceria Andina S. A. desde julio de 1962 hasta octubre de 1968.
El fallo sefiala que la entrada en funcionamiento del Seguro Social se efectué de manera
paulatina “tardandose un tiempo importante después de la expedicion de la ley que
establecia su creacién, por lo cual la obligatoriedad en la afiliacién de los trabajadores, para

el caso de Bogota, solo se generd a partir de enero 1° de 1967".

En una oportunidad posterior, pero en el mismo sentido, la Sala Novena de Revision
mediante sentencia T-814 de 2011,[70] estudidé una accién de tutela presentada por una
persona que estuvo al servicio de la Embajada del Reino de los Paises Bajos ante Colombia

desde el 15 de febrero de 1980 hasta el 28 de febrero de 1990, es decir, durante 10 afhosy
13 dias. No obstante, la Embajada solo lo afilié al Sistema de aseguramiento desde el 12 de
abril de 1989, y realizé las cotizaciones hasta el 15 de mayo de ese mismo afio.

Basicamente, el demandante pretendia que se ordenara a su antiguo empleador transferir



al ISS el valor actualizado de los aportes correspondientes al tiempo laborado para obtener
la pensién de vejez. Para resolver, la Sala reiteré la sentencia C-506 de 2001,[71] en la cual
se sostuvo que la obligacién de los empleadores de hacer los aprovisionamientos de dinero
necesarios para transferir los cdlculos actuariales respectivos al ISS, sélo surgié respecto de
los asalariados vinculados a la empresa en la fecha en que entré en vigencia la Ley 100 de
1993, y que una interpretacién contraria devendria en inconstitucional al atentar contra el
principio de la seguridad juridica. Con fundamento en ello, esta Sala se aparté de la razén
de la decisién de la T-784 de 2010, como quiera que, siendo la C-506 de 2001 una sentencia

adoptada por Sala Plena, era el precedente que debia sequirse.[72]

6.4.3.2.3. Un ano después, mediante providencia T-020 de 2012[73] la Sala Sexta de
Revision, conocio el caso de una persona que habia prestado sus servicios entre el 1° de julio
de 1982 y el 31 de diciembre de 1989 para la misma misién diplomatica del Reino de los
Paises Bajos ante Colombia, encontrandose en un municipio en el que el Instituto de
Seguros Sociales no habia asumido los riesgos respectivos. En forma similar, el demandante
solicitéd que se ordenara a la demandada la transferencia de los aportes al sistema de
seguros sociales correspondientes al lapso laborado. Siguiendo la misma linea
argumentativa de la sentencia T-814 de 2011, se considerd que la Embajada no estaba
obligada a cancelarle al Instituto el valor de los aportes correspondientes al tiempo

laborado por el actor, puesto que (i) el contrato se habia desarrollado en un municipio en el
que el sistema adn no habia asumido los riesgos de vejez, y (i) la terminacion de la

vinculacion laboral habia sido anterior a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993.

Recientemente, en sentencia T-770 de 2013, la Sala Quinta de Revisién, estudid el caso de
una persona que, habiendo trabajado para Bavaria S.A. por 1 aflo y 4 meses cuando su
antiguo empleador no habia sido llamado por el ISS a afiliar a sus trabajadores, solicitaba
el reconocimiento de dicho tiempo con fundamento en la sentencia T-784 de 2010. En esta

oportunidad, la Corte sefialé de conformidad con tal providencia, que la Ley 90 de 1946
habia consagrado, a través de sus articulos 72 y 76, un régimen de transicién, que obligaba
a los empleadores particulares a realizar el aprovisionamiento necesario para que, una vez
el Instituto de Seguros Sociales comenzara a realizar el llamado a afiliacién, cada empresa
pudiese responder con las cuotas proporcionales correspondientes el tiempo de servicio

laborado y no cotizado ante el mismo.



6.4.3.3. De acuerdo con lo expuesto,[74] es posible observar que la diversidad de
soluciones propuestas a los casos de aquellos trabajadores que prestaron sus servicios por
un tiempo menor al que el legislador considerd en aquél entonces como el minimo
amparable por el “transito prestacional” (10 afios), conduce a reiterar la idea de la Sala
Laboral, segun la cual se traté de casos que no fueron regulados en los acuerdos o

reglamentos del Instituto de Seguros Sociales y bajo esa premisa, que todo el contingente
pensional que trajo consigo dicha situacion irregular ahora se ve en serias dificultades para
acceder a una pensién de vejez, a pesar de que en muchos casos, “ese tiempo que no se

tiene en cuenta” podria equivaler a casi la mitad de su vida laboral.

6.5.1. Frente a casos con dichas particularidades, el propio legislador laboral, ya desde
1950, habia dispuesto para el juez un amplio inventario de herramientas interpretativas,
entre ellas, el principio de equidad.[75] Sobre el particular, el articulo 19 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo establece que: “Cuando no haya norma expresamente aplicable al
caso controvertido, se aplicaran las que regulen casos o materias semejantes, los principios
que se deriven de este Cédigo, la jurisprudencia, la costumbre o el uso, la doctrina, los
convenios y recomendaciones adoptados por la organizacién y las conferencias
internacionales del trabajo, en cuanto no se opongan a las leyes sociales del pais, los

principios del derecho comudn que no sean contrarias a los derechos del trabajo, todo dentro

de un espiritu de equidad”. (resaltado fuera del texto original)

De acuerdo a lo anterior, la equidad aparece como la principal herramienta que debe guiar
la aplicacién del régimen supletorio de las normas del trabajo, lo que resulta a fin con lo
previsto en el inciso 22 del articulo 230 constitucional, en el que se reconoce su status como

criterio auxiliar de la actividad judicial,[76] mas alld de que en algunos escenarios, como la
funcién que prestan los jueces de paz[77] o en los casos de tribunales de arbitramento

habilitados para resolver litigios en equidad,[78] desempeiie el papel principal.[79]

6.5.2. Para el caso que debe resolver ahora esta Sala, resulta relevante profundizar en la
funcion que cumple la equidad en relaciéon con administracién de justicia y con las
decisiones relativas al derecho del trabajo. En primer lugar, el articulo 18 del CST advierte
que “[para su] interpretacion (...) debe tomarse en cuenta su finalidad, expresada en el
articulo 127, siendo esta “(...) la justicia en las relaciones que surgen entre patronos y

trabajadores, dentro de un espiritu de coordinacion econdmica y equilibrio social”.



Al respecto, en la Sentencia SU-837 de 2002, se indic6 que la equidad tiene como propdsito
ajustar el derecho a las particularidades de cada asunto, racionalizando la igualdad que la
ley presupone y ponderando aquellos elementos que el legislador no consideré como
relevantes y que, por lo mismo, pueden llevar a la formacién de injusticias. En otras

palabras, la equidad tiene en cuenta los efectos concretos que se derivan para las partes
del hecho de cumplir con el deber de decidir un asunto en especifico.[80] Al respecto, se

sefalé que:

“(...) En primer lugar, la equidad le permite al operador juridico evaluar la razonabilidad de
las categorias generales de hechos formuladas por el legislador, a partir de las situaciones
particulares y concretas de cada caso. En este sentido, la equidad se introduce como un
elemento que hace posible cuestionar e ir mas alla de la igualdad de hecho que el legislador
presupone. La equidad permite al operador juridico reconocer un conjunto mas amplio de
circunstancias en un caso determinado. Dentro de dichas circunstancias, el operador escoge
no sélo aquellos hechos establecidos explicitamente en la ley como premisas, sino que,

ademas, puede incorporar algunos que, en ciertos casos “limites”, resulten pertinentes y

ponderables, y permitan racionalizar la igualdad que la ley presupone.

En segundo lugar, la equidad actda como un elemento de ponderaciéon, que hace posible
que el operador juridico atribuya y distribuya las cargas impuestas por la norma general,
proporcionalmente, de acuerdo con aquellos elementos relevantes, que la ley no considera
explicitamente. La consecuencia necesaria de que esta ley no llegue a considerar la
complejidad de la realidad social, es que tampoco puede graduar conforme a ésta los
efectos juridicos que atribuye a quienes se encuentren dentro de una determinada premisa

factica contemplada por la ley. Por ello, la equidad -al hacer parte de ese momento de
aplicacién de la ley al caso concreto- permite una graduacién atemperada en la distribucién
de cargas y beneficios a las partes. En este sentido, el operador, al decidir, tiene en cuenta
no las prescripciones legales, sino los efectos concretos de su decisién entre las partes.”[81]

(Subrayas del texto)

Siguiendo la misma linea argumentativa, también se reconoce que el campo de accidn
auténtica de la equidad ocurre en aquellos espacios dejados por el legislador, con miras a
evitar la consolidacion de injusticias, ya sea porque no se regléd una hipétesis especifica

dentro de una norma, o porque una situacidn en general no ha sido regulada.[82] En este



sentido, en la citada sentencia de unificacién, se indic6 que: “(...) el lugar de la equidad estd
en los espacios dejados por el legislador y su funcién es la de evitar una injusticia como
resultado de la aplicacién de la ley a un caso concreto. La injusticia puede surgir, primero,
de la aplicacién de la ley a un caso cuyas particularidades facticas no fueron previstas por el
legislador, dado que éste se funda para legislar en los casos usuales, no en los especiales y

excepcionales. La omision legislativa consiste en no haber contemplado un caso especial
en el cual aplicar la regla general produce un efecto injusto. Segundo, la injusticia puede
surgir de la ausencia de un remedio legal, es decir, ante la existencia de un vacio. En esta
segunda hipotesis, la equidad exige decidir como hubiera obrado el legislador. En la primera
hipétesis la equidad corrige la ley, en la segunda integra sus vacios. Asi entendida, la

equidad brinda justicia cuando de la aplicacién de la ley resultaria una injusticia”.

Ahora, al momento de acudir ala equidad como criterio de interpretacion, deben tenerse en

cuenta los siguientes elementos que orientan su aplicacion:

“(...) El primero es la importancia de las particularidades facticas del caso a resolver. La
situacion en la cual se encuentran las partes -sobre todo los hechos que le dan al contexto
empirico una connotacién especial- es de suma relevancia para determinar la solucién
equitativa al conflicto. El segundo es el sentido del equilibrio en la asignacién de cargas y
beneficios. La equidad no exige un equilibrio perfecto. Lo que repugna a la equidad son las
cargas excesivamente onerosas o el desentendimiento respecto de una de las partes

interesadas. El tercero es la apreciacion de los efectos de una decisién en las circunstancias
de las partes en el contexto del caso. La equidad es remedial porque busca evitar las
consecuencias injustas que se derivarian de determinada decisién dadas las
particularidades de una situacién. De lo anterior también se concluye que decidir en
equidad no es, de ninguna manera, decidir arbitrariamente. Al contrario, la equidad busca
evitar la arbitrariedad y la injusticia, adn la injusticia que pueda derivar de la aplicacién de
una ley a una situacion particular cuyas especificidades exigen una solucion distinta a la

estricta y rigurosamente deducida de la norma legal”.[83]

6.5.3. Tal como se advirtid, existe una circunstancia especifica respecto de la cual el
legislador no ofrecié un remedio legal y que, de un lado, ubicé al trabajador en un situacion
de desproteccién frente a la pérdida de los tiempos laborados con anterioridad a la

afiliacion al ISS y que, de otro, se encargd de beneficiar al empleador en el sentido de



liberarlo por completo de cualquier reconocimiento que representara dicho tiempo de labor

de sus asalariados.

6.5.4. La aplicacién de la equidad, en este caso, demanda que se equilibren las cargas entre
trabajador y empleador, pues si bien este Ultimo no fue obligado expresamente por el
legislador a reconocer dicho tiempo de servicios, circunstancia visible a través de la historia
y la forma como se pretendié hacer la subrogacion de los riesgos por el sistema; también es
cierto que la decision legislativa de implementar el mismo no puede soportarla Unicamente
el asalariado, quien trabajé con una misma empresa un tiempo que en muchos casos le

significé casi la mitad de su vida laboral y frente al cual mantuvo la expectativa de que se
reconoceria al momento de obtener una pensién, considerando que antes de operar la
afiliacion, era el patrono quien estaba sometido a una obligacién condicional relativa a una

prestacion plena o restringida, segun fuera el caso.

Si bien la equidad no exige un equilibrio perfecto, es precisamente la carga excesivamente
onerosa que debe soportar el trabajador en estos casos lo que repugna a dicho principio,
pues como consecuencia de la ausencia de un remedio juridico a su situacién, estas
personas actualmente no cuentan con un auxilio minimo en su senectud, a pesar de haber

entregado su fuerza laboral, casi en todos los casos, en su edad mds productiva.[84]

6.5.5. Por la misma forma como se concibié el Sistema de Seguridad Social, esto es, como
un interfaz progresivo tendiente a brindar una cobertura universal, los empleadores no tenian

certeza de cuando podian ser llamados por ISS, motivo por el que de una u otra forma,
seguian sometidos a una serie de disposiciones legales que contemplaban obligaciones
futuras de indole econdmico que estaban sometidas al cumplimiento de una serie de
condiciones,[85] como lo eran que el trabajador prestara sus servicios por mas de 20 afios o
que el empleador fuera llamado por el ISS para subrogar el riesgo de vejez, por lo cual era
deber de los empresarios actuar con la diligencia propia del “buen padre de familia” en el
cuidado de sus negocios, segun la maxima prescrita en el Cédigo Civil desde el afio 1887, y
adoptar las medidas para garantizar las prestaciones a las que eventualmente su trabajador
pudiera llegar a tener derecho. Asi, aunque por diferentes circunstancias, ya sean facticas o

normativas, dichas condiciones no se hayan cumplido, esto no implica per se que el juez
constitucional no pueda tener en cuenta tales situaciones para realizar una aplicacion del

principio de equidad, maxime cuando el Unico afectado por el transito legislativo, en casos



como el estudiado, es el empleado, a pesar que de la relacién laboral se beneficiaron ambos

extremos del vinculo contractual.[86]

6.5.6. En ese sentido, a partir de la situacién planteada y el desequilibrio existente, la Sala
debe buscar evitar las consecuencias injustas que se derivan de la misma, no solo para el
trabajador, sino también para el empleador, en el sentido de no generar un nuevo

desbalance excesivamente oneroso o arbitrario del otro lado de la relacion.

6.5.6.1. Asi en virtud del principio extensamente explicado, para superar la imposibilidad del
peticionario de acceder a la pensién de jubilacidén, la Sala considera que los antiguos

patronos deben hacer el pago de los aportes faltantes al trabajador para cumplir los
requisitos minimos de la pensién de vejez, siendo enfaticos en que no se trata de la totalidad
de los aportes por el tiempo completo laborado sino el necesario restante para que la
persona pueda pensionarse. Asi mismo, para efectos de los aportes, el salario que deberia

tenerse en cuenta no ha de ser necesariamente el que devengaba el extrabajador, sino el
salario minimo de la época en la que se desarrollé el vinculo laboral. Igualmente,
considerando que fue el Estado Colombiano, a través del legislador, quien de alguna forma
omitié brindar un remedio legal para los casos del contingente pensional que se analiza,
también le asiste responsabilidad, la cual debe ser asumida por el Sistema en el sentido de
no recibir todos los aportes de la vida laboral de una persona, sino tan solo los necesarios
para obtener la pension. Finalmente, teniendo en cuenta que las cotizaciones al sistema
también se componen de un aporte del trabajador, considera la Sala que en estos casos el

mismo debe contribuir en una proporcién.

6.5.7. Aunque las anteriores pautas obedecen apenas a una solucion genérica fundada en el
principio de equidad, y ha de ser en el analisis del caso concreto donde se tomen los
correctivos especificos, lo dicho responde a los elementos caracteristicos de la equidad, ya

que (i) se estaria en presencia de un contexto empirico de connotacidn especial no previsto
por el legislador, que (ii) ya no generaria una situacion de desequilibro entre las partes,
pues no impone una carga excesivamente onerosa a una de ellas y (iii) guarda coherencia
con la ldgica del sistema y con la coberturas minimas de proteccién previstas para los

trabajadores.

6.5.8. Ahora, siguiendo la misma linea de que con la aplicacién del principio de equidad no



puede generarse otra situacion de asimetria como la que se pretende corregir, a lo anterior
debe agregarse que si la persona busca por este medio lograr una pensién para amparar su
vejez, no seria razonable que lo hiciera contando con otras pensiones o cumpliendo los
requisitos para ellas, desvirtuando al mismo tiempo la bdsqueda de cometidos superiores
como la dignidad humana o el derecho al minimo vital. En efecto, la Sala considera que

una solucién en equidad debe brindarse cuando el trabajador, en la hipétesis que se ha

venido tratando, acredite que:[87]

(i) La relacion laboral se inicié y se extinguié antes de la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993. Esto, con fundamento en que el literal c) del articulo 33 de dicha ley, modificado
por el articulo 92 de la Ley 797 de 2003 responde en parte el problema juridico planteado,
pues sefiala que para efectos del cdmputo de las semanas requeridas para acceder a la
pension de vejez se tendra en cuenta el tiempo de servicio con empleadores que antes de
la vigencia de la ley tenian a su cargo el reconocimiento y pago de la pensidn, siempre y

cuando la vinculacién laboral se encontrara vigente o se hubiera iniciado con posterioridad

a su entrada en vigor.[88]

(ii) No cumplir con los presupuestos para acceder a la pension de jubilacién prevista en el
Cddigo Sustantivo del Trabajo, por no haber laborado 20 afos de manera continua con el

mismo empleador.

(iii) Tampoco cumplir los requisitos para acceder a la “pensién sancién” o0 a su
equivalente[89], ni para beneficiarse de las hipdtesis de compartibilidad establecidas y ya

explicadas, entre otros, en el Decreto 3041 de 1966.

(iv) Si durante la vigencia de la relacion laboral el empleador no tuvo la obligacion legal de

afiliarlo al ISS, ni de pagar las respectivas cotizaciones periddicas.

(v) El tiempo cotizado sea insuficiente para acceder a la pension de vejez, pero que sumado
con el periodo trabajado sobre el cual no se realizaron aportes, cumple con el nimero

necesario de semanas para obtener la prestacion de jubilacion.

6.6. Asi las cosas, en virtud del principio de equidad, se impone la solucién previamente
expuesta, esto es, que el empleador que fue sujeto de llamamiento por el ISS es

responsable por los aportes minimos correspondientes al tiempo que el trabajador presto



sus servicios antes de la afiliacion al Instituto cuando el mismo llevaba menos de 10 afos,

siempre que se trate de la Unica alternativa pensional de la persona.

Finalmente, debe advertirse que este “deber patronal” no es, por demas, una solucion
frente a la cual el legislador luego de la entrada en funcionamiento del sistema no se
hubiera pronunciado. En efecto, considerando todas las dificultades que la ausencia de

dicho remedio legal generd para aquellos trabajadores, el derogado articulo 37 de la Ley 50
de 1990, habia previsto una solucién: “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 derecho a la pension minima de vejez, bien porque dicho Instituto no
hubiera ampliado su cobertura en la zona respectiva o por omisién del empleador, desde el
inicio o durante la relacion 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 pensidon de vejez.” (subrayado fuera de texto)

Aunque dicha disposicién fue derogada por el articulo 133 de la Ley 100 de 1993, en la
exposicion de motivos de la Ley 50 de 1990, ya se advertian todas las dificultades relativas
a los problemas de cobertura que aquejaban al Instituto de Seguros Sociales: “De acuerdo
con las estadisticas mds recientes sélo el 17% de la poblacién nacional estd protegida por
algun régimen de seguridad social. // (...) dimensiones tales como el tamafio de las
diferentes cajas y fondos, la cobertura geografica y municipal, el cubrimiento por rama de
actividad econdmica, el esfuerzo de la cotizacién y los  beneficios otorgados por los
diferentes regimenes, [hacen] del sistema de seguridad social colombiano uno de los mas

desequilibrados y desiguales del mundo”.[90]

En efecto, la solucidon dada por esta Sala aplicando el principio de equidad a los casos
sefnalados, no solo se aviene a los principios constitucionales y laborales de las relaciones
de trabajo, sino que también consulta lo que para el propio legislador, desde afios atras, ya

se habia convertido en una legitima preocupacion.

6.7. Con fundamento en las anteriores consideraciones, esta Sala de Revision se
pronunciara sobre el caso en concreto, abordando la aplicacién del principio de equidad y su

desarrollo expuesto.

7. Incompatibilidad y compensacion entre la pension de vejez y la indemnizacion sustitutiva



7.1. Tal como se dijo, la pension de vejez se constituye como una prestacion econémica,
que luego de largos anos de trabajo y ahorro forzoso, se reconoce bajo el cumplimiento de
ciertos requisitos consagrados en la ley, referidos principalmente al tiempo de servicios o
nimero de semanas cotizadas y edad del afiliado. A diferencia de esta prestacion, la
indemnizacidn sustitutiva se reconoce a aquellas personas que, a pesar de haber llegado a
la edad para reclamarla, no cumplieron con el tiempo o las semanas de cotizacién y

manifiestan voluntariamente no poder sequir trabajando y asi, aportar al sistema.

7.2. Esta diferencia, es lo que permite afirmar que Ila indemnizacién sustitutiva es
excluyente del pago de la pensién de vejez, dado que solo en defecto de ésta se
reconoceria la primera. Asi, en principio, si una persona obtiene la indemnizacidn sustitutiva
de la pensién de vejez no podria posteriormente pedir una pensién de la misma naturaleza

0 viceversa.

7.2.1. Sin embargo, esta Ultima incompatibilidad, contenida a lo largo de la legislacion
colombiana en seguridad social,[91] puede resultar apenas aparente, puesto que es
plausible que entre ambas prestaciones ocurra la compensacidn, en casos en los cuales se
haya pagado una indemnizacion sustitutiva por error y posteriormente se demuestre que el

afiliado si tenia derecho a la pensién, siempre que se trate de prestaciones de igual

naturaleza u origen (vejez-vejez o invalidez-invalidez).

7.3. Esta tesis, también sostenida por la Corte Suprema de Justicia,[92] ha recibido un
tratamiento diverso en términos metodoldgicos, en la medida que la entidad encargada de
reconocer la pensién debe preveer los mecanismos necesarios para que de forma gradual o
inmediata el afiliado compense los dineros entregados en virtud, por ejemplo, de una

indemnizacién sustitutiva de la pensién de vejez mientras le es pagada esta Ultima.
8. Analisis del caso concreto

8.1. De acuerdo con las subreglas sefialadas en el numeral 6.5.8., el sefior Correa Vélez
trabajé para Bavaria S.A. desde el 12 de diciembre de 1959 hasta el 19 de enero de 1975,
extinguiéndose la relacién laboral antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993[93].



Asimismo, el tiempo de servicio prestado a la entidad es insuficiente para acceder a las
prestaciones consagradas en el Codigo Sustantivo del Trabajo, enla Ley 171 de 1961 y en
el Decreto 3041 de 1966, pues para aplicar los supuestos planteados en dichos regimenes
es necesario contar, al menos, con 10 anos laborados de manera continua para el mismo

empleador al momento de la afiliacién al Instituto de Seguros Sociales.

Por otra parte, este Tribunal evidencia que, antes del 12 de enero de 1967, es decir, entre el
12 de diciembre de 1959 y el 31 de diciembre de 1966, el empleador no tenia la obligacién
legal expresa de realizar los aportes para pensiones en relacion con el accionante, como

quiera que Bavaria S.A. fue llamada a afiliar a sus trabajadores solo desde esa fecha.

Igualmente, el periodo efectivamente cotizado y el acumulado por mora patronal del sefor
Correa Veléz equivale en total a 894,72 semanas, tiempo insuficiente para obtener la
pensién de vejez, toda vez que segun el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990[94] se
requieren aportes equivalentes a 1000 semanas en cualquier tiempo[95], las cuales si se
acreditarian de contarse el tiempo laborado para Bavaria antes del 1 de enero de 1967,
pues el actor trabajé aproximadamente 7 afios y 19 dias, lo equivalente a 364 semanas de

cotizacion, obteniendo un acumulado de 1258.72.

8.2. Por lo expuesto, la Sala estima que el caso del actor se enmarca en aquellos en los que
la ausencia de remedio legal, por tratarse de un trabajador que llevaba menos de 10 afios
de servicios a una misma empresa al momento de afiliacién al ISS, afecta su derecho
fundamental a la seguridad social puesto que no tiene otra opcidn pensional, resultando

imperioso dar aplicacidon al principio de equidad.

8.3. En ese orden, esta Corporacién considera que una férmula que se ajusta a dicho
axioma, es que el antiguo empleador cancele el 75% de los aportes correspondientes al
nimero de semanas estrictamente necesarias para acceder a la pension de vejez, teniendo
como base de cotizaciéon el monto de los salarios minimos de la época en la que se

desarrollé el vinculo laboral, debiendo pagar el 25% restante de los mismos el actor.

8.3.1. En primer lugar, esta Corporacién reconoce que Bavaria S.A., en principio, cumplié
con las obligaciones laborales que tenia para la época del vinculo contractual con Orlando
Correa Vélez. No obstante, en virtud del principio de equidad, es la llamada a cooperar para

superar la imposibilidad del peticionario de acceder a la pensidn de jubilacion, frente a la



carga desproporcionada que implicé para el mismo la ausencia de remedio legal en este

Caso.

8.3.2. En ese sentido, la Sala no estimaria razonable que se le ordene a la empresa el pago
de la totalidad de los aportes teniendo como base el salario que devengaba el accionante,
pero si la cancelacidén de las cotizaciones en el referido porcentaje (75%) sobre el nUmero
de semanas que le faltan al peticionario para acceder a la prestacion de vejez, teniéndose
como base de cotizacidn, se reitera, el monto de los salarios minimos de la época en la

que se desarrollé el vinculo laboral.

8.3.3. Sobre este Ultimo tema, la Corte considera que, a la luz del principio de equidad, la
cancelacion de los aportes correspondientes al nUmero de semanas que le faltan al
peticionario para acceder a la pensién de jubilaciéon (105.08[96]), teniendo como base los
salarios minimos establecidos para la época de la relacién contractual, le permiten acceder
a dicha prestacion, sin que se vea afectado el monto de la misma, en tanto, la base de
liquidacién de la pensiéon segun la Ley 100 de 1993[97] se obtiene de la aplicaciéon de una
férmula que tiene en cuenta los salarios sobre los cuales cotiz6 el trabajador en los ultimos
10 anos[98], y dentro de los cuales no se encuentran los trabajados para Bavaria S.A., pues

el sefior Correa Vélez presto sus servicios a esta empresa al inicié de su vida laboral.

8.3.4. Por otra parte, el hecho de que el pago de los aportes a cargo de la demandada se
efectle sobre un 75% y no sobre el 100%, busca hacer efectivo un componente de
cooperacion, y tiene como origen el articulo 20 de la Ley 100 de 1993[99], que establecid
que el monto de cotizacion sera pagado en tal porcentaje por el empleador, y el restante
25% por el trabajador. Igualmente, la cancelacién de dicha suma de dinero por parte del
accionante también pretende que no se obvie el hecho de que no efectud las cotizaciones
necesarias en el periodo comprendido entre el 30 de julio de 1974 y el 30 de julio de 1994,
lo que derivd en que no pudiera ser beneficiario de la pensién establecida en el mismo
Acuerdo 049 de 1990 que establece la mesada con sélo 500 semanas de cotizacién en los

20 anos anteriores al cumplimiento de la edad (60 anos).

En todo caso, para la Sala no pasa inadvertido que la dificultad econdmica por la que
atraviesa el demandante, que fue una de las razones que motivaron la presentacién de esta

tutela, le impediria cancelar oportunamente el 25% del aporte sefialado en el parrafo



anterior. Por ese motivo, y considerando que condicionar el reconocimiento pensional al
pago de dicho porcentaje por el trabajador constituiria mas demoras que podrian llegar a
hacer nugatorio el goce efectivo de sus derechos, esta Sala concluye que, como quiera que
el derecho a la pensidn ya se entiende causado de conformidad con el tiempo laborado, la

solucién que mejor se aviene para salvaguardar los derechos a la seguridad social y al
minimo vital del actor sin desatender el principio de equidad que debe informar las
relaciones laborales, consiste en ordenar a Colpensiones el cubrimiento inmediato de ese
25% de aportes a favor del sefior Correa Vélez con la posterior deduccién de los mismos de
las mesadas pensionales a pagar, sin que ello llegue a afectar los topes del salario minimo y

previo acuerdo con el pensionado.

8.3.5. Por lo demas, este Tribunal resalta que la sostenibilidad  financiera del sistema
pensional de prima media no se vera afectada, por cuanto la pensidn sera reconocida con el
cumplimiento de todos los requisitos legales, en tanto, se respeta la edad y el nimero de
semanas consagradas en la normatividad, puesto que el actor tiene mas 60 afos, y la suma
de los periodos aportados y los que deberan ser pagados equivalen a las 1000 semanas
exigidas por el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990. En efecto, en el expediente se

encuentra probado que el sefior Orlando Correa Vélez tiene 79 afios, ya que nacié el 30 de
julio de 1934, y los periodos cotizados efectivamente al ISS (hoy Colpensiones)
corresponden a 793 semanas, mas la mora patronal a cargo del mismo Instituto por 101,72
semanas y los que seran cancelados en virtud de esta providencia le permitirdan cumplir el

tiempo de aportes estipulado en la disposicidn pensional aplicable.[100]

8.3.6. Ahora bien, podria sostenerse que para las finanzas publicas resultaria mas
beneficioso que se pagara la totalidad de los aportes correspondientes a la duracién de la
relacion laboral y no sélo el dinero que hace falta para reconocer la pensién. Si bien dicha
afirmacion es verdadera; esta Corporaciéon también advierte que fue debido a la ausencia
de un régimen de transicidn para las personas que llevaban menos de 10 afios en una
misma empresa al momento de aseguramiento al ISS, que se han presentado situaciones
como la estudiada. Situaciones en las que a pesar de que un ciudadano labord por mas de

15 afios no pudo acceder a la mesada de jubilaciéon como si la obtuvieron individuos que
laboraron para un mismo empleador por igual lapso de tiempo. Asi pues, la regla
establecida en esta providencia también pretende que el Estado asuma parte de la

responsabilidad de los efectos del transito legislativo que devino en la afectacién de los



derechos fundamentales de algunas personas.

8.4. En ese orden de ideas, la Sala revocara parcialmente los fallos de instancia en relacion
con la proteccion del derecho a la seguridad social del accionante, y en su lugar protegera
el mismo. Igualmente, le ordenara a Colpensiones que realice el calculo correspondiente a
los aportes equivalentes a las semanas que le hacen falta al actor para cumplir el tiempo de
servicio necesario para acceder a la prestacion establecida en el articulo 12 del Acuerdo

049 de 1990, teniendo como base de cotizacién el monto de los salarios minimos de la

época en la que se desarrolld el vinculo laboral.

Asimismo, se dispondrd que Bavaria S.A. pague a Colpensiones el 75% de la suma que se
establezca en dicho célculo, y se ordenara a Colpensiones que cancele el 25% restante, el
cual podra deducirlo de las mesadas pensionales a pagar, luego de pactar con el accionante
una forma razonable de hacerlo, sin afectar el valor minimo de la pensidn, a menos que ella
equivalga a un salario minimo legal mensual vigente. De igual forma, considerando que
existe mora patronal en el pago de 101,72 semanas, y que esta situacién no la debe asumir
el trabajador segln en numeral 5.6., Colpensiones debe contribuir con los aportes
correspondientes a estas semanas y posteriormente buscar por los medios coactivos de que

dispone el reembolso patronal de los mismos.

Finalmente, se le advertird a la citada administradora de pensiones que una vez recibidos
los pagos correspondientes, sin mas demoras, debera reconocer y pagar la pension de vejez
al sefior Orlando Correa Vélez, conforme al régimen previsto en el Acuerdo 049 de 1990.

Sefialando igualmente que, debera pactar con el accionante una forma razonable en la que
compense los pagos hechos por la indemnizacion sustitutiva reconocida el 9 de noviembre
de 1999, mediante Resolucion N° 013751 y en cuantia Unica de $10'578.645. A menos que
el accionante disponga el pago de dicha cuantia con sus valores actualizados en una sola
cuota, se deberan hacer los respectivos descuentos de cada mesada pensional, sin afectar
el valor minimo de la pensién, a menos que ella equivalga a un salario minimo legal
mensual vigente. En todo caso, la forma de compensacién como la deduccién del 25% de
los aportes de las mesadas pensionales dispuesto en el parrafo anterior, debe ser el

resultado de un acuerdo entre la entidad aseguradora y el sefior Orlando Correa Vélez.

1. DECISION:



En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Revisidon de la Corte Constitucional,

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

PRIMERO.- CONFIRMAR PARCIALMENTE la sentencia de tutela proferida por la Sala Segunda
de Decisiéon en Familia del Tribunal Superior de Medellin- Antioquia- el 24 de junio de 2013,
que a su vez confirmd la del Juzgado 14 Piloto de Familia del mismo distrito judicial el 6 de
marzo de 2013, mediante la cual se denegd el amparo al derecho al debido proceso del
sefior Orlando Correa Vélez contra el ISS en Liquidacién y Colpensiones, y como vinculados
la Cerveceria Unién Bavaria S.A., el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Medellin y la

Sala Quinta de Decisién Laboral del Tribunal Superior de la misma ciudad.

SEGUNDO.- REVOCAR PARCIALMENTE la sentencia de tutela proferida por la Sala Segunda
de Decisién en Familia del Tribunal Superior de Medellin- Antioquia- el 24 de junio de 2013,
que a su vez confirmd la del Juzgado 14 Piloto de Familia del mismo distrito judicial el 6 de
marzo de 2013, en relacién con la determinacién de denegar el amparo del derecho
fundamental a la seguridad social del sefior Orlando Correa Vélez; y en su lugar TUTELAR el

mismo.

TERCERO.- ORDENAR a Colpensiones que, dentro de los quince (15) dias siguientes a la
notificacion de esta providencia, realice el célculo correspondiente a los aportes
equivalentes a las semanas que le hacen falta al actor- 105,28 aprox.- para cumplir el
tiempo de servicio necesario para acceder a la prestacion de vejez establecida en el
Acuerdo 049 de 1990, teniendo como base de cotizacidon el monto de los salarios minimos
de la época en la que se desarrollé el vinculo laboral entre él y Bavaria S.A. desde el 12 de
diciembre de 1959 hasta el 31 de diciembre de 1966. Una vez elaborado el mismo, tendra
24 horas para ponerlo en inmediato conocimiento de Bavaria S.A. y del sefior Orlando

Correa Vélez, informdandole al primero a cuanto corresponde el 75% del mismo y al segundo

a cuanto corresponde el 25%.

CUARTO.- ORDENAR a Bavaria S.A. que, dentro de los dos (2) meses siguientes al momento
en que se ponga en su conocimiento dicho calculo, pague a Colpensiones el 75% de la suma

gue en el mismo se establezca.



QUINTO.- ORDENAR a Colpensiones que, en nombre del trabajador, dentro de los dos (2)
meses siguientes al momento de la expedicidn de dicho cdlculo, aporte el 25% de la suma
que en el mismo se establezca; porcentaje que podra deducirlo de las mesadas pensionales
a pagar, luego de pactar con el accionante una forma razonable de hacerlo, sin afectar el
valor minimo de la pensién, a menos que ella equivalga a un salario minimo legal mensual

vigente.

SEXTO.- ORDENAR a Colpensiones que, dentro de los dos (2) meses siguientes al momento
en que elabore el calculo, aporte y cancele lo correspondiente a las 101,72 semanas que se
registran con mora patronal en la historia laboral del sefior Correa Vélez. Una vez hechos los
correspondientes pagos, tendra un (1) mes para iniciar los respectivos cobros coactivos

contra el empleador moroso.

SEPTIMO.- ORDENAR a Colpensiones que una vez recibidos los pagos de las sumas
establecidas en el calculo (2 meses), debera, dentro de los quince (15) dias siguientes,
reconocer y pagar la pension de vejez del sefior Orlando Correa Vélez, conforme al régimen
previsto en el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, desde el 16 de diciembre de 2010.

OCTAVO.- ORDENAR a Colpensiones que, quince (15) dias después del pago de la primera

mesada pensional al accionante, requiera al mismo para que pacte con él una forma
razonable en la que compense los pagos hechos por la indemnizacion sustitutiva reconocida
el 9 de noviembre de 1999, mediante Resolucién N° 013751 y en cuantia Unica de
$10'578.645. A menos que el accionante disponga el pago de dicha cuantia con sus valores
actualizados en una sola cuota, se deberan hacer los respectivos descuentos de cada
mesada pensional, sin afectar el valor minimo de la pensién, a menos que ella equivalga a
un salario minimo legal mensual vigente. En todo caso, tanto la forma de compensacion
como la deduccién del 25% de los aportes de las mesadas pensionales dispuesto en el
numeral quinto de la parte resolutiva de esta sentencia, debe ser el resultado de un

acuerdo entre la entidad aseguradora y el sefior Orlando Correa Vélez.

NOVENO.- ORDENAR al accionante que, en el momento en que sea requerido por
Colpensiones, debe pactar con la entidad aseguradora una forma razonable en que (i)
compense el pago que le fue hecho, el 9 de noviembre de 1999, a titulo de indemnizacién

sustitutiva, mediante Resolucién N° 013751 y en cuantia Unica de $10'578.645, y (ii)



reembolse el 25% de los aportes que Colpensiones se vio obligada a pagar de conformidad
con el numeral quinto de la parte resolutiva der esta sentencia, a través de deducciones
que deberdn hacerse a cada mesada pensional, a menos que el peticionario proponga una

forma mas eficiente, adecuada y conveniente de hacerlo.

DECIMO.- ORDENAR que, por Secretaria General, se libren las comunicaciones a que se
refiere el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

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

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Magistrado

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado

JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado

Con aclaracion de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

SALVAMENTO VOTO DEL MAGISTRADO
GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
A LA SENTENCIA T-937/13

Referencia: Expediente T-4.014.950



Accién de tutela presentada por Orlando Correa Vélez contra el Instituto de Seguros
Sociales -ISS- en Liquidacién y Colpensiones, y como vinculados la Cerveceria Unién Bavaria
S.A. el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Medellin y la Sala Quinta de Decisiéon

Laboral y del Tribunal Superior de la misma ciudad.
Magistrado Ponente:
LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ

Con el respeto acostumbrado discrepo de la decision proferida en el fallo de la referencia,
en lo que concierne a la responsabilidad del empleador frente al pago de cotizaciones al
régimen de seguridad social en pensiones, cuando no existia cobertura por parte del

Instituto de Seguros Sociales, por las razones que paso a explicar:

A mi juicio, la Sala debe partir de lo sefialado por la Corporacién en las sentencias C-506 de
2001y C-1024 de 2004, fallos en los que la Corte examind el inciso ¢ del paragrafo 12 de
la Ley 100 de 1993[101], y en los cuales precisé que los trabajadores que se encontraban
vinculados con empleadores que tenian a su cargo el reconocimiento y pago de la pensién
antes de la ley 100 de 1993, tenian una simple expectativa y solo se concretaba su derecho
a la pension con el cumplimiento de la totalidad de los requisitos. En consecuencia, las

decisiones frente al tema ameritan un pronunciamiento por la Sala Plena de la Corporacidn,
a efectos de establecer el alcance e interpretacion de las normas que permiten conmutar el
tiempo de servicio prestado a los empleadores que tenian a su cargo el reconocimiento y
pago de la pensién y que no les era permitido afiliar a sus trabajadores al Instituto de
Seguros Sociales, conforme lo dispuesto por la Ley 90 de 1946. Es la Sala Plena quien
debe fungir como interprete fidedigno y verdadero de los efectos y alcances de sus propias
decisiones y, en consecuencia, despejar cualquier duda respecto del sentido de sus

sentencias de constitucionalidad.

De igual manera, no comparto la orden dada a Colpensiones de cubrir el 25% de los aportes
faltantes del accionante, con la posterior deduccién de los mismos de las mesadas
pensionales que reciba el actor, por las razones que a continuacion expongo: El sistema de
seguridad social integral en pensiones es de naturaleza esencialmente contributiva, su
soporte financiero son las cotizaciones. La  obligaciéon de pagar los aportes al sistema

constituye una obligacion, un deber vital para su sostenibilidad, mas tratandose del régimen



solidario de prima media con prestacién definida, puesto que, la prestacion que se
reconozca se calcula con base en el ingreso base de cotizacién y, ademas, se trata de un

aporte econdmico que sustenta el pago de prestaciones futuras de los afiliados.  Ordenar
asumir el pago de las cotizaciones faltantes de manera temporal por parte de Colpensiones,
estimo, afecta la sostenibilidad financiera del sistema y resulta contrario a lo dispuesto en el
Acto Legislativo 01 de 2005 en cuanto sefiala que: para adquirir el derecho a la pensién
serd necesario cumplir con la edad y el tiempo de servicios o las semanas de cotizacién
(...)". La pensidn es una prestacién econémica que debe reconocerse hasta tanto no se

satisfaga el tiempo exigido por la ley, razén por la cual considero que hasta tanto el actor
no efectle las cotizaciones faltantes no podia ordenarse su reconocimiento, exceptuando
claro estd, eventos como la mora en el pago de aportes, reservas actuariales, cuotas partes
y bonos pensionales. No corresponde a la jurisprudencia crear una solucién de tal

dimensién, menos si la intencién normativa fue contraria a consagrarla.
Fecha ut supra,

Magistrado

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
JORGE IVAN PALACIO PALACIO
A LA SENTENCIA T-937/13

DERECHO A LA PENSION DE JUBILACION-Reconocimiento se basa en deber legar de

aprovisionamiento y no se agota en el principio de equidad (Aclaracién de voto)

DEBER LEGAL DE APROVISIONAMIENTO-Los empleadores particulares, cualquiera sea su
capital, deben responder por las cotizaciones a pensiones de sus trabajadores, causadas por
los servicios prestados desde 1946, independientemente de la entrada en funcionamiento

del ISS (Aclaracién de voto)

Referencia: Expediente T-4.014.950



Accién de tutela instaurada por Orlando Correa Vélez contra la Cerveceria Unién Bavaria
S.A. y otros

Magistrado Ponente:
LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ

Con el respeto acostumbrado por las decisiones que toma esta Corporaciéon, me permito
hacer explicitas las consideraciones que me llevaron a aclarar el voto en la sentencia T-937
de 2013[102].

El caso gira en torno a la situacién de Orlando Correa Vélez quien interpuso accion de tutela
contra la providencia judicial que negd su derecho pensional. Segun se probd, el sefior
Correa trabajo para Bavaria S.A. (anteriormente Unién Bavaria S.A.) desde el 12 de
diciembre de 1959 hasta el 19 de enero de 1975, pese a lo cual jamas se realizaron los
aportes por el empleador al sistema de seguridad social correspondientes a los primeros
siete afos, excusandose este Ultimo en que los llamados a inscripcién al ISS solo ocurrieron
a partir del 12 de enero de 1967.

Comparto el sentido general de la sentencia de revision T-937 de 2013 al conceder el
amparo. Sin embargo, es mi deber aclarar que, en casos como el presente, el fundamento
normativo de la proteccién no se agota en el principio de la equidad, sino que encuentra

respaldo en el deber legal de aprovisionamiento inequivocamente consagrado por la Ley 90
de 1946 en sus articulos 72 y 76. En la decisiéon T-770 de 2013, cuya ponencia me
correspondid, fundamenté dicha obligacién a partir de consideraciones normativas,

histéricas y conceptuales, para asi concluir que:

“[Alunque no era responsabilidad de la empresa realizar al I.S.S. los aportes a pension antes
de 1967, por cuanto no habiendo entrado en funcionamiento el Instituto nadie esta

obligado a lo imposible, si constituia un deber juridico de cada empleador realizar los
aprovisionamientos necesarios para hacer las transferencias al 1.S.S. una vez la entidad
hiciera el llamado a afiliacion (Ley 90 de 1946, art. 72y 76). Como se dijo anteriormente, la
entrada en operacion del Instituto era un hecho futuro pero cierto, por lo que era
responsabilidad de cada empresario actuar con la diligencia propia del “buen padre de

familia”[103] en el cuidado de sus negocios, segun la maxima prescrita en el Cédigo Civil



desde el ano de 1887.

En esta misma direccidn, la Sala Plena de la Corte Constitucional, en reciente providencia

(C-258 de 2013), sostuvo, al explicar el desarrollo histérico de la seguridad social en nuestro
pais, que la Ley 90 de 1946 “cred la obligacién en cabeza de las empresas de realizar la
provision correspondiente de la pensién de cada trabajador para que ésta fuera entregada

al Instituto de Seguros Sociales cuando se asumiera por parte de éste su pago”.

Esta obligacién de prevision se corresponde ademas con una fase histérica del desarrollo de
la seguridad social. Como se anoté en el capitulo tercero de esta providencia, antes de la
implementacién de los seguros publicos obligatorios, operdé un sistema basado en la
previsién, fuese esta individual o grupal; ello requeria tanto una operacién intelectiva, pre-
ver, es decir anticipar la posibilidad de que acaezcan contingencias, como pro-veer, que
implica disponer los medios suficientes para superar las consecuencias de esos hechos
futuros. Esto permite comprender el mandato de aprovisionamiento ideado por el legislador
de 1946, como una forma de transicién hacia el establecimiento del sistema de seguridad

social oficial y universal.

Es preciso anotar también que fue voluntad expresa del legislador disponer este régimen de
transicion, condicionado por el pago de un aporte previo del empleador, por cuanto la
ausencia del mismo daria origen a una tremenda injusticia, ocasionada por el servicio

prestado por un trabajador pero no reconocido en aportes (...)"[104].

En todo caso, en la referida sentencia T-770 de 2013 igualmente se destacd la importancia
del principio/deber de solidaridad no solo como un parametro rector de las relaciones

laborales, sino del sistema constitucional colombiano globalmente considerado:

“Es precisamente la nueva Carta Politica la que consagra, como pilares fundantes del
Estado, a la dignidad humana, el trabajo y la solidaridad de las personas que lo
integran[105]. Como ya se explicd, la idea de solidaridad es la “que cohesiona y une a los

individuos en el complejo social, permite al Estado recurrir a medios de exaccién fiscal de
imposicion total o parcial, a fin de costear financieramente los gastos que supone el servicio

publico”, como es el caso de la seguridad social.

El orden constitucional guarda entonces una especial inclinacién por la vigencia de un



régimen solidario, que supere el individualismo acérrimo y el liberalismo decimonénico. El
principio/deber de la solidaridad social tiene un poder vinculante[106] que exige un
comportamiento acorde con el hecho de la interdependencia social; la cual se manifiesta,

en gran parte, en las relaciones laborales (...)"[107].

Bajo las anteriores precisiones acompano esta vez la sentencia T-937 de 2013, en tanto
concede un minimo de proteccion al sefior Correa y no permite que su trabajo por mas de
siete anos sea totalmente desconocido para efectos de su derecho pensional. Pero por las
mismas razones también debo explicar el alcance de mi voto, reiterando el origen legal del
deber de aprovisionamiento, y lo que en mi opinidn constituye el verdadero alcance de los

principios constitucionales de la equidad y la solidaridad.

En efecto, el principio fundante de la solidaridad no debe entenderse como un sentimiento
de benevolencia o caridad con el trabajador desprotegido, sino como una auténtica
disposiciéon normativa que exige la responsabilidad comun ante la injusticia[108]. No se
trata entonces de ordenar a manera de dadiva el pago de las semanas restantes para que
un trabajador acceda a la pensiéon minima que le permita tan solo subsistir, sino de la
responsabilidad colectiva que tenemos como sociedad frente al ciudadano por el trabajo

efectivamente prestado, mas no reconocido.
Fecha ut supra,

JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado

[1] El expediente de la referencia fue seleccionado para revisidon por la Sala de Seleccidén

de Tutelas NUmero Ocho, mediante auto del 29 de agosto de 2013.

[2] Esta sociedad fue vinculada al trdmite de tutela mediante Auto del 23 de febrero de

2013 por el Juez 14 Piloto de Familia de Medellin- Antioquia-.

[3] Estas autoridades fueron vinculadas al tramite de tutela, en sede de Revisidn,

mediante Auto del 21 de noviembre de 2013 proferido por esta Corporacion.

[4] De acuerdo con la copia simple de su identificacion y otros documentos que obran en el



expediente, el demandante nacid el 30 de julio de 1934. Folio 10 del cuaderno principal.

[5] Reporte de semanas cotizadas en pensiones actualizadas al 9 de mayo de 2012. Folio 11

del cuaderno principal.

[6] Mora patronal con razén social NANCY MADRID desde 01/11/1996 hasta 30/11/1996 por
4,29 semanas; mora patronal con razén social NANCY MARIA MADRID YEPES desde
01/06/1997 hasta 30/06/1997 por 4,29 semanas; mora patronal parcial con razoén social
JORGE ORLANDO CORREA desde 01/10/1997 hasta 31/10/1997 por 2,86 semanas; y mora
patronal con razén social JORGE ORLANDO CORREA desde 01/11/1997 hasta 30/09/1999 por

90,28 semanas. Folio 37 del cuaderno principal.

[7] Resolucion N° 013399 de 1998 “Por la cual se resuelve una solicitud de Prestaciones
Econdmicas en el Sistema General de Pensiones- Régimen Solidario de Prima Media con

Prestacion Definida”

[8] Articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990: “Articulo 12.

Requisitos de la Pensién por Vejez. Tendrdn derecho a la pensién de vejez las personas
que rednan los siguientes requisitos: “a) Sesenta (60) o mas aflos de edad si se es varén o
cincuenta y cinco (55) o mas afos de edad, si se es mujer y, “b) Un minimo de quinientas
(500) semanas de cotizacidon pagadas durante los Ultimos veinte (20) afios anteriores al
cumplimiento de las edades minimas, o haber acreditado un nimero de un mil (1000)

semanas de cotizacién, sufragadas en cualquier tiempo ".

[9] En el escrito de tutela, se sefiala que “(...) se presenté demanda ante la justicia ordinaria

laboral, el cual manifesté contrariedad al momento de suscribir los hechos y solicitar las
pretensiones (sic), lo que da al traste en la sentencia y fue confirmada en segunda
instancia, por tal motivo se aporta copia de la misma.” Adicionalmente, en el mismo, se
aporta el Acta de Audiencia Publica del 23 de agosto de 2012 emitida por la Sala Laboral del
Tribunal Superior de Medellin dentro del proceso de Orlando Correa Vélez contra el ISS, en
la que se determina que las partes no se hicieron presentes ni remitieron sus alegatos, por

lo que se confirmd la decisién de primera instancia.

[10] “PRIMERO.- ORDENAR que, por Secretaria General, se libre oficio al Juzgado Primero

Laboral del Circuito de Medellin y a la Sala Quinta de Decisién Laboral del Tribunal Superior



del Distrito Judicial de Medellin, adjuntando copia de la accién de tutela instaurada por
Orlando Correa Vélez, de sus anexos, del auto admisorio y de los fallos de instancia
proferidos dentro del proceso de la referencia, para que se entiendan vinculados a este
proceso de tutela, con el fin de que en el perentorio término de cuarenta y ocho (48) horas,
contado a partir de la comunicacién de esta providencia, se pronuncien acerca de los

hechos y pretensiones en que se funda la solicitud de amparo.”

[11] “SEGUNDO.- ORDENAR que, por Secretaria General, se solicite a las autoridades
judiciales vinculadas en el numeral anterior que, en el mismo término, envien una copia del
expediente correspondiente al radicado del proceso No. 05-001-31-05-001-2012-00058-00,
verificando como demandante al sefior Orlando Correa Vélez y como demandado al Instituto
de Seguros Sociales; recordandoles que el sumario debera remitirse de manera completa,

en atencion a lo conservado en cada instancia y a lo archivado el 5 de diciembre de 2012.”

[12] “TERCERO.- Ordenar que, por Secretaria General, se inste al accionante para que, en
un término de cinco dias habiles, a partir de la  notificacién de este auto, responda el
siguiente cuestionario:// De qué actividad deriva su sustento econdmico y en que consiste.
(Aportar documentos o demas pruebas que acrediten su respuesta)// De cudntas personas
se compone su nucleo familiar, a qué se dedican y de qué forma se proveen sus
necesidades basicas. (Aportar registros que acrediten el vinculo civil)//Cudles son sus

fuentes de ingreso y a cudnto equivalen. (Si tienen pensiones adicionales, rentas por
inmuebles, ayudas de familiares cercanos, alimentos, donaciones etc.)//A cuanto equivalen
sus gastos mensuales por concepto de manutencién, vivienda, transporte, salud, etc.
(Acompafiar con los documentos respectivos) //Qué enfermedades padecen usted y su
esposa, y que limitaciones les generan. (Aportar las historias clinicas)//Si usted o su nucleo
familiar tienen en propiedad o poseen bienes inmuebles o automotores.//Quién es el
propietario de los inmuebles ubicados en la Calle 38 A Sur No. 46-86 Envigado-Antioquia y
enla Carrera 71 No.25A-17 Barrio Belén en Medellin- Antioquia.// Explique a este despacho
las razones que justifican su demora en la presentacién de la accién de tutela, considerando

que la decisiéon que negd la pension de vejez es del afio 1998.”

[13] Se remitieron un total de 80 folios acompafados de 3 medios magnéticos. En los

mismos obran anexos como la Resolucion N° 013399 de 1998, mediante la cual se le niega



la pensidn de vejez al accionante; la solicitud elevada por el peticionario con el fin de
obtener la indemnizacidén sustitutiva y la respectiva Resoluciéon de reconocimiento; el
registro civil de matrimonio que acredita la unién entre el sefior Correa Vélez y su esposa, la
sefiora Sara Peldez Duque; la historia laboral del actor y las semanas cotizadas mes a mes
desde 1967; la liquidacion del valor total de la indemnizacién sustitutiva por 10'578.645;

copia completa de la sentencia C-229 de 1998; y el acta de la audiencia publica de
juzgamiento de 1° instancia, en la que consta la absolucién del Instituto de Seguros

Sociales. Folios 14 al 92 del cuaderno de Revision.

[14] La audiencia de juzgamiento y la sentencia de primera instancia se encuentran
contenidas en el medio magnético N° 1 aportado por el Juzgado Primero Laboral del Circuito

de Medellin. Folio 62A del cuaderno de Revision.

[15] Esta respuesta remitida por el apoderado del accionante, tiene fundamento en lo
declarado por el sefior Orlando Correa Vélez ante el Notario Cuarto de Circulo de Medellin el
6 de diciembre de 2013, declaracién ratificada por su hijo Jorge Orlando Correa Peldez,
quien asegurd el mismo dia ante igual funcionario: “(...) asisto econdmicamente a mis
padres (...), los cuales residen con mi sobrino (...) quien también les ayuda
econdmicamente. Ya que mi padre (...) no recibe ni rentas, ni pensiones, ni subsidios de
entidades oficiales o particulares, y ademas estd enfermo.” Folios 147 y 148 del cuaderno

de Revisidn.

[16] De acuerdo con el reporte web del Fosyga, el sefior Orlando Correa Vélez se encuentra

afiliado al Sistema General de Seguridad Social como cotizante en la EPS Cafesalud.

[17] En respuesta al cuestionario, el accionante respondié: “;Qué enfermedades padece
usted o su esposa? Mi esposa tiene Cancer de Seno, se mantiene en terapias y tiene
problemas auditivos; y a mi hace un (1) mes, me operaron a corazén abierto, estoy en

terapias” Folio 39 del cuaderno de Revisién.

[18] Historia Clinicay diagnéstico médico del sefior Correa Vélez y la sefiora Peldez Duque.
Folios del 116 al 144 y del 149 al 158 del cuaderno de Revision.

[19] “Los gastos mensuales de los sefiores Orlando Correa Vélez y su cédnyuge, no son

suntuosos, siendo dificil calcularlos, ya que la alimentacién es la misma que la que comen



su hijo y su nieto todos los dias, el Unico gasto que se puede calcular son las cuotas
moderadoras, de recuperacion, y pasajes para asistir a las citas de sus especialistas
(cardiologia - oncologia). Es por esta razén, que un mas o menos (sic) de los gastos para
alimentacion que compran su hijo y su nieto es de unos $240.000 en comida para cuatro
personas; de $40.000 en gastos de pasajes para las atenciones médicas y cuotas
moderadoras; y los gastos en seguridad social en salud llegan a $90.000; por ultimo el
arriendo es pagado solo por el nieto (...) por un valor de $250.000.” Folio 110 del cuaderno

de Revisidn.

[20] “El tumor maligno [de la esposa del accionante] permanece, y su IPS donde es
atendida esta sefiora (sic), le recomienda comer alimentacion especial (Ensaladas, frutas y

jugos sin azlcar), cosa que en imposible porque no puede hacer comida para ella sola, no
tiene los recursos monetario suficientes; lo que provocara que su sangre, se contamine de

la proteina cancerigena cada dias mas.” Folio 111 del cuaderno de Revisién.

[21] Ver, entre otras, las sentencias T-381 de 2004 (M.P. Jaime Araujo Monteria), T-565 de
2006 (M.P. Rodrigo Escobar Gil) y T-1112 de 2008 (M.P. Jaime Cérdoba Trivifio).

[22] Sentencia T-944 de 2005 (M.P. Jaime Araujo Renteria).

[23] De conformidad con la Sentencia SU-813 de 2007 (M.P. Jaime Araujo Renteria),
los criterios generales de procedibilidad son requisitos de caracter procedimental
encaminados a garantizar que no exista abuso en el ejercicio de la accién de tutela dentro
de un proceso judicial donde existian mecanismos aptos y suficientes para hacer valer el
derecho al debido proceso. A juicio de esta Corporacidn, la razén detras de estos criterios
estriba en que “en estos casos la accidn se interpone contra una decision judicial que es
fruto de un debate procesal y que en principio, por su naturaleza y origen, debe entenderse

ajustada a la Constitucion.”

[24] Por su parte, en sentencia T-1240 de 2008 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez), se
expuso que los criterios especificos o defectos aluden a los errores o yerros que contiene la
decision judicial cuestionada, los cuales son de la entidad suficiente para irrespetar los

derechos fundamentales del reclamante.

[25] Al respecto la Sentencia C-590 de 2005 (M.P. Jaime Cérdoba Trivifio), detallé dichos



requisitos asi: “Los requisitos generales de procedencia de la accién de tutela contra
decisiones judiciales son los siguientes: // a. Que la cuestidon que se discuta resulte de
evidente relevancia constitucional. Como ya se menciond, el juez constitucional no puede
entrar a estudiar cuestiones que no tienen una clara y marcada importancia constitucional
so pena de involucrarse en asuntos que corresponde definir a  otras jurisdicciones. En
consecuencia, el juez de tutela debe indicar con toda claridad y de forma expresa porqué la
cuestion que entra a resolver es genuinamente una cuestién de relevancia constitucional
que afecta los derechos fundamentales de las partes.// b. Que se hayan agotado todos los
medios  -ordinarios y extraordinarios- de defensa judicial al alcance de la persona
afectada, salvo que se trate de evitar la consumacién de un perjuicio iusfundamental
irremediable. De alli que sea un deber del actor desplegar todos los mecanismos judiciales
ordinarios que el sistema juridico le otorga para la defensa de sus derechos. De no ser asi,
esto es, de asumirse la acciéon de tutela como un mecanismo de proteccién alternativo, se
correria el riesgo de vaciar las competencias de las distintas autoridades judiciales, de
concentrar en la jurisdiccién constitucional todas las decisiones inherentes a ellas y de
propiciar un desborde institucional en el cumplimiento de las funciones de esta Ultima.// c.
Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se hubiere interpuesto
en un término razonable y proporcionado a partir del hecho que origind la vulneracién. De lo
contrario, esto es, de permitir que la accién de tutela proceda meses o aln afios después de
proferida la decision, se sacrificarian los principios de cosa juzgada y seguridad juridica ya
que sobre todas las decisiones judiciales se cerniria una absoluta incertidumbre que las
desdibujaria como mecanismos institucionales legitimos de resoluciéon de conflictos.// d.
Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la misma tiene un
efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que afecta los derechos
fundamentales de la parte actora. No obstante, de acuerdo con la doctrina fijada en la
Sentencia C-591-05, si la irregularidad comporta una grave lesién de derechos
fundamentales, tal como ocurre con los casos de pruebas ilicitas susceptibles de imputarse
como crimenes de lesa humanidad, la proteccién de tales derechos se genera
independientemente de la incidencia que tengan en el litigio y por ello hay lugar a la
anulacion del juicio.// e. Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los
hechos que generaron la vulneracién como los derechos vulnerados y que hubiere alegado
tal vulneracién en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible. Esta exigencia

es comprensible pues, sin que la accién de tutela llegue a rodearse de unas exigencias



formales contrarias a su naturaleza y no previstas por el constituyente, si es menester que
el actor tenga claridad en cuanto al fundamento de la afectacién de derechos que imputa a
la decisidn judicial, que la haya planteado al interior del proceso y que dé cuenta de todo
ello al momento de pretender la proteccién constitucional de sus derechos.// f. Que no se
trate de sentencias de tutela. Esto por cuanto los debates sobre la proteccién de los
derechos fundamentales no pueden prolongarse de manera indefinida, mucho mas si todas
las sentencias proferidas son sometidas a un riguroso proceso de seleccién ante esta
Corporacién, proceso en virtud del cual las sentencias no seleccionadas para revisién, por

decision de la sala respectiva, se tornan definitivas.”

[27] “ARTICULO 88. PLAZO PARA INTERPONER EL RECURSO. El recurso de casacién podra
interponerse de palabra en el acto de la notificacion, o por escrito dentro de los cinco dias
siguientes. Interpuesto de palabra, en la audiencia, alli mismo se decidira si se otorga o se
deniega. Si se interpone por escrito se concedera o denegara dentro de los dos dias
siguientes. Al conceder el recurso, se ordenara la inmediata remisiéon de los autos al

Tribunal Supremo.”

[28] Segun el Observatorio de Asuntos de Género, la esperanza de vida al nacer para los
hombres en Colombia entre 2010 y 2015 oscila de los 72,07 a los 73, 08 anos. Ficha
Técnica, Fuente: Departamento Administrativo Nacional de Estadistica-
http://www.equidadmujer.gov.co/oag/indicadores/Demograficos/

esperanza_de vida_en_colombia.pdf.

[29] Sobre las consideraciones especiales respecto de personas de la tercera edad al
momento de analizar el requisito de inmediatez pueden verse las Sentencias T-276 de 2010

(M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub), T-981 de 2011 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva) y T-410
de 2013 (.M.P. Nilson Pinilla), entre otras.

[30] Ver sentencia T-567 de 1998.

[31] Ver Sentencias T-576 de 1993 y T-239 de 1996. En esta Ultima se afirma: “Para la Corte
es claro que, “cuando un juez omite apreciar y evaluar pruebas que inciden de manera
determinante en su decision y profiere resolucién judicial sin tenerlas en cuenta, incurre en
via de hecho vy, por tanto, contra la providencia dictada procede la accién de tutela. La via

de hecho consiste en ese caso en la ruptura deliberada del equilibrio procesal, haciendo



que, contra lo dispuesto en la Constitucidon y en los pertinentes ordenamientos legales, una
de las partes quede en absoluta indefensién frente a las determinaciones que haya de
adoptar el juez, en cuanto, aun existiendo pruebas a su favor que bien podrian resultar
esenciales para su causa, son excluidas de antemano y la decisién judicial las ignora,

fortaleciendo injustificadamente la posicién contraria”.
[32] Sentencia T-781 de 2011 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto)
[33] Ibidem.

[34] El articulo 36 de la Ley 100 de 1993 establecid las condiciones para ser beneficiario del

régimen de transicién, a los hombres que tuvieran 40 o mas afos de edad al momento de
la entrada en vigencia del sistema, y a las mujeres que tuvieran 35 0 mas afios de edad en
ese mismo instante, esto es, el 1° de abril de 1994. También, a quienes tuvieran 15 o0 mas
afios cotizados para esa misma fecha. Las personas que relnan dichas condiciones, pueden
pensionarse acreditando el cumplimiento de los requisitos de edad, tiempo de servicio y
nimero de semanas cotizadas consagrados en el régimen anterior al que estaban afiliados

antes de que se pusiera en vigor el régimen general de seguridad social en pensiones.

[35] El Articulo 9° de la Ley 797 de 2003 modificé el Articulo 33 de la Ley 100 de 1993
asi: “Requisitos para obtener la Pensidn de Vejez. Para tener el derecho a la Pensién de
Vejez, el afiliado deberd reunir las siguientes condiciones:// 1. Haber cumplido cincuenta y
cinco (55) anos de edad si es mujer o sesenta (60) anos si es hombre.// A partir del 1° de
enero del afo 2014 la edad se incrementard a cincuenta y siete (57) afios de edad para la
mujer, y sesenta y dos (62) afios para el hombre.// 2. Haber cotizado un minimo de mil
(1000) semanas en cualquier tiempo.// A partir del 1° de enero del afio 2005 el nimero de
semanas se incrementara en 50 y a partir del 1° de enero de 2006 se incrementara en 25

cada ano hasta llegar a 1.300 semanas en el afo 2015.”

[36] Articulo 36 de la Ley 100 de 1993: “(...)La edad para acceder a la pension de vejez, el
tiempo de servicio o el nUmero de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de
las personas que al momento de entrar en vigencia el sistema tengan treinta y cinco (35) o
mas afnos de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afos de edad si son hombres, 0
quince (15) o mas afos 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 pensidén de vejez, se regirdn por las disposiciones contenidas en la

presente ley.(...)"

[37] Sobre el particular cabe mencionar lo dicho en la sentencia T 923 de 20008 y T-106 de
2006, que a su vez reiteraron lo sostenido en las sentencias T-363 de 1998, CC-177 de
1998 y T-1106 de 2003. Se dijo en dicha ocasidén: “El derecho a la seguridad social. El
beneficiario de una  pensidon no debe sufrir las consecuencias de la negligencia de su
empleador en el pago de aportes ni la irresponsabilidad de la administracion en el cobro de
los mismos.(..) De esta manera, cuando el empleador incurre en mora en el pago de los
aportes a la entidad de seguridad social, corresponde a esta Ultima proceder al cobro de las
cotizaciones pendientes, incluso de manera coactiva si ello fuere necesario...(...)'Es pues
necesario separar juridicamente el vinculo entre el patrono y la EAP y la relacién entre la
EAP y el trabajador. Por ende, en esta primera hipétesis, la Corte concluye que exigir el
traslado efectivo de las cotizaciones para que se puedan reconocer las semanas o tiempos
laborados por el trabajador constituye un requisito innecesariamente gravoso para el
empleado, pues la propia ley confiere instrumentos para que la entidad administradora de
pensiones pueda exigir la transferencia de los dineros, mientras que el trabajador carece de
es0s mecanismos. En efecto, en este caso, la EAP tiene las potestades y los deberes para
vigilar que el patrono cumpla con la obligacidn de efectuar la correspondiente cotizacion y
traslado de los dineros.(..)“Vistas asi las cosas, y teniendo en cuenta que (...) el Seguro, no
obstante la mora del patrono en materia de aportes por concepto de pensién, no tomd las
medidas que la ley le brinda para conminarlo a cumplir con sus obligaciones y sin
desconocer la reprochable actitud de la empresa demandada, no ve la Sala por qué deba la
demandante correr con las consecuencias de las omisiones tanto del antiguo empleador

como del Seguro Social.(...)”

[38] Por ejemplo, actividades de alto riesgo para el trabajador.

[39] Tales como la Ley 33 de 1985 o la Ley 71 de 1988, entre otras.

[40] Como en el caso de la Fuerza Publica, tratdndose de militares o policias.

[41] Se restauran las libertades de conciencia, de ensefianza y de reunién (arts. 13, 14 y 20
de la Constitucion de 1886 reformada por el Acto legislativo No. 1 del 5 de agosto de 1936.



[42] Se reconocen el derecho a la huelga y el derecho a la asistencia publica (arts. 16 y 20
ibidem). Asimismo, el trabajo se define como una obligacién de caracter social

especialmente protegida por el Estado (art. 17 ibidem).
[43] Fue publicada el 19 de febrero de 1945 mediante Diario Oficial N2 25790.

[44] “Articulo 14.- La empresa cuyo capital exceda de un millén de pesos ($1.000.000)
estard también obligada: // (...) c) A pagar al trabajador que haya llegado o llegue a los

cincuenta (50) afios de edad después de veinte (20) afos de servicios continuos o

discontinuos, una pensién vitalicia de jubilacién equivalente a las dos terceras partes del
promedio de los salarios devengados, sin bajar de treinta pesos ($ 30) ni exceder de
doscientos pesos ($ 200), en cada mes. La pension de jubilaciéon excluye el auxilio de
cesantia, menos en cuanto a los anticipos, liquidaciones parciales, o préstamos que se le
hayan hecho licitamente al trabajador, cuya cuantia se ird deduciendo de la pensién de

jubilacién en cuotas que no excedan del 20% de cada pensién.”

[45] Articulo 12 de la Ley 62 de 1945. La misma disposicion sefiala que determinadas
obligaciones, incluyendo el reconocimiento de la pensidn se extenderian hasta la creacién
de un seguro social para los trabajadores, el cual sustituiria al empleador en la asuncién de
las mismas y se encargaria de los riesgos por vejez, invalidezy muerte; la enfermedad

general, la maternidad y los riesgos profesionales.

[46] Corte Suprema de Justicia, Sala Plena. Proceso nimero 971, septiembre 9 de 1982.
M.P. Ricardo Medina Moyano. Demanda contra el Cédigo Sustantivo del Trabajo, articulo
259, inciso 2°, Ley 90 de 1946, articulo 72, inciso 1°, articulo 76, incisos 1°y 2°, Decreto
Ley nimero 1650 de 1977. Articulo 8°, inciso 2°, articulo 24. Articulo 43 literal e) y articulo

48, literal e). Actor: Mario Suarez Melo.

[47] GONZALEZ CHARRY, Guillermo, “Prestaciones Sociales del sector privado”, Bogota.
Temis, 1966, Pag. 7. Citado en la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala Plena.

Proceso numero 971, septiembre 9 de 1982. M.P. Ricardo Medina Moyano.

[48] Las consignadas por el articulo 12 de la Ley 62 de 1945. Particularmente, las
indemnizaciones por accidentes de trabajo, el auxilio por enfermedad no profesional, las

indemnizaciones por enfermedades profesionales, el auxilio por gastos de entierro, el



auxilio de cesantias, etc.
[49] Articulo 14 de la Ley 62 de 1945.

[50] Sobre este punto, en la Sentencia C-506 de 2001 -reiterando lo expuesto en la
Sentencia C-177 de 1998- se dijo que: “El derecho a acumular tiempos servidos en el sector
privado, para efecto de la pensién 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 pension 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] Inclusive para los trabajadores a domicilio y los del servicio doméstico.

[52] Para los efectos de esta sentencia no resulta relevante hacer referencia a la pluralidad
de regimenes existentes o a la variedad de entidades que cubrian la contingencia de Ia
vejez. Con todo, una aproximacién a estas materias se puede realizar a través de la

Sentencia C-506 de 2001, previamente mencionada.
[53] Ley 90 de 1946, articulo 27.

[54] Tal idea se hizo igualmente explicita con el Decreto 2663 de 1950, mas tarde

disposiciones que se asimilarian en el Cédigo Sustantivo del Trabajo bajo los articulos 193y
256. Articulo 193: “1. Todos los {empleadores} estan obligados a pagar las prestaciones
establecidas en este Titulo, salvo las excepciones que en este mismo se consagran.// 2.
Estas prestaciones dejaran de estar a cargo de los empleadores cuando el riesgo de ellas
sea asumido por el Instituto Colombiano de Seguros Sociales, de acuerdo con la ley y dentro
de los reglamentos que dicte el mismo Instituto.” Articulo 256: “1. Los {empleadores} o
empresas que se determinan en el presente Titulo deben pagar a los trabajadores, ademas
de las prestaciones comunes, las especiales que aqui se establecen y conforme a la
reglamentacién de cada una de ellas en su respectivo capitulo. 2. Las pensiones de

jubilacion, el auxilio de invalidez y el seguro de vida colectivo obligatorio dejaran de estar a



cargo de los {empleadores} cuando el riesgo correspondiente sea asumido por el Instituto
de los Seguros Sociales, de acuerdo con la ley y dentro de los reglamentos que dicte el

mismo Instituto.”

[55] “ARTICULO 21. El patrono estara obligado a entregar la totalidad de la cotizacién, es
decir, tanto su propio aporte como el de sus asalariados, en su caso, a la correspondiente
Caja Seccional, en el tiempo y forma que establezca el Instituto. Este determinara si se
aplica para los recaudos el sistema de estampillas y libretas o el de planillas, o cualquiera
otro.// El patrono, al efectuar el pago del salario de cada asegurado, retendra la parte de
cotizacion que éste debe aportar en razén del periodo de trabajo cubierto por el salario y de
la clase de riesgo de que se trate, y eventualmente, cualquier tasa, multa o reembolso

exigibles del asegurado, de acuerdo con los reglamentos del Instituto.”

[56] De acuerdo con el concepto 11951 de 2010 emanado del Instituto de Seguros Sociales,
mediante la Resolucién 831 de 1966, se formuld el primer llamamiento a inscripcién al
sistema. En esta oportunidad, se ordend que a partir del 12 de enero de 1967, debian ser

afiliados al Seguro Social Obligatorio los trabajadores que ejercieran sus actividades en las
jurisdicciones cubiertas por las Cajas Seccionales de los Seguros Sociales de Antioquia,
Cundinamarca, Quindio y Valle, y por las Oficinas Locales de los Seguros Sociales de

Boyacd, Huila, Manizales y Santa Marta.

[57] Sobre la afiliacién forzosa de ambos grupos de trabajadores al ISS en condiciones de
igualdad, es decir, aquellos que llevaran mas de 15 afos y los otros que llevasen mas de 10,
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia proferida el 5 de
noviembre de 1976 respecto del juicio seqguido por Guillermo Gaitan Jurado contra la
Cerveceria Andina S.A. sefialé: “ El entendimiento anterior, que sitUa en un mismo pie de
igualdad a los trabajadores con 10 o mas afios de servicios y a los de 15 0 mas, tiene sus
raices en el ya comentado inciso 29 del articulo 76 de la Ley 90 de 1946, que se refiere a las
‘condiciones del seguro de vejez’ para servidores con mas de 10 afios, en general,
disponiendo que no podran ser menos favorables que las establecidas sobre jubilacion. A
esta exigencia respondié el Reglamento en sus articulos 60 y 61, salvaguardando el
derecho de esos dos grupos de trabajadores de no recibir, como pensién de vejez, una

mesada inferior a la que les corresponderia por pensidn de jubilacion.”



[58] Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral - Secciéon Primera-. Radicacion
6508, noviembre 8 de 1979. M.P. Juan Manuel Gutiérrez Lacouture. Ana Elisa Falla v.s.

Industrias Philips de Colombia S.A.

[59] Esta hipdtesis del reconocimiento de la pensidn sancidn en el marco del articulo 61 del
Decreto 3041 de 1966 fue extendida, por via jurisprudencial, para otras pensiones
especiales de cardacter restringido como la pensidon por retiro voluntario contenida
igualmente en la Ley 171 de 1961. En sentencia del 8 de noviembre de 1979, Rad. 6508, la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia sostuvo: “Nada dijeron esas
normas acerca de la pensién especial por retiro voluntario después de 15 afios de servicios,
de que trata el mismo articulo 82 referido, pero es forzoso entender que ese grupo de
trabajadores (los que llevaban 10 afios 0 mas de servicios cuando el Seguro Social comenzé
a asumir el riesgo de vejez) conservo el derecho a reclamarla de sus respectivos patronos si

se daban las condiciones de lay dentro de los siguientes 10 anos, pues, de otro modo,
quedarian totalmente desprotegidos, por cuanto la sustitucién, segin las voces de los
articulos 72 y 76 de la Ley 90 de 1946 y 259 del Cddigo Sustantivo del trabajo no surte
efectos sino a partir del momento en que se encuentren cumplidos los aportes minimos. Si
el trabajador, verbi gratia, se retira a los 17 afios de servicios, con posterioridad a la fecha
en que el Instituto comenzd a asumir el riesgo apenas habrian transcurrido 7 afios, tiempo
insuficiente, salvo situaciones de excepcion, para legalizar las cotizaciones requeridas; en
tal caso, no podria exigir la pension de vejez, ni la de jubilacién plena por no haber servido
durante 20 afos, ni la pensidn sancidn por no haber sido despedido injustificadamente, y
solo le quedaria la pensién especial a que se viene haciendo referencia. El criterio contrario
refiria con el postulado de favorabilidad que rige en el derecho del trabajo, recogido
expresamente para el caso en el inciso segundo del articulo 76 de la Ley 90 de 1946, y
vulneraria el espiritu del articulo 72 ibidem, en cuanto ordena que las pensiones existentes
a cargo de los patronos se seguiran rigiendo por las disposiciones que las consagran hasta
la fecha en que el Seguro Social las asuma por haberse cumplido el aporte previo sehalado
para cada situacién.”

[60] Sentencia del 6 de mayo de 1998 (Rad. 10557), M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio y
Sentencia del 22 de septiembre de 1998 (Rad. 10805), M.P. Fernando Vasquez Botero.

[61] Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral - Seccién Primera-. Radicacion



6508, noviembre 8 de 1979. M.P. Juan Manuel Gutiérrez Lacouture. Ana Elisa Falla v.s.

Industrias Philips de Colombia S.A.

[62] Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Radicacién 25759, septiembre 25

de 2005. M.P. Luis Javier Osorio Lépez.

[63] Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral. Radicaciéon 21611, febrero 25 de
2004. M.P. Carlos Isaac Nader. Radicacién 7641, febrero 7 de 1996. M.P. Francisco Escobar
Henriguez. Radicacion 16805, febrero 6 de 2002. M.P. German Valdés Sanchez.

[64] Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Radicacién 25759, septiembre 25
de 2005. M.P. Luis Javier Osorio Lépez. En el mismo sentido puede verse la sentencia del 13
de marzo de 2012, Radicacién 38225. M.P. Jorge Mauricio Burgos Ruiz, que reitera la ratio
decidendi de la providencia de 2005 para resolver el caso en concreto. Resaltado fuera del

original.
[65] Ibidem.

[66] Frente a la pension plena el articulo 260 del Cddigo Sustantivo del Trabajo y respecto

de las pensiones restringidas especiales puede verse el articulo 82 de la Ley 171 de 1961.

[67] M.P. Humberto Antonio Sierra Porto. Para efectos del recuento jurisprudencial de la

actual providencia, si bien la T-784 de 2010 analiza el caso de una persona que labord para
una petrolera, y éstas se encuentran sometidas a un régimen especial (Resoluciéon 4250 de
1993), debe advertirse que solo en relaciéon con el tema que se estd planteando, es decir,
con las diversas soluciones que ha explorado la Corte para aquellos trabajadores no
contemplados en las hipotesis 59, 60 y 61 del Decreto 3041 de 1966, se acepta que se

tenga en cuenta esta sentencia.

[68] La ratio decidendi de esta sentencia fue confirmada por la T-712 de 2011. Esta Ultima,
abordé la situacion del sefior Julio César Ariza Pinilla quien para la época tenia 65 afios de
edad y disfrutaba de una pensién de aproximadamente $700.000. El accionante solicitd le
fuesen efectuados los aportes al sistema de seguridad social en pensién por el tiempo

laborado para la Texas Petroleum Company (1972-1983), para Perenco Colombia Limited



(1983-1984) y para Occidental de Colombia Inc. (1985-1988).// En su parte motiva el fallo
aclara que el precedente contenido en la sentencia C-506 de 2001 no es aplicable a la
situacién del sefior Ariza Pinilla porque él “no busca completar el tiempo de servicios
exigido por la ley para pensionarse. El ya reline el tiempo de servicios establecido en la ley.

El reclamo del accionante, segun las pruebas obrantes en el expediente, no es entonces
que se compute a su favor un determinado tiempo de servicios”. A continuacion, cita in
extenso la sentencia T-784 de 2010 para concluir que las empresas petroleras “si estaban
obligadas desde la Ley 90 de 1946 a efectuar los aprovisionamientos correspondientes para

efectuar las cotizaciones al seguro social cuando asi se les exigird de acuerdo con la ley”.

[69] En este mismo sentido ver el fallo T-020 de 2012, en el que el accionante denuncia
haber laborado para la Embajada del Reino de los Paises Bajos entre julio 1° de 1982 y

diciembre 31 de 1989, sin que la misma realizara las respectivas cotizaciones. La Sala negd
el amparo bajo el siguiente razonamiento: “en efecto laboré para la Embajada del Reino de
los Paises Bajos entre julio 1° de 1982 y diciembre 31 de 1989, cuando el I.S.S. no habia
asumido el riesgo referido. Bajo tales supuestos, esa dependencia extranjera no estaba en
la obligacién de proveer un eventual titulo pensional, para habilitar el tiempo de servicios
prestados por el accionante, maxime si se tiene en cuenta que a la entrada en vigencia de
la Ley 100 de 1993, e incluso de la Ley 50 de 1990, esa relacion laboral ya habia

culminado.”
[71] M.P. Alvaro Tafur Galvis.

[72] Sin embargo, la providencia ampard los derechos del accionante en forma transitoria,
pero con fundamento en el reconocimiento de la pensién sancidn, prestacion patronal

establecida por el articulo 8° de la Ley 171 de 1961.
[73] M.P. Nilson Pinilla Pinilla.

[74] Dentro de la misma linea de solucion al problema juridico estudiado, ademas de las
providencias ya citadas y explicadas, la Corte se ha pronunciado sobre el mismo tema en
otras sentencias, como la T- 890 de 2011, T-205 de 2012 y T-492 de 2013.

[75] El articulo relativo a la equidad del CST, corresponde al articulo 20 del Decreto 2663 de

1950, su numeracién inicial fue variada por la edicién oficial del Cédigo Sustantivo del



Trabajo, ordenada por el articulo 46 del Decreto 3743 de 1950.

[76] La norma en cita dispone que: “(...) La equidad, la jurisprudencia, los principios
generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial”. Esta
Corporacion, en la Sentencia SU-837 de 2002, admitié que la equidad tiene disimiles y
multiples ambitos de aplicaciéon dentro de la Constitucidon. Al respecto, de manera
ilustrativa, expuso que: “(...) Varias disposiciones de la Carta Politica se refieren
expresamente a ella. El articulo 20 inciso 2 C.P. garantiza el derecho a la rectificacién en
condiciones de equidad; el articulo 95 inciso 2 numeral 9 C.P. eleva a deber de la persona y
del ciudadano el “contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro
de conceptos de justicia y equidad”; el articulo 150 numeral 16 C.P. establece que el
Estado podra, “sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional, transferir
parcialmente determinadas atribuciones a organismos internacionales que tengan por
objeto promover o consolidar la integracién econdmica con otros Estados”; el articulo 226
C.P. ordena al Estado promover “la internacionalizacién de las relaciones politicas,
econdmicas, sociales y ecoldgicas sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia
nacional”; el articulo 227 C.P. ordena al Estado promover “la integracion econdémica, social
y politica con las demas naciones y especialmente, con los paises de América Latina y del
Caribe mediante la celebracién de tratados que sobre bases de equidad, igualdad y
reciprocidad, creen organismos supranacionales (...)"; el articulo 267 inciso 3 C.P. establece
que la “vigilancia de la gestidn fiscal del Estado incluye el ejercicio de un control financiero,
de gestidén y de resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracién
de los costos ambientales”; y, finalmente, el articulo 363 C.P. determina que el “sistema
tributario se funda en los principios de equidad, eficiencia'y progresividad”.” M.P. Manuel

José Cepeda Espinoza.

[77] El articulo 247 de la Constitucién establece que: “La ley podra crear jueces de paz
encargados de resolver en equidad conflictos individuales y comunitarios. (...)". Subrayado

y sombreado no original.

[78] El articulo 116 del Texto Superior sefala que: “(...) Los particulares pueden ser
investidos transitoriamente de la funcién de administrar justicia en la condicién de jurados
en las causas criminales, conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para

proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley”. Subrayado y



sombreado por fuera del texto original.

[79] El tema de la equidad que aqui se trata se realizé con fundamento en las
consideraciones de la sentencia T-681 de 2013 (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez),
mediante la cual se analizé un tema similar al aqui tratado, con las variaciones de que se

trataba de personas solicitando la indemnizacién sustitutiva que perteneciendo a la misma
empresa pero laborando en distintos municipios en los cuales no hubo un llamamiento

homogéneo de parte del ISS no tenian el mismo nimero de cotizaciones.
[80] Sentencia T-681 de 2013 (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez).

[81] Corte Constitucional, Sentencia C-1547 de 2000, M.P. Cristina Pardo Schlesinger,
Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 38 numeral 1 del Cddigo de

Procedimiento Civil.
[82] Sentencia T-681 de 2013. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

[83] Sentencia SU-837/02 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), reiterada en la sentencia
T-893/08 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).

[84] En el caso que estudia esta Sala, el accionante tuvo como primera vinculacién laboral,
su contrato con Bavaria S.A. en 1959 cuando contaba con 25 afios de edad y culmind el
1975 cuando tenia 41 afos. En general, en este tipo de casos, los tiempos que no son
tenidos en cuenta para efectos de la pension obedecen a periodos muy tempranos de la
vida laboral de la persona, precisamente porque la afiliacién al  ISS ocurre en forma

posterior.

[85] Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia en la pluricitada sentencia de
septiembre 25 de 2005 (Radicacién 25759) sefiald: “La cobertura del Instituto de Seguros
Sociales en el territorio colombiano fue gradual, pues si bien en un comienzo estuvo a cargo
del empleador todo lo relacionado con la materia pensional, posteriormente con el régimen
de transicidn de las pensiones de jubilacidn, se fue subrogando el riesgo en la medida que
el cubrimiento se extendia a los distintos lugares de prestacion de servicios, ello con el
objeto de que dicha carga prestacional fuera asumida conforme a la Ley y los reglamentos

emitidos por el mismo Instituto, en los términos del articulo 259 del Cédigo Sustantivo de



Trabajo. De modo que, las prestaciones patronales continuaban a cargo de los empleadores
obligados mientras los riesgos de invalidez, vejez y muerte fueran asumidos por el Seguro
Social.”

[86] Sentencia T-492 de 2013. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

[87] Estas subreglas ya habian sido planteadas por la Corte en la sentencia T-492 de 2013,

en un caso esencialmente muy similar al aqui estudiado.

[88] En efecto, la constitucionalidad de dicha norma fue examinada en la Sentencia C-1024
de 2004, estandose a lo resuelto en la providencia C-506 de 200I, que habia estudiado el

precepto original, similar a la actual[88], declarandolo exequible. En tal oportunidad, la
Corte sostuvo que “solo con la Ley 100 de 1993, es que se establece una nueva obligacion
para los empleadores (...) 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 (...).”

Asimismo, en dicho fallo este Tribunal considerd que: “(...) la nueva obligacion para los
empleadores que tenian a su cargo el reconocimiento y pago de la pension en relacién con
los contratos vigentes o los que se suscribieran con posterioridad a la ley 100 de 1993
constituyd entonces un avance dentro del proceso de universalizacién de la seguridad
social, objetivo con el que el legislador en desarrollo de la Constituciéon se encontraba
necesariamente comprometido. El caracter oneroso de esta nueva obligacién para los
empleadores, invocada en la intervencidn del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico[88],

no era Obice para que la ley consagrara este nuevo derecho para los trabajadores con
vinculo laboral vigente.” No obstante, se explicé que “lo que no podia hacer el legislador,
sin embargo, era establecer obligaciones en relacién con situaciones juridicas

consolidadas.”
[89] Ley 171 de 1961.
[90] Compilaciéon de la Reforma Laboral, Ministerio del trabajo Pag. 94

[91] El articulo 6 del Decreto 1730 de 2001, reglamentario del articulo 37 de la Ley 100 de



1993, sefala las incompatibilidades de la indemnizacién sustitutiva de vejez en los
siguientes términos: “Salvo lo previsto en el articulo 53 del Decreto 1295 de 1994, las
indemnizaciones sustitutivas de vejez y de invalidez, son incompatibles con las pensiones
de vejez y de invalidez.// Las cotizaciones consideradas en el calculo de la indemnizacidén
sustitutiva no podran volver a ser tenidas en cuenta para ningun otro efecto.” Por su parte,
el articulo 49 del Decreto 758 de 1990 expresa: “Incompatibilidad .- Las pensiones e
indemnizaciones sustitutivas que cubre el ISS, son incompatibles : a) entre si, b) con

las demdas pensiones y asignaciones del sector puUblicoy c¢) con las pensiones de
jubilacion por aportes de que trata laley 71 de 1988. Sin embargo el beneficiario podria

optar porla mas favorable cuando hay concurrencia entre ellas.” Entre otras.

[92] Aunque en esta oportunidad lo que la Corte Suprema de Justicia analiz6 fue la
incompatibilidad entre prestaciones derivadas de la invalidez, idéntico juicio se aplica para

prestaciones derivadas de la vejez: “En primer lugar es conveniente precisar, conforme lo
pone de presente el recurrente, que la pensién de invalidez por riesgo no profesional es
abiertamente incompatible y excluyente con la indemnizacion sustitutiva por ese mismo
riesgo, de suerte que el derecho a una de ellas extingue y desvanece el derecho a la otra,
tal como se desprende del claro y categérico mandato contenido en el articulo 45 de la Ley
100 de 1993.// Asi entonces, si una entidad otorga uno de esos derechos y después,

judicial o extrajudicialmente, cancela o se ve compelida a reconocer el otro, los titulares
respectivos, siempre que se trate de los mismos, no pueden aspirar a retener y acumular
los dos, en tanto en esas circunstancias lo que surge o debe surgir es el interés juridico del
ente pagador para recuperar lo que cancel6 indebidamente a causa de la errada
determinacién de la prestacion que estaba obligado a conceder, pues de lo contrario se
configuraria una especie de enriquecimiento sin causa a favor de los beneficiados con el
pago.” Sentencia del 30 de abril de 2004, Rad. 21894 (M.P. Carlos Isaac Nader). En un caso
diferente, donde se pretendia el reconocimiento y pago de la pensién de invalidez, no

obstante que el afiliado habia recibido la indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez,
la misma Corporacién, en sentencia del 20 de noviembre de 2007, radicacién 30123, (M.P.
Camilo Tarquino Gallego) al fijar el alcance del articulo 22 del Acuerdo 049 de 1990, precisé:
“si bien es cierto que de conformidad con lo previsto en el literal d) del articulo 22 del
Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afo, estan excluidos del
Seqguro social obligatorio de invalidez, vejez y muerte, entre otras, las personas que

“hubieren recibido la indemnizacién sustitutiva de la pensién de vejez o de invalidez por



riesgo comun”, ello no debe entenderse que dentro de ese grupo se encuentren aquellos
con posibilidades de beneficiarse con una pensiéon por riesgo distinto al que corresponde a
la indemnizacidn sustitutiva.// “Mas bien, frente a la comentada norma, lo que es pertinente
afirmar es que quien recibié la indemnizacién sustitutiva de la pensién de vejez, estaria
excluido del seguro social obligatorio por esa misma contingencia, pues a nada se opone

que un afiliado, que no reunié en su debido momento los requisitos para acceder a la
pension de vejez, y por ende se le cancele la citada indemnizacién, pueda seguir asegurado
para otro tipo de contingencias, como la invalidez, situacién que fue la que acontecio en el

presente asunto.”

[93] El articulo 151 de la Ley 100 de 1993 sefiala que el Sistema General de Pensiones

comenzaria a regir a partir del 1 de abril de 1994.

[94] “Articulo 12. Requisitos de la pensidn por vejez. Tendran derecho a la pensién de vejez
las personas que retnan los siguientes requisitos: a) Sesenta (60) o mas afios de edad si
se es vardn o cincuenta y cinco (55) o mas afos de edad, si se es mujer y, b) Un minimo de
quinientas (500) semanas de cotizacién pagadas durante los Ultimos veinte (20) afios
anteriores al cumplimiento de las edades minimas, o haber acreditado un nimero de un mil

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

[95] En este caso es posible aplicar el Acuerdo 049 de 1990, en tanto el actor es
beneficiario del régimen de transiciéon conforme a lo estipulado en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, puesto que al 1 de abril de 1994 tenia mas de 40 afos, y a la entrada en
vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005 habia cotizado mas de 750 semanas. De igual
manera, es importante resaltar que no es aplicable a su caso la hipétesis de haber cotizado
mas de 500 semanas dentro de los Ultimos 20 afios al cumplimiento de la edad minima de
jubilacion, consagrada en el mencionado acuerdo, pues no cotizé mas de 400 dentro de
dicho lapso, teniéndose que aplicar el segundo supuesto para examinarse la posibilidad de

acceder a la prestacion.

[96] El nUmero de semanas que le faltan al peticionario para acceder a la pensidén de
jubilacién se obtiene de realizar la sustraccién entre las reconocidas por Colpensiones
como aportadas y las que se encuentran en mora patronal frente a las exigidas por el
Acuerdo 049 de 1990 para acceder a la prestacion (894,72 - 1000 = -105.28).



[97] En el presente caso, a pesar que el actor es beneficiario del régimen de transicién, el
ingreso base de liquidacidon se debe efectuar con base en los parametros establecidos en la

Ley 100 de 1993, segun se estipula en el articulo 36 de la misma.

[98] “Articulo 21. Ingreso base de liquidacion. Se entiende por ingreso base para liquidar las

pensiones previstas en esta ley, el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha
cotizado el afiliado durante los diez (10) aflos anteriores al reconocimiento de la pension, o
en todo el tiempo si este fuere inferior para el caso de las pensiones de invalidez o
sobrevivencia, actualizados anualmente con base en la variacion del indice de precios al
consumidor, segun certificacibn que expida el DANE. // Cuando el promedio del ingreso
base, ajustado por inflacién, calculado sobre los ingresos de toda la vida laboral del
trabajador, resulte superior al previsto en el inciso anterior, el trabajador podra optar por

este sistema, siempre y cuando haya cotizado 1250 semanas como minimo.”

[99] Concretamente la disposicion en mencién sefiala que “(...) los empleadores pagaran el

75% de la cotizacidn total y los trabajadores el 25% restante (...)."

[100] Como se explicd en el analisis del caso concreto para el problema relacionado con el

asunto del debido proceso, en la presente oportunidad la normatividad aplicable es el
Acuerdo 049 de 1991, que en su articulo 12 exige para el reconocimiento de la pensién de
vejez los siguientes requisitos: “a) Sesenta (60) o mas aflos de edad si se es varon o
cincuenta y cinco (55) o mas afios de edad, si se es mujer y, b) Un minimo de quinientas
(500) semanas de cotizacién pagadas durante los Ultimos veinte (20) afios anteriores al

cumplimiento de las edades minimas, o haber acreditado un nimero de un mil (1.000)

semanas de cotizacion, sufragadas en cualquier tiempo.”

[101] “El tiempo de servicio como trabajadores vinculados con empleadores que tienen a su
cargo el reconocimiento y pago de la pensién, siempre que la vinculacién laboral se

encuentre vigente o se inicie con posterioridad a la vigencia de la presente ley.
[102] En el mismo sentido, ver la aclaracion de voto en la sentencia T-492 de 2013.

[103] Cdodigo Civil (Ley 57 de 1887), art. 63: “La ley distingue tres especies de culpa o
descuido.



Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los negocios
ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia suelen

emplear en sus negocios propios. Esta culpa en materias civiles equivale al dolo.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que los
hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra
calificacion, significa culpa o descuido leve. Esta especie de culpa se opone a la diligencia

0 cuidado ordinario o mediano.

El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia, es responsable de esta

especie de culpa.

Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso
emplea en la administracién de sus negocios importantes. Esta especie de culpa se opone a

la suma diligencia o cuidado”.
[104] Corte Constitucional, sentencia T-770 de 2013.
[105] Constitucion Politica, art. 1.

[106] El articulo 95 Superior consagra como uno de los deberes de todo colombiano “Obrar
conforme al principio de solidaridad social, respondiendo con acciones humanitarias ante

situaciones que pongan en peligro la vida o la salud de las personas”.
[107] Sentencia T-770 de 2013.

[108] Ver Arango, Rodolfo. Solidaridad, democracia y derechos. EN Revista de Estudios
Sociales. Universidad de los Andes. 2013. Disponible en

http://res.uniandes.edu.co/view.php/849/index.php?id=849



