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Del seguro social se efectué de manera paulatina y progresiva, tarddindose un tiempo importante después de la

expedicion de la ley que establecia su creacidn. Asi, y condicionado por el numero de afios laborados por un trabajador

Texto completo

T-770-13 REPUBLICA DE COLOMBIA Sentencia T-770/13 PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD Y DEBER DE
SOLIDARIDAD- Concepto La Constitucién Politica de 1991 consagré la seguridad social en su articulo 48 desde una
doble connotacién: como un servicio publico que se presta bajo la direccién, coordinacién y control del Estado, el cual
debe responder a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad; y como un derecho fundamental irrenunciable
en cabeza de todos los ciudadanos. La Sala Plena de esta Corte, a su vez, ha definido la seguridad social “como el
conjunto de medidas institucionales tendientes a brindar progresivamente a los individuos y sus familias, las garantias
necesarias frente a los distintos riesgos sociales que puedan afectar su capacidad y oportunidad, en orden a generar los
recursos suficientes para una subsistencia acorde con la dignidad del ser humano”. Llegar a esta definicion del modelo de
aseguramiento implico un extenso desarrollo histérico y conceptual, tanto a nivel internacional como local. Tener
conciencia de este trasfondo resulta fundamental para comprender las opciones normativas adoptadas por el legislador en
un momento dado, asi como para interpretar adecuadamente una disposicién legal dentro del marco social y politico que
le antecedid y condicion6.

SEGURIDAD SOCIAL- Principales mecanismos de aseguramiento social SEGURIDAD SOCIAL- Evolucién histérica
y conceptual ORIGEN DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN EL MUNDO- Antecedentes en Europa y Estados Unidos
ETAPAS DE LA EVOLUCION DE LA SEGURIDAD SOCIAL- Asistencia , previsién, los seguros sociales



propiamente dichos CONSAGRACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN LOS INTRUMENTOS JURIDICOS
INTERNACIONALES SEGURIDAD SOCIAL EN COLOMBIA- Desarrollo normativo La entrada en funcionamiento
del seguro social se efectué de manera paulatina y progresiva, tardandose un tiempo importante después de la expedicion
de la ley que establecia su creacion. Asi, y condicionado por el niimero de afios laborados por un trabajador a una misma
empresa, el régimen de transicién contemplaba que la pension de vejez podia quedar a cargo exclusivo del empleador
siguiendo las disposiciones del Cédigo Sustantivo del Trabajo, o ser compartida con el Instituto de Seguros Sociales. En
los afios posteriores el sistema nacional del seguro social obligatorio, al tiempo que aumentaba su cobertura en diferentes
zonas del pais, también enfrenté profundas crisis financieras que comprometieron su eficacia. También se promovieron
normas que intentaban disminuir los exigentes requisitos para acceder a la pensién de vejez. Prueba de ello es la Ley 71
de 1988, que buscé fortalecer la situacion de los pensionados, para quienes dispuso reglas mas benéficas como la
prohibicién de mesadas inferiores al salario minimo legal mensual (art. 2°). Ademas, cre6 la “pension de jubilacién por
aportes”, que permitia por primera vez en el pais la unificacion de los tiempos pensionales en los sectores publico y
privado. Pero fue solo bajo el nuevo marco constitucional dispuesto en la Carta Politica de 1991 que se configur6é una
reforma estructural del sistema pensional colombiano. Su predmbulo consagra el trabajo como uno de los objetivos
primordiales del pueblo colombiano y al definir la estructura fundacional del Estado Social de Derecho en su articulo 1°
presenta al trabajo y a la solidaridad como dos pilares del sistema juridico, politico y social nacional:

SEGURIDAD SOCIAL- Posicion de la Corte Suprema de Justicia en relaciéon con las obligaciones pensionales del
empleador con anterioridad a la entrada en funcionamiento del Instituto de Seguros Sociales (i) La configuracion del
sistema de seguro obligatorio en el afio de 1946 marcé un hito en la historia colombiana al promover un régimen de
bienestar integral y universal para la clase trabajadora. (ii) Una caracteristica definitoria del sistema nacional de
seguridad social fue su implementacion escalonada. Aspecto que fue consagrado de forma reiterada en la legislacion e
identificado por la Corte Suprema como un atributo constitutivo del I.S.S. (iii) En el caso especifico de la pension de
vejez, la Corte identifico tres escenarios posibles para el trabajador al momento de entrada en funcionamiento del
Instituto de Seguros Sociales. Dependiendo del (a) nimero de afios que habia servido un empleado para una misma
empresa y del (b) capital total de la compafiia, la pension a causarse podria corresponder exclusivamente al empleador, al
Instituto o ser compartida por ambos. (iv) No obstante lo anterior, también se desarroll6 una linea jurisprudencial para
aquellos casos “especialisimos” en los que de seguirse estrictamente el esquema de transicion los trabajadores quedaban
desprovistos de una pensién de vejez. Con el fin de evitar un resultado injusto y desproporcionado en detrimento del
trabajador, originado por una situacién ajena al mismo, la Corte estableci6 que los empleadores si estaban obligados a
realizar las previsiones actuariales, con independencia de que el Instituto de Seguros Sociales hubiera entrado en
funcionamiento en una determinada regién. (v) Posteriormente se profiri6 una sentencia que neg6 cualquier tipo de
prevision u obligacion de cotizacion en cabeza del empleador en los lugares donde el 1.S.S. no tuviera cobertura para el
momento en que se produjo la relacién laboral.

SEGURIDAD SOCIAL- Evolucién jurisprudencial de la Corte Constitucional en relaciéon con las obligaciones
pensionales del empleador con anterioridad a la entrada en funcionamiento del Instituto de Seguros Sociales La Corte
Constitucional ha presentado, a través de sus salas de revision, distintas aproximaciones a la obligatoriedad de los
aportes en pension por parte de los empleadores particulares para los trabajadores que se desempefiaron con anterioridad
a la entrada en funcionamiento del I.S.S.. Pese a esto, la Sala Quinta de Revisién considera que es posible encontrar un
sustrato comun a estas posturas con el objetivo de resolver arménicamente casos como el presente.

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 Aunque no era responsabilidad de la empresa realizar al



I.S.S. los aportes a pensién 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 afiliacién (Ley 90 de 1946, art. 72 y 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” en el cuidado de sus
negocios, segin la maxima prescrita en el Codigo Civil desde el afio de 1887. En esta misma direccion, la Sala Plena de
la Corte Constitucional, en reciente providencia (C-258 de 2013), sostuvo, al explicar el desarrollo historico de la
seguridad social en nuestro pais, que la Ley 90 de 1946 “cre6 la obligacion en cabeza de las empresas de realizar la
provisién 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 previsién se corresponde ademdas con una fase
histérica del desarrollo de la seguridad social. Como se anot6 en el capitulo tercero de esta providencia, antes de la
implementacién de los seguros ptiblicos obligatorios, operé un sistema basado en la prevision, 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 transicién, 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. Esto se refleja en la discusion parlamentaria que se produjo en relacién

con el proyecto que posteriormente desembocd en la Ley 90 de 1946.

PENSION DE VEJEZ- Jurisprudencia sobre obligacién del empleador de realizar aprovisionamiento de dinero para el
pago de aportes de sus trabajadores al ISS cuando esta entidad asumiera riesgos de invalidez, vejez y muerte La Sala
Quinta de Revision concluye que la férmula que mejor armoniza y salvaguarda los derechos de la clase trabajadora ante
la entrada en funcionamiento progresiva y difusa del Instituto de Seguros Sociales, es la responsabilidad de los
empleadores de sufragar el titulo o bono pensional por el nimero de semanas efectivamente laboradas para una misma
empresa, atendiendo el deber de aprovisionamiento dispuesto legalmente. Las conclusiones juridicas producto de este
fallo pueden, entonces, resumirse asi: 1) Si bien el Instituto de Seguros Sociales solo comenzé a funcionar en relacién
con el riesgo de vejez a partir del afio de 1967, la Ley 90 de 1946 estableci6 expresamente que los empleadores
particulares estaban en la obligacién de realizar el aprovisionamiento necesario de modo que pudiesen girar los
respectivos aportes una vez el Instituto hiciera el llamado a afiliacién. 2) En la medida que el Gobierno Nacional omitid
(al proferir el Reglamento General del Seguro Social, Decreto 3041 de 1966) contemplar la situacion de los trabajadores
(a) que no habian completado diez afios de servicios continuos o discontinuos para un mismo empleador y de (b)
aquellos que llevaban cualquier tiempo pero laboraban para empresas cuyo capital no alcanzaba $800.000, se hace
necesario acudir al estatuto organico y original del Instituto del Seguro Social (Ley 90 de 1946) y a partir de alli
desarrollar jurisprudencialmente el régimen que cobija a este grupo de trabajadores. 3) La Ley 90 de 1946 consagro, a
manera de régimen de transicion (art. 72 y 76), la obligacién de los empleadores particulares de 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 1.S.S. 4) Se trata de una soluciéon que ademas se compagina con el espiritu del Estado

social de derecho, y sus pilares que pregonan el respeto por la dignidad, el trabajo y la solidaridad de las personas.

ACCION DE TUTELA PARA RECLAMAR PRESTACIONES ECONOMICAS PENSIONALES- Reglas
jurisprudenciales para la procedencia PENSION DE VEJEZ- Obligacion del empleador de realizar aprovisionamiento
hacia futuro sobre célculo actuarial por tiempo de servicios PENSION DE VEJEZ Y MINIMO VITAL- Orden a Bavaria



traslade el valor de la liquidacion de las sumas actualizadas a Colpensiones para reconocimiento y pago de pensién de
vejez, conforme al deber legal de aprovisionamiento Referencia: Accién de tutela interpuesta por Humberto Agamez
Caly contra Cajanal EICE en liquidacion y Bavaria S.A. (T-3.770.015).

Magistrado Ponente: JORGE IVAN PALACIO PALACIO Bogota, D.C., siete (7) de noviembre de dos mil trece (2013)
La Sala Quinta de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Jorge Ivan Palacio Palacio, Nilson
Pinilla Pinilla y Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, profiere la

siguiente:

SENTENCIA Dentro del proceso de revision de los fallos de tutela emitidos por el Juzgado Quinto Penal Municipal de
Villavicencio y el Juzgado Primero Penal del Circuito de Villavicencio, en primera y segunda instancia, en el expediente
de tutela T-3.770.015.

I. ANTECEDENTES. El sefior Humberto Agamez Caly interpuso accion de tutela contra Bavaria S.A. al considerar
vulnerados sus derechos fundamentales a la vida digna, la igualdad, la seguridad social y el minimo vital, ante la
negativa de la entidad a realizar las cotizaciones por concepto de seguridad social, producto de la vinculacién laboral
sostenida entre 1962 y 1963. Fundamenta su solicitud en los siguientes:

1. Hechos. 1. Humberto Agamez Caly, nacido el 24 de noviembre de 1929 (a la fecha tiene 84 afios de edad) [1],

“«

manifestd en su escrito de tutela lo siguiente: “ me encuentro en precaria situacién econdémica y ain debo buscar
diariamente mi sustento y el de mi anciana esposa por cuanto carezco de una pensiéon que justamente debia recibir desde

hace casi 20 afios, asi como de cualquier otro medio de subsistencia ” [2] .

2. Relata que del 25 de febrero de 1962 al 22 de julio del afio 1963 estuvo vinculado a Bavaria S.A. por medio de un
contrato de trabajo, laborando en total un afio, cuatro meses y 25 dias. No obstante, asegura que el empleador nunca
realizé las cotizaciones que ordena la ley para que pudiera acceder a su pension por vejez, amparandose en que para la
época no se habia iniciado la obligacién de aportes a los riesgos de invalidez, vejez y muerte.

3. Aduce que en diversas oportunidades ha solicitado a la compaifiia accionada realizar el respectivo pago o traslado del
bono pensional para poder asi acceder a su pension de vejez.

4. Considera que la negativa de Bavaria S.A. le acarrea un perjuicio irremediable toda vez que no le permite cumplir con
el tiempo requerido por ley para acceder a la pension.

Asegura que Cajanal le informé que a la fecha cuenta con 934 semanas cotizadas, esto es, le hace falta menos de 70

semanas, por lo cual se le negé el reconocimiento pensional mediante Resolucién 11478 de 2003.

5. Sostiene que con ello su derecho a la vida digna se ha visto gravemente comprometido, al verse obligado a su

<

avanzada edad y con las dificultades propias de la misma, “ a tratar de trabajar recurriendo a la solidaridad de mis
congéneres que raya con la lastima para sobrevivir, pues como podra imaginarse el sefior juez, qué tanto puede trabajar
un anciano de mi edad, empero, para no verme obligado a pedir descaradamente me alquilo para trabajar aunque

entiendo que no lo hago bien ” [3] .

6. Indica que lo que solicita no es un gran capital, ya que su salario era apenas superior al minimo, sino tan solo lo
necesario para lograr una subsistencia digna junto con su esposa.

7. Con fundamento en lo anterior y apoyandose en la sentencia T-784 de 2010, proferida por esta corporacion, el sefior
Agamez interpuso accion de tutela el 20 de septiembre de 2012 en contra de Cajanal EICE en liquidacién y Bavaria S.A.
Solicité que se ordenara a Cajanal liquidar las sumas actualizadas de acuerdo con el salario que el suscrito devengaba en
el periodo reconocido por Bavaria S.A. y con base en ello el empleador transfiriera dicho valor, con el objetivo que le
fuese reconocida la pension de vejez junto con el correspondiente retroactivo.



2. Tramite procesal. Mediante auto del 20 de septiembre de 2012, el Juzgado 5° Penal Municipal de Villavicencio
admitié la accion de tutela y corrié traslado a las entidades accionadas para que se pronunciaran acerca de los hechos

materia de la demanda.

3. Contestacion de las entidades demandadas. 3.1. Unidad Administrativa especial de Gestiéon Pensional y

Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social (en adelante UGPP).

La Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social (en
adelante UGPP) se opuso a las pretensiones del sefior Agamez. En primer lugar, excepcioné la falta de legitimacién por
pasiva esgrimiendo que como a la fecha no se habia producido la entrega formal de todas las obligaciones por parte de
Cajanal EICE en liquidacion, dicha entidad continuaba a cargo de las actividades relacionadas con la determinacién de
las obligaciones pensionales. En segundo lugar, destacé que la accion de tutela no es el recurso judicial adecuado para

reclamar el reconocimiento y pago de prestaciones de caracter laboral.

3.2. Bavaria S.A. Bavaria S.A., por su parte, acepté que el demandante labor¢ para dicha entidad entre el 25 de febrero
de 1962 y el 22 de julio de 1963. No obstante, a renglon seguido sostiene que no estaba en la obligacion de realizar los

aportes requeridos.

Explica que “ al haber ingresado el demandante a mi procurada el 16 de mayo de 1956, fecha en la cual el I.S.S. no habia
comenzado a asumir el riesgo de vejez y en tanto que el actor prestd sus servicios menos de diez afios a mi procurada es
el I.S.S. o Cajanal, quien debe asumir la pensién de vejez de la demandante de manera exclusiva, total, completa y
absoluta ” [4] .

Puso de presente también que para los efectos que persigue el demandante, existen agiles y rapidos procedimientos ante
el juez laboral, gracias a la implementacién del sistema oral. En ese mismo sentido asever6 que no hay pruebas de la

afectacion al minimo vital.

3.3. Cajanal EICE en liquidacién. Esta entidad sefial6 que la accion de tutela no es el mecanismo apropiado para
impugnar la legalidad de los actos administrativos UGM 9300 del 21 de septiembre de 2011 y UGM 040487 de fecha 28
de marzo de 2012, por los cuales se negd el reconocimiento de la pension de jubilacién por aportes. Asegura ademds que
no estd legitimada por pasiva ya que el reconocimiento de la pension se gener6 con posterioridad al 8 de noviembre de

2011, siendo asi responsabilidad exclusiva de la UGPP.

II. DECISIONES JUDICIALES OBJETO DE REVISION. El Juzgado 5° Penal Municipal de Villavicencio, en sentencia
del 8 de octubre de 2012, neg6 el amparo solicitado. En su criterio, el sefior Agamez atin cuenta con una herramienta
juridica idonea, la jurisdiccion laboral, a la cual no ha recurrido. Tampoco advirtié un perjuicio irremediable “ toda vez
que como el mismo [ accionante ] lo indica, se encuentra en diligencias para lograr su pensiéon desde el afio 2003,

aproximadamente ” [5] .

En sede de alzada, el Juzgado 1° Penal del Circuito de Villavicencio confirmé mediante providencia del 4 de diciembre
de 2012 la decision del a-quo . Manifest6 que es claro que el actor cuenta con mecanismos ordinarios para la proteccion
de su derecho dentro de la jurisdiccion ordinaria laboral, “ maxime cuando de acuerdo con su dicho, el inicio de la
relacién laboral se acord6 de manera verbal (...) se requiere imprescindiblemente declaracién de la existencia de un

contrato de trabajo, decision que corresponde incélume al juez laboral ” [6] .

ITII. PRUEBAS. Como pruebas documentales, el accionante adjunté con su escrito de tutela los siguientes anexos: i-
Copia de la cédula de ciudadania (fl. 51).

ii- Copia de la certificacion laboral expedida por Bavaria S.A. en 2008, en la que informa que el accionante laboré en la

Oficina de Caucasia desde el 25 de febrero de 1962 hasta el 22 de julio de 1963, pero que no se ejecutaron los pagos al



sistema de pensiones, por cuanto “ no se habia iniciado la cotizacién de los riesgos de invalidez, vejez y muerte, los
cuales se iniciaron en la ciudad de Bogota a partir del 01 de enero de 1967 y posteriormente en las demas ciudades del
pais ” (fl. 7).

iii- Copia de los oficios expedidos por Bavaria S.A. el 19 de diciembre de 2008 y 23 de julio de 2009 en los que reitera
que para el momento de la vinculacién laboral del accionante, la empresa no estaba en la obligacion de realizar aportes a

pensién (fl. 8).

iv- Copia de la Resolucion No. 11478 del 20 de junio de 2003, proferida por Cajanal, en la cual niega la pension al
accionante (fls. 14-17). v- Copia de la Resolucién No. 18565 del 1° de septiembre de 2003, en la que Cajanal resuelve un

recurso de reposicion y confirma la decisién de negar la pension de vejez.

Sefiala que por tratarse de tiempos ptiblicos y privados corresponde aplicar el Decreto 2709 de 1994 y no el Decreto 758
de 1990 invocado por el actor (fls. 10-13).

La resolucién presenta la siguiente tabla que resume la historia laboral del accionante: Entidad Desde Hasta Dias Min.
Defensa Nacional 1 dic 1956 1° oct 1958 661 I.S.S.

1 julio 1975 1° ago 1976 398 1.S.S. 9 feb 1977 18 jul 1977 160 Inurbe 18 jun 1977 30 mar 1992 5323 6542 (934
semanas) vi- Copia de la certificacién laboral expedida por el Inurbe que prueba los periodos de cotizacién realizados
(fls. 18-29).

IV. ACTUACIONES ADELANTADAS EN SEDE DE REVISION. 1. Mediante auto del 8 de mayo de 2013, el
Magistrado sustanciador ordend vincular a Halliburton Latin America S.A. (entidad que fue mencionada por Cajanal en
su contestacién y también por el fallo de tutela de segunda instancia), al Instituto de Seguros Sociales y a Colpensiones,
para que se pronunciaran sobre los hechos de la demanda. De igual manera, se solicité a Cajanal allegar las resoluciones
que tuviera en su poder sobre el reclamo pensional del sefior Agamez Caly. Por ultimo, se pidi6 al accionante que

informara si habia presentado demandas adicionales para lograr el reconocimiento de la pensién.

2. El apoderado de Halliburton Latin América S.A. solicita acumular al expediente en estudio, la accién de amparo
promovida por el sefior Humberto Agamez Caly contra esa compaiiia, con nimero de radicaciéon 2012-00120. Ante
hechos similares al presente, el accionante exigi6 que le realizaran las cotizaciones por el tiempo de trabajo comprendido

de 1964 a 1975, en el cual asegura haber laborado para la esa empresa.

El apoderado de Halliburton anex6 copia de los fallos surtidos en ese proceso. En primera instancia se lee que el Juzgado
Primero Penal Municipal para Adolescentes de Villavicencio declaré improcedente la accion de amparo por incumplir el
principio de inmediatez “ al haber hecho uso de este mecanismo constitucional nueve afios después de la notificacién de

la negacién de la solicitud de pensién ” [7] .

En segunda instancia, el Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes de Villavicencio revoco el fallo del a-quo
. En su parecer, la situacién de vulnerabilidad era actual, inminente y continua. Por ello, luego de verificar el vinculo

laboral [8] , ordend:

“Tercero. En efecto ordenar a Cajanal EICE hoy Unidad Administrativa Especial de Gestiéon Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccién Social UGPP para que en el término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la
notificacién de la presente providencia, liquide y pague las sumas actualizadas de pension a favor del accionante a que
tiene derecho. Igual, si es del caso repita contra la empresa Geopshysical Service Incorporated hoy Halliburton Latin
América S.A. en el monto del bono pensional liquidado Cuarto. Ordenar a Geopshysical Service Incorporated hoy
Halliburton Latin América S.A., si ain no lo ha hecho, transferir a Cajanal EICE hoy Unidad Administrativa Especial de

Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Protecciéon Social UGPP el valor cotizado y en concepto de Bono



Pensional, correspondiente al tiempo en que el accionante estuvo vinculado con esa Empresa, segtin certificacion laboral

aportada y en la cuantia liquidada por la segunda” [9] .

El escrito radicado ante esta Sala de Revisiéon también esgrime que el sefior Agamez Caly nunca fue trabajador de
Halliburton Latin América S.A., sino de Geophysical Service INC, entidades entre las cuales no hay identidad ni fusién
alguna. Por lo anterior, present6 incidente de nulidad ante el fallador de segunda instancia, el cual fue negado mediante
auto del 21 de enero de 2013 [10] .

3. Cajanal EICE en liquidacién manifiesta que en virtud de los Decretos 4107 y 4269 de 2011, la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social (UGPP) recibié las competencias
que ostentaba Cajanal, en cuanto a la capacidad de proferir actos que reconocieran prestaciones y la administracién de la
némina de pensionados, razén por la cual el expediente del causante Humberto Agamez Caly fue entregado a la UGPP
mediante Acta No. 602 del pasado 27 de diciembre de 2012.

Anexa copia de los siguientes documentos: Resoluciones UGM 9300 del 21 de septiembre de 2011 y UGM 040487 del
28 de marzo de 2012 proferidas por Cajanal;

y copia de las notificaciones de la Resolucion RDP 000871 y RDP 020455 de 2013 emitidas por la UGPP. 4. La UGPP
solicita a la Corte aplicar por analogia la figura sefialada en el articulo 157 del Cédigo de Procedimiento Civil y asi

acumular a este proceso el expediente de tutela promovido contra Halliburton Latin América S.A.

(T-3.789.359). La Unidad también alleg6 copia del expediente administrativo del sefior Agamez Caly consistente en 89
paginas. Dentro de dichos documento se destaca la Resolucién RDP 000871 del 11 de enero de 2013, por la cual se
reconoce y ordena el pago de una pension vitalicia de jubilacién a nombre Humberto Agamez Caly. Dicho acto
administrativo, luego de citar in extenso la sentencia de tutela proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito para
Adolescentes de Villavicencio y sumando los tiempos de servicio ante Halliburton, concluye que el interesado acredita
un total 9.462 dias laborados, correspondientes a 1.351 semanas [11] .

Resuelve entonces lo siguiente: “Articulo Primero: En cumplimiento al fallo de tutela proferido por el Juzgado Primero
Penal del Circuito para Adolescentes de Villavicencio-Meta el dia 15 de noviembre de 2012, se reconoce y ordena el
pago de una pension de jubilacion a favor del sefior Agamez Caly Humberto, ya identificado, en cuantia de $159.653,
efectiva a partir del 1° de abril de 1992, con efectos fiscales a partir del 17 de febrero de 2008 por prescripcion trienal, de
conformidad con el fallo objeto de cumplimiento, condicionando el ingreso a némina de pensionados hasta tanto
Geophysical Service Incorporated hoy Halliburton Latin América S.A. cancele el correspondiente titulo pensional y el

mismo ingrese al tesoro publico” [12] .

También se observa que mediante Resolucion RDP 020455 del 3 de mayo de 2013, se modific6 el anterior acto

administrativo por solicitud del interesado.

Dentro de sus consideraciones la entidad afirma que “ cualquier reconocimiento pensional requiere indispensablemente
que exista aportes que financien la pension, acatando lo anterior y con el objeto de obedecer la decisién judicial la
entidad debié someter el presente caso a la figura del bono pensional ” [13] .

En consecuencia, se elimind el condicionamiento del ingreso a némina de pensionados al pago efectivo del bono

pensional, que se habia dispuesto inicialmente. De este modo, el resuelve definitivo qued¢ asi:

“Articulo Primero: En cumplimiento al fallo de tutela proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito para
Adolescentes de Villavicencio-Meta el dia 15 de noviembre de 2012, se reconoce y ordena el pago de una pensién de
jubilacién a favor del sefior Agamez Caly Humberto, ya identificado, en cuantia de $159.653, efectiva a partir del 1° de



abril de 1992, con efectos fiscales a partir del 17 de febrero de 2008 por prescripcién trienal, de conformidad con el fallo

objeto de cumplimiento.

(...) “Articulo Octavo. Enviar copia de la Resoluciéon No. RDP 00871 de fecha 11 de enero de 2013 y del presente acto
administrativo a la Direccion de Pensiones de la Unidad Administrativa de Gestion Pensional UGPP, con el proposito de
efectuar el respectivo célculo actuarial que conlleve el recobro de los respectivos aportes para pensién a nombre de
Agamez Caly Humberto y que debi6 efectuar el empleador identificado como Geophysical Service Incoporated hoy

Halliburton Latin América S.A., en consideracion a lo ya expuesto” [14] .

En memorial allegado el 31 de mayo de 2013, la UGPP amplié su informe. Sostuvo con respecto a la afiliacién en
seguridad social que por medio de la Ley 90 de 1946 se consagré el seguro obligatorio para trabajadores asalariados del
sector privado y organismos descentralizados, nacionales, departamentales y municipales, asi como la creaciéon de un
organismo descentralizado, cuya funcién primordial era la direccién y vigilancia de la prestacién de la seguridad social a
nivel nacional y regional. Pero el cambio en el modelo de aseguramiento fue gradual, en tanto el “ I.S.S. no cubrid
inmediatamente a la totalidad de los trabajadores, sino que originé un régimen de transicion en el cual algunas pensiones

quedan a cargo de los empleadores, otras del I.S.S. y otras compartidas entre el empleador y el I.S.S.

” [15] . Aterrizando al caso concreto, anuncié su inconformidad con la férmula fijada por el juez de instancia, dada la
naturaleza funcional de la UGPP. No obstante, relata que acaté su decision y por ello incluyé al accionante dentro de la

némina de pensionados a partir del mes de junio de 2013:

“Lo anterior quiere decir que esta Unidad no es administradora de fondo de pensiones, sino su funcién principalmente, es
el reconocimiento de prestaciones econémicas, las cuales son canceladas por el Fondo de Pensiones Publicas de Nivel
Nacional, surgiendo con lo anterior la imposibilidad juridica de recibir el calculo actuarial de la empresa Geophysical
Service Incorporated hoy Halliburton Latin America S.A. de acuerdo con el fallo proferido por el Juzgado 01 Penal para
Adolescentes del Circuito de Medellin.

Sin embargo, se manifiesta a los Honorables Magistrados que en cumplimiento del fallo de tutela proferido por el
Juzgado 01 Penal Para Adolescentes del Circuito de Villavicencio esta Unidad profiri6 la Resolucién No. RDP 000871
del 11 de enero de 2013 y la Resolucién No. 20455 del 03 de mayo de 2013 las cuales se adjuntan al presente escrito,
reconociendo la pensién de Jubilacion por aportes, las cuales se tiene previsto incluir en nomina para el mes de junio de
20137 [16] .

5. En providencia calendada el 7 de junio de 2013, la Sala Quinta de Revision ordeno la practica de pruebas adicionales

y suspendio el término de decision mientras se recolectaban y revisaban las mismas:

“PRIMERO.- REQUERIR al Instituto de Seguros Sociales y Colpensiones para que, dentro de los tres (3) dias siguientes
a la notificacion de esta providencia se pronuncien acerca del amparo interpuesto por el sefior Humberto Agamez Caly
(C.C. 957.997) en lo que sea de su competencia y alleguen el material probatorio relevante que tengan en su poder en
relacién con el caso objeto de estudio. Especificamente que respondan ¢en qué fecha exacta surgié la obligacién para
Bavaria S.A. de inscribir ante el Instituto de Seguros Sociales sus trabajadores con sede en Caucasia, Antioquia, y si la
empresa cumplié con dicho deber oportunamente? SEGUNDO.- ORDENAR a Bavaria S.A.

responder, dentro de los tres (3) dias siguientes a la notificacién de esta providencia, los siguientes interrogantes: ¢ Cual
era el capital de Bavaria S.A. para el afio 1962 y 19637 ;En qué fecha comenzé Bavaria S.A. a realizar la inscripcién de
sus trabajadores con sede en Caucasia, Antioquia, ante el Instituto de Seguros Sociales? ;Realiz6 Bavaria S.A. algtin tipo
de aprovisionamiento o de reservas presupuestales para cubrir los gastos de seguridad social (pensién de vejez) de sus
trabajadores con anterioridad al 1° de enero de 19677, en caso afirmativo ¢cual fue el procedimiento y las directrices para
hacer dicho aprovisionamiento? TERCERO.- ORDENAR a Humberto Agamez Caly informar, dentro de los tres (3) dias



siguientes a la notificacion de esta providencia, si ya se hizo efectivo el pago de la pensiéon reconocida mediante
Resolucion RDP 000871 del 11 de enero de 2013 y en qué medida la misma mejorado su condicién econdémica y la de su

nucleo familiar” [17] .

6. Al anterior requerimiento solo respondi6 en tiempo Bavaria S.A., quien manifest6 en relacién con los interrogantes

formulados lo siguiente [18] :

(i) De acuerdo a la informacion extractada de los estados financieros, la Empresa para los afios 1962 y 1963 tenia el
siguiente capital: Periodo Capital Autorizado Capital suscrito 31.12.1962 $300.000.000,00 $275.000.000,00 31.12.1963
$500.000.000,00 $302.500.000,00 (ii) Bavaria S.A. efectu6 la inscripcién de sus trabajadores al Instituto de los Seguros
Sociales, una vez inici6 la obligacién legal. En el municipio de Caucasia (Antioquia) fue el 23 de noviembre de 1993,
segtin Resolucién No. 5575 de 1993.

(iii) Antes del 1° de enero de 1967 Bavaria S.A. no realiz6 ningin tipo de aprovisionamiento para cubrir los gastos de

pension de vejez de sus trabajadores, debido a que las normas de seguridad social vigentes para la época no lo exigian.

De otra parte, precisé que el sefior Humberto Agamez Caly laboré en Distribuidora Aguila S.A. del 25 de febrero de

1962 hasta el 22 de julio de 1963 y que esa Empresa es una sociedad totalmente diferente a Bavaria S.A..

V. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL 1. Competencia. Esta Corte es competente para conocer
del fallo materia de revision de conformidad con lo establecido en los articulos 86 inciso tercero y 241 numeral noveno

de la Constitucién, asi como en los articulos 31 a 36 del Decreto Ley 2591 de 1991.

2. Presentacion del caso y planteamiento del problema juridico. A partir de los antecedentes referidos, la Sala Quinta de
Revision observa que el aspecto medular de la accién de amparo invocada por Humberto Agamez Caly radica en
establecer si Bavaria S.A. se encuentra legalmente obligada a sufragar el bono pensional por concepto del afio y cuatro
meses que el accionante trabajé para la entidad en 1962.

En su defensa, Bavaria S.A., aunque reconocié que la relacion laboral efectivamente se produjo, esgrimié que la misma
ocurrié en una fecha en la cual el 1.S.S. no habia comenzado a asumir el riesgo de vejez y en tanto que el actor presté sus
servicios por menos de diez afios, era el Instituto de Seguros Sociales o Cajanal, quien debia asumir la referida pension

de forma total.

Los jueces de tutela declararon improcedente la accion, al considerar que el actor cuenta con mecanismos ordinarios para
la proteccién de su derecho dentro de la jurisdiccién laboral y que tampoco se advertia perjuicio irremediable alguno que

ameritara la intervencidén del juez constitucional.

En sede de revisién, esta corporacién desplegd un conjunto de actuaciones encaminadas a indagar sobre los hechos
narrados por el sefior Agamez. Si bien no se obtuvo respuesta directa por parte del accionante, la Sala constatd que
mediante otra accion de tutela, se orden6 a Halliburton Latin América S.A. reconocerle el tiempo laborado y con ello se

complet6 el periodo faltante para hacerse a la pension.

Mediante Resoluciéon RDP 000871 del 11 de enero de 2013, se reconoci6 y ordend el pago de una pension de jubilacion
a favor del sefior Agamez Caly, en cuantia de $159.653, efectiva a partir del 1° de abril de 1992, con efectos fiscales a
partir del 17 de febrero de 2008.

Asimismo, la UGPP inform6 a este Despacho que el accionante fue incluido dentro de la némina de pensionados a partir
del mes de junio de 2013.

De la resefia factica trascrita, asi como de las pruebas recolectadas por esta corporacién, se advierte que la vulneracion

denunciada por el accionante denota una dificultad de raigambre tanto legal como constitucional, relacionada con la



implementacién gradual del Instituto de Seguros Sociales y la obligacion de los empleadores particulares de realizar los

aportes para cubrir el riesgo de vejez de sus trabajadores, en atencién al derecho fundamental de la seguridad social.

Dicho esto, la Sala de Revision formula los siguientes problemas juridicos: (i) ¢ En qué fecha surgi6 y cémo se desarroll6
la obligacién legal para los empleadores particulares de realizar las cotizaciones al Instituto de Seguros Sociales por
concepto del riesgo de vejez? (ii) ¢Como ponderar las dificultades que produjo la implementacién gradual del 1.S.S. con
el derecho fundamental y universal de los trabajadores a acceder a una pensién de vejez? (iii) En el caso especifico de
Humberto Agamez Caly, ¢Estd Bavaria S.A. legalmente obligada a sufragar el bono pensional por concepto del afio y
cuatro meses que el primero trabajé para la entidad en 1962, teniendo en cuenta que el accionante recientemente se hizo
acreedor a una pension vitalicia? Para dar respuesta a lo anterior, la Corte se pronunciara sobre los siguientes aspectos:
(i) la evolucién historica y conceptual de la seguridad social; (ii) el desarrollo normativo del sistema de pensiones en
Colombia; (iii) la postura de la Corte Suprema de Justicia en relacién con las obligaciones pensionales del empleador
con anterioridad a la entrada en funcionamiento del Instituto de Seguros Sociales; (iv) la linea jurisprudencial decantada
por la Corte Constitucional sobre la materia. A partir de lo anterior, concluird sobre (v) la responsabilidad del empleador

frente a los aportes en pension de sus trabajadores antes de la cobertura del 1.S.S; y luego (vi) resolvera el caso concreto.

3. Evolucion histérica y conceptual de la seguridad social. La Constitucion Politica de 1991 consagré la seguridad social
en su articulo 48 desde una doble connotacién: como un servicio publico que se presta bajo la direccion, coordinacién y
control del Estado, el cual debe responder a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad; y como un derecho

fundamental irrenunciable en cabeza de todos los ciudadanos [19] .

La Sala Plena de esta Corte, a su vez, ha definido la seguridad social “como el conjunto de medidas institucionales
tendientes a brindar progresivamente a los individuos y sus familias, las garantias necesarias frente a los distintos riesgos
sociales que puedan afectar su capacidad y oportunidad, en orden a generar los recursos suficientes para una subsistencia
acorde con la dignidad del ser humano” [20] .

Llegar a esta definicion del modelo de aseguramiento implicé un extenso desarrollo histérico y conceptual, tanto a nivel
internacional como local. Tener conciencia de este trasfondo resulta fundamental para comprender las opciones
normativas adoptadas por el legislador en un momento dado, asi como para interpretar adecuadamente una disposicion

legal dentro del marco social y politico que le antecedi6 y condiciond.

El tratadista espafiol José Almansa Pastor describe asi el largo camino recorrido, y que atn recorre, el concepto de
seguridad social hacia su consolidacién: “ La seguridad social es un producto histérico que se estd haciendo. Surgi6
deforme, en plena anarquia normativa. Esta siendo encauzada dentro de unos moldes ordenativos racionales. Y camina

hacia una plenitud vital ” [21] .

A continuacion, se hace una breve exposicion de los principales mecanismos creados para enfrentar las contingencias de
la vida humana, asi como los modelos comparados mas representativos. Por ultimo, se resefian los instrumentos

internacionales que recogieron el anhelo de forjar un sistema obligatorio, solidario y universal de seguridad social.

3.1. Los principales mecanismos de aseguramiento social [22] . 3.1.1. En todos los tiempos y lugares los seres humanos
han estado y siguen sometidos a determinadas incidencias que provocan necesidades. Pero los grupos de personas
también han hecho frente a tales contingencias mediante la bisqueda y perfeccionamiento de instrumentos de proteccion.
En esta encrucijada de riesgos en que se halla inexorablemente la naturaleza humana, se sitta la seguridad social, cuya

finalidad dltima consiste en la satisfaccion de tales necesidades [23] .

Dentro de la compleja evolucién de la seguridad social es posible identificar al menos tres etapas o paradigmas de

aseguramiento: (a) La asistencia:



La asistencia es el instrumento protector para apaciguar la situacién extrema de pobreza o indigencia. Puede ser cubierta
por: (i) la familia, en cuanto célula social primaria, soportada en los vinculos filiales; (ii) organizaciones privadas, cuyo
sustento radica en la caridad, entendida como deber moral evangélico, y, si se quiere, en la solidaridad cristiana de
grupos sociales intermedios quienes aportan fondos privados para la atencién de los mas necesitados; (iii) la asistencia
putblica o beneficencia general, entendida como medio de politica social a disposicién del Estado, el cual no se limita a

tolerar la asistencia privada, sino que instituye su propia campaiia de auxilio.

Se trata de un sistema que ha caido en desuso por cuanto los vinculos familiares o de empatia que permiten la cohesion
se hacen cada vez mas dificiles en grandes urbes, lo que ha disminuido a su vez la adscripcion de donaciones para la
asistencia. Ademads, no representa un cambio sustancial en la medida que se dirige principalmente a subvenir contra los
estados de privacién o necesidad en que la indigencia consiste y no a remediar ex origine los motivos que la provocan.
Pero més importante atin, los necesitados tienden a rehusar cada vez més la proteccién basada en la limosna caritativa en
tanto responde “ a una concepcion poco dignificante del hombre porque no contribuye a su superacién progresiva ni a la
necesaria incorporacién de las personas a las corrientes activas de la cultura y del trabajo, y en cambio si genera una

sensacion de laxitud improductiva, que relaja las conductas y somete a los pueblos a una condicién mendicante ” [24] .

(b) La previsién: En su acepciéon mds general supone la accién de disponer lo conveniente para atender a necesidades

previsibles. Exige la concurrencia de dos operaciones, intelectiva una, volitiva la otra:

“De un lado, requiere pre-ver, es decir, anticipar la visiéon de hechos futuros o captar intelectivamente la posibilidad de
que acaezcan sucesos en el devenir del tiempo. Pero es mas, no se trata de cualquier tipo de acaecimientos, sino de
aquellos que pueden producir necesidades sociales en el individuo. La operacién intelectiva no es dificil en si, porque la

experiencia muestra los hechos que pueden acaecer y la posibilidad existente de su advenimiento.

De otro lado, no basta la visién anticipada, sino que ha de unirsele la actitud volitiva de disponer los medios o
instrumentos suficientes y adecuados para evitar o superar las consecuencias de esos hechos futuros, es decir pro-veer”
[25].

La previsién puede realizarse a nivel individual mediante la simple renuncia voluntaria que el individuo decide a su
consumo actual con la finalidad de cubrir la posibilidad de necesidades futuras; es lo que conocemos como ahorro. Paul
Durand destaca que moralmente constituye un mecanismo de gran valor, por cuanto que es el propio individuo, sin
depender de nadie, el que se libera por si mismo de la necesidad. Procedimentalmente tiene una gran ventaja por cuanto

la persona no tiene que aguardar la lentitud del procedimiento indemnizatorio ante la ocurrencia del siniestro.

No obstante, los niveles bajos de renta apenas permiten atender las necesidades vitales de actualidad e impiden detraer

parte alguna para riesgos futuros; y al estar expuesto a la depreciaciéon monetaria, perjudica el sacrificio del ahorrante.

Existe también la prevision colectiva. En este punto son de destacar las sociedades de defensa mutua. Su identificacién
tenia que ver con intereses religiosos o de oficio, fueron pioneras en la materia: las Heterias griegas; los Collegias entre
los romanos; las Wildas en Alemania; las Cofradias , Hermandades y Maestrias en Espafia y otros. Dichas asociaciones
fueron desplazadas, posteriormente, por las tipicamente profesionales: los Gremios (la palabra Gremium significa
asociacion de colegas), que dieron impulso marcado al desarrollo de las profesiones y a la proteccion de los trabajadores
[26] .

Otra manifestacion de la previsién colectiva es el seguro privado en la que si bien el sistema protector puede
desintegrarse en una suma de actos individuales (contratos, actos asociativos), las posibilidades de realizacion exigen que
sea colectivo [27] .



En este sentido ofrece también una dilucién de las cargas entre todos los miembros del grupo, pero a diferencia de las
sociedades mutuales, en donde los afiliados son aseguradores de si mismos, de forma que es la propia mutualidad quien
percibe las cuotas y reparte las prestaciones; en el seguro privado, cada individuo es tan solo asegurado, frente a una
entidad distinta del grupo, llamada asegurador, que actia de intermediario entre los asegurados, percibiendo las primas y
repartiendo las prestaciones. Se ha dicho que los inconvenientes de este mecanismo radican en gravar con el costo de la
prima exclusivamente al asegurado, asi como en la cuestionable idea de generar lucro comercial a partir de la necesidad

humana.

(c) Los seguros sociales propiamente dichos: Los seguros sociales son mecanismos especificamente disefiados para
cubrir las principales contingencias de las personas. En efecto, la eficaz proteccién social demanda sistemas propios,
engendrados para tal fin; pero para que tuviera lugar el nacimiento de estos instrumentos, “ hubo de producirse una
circunstancia trascendental: la transformacién gradual de los principios individualistas sustentadores de un Estado liberal

en los fundamentos solidaristas de un Estado social intervencionista ” [28] .

Como seguro, asume los principios y las técnicas del seguro privado, lo que supone dispersién del riesgo, técnicas
actuariales y exigibilidad juridica. Sin embargo, se distancia del mismo por cuanto supera el cardcter optativo y la
autonomia para regular las clausulas contractuales -caracteristicas tipicas del seguro privado-. En este sentido, los
seguros sociales propiamente dichos escapan a la esfera de la iniciativa privada para convertirse en materia de orden

ptiblico con rigurosa ordenacién normativa en cuanto a afiliacién, cotizaciones, prestaciones, etc.

[29] Asimismo, tiene la caracteristica singular de que el asegurado (trabajador) contribuye conjuntamente con el tomador

del seguro (empleador) al pago de las primas o cotizaciones [30] .

Para comprender integramente el proyecto de los seguros sociales y su magnitud, es necesario contar con una definicién
de seguridad social y prestar atencion a los modelos nacionales que intentaron materializar este ambicioso ideal de

liberacion de las necesidades humanas. El siguiente acépite se encarga de estos asuntos.

3.2. El concepto de seguridad social. 3.2.1 A medida que la revolucion industrial aceleraba su paso en el continente
europeo, emergio una nueva y numerosa clase de trabajadores urbanos. Estos se encontraban sujetos permanentemente al
riesgo de la escasez material cada vez que su salario era suspendido durante la enfermedad o el desempleo, como
consecuencia inmediata de un accidente de trabajo o de la avanzada edad. Con el objetivo de salvaguardar a este grupo

de la indigencia y la revuelta popular, se disefiaron sistemas oficiales de proteccion social [31] .

En efecto, las anteriores iniciativas de atencion social, ya fueran privadas o gremiales [32] , habian partido de una
premisa que resultd insuficiente: la confianza en que si se dejaba a los trabajadores a su propia suerte, ellos estarian
dispuestos, serian capaces y tendrian la imaginacion suficiente para cubrir las contingencias propias de la vida, gracias a
su esfuerzo individual o mediante cierto tipo de contrato colectivo y voluntario. El error del supuesto se hizo evidente:
los trabajadores, absorbidos en la supervivencia dia a dia, escasamente tenian tiempo para considerar contingencias
futuras; responder por los gastos diarios tenia prevalencia sobre las posibilidades del mafiana. De cualquier forma

tampoco habia excedente significativo para ahorrar [33] .

Es en este marco que se origina en la Alemania de finales del siglo XIX el primer gran sistema oficial de proteccién
social. El crecimiento demografico y el proceso de industrializacién determinaron que surgiera un proletariado urbano
especialmente expuesto a los riesgos sociales. Sin la existencia de este mundo industrial moderno, no es posible

comprender la formacién del sistema de seguros sociales [34] .

Ademas, una profunda crisis econdmica, con dificultades financieras, cierres de fabricas y huelgas, dieron importante

impulso a las ideas socialistas y a una robusta asociacion sindical.



Este auge del movimiento social inquietdé al canciller Otto Von Bismarck, quien puso en practica una politica de
habilidad y fuerza, en la que restringié notablemente las libertades sindicales, pero a la vez advirti6é la necesidad de
mejorar la suerte de la clase obrera, esperando con ello suprimir las causas de la agitacién popular y desviar las masas
del socialismo. Proyecto que encontré fundamento teérico en una corriente promovida por pensadores y escritores
politicos que “ propiciaban amortiguar los conflictos entre el capital y el trabajo, y estimaban que el Estado no puede
permanecer indiferente a la miseria de una parte de la Nacién, sino que tiene una funcién de civilizacién y bienestar ”
[35].

En el curso de este “Socialismo de Estado”, Bismarck anuncié su proyecto en el mensaje al Reichstag de 1884. El
Canciller buscé convencer que habia sido su gobierno, y no el partido social demdcrata, el que introdujo las reformas
sociales; al tiempo, intent6 calmar a los liberales preocupados por la intervencion del Estado en las relaciones laborales.
Gracias a la estabilidad de su poder, el sistema aleman de seguros sociales se edificd en pocos afios mediante tres
disposiciones fundamentales: La ley de 15 de junio de 1883 organiz6 el seguro de enfermedad, la de 6 de junio de 1884
el seguro de accidentes de trabajo y la de 22 de junio de 1889 el seguro de invalidez-vejez.

El sistema, en su conjunto, obedeci6 a las siguientes caracteristicas definitorias: (i) el seguro es obligatorio para todos los
individuos sometidos a la aplicacién de la Ley (obreros industriales que tuvieran salarios anuales inferiores a cierto

monto), por cuanto se trata de una relacion legal impuesta por via de autoridad;

(ii) responde al principio de la solidaridad, en tanto que cada trabajador realiza aportes para ayudar a los colegas en
tiempo de necesidad; (iii) la carga financiera se reparte entre los empleadores y los asegurados, a lo cual podia
eventualmente afiadirse una subvencién del Estado, obtenida del presupuesto general; (iv) los beneficios del sistema
normalmente se corresponden con lo que la persona ha estado devengando.

3.2.2 Ahora bien, fue en los Estados Unidos de América donde se utilizé por primera vez oficialmente la nocién de
seguridad social (“ Social Security” ) en una ley de 1935. Tuvo su causa méas proxima en la gran crisis econémica de
1929 que provocé profundos cambios: restriccién de la actividad econémica, desérdenes en el sistema bancario y un
desempleo de grandes magnitudes. La asistencia ptiblica y las instituciones privadas en las que el pais habia depositado
su confianza, se mostraron insuficientes frente a las dificultades; tras un cierto tiempo, se agotaron los ahorros
individuales, privando a una gran masa de cualquier recurso frente al incesante desempleo, la enfermedad, la invalidez y
la vejez [36] .

La administracién reconoci6 la necesidad de adoptar medidas que afrontaran la situacién de inseguridad de los
ciudadanos, y en el afio 1934 cre6 un comité especifico para que estudiara el problema y presentara sus
recomendaciones. La Comision parlamentaria para la finanzas que examiné el proyecto gubernamental, decidid

cambiarle el nombre, por lo que la ley promulgada finalmente se denominé “ Social Security Act ” del afio 1935.

Esta ley introdujo el seguro social de desempleo y vejez, de forma limitada a algunas categorias de trabajadores, y
concedi6 subsidios a favor de servicios de asistencia y sanidad ptiblica. Se caracterizé ademas por la decidida conviccién
de no garantizar mas que una proteccion del nivel minimo, para no comprometer con ello el espiritu de la iniciativa

privada del pueblo.

Fue precisamente en la tradicion del liberalismo politico y social, que el presidente Franklin Delano Roosevelt realiz6 un
discurso que en el afio 1941 [37] permitié concebir una novedosa y robusta nocién de libertad, afin a la seguridad social:

“En los dias futuros, que tratamos de hacer seguros, anhelamos un mundo fundado en las cuatro libertades humanas
esenciales: La primera es la libertad de palabra y expresion, en cualquier lugar del mundo. La segunda es la libertad de
cada persona para adorar a Dios a su propio modo, en cualquier lugar del mundo . La tercera es la libertad frente a la

miseria, que, traducida en términos mundiales, significa acuerdos econdémicos que aseguren a cada nacién una vida



saludable y en paz para todos sus habitantes, en cualquier lugar del mundo . La cuarta es la libertad frente al miedo, que,
traducida en términos mundiales, significa una reduccién a escala mundial del armamento hasta tal punto y de manera
tan profunda que ninguna nacién esté en situacién de cometer un acto de agresion fisica contra ningtin vecino, en
cualquier lugar del mundo. Esta no es la vision de un milenio lejano. Es una base concreta para una clase de mundo

alcanzable en nuestro propio tiempo y en nuestra generacion”.

(resaltado fuera del original) . Como sefiala el tratadista italiano Augusto Venturi, la formulacion de las cuatro libertades

rooseveltianas presenta conceptos heterogéneos: dos son libertades de hacer algo ( freedom of);

dos son libertades frente a algo ( freedom from ). Las dos primeras, tradicionales, se traducen en la pretensién del
ciudadano de la abstencién por parte del Estado y de terceros en todo cuanto pueda perturbar determinadas actividades
suyas; las otros dos constituyen derechos de crédito respecto de determinadas prestaciones, con lo cual superan la mera

situacién de abstencion por parte del Estado [38] .

3.2.3 Si bien la idea de seguridad social se inauguré con la ley americana de 1935, el concepto encontré su expresion
mads completa en Gran Bretafia con el Informe Beveridge. En junio de 1941, el gobierno inglés nombré un Comité
interministerial para llevar a cabo un estudio de los sistemas de seguro social y los servicios conexos existentes, asi como
para hacer proposiciones. Estas recomendaciones adquirieron una gran importancia politica [39] , en la medida en que
proponian la radical transformacién del sistema, hasta el punto que las conclusiones a las que llega el Comité, por
decision del Gobierno que no queria verse vinculado por ellas, fueron firmadas unicamente por su Presidente: el

economista William Beveridge.

El informe, evocando las palabras del Presidente Roosevelt, se propone como objetivo central la liberacién de la
necesidad (“ freedom from want ”) por medio de una amplia redistribuciéon de la renta nacional, de manera que se
asegure a todo ciudadano un ingreso suficiente en todo momento para satisfacer sus cargas. En el documento se lee el
siguiente anélisis sobre la participacion del Estado y la responsabilidad compartida del individuo en la superacion de la

miseria:

“El tercer principio [en que se basan las recomendaciones presentadas] es que la seguridad social debe ser alcanzada por
medio de la cooperacién entre el Estado y el individuo. El Estado debe ofrecer seguridad tanto para el servicio como para
la contribucién. Al organizar la seguridad, el Estado no debe sofocar el incentivo, la oportunidad y la responsabilidad
privada; al establecer un minimo nacional, debe dejar espacio y alentar la accién voluntaria de cada individuo para

proveerse mas que aquel minimo, a si mismo y a su familia” [40] .

El proyecto oficial del Gobierno, aunque finalmente menos ambicioso que la propuesta de Beveridge, desemboc6 en
varias leyes que forjaron un avanzado sistema de seguridad social en el Reino Unido: la de subsidios familiares (1945),
la de accidentes de trabajo (1946), la de seguros sociales (1946), la del servicio nacional de salud (1946) y la de servicios

de asistencia y prevision social (1948).

3.2.4 Para terminar este apartado, se hace necesario identificar la diferencia filoséfica entre los sistemas de atencién de
las necesidades formulados desde una posicion individualista y liberal, de las formas de seguridad social edificados sobre
el pilar de la solidaridad; aspecto neurélgico de la discusion en torno a los distintos sistemas de seguridad social.

Como seiiala el profesor José M. Almansa Pastor, en un sistema de organizacién politica netamente liberal, el concepto
de libertad se formula negativamente. El Estado, que debe evitar inmiscuirse en la esfera de los derechos individuales, no
puede establecer medidas eficaces de proteccion de las necesidades sociales, porque ello supondria o bien obligar a unos
individuos frente a otros, atentando contra la autonomia de la voluntad, o bien acudir a unas gravosas exacciones
fiscales, que la libertad individual no consiente al Estado [41] . Dicha posicién se corresponde, ademads, con el principio



individualista, segun el cual la superacion de las necesidades es una cuestiéon que atafie a cada persona, quien, como

soberano de su destino y conducta, debe remediarlas con el mérito propio.

Del otro lado, un sistema de organizacion politica que concibe la libertad en un sentido positivo, es decir, limitando la
esfera de posible actividad individual en beneficio de la accién estatal, formula un régimen intervencionista. La idea de
la solidaridad que cohesiona y une a los individuos en el complejo social, permite al Estado recurrir a medios de
exaccion fiscal de imposicion, a fin de costear financieramente los gastos que supone el servicio ptblico [42] . Desde
esta perspectiva el ciudadano no se reduce a una entidad aislada dejado a su propia suerte, sino “ se tiende a que los
medios destinados a la protecciéon que cubre al conjunto de la poblacién se aporten por todos los miembros de la
sociedad, en base a su capacidad contributiva independientemente de intereses concretos en el campo de las prestaciones
” [43] .

Es bajo el amparo del principio de la solidaridad que se configuran los sistemas modernos de seguridad social, y que los
hacen tan particulares, al propender por la cooperacion para garantizar a todo ser humano la proteccién contra las

contingencias y riesgos propios de la vida. En palabras de Augusto Venturi:

“El caracter fundamental de la seguridad social —aquel que constituye su principio generador y asi hace que ésta, incluso
cuando se sirve de elementos técnicos o juridicos preexistentes, los transforme y renueve- es su original importante ética.
Ya hemos destacada cémo, desde la misma expresion que lo designa, el nuevo sistema se manifiesta dominado por el fin
que se encuentra llamado a realizar, mas que por la naturaleza de los medios utilizados, como sucede con el seguro social
y la asistencia. Y este fin es original e innovador en la medida en que sustituye al concepto de la mano piadosa que
socorre al indigente y al de una politica social dirigida a una determinada clase, por el principio de la obligacién
universal de garantizar a todo ser humano la proteccion contra las consecuencias dafiosas que derivan de eventos de la

vida individual, familiar o colectiva .

En otras palabras, la seguridad social fija la responsabilidad colectiva para la conservacion del capital humano mediante
prestaciones preventivas y reparadoras y la garantia de un minimo vital en los casos de cesacién o reduccién de las rentas
percibidas —asi como para la reconstrucciéon del propio capital humano- a través de subsidios familiares, prestaciones por

matrimonio y por maternidad —venciendo la dificultad de la procreacién” [44] (subrayado fuera del original).

Pero el profesor Venturi también sefiala que no puede pretenderse la seguridad absoluta del individuo a través de ningin
esfuerzo ni individual ni colectivo. En este sentido, la palabra “ want ”, contenida en la férmula de Roosevelt del “

»

freedom from want ” no se emplea como fenémeno psicologico, subjetivo y limitado, definible como el deseo de
disponer de un medio considerado apto para alcanzar un fin cualquiera requerido, sino en el sentido de “ falta de medios

para una sana subsistencia ” [45] .

Por ello, la traduccién que mas se aproxima al significado real de la locucién usada por Roosevelt, y que esta a la base de

los sistemas modernos de seguridad social, es “ liberacion de la indigencia ” o “ liberacion de la miseria ”.

3.3. La consagracion de la seguridad social en los instrumentos juridicos internacionales. 3.3.1 La Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) creada en 1919 —de la cual Colombia forma parte desde su establecimiento- como parte
del Tratado de Versalles que termin6 con la Primera Guerra Mundial, declar6 que la justicia social constituia un pilar
indispensable en la consagracion de un orden global de paz duradera. Por ello, el preambulo de su carta constitutiva
advierte la amenaza que representan las condiciones de trabajo marcadas por la miseria, e incluye la pensién de vejez

dentro de las reivindicaciones mds urgentes a favor de los trabajadores:

“ Considerando que la paz universal y permanente solo puede basarse en la justicia social; Considerando que existen
condiciones de trabajo que entrafian tal grado de injusticia, miseria y privaciones para gran numero de seres humanos,

que el descontento causado constituye una amenaza para la paz y armonia universales ; y considerando que es urgente



mejorar dichas condiciones, por ejemplo, en lo concerniente a reglamentacién de las horas de trabajo, fijaciéon de la
duracion maxima de la jornada y de la semana de trabajo, contratacion de la mano de obra, lucha contra el desempleo,
garantia de un salario vital adecuado, proteccién del trabajador contra las enfermedades, sean o no profesionales, y
contra los accidentes del trabajo, proteccién de los nifios, de los adolescentes y de las mujeres, pensiones de vejez y de
invalidez, proteccién de los intereses de los trabajadores ocupados en el extranjero, reconocimiento del principio de
salario igual por un trabajo de igual valor y del principio de libertad sindical, organizacién de la ensefianza profesional y
técnica y otras medidas andlogas” ( subrayado fuera del original) [46] .

Compromiso que fue reiterado durante la Conferencia General congregada en Filadelfia el dia 10 de mayo de 1944, en
donde se estipulé que uno de los fines esenciales de la organizaciéon y sus miembros era lograr programas que

permitiesen “ extender las medidas de seguridad social para garantizar ingresos basicos a quienes los necesiten ” [47] .

3.3.2 La Declaracién Universal de los Derechos Humanos adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
Resolucion 217 A (IIT) del 10 de diciembre de 1948, instrumento fundante del sistema global de proteccion de los
derechos, también hace referencia a la seguridad social en tres de sus articulos y da muestra de su importancia y

universalidad:

Articulo 22. Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el
esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacién y los recursos de cada Estado, la
satisfaccion de los derechos econémicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su

personalidad.

Articulo 23. (...) 3. Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion equitativa y satisfactoria, que le asegure,
asi como a su familia, una existencia conforme a la dignidad humana y que serd completada, en caso necesario, por

cualesquiera otros medios de proteccion social.

Articulo 25. 1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y
el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios
; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de

pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad” (subrayado fuera del original).

Bajo este marco comun, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales establecid (art. 9°)
expresamente que los Estados Partes “reconocen el derecho de toda persona a la seguridad social, incluso al seguro socia

1”; claro estd, de manera progresiva y “ hasta el maximo de sus recursos de que disponga ” cada Nacion (art. 2°).

3.3.3 En el afio de 1948 se realiz6 una decisiva conferencia regional que tuvo como sede a la ciudad de Bogota. En ella
los lideres del continente americano se reunieron y aprobaron la Carta de la Organizacién de Estados Americanos (OEA)
y la Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes del Hombre. El primer documento reafirma la conviccién de los
Estados firmantes en “[l]a justicia y la seguridad sociales [como] bases de una paz duradera ”. La Declaracion, por su

(13

parte, consagra en el articulo XVI el derecho de toda persona “ a la seguridad social que le proteja contra las
consecuencias de la desocupacién, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su
voluntad, la imposibilite fisica o mentalmente para obtener los medios de subsistencia ”. De la misma manera, el articulo
XXXV recuerda que todo ciudadano “ tiene el deber de cooperar con el Estado y con la comunidad en la asistencia y

seguridad sociales de acuerdo con sus posibilidades y con las circunstancias ”.

Posteriormente, el Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales, adoptado en El Salvador en el afio de 1988 [48] , fue mas especifico al definir el

alcance del derecho a la seguridad social asi:



“Articulo 9. Derecho a la Seguridad Social 1. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja contra las
consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite fisica o mentalmente para obtener los medios para

llevar una vida digna y decorosa.

En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad social seran aplicadas a sus dependientes”. (subrayado

fuera del original).

3.3.4 Como se sefial6 en un principio, el sistema de seguridad social se encuentra en constante desarrollo; encontrar un
modelo que atienda integramente los riesgos y contingencias que experimentan los seres humanos, se trata de una
continua bisqueda que también debe responder a las condiciones especificas, sociales y econémicas de una sociedad. Es
mas, la crisis del Estado de bienestar que en la década de los setenta cuestiond el impacto fiscal de los amplios beneficios
reconocidos a los ciudadanos, formulé importantes reparos a los sistemas de aseguramiento social. Pese a ello, es posible
extraer a partir de lo expuesto en este capitulo las siguientes cuatro ideas principales que recogen aspectos centrales del
concepto de la seguridad social, con independencia del momento histérico:

(i) El ser humano, en todo tiempo y lugar, enfrenta contingencias y riesgos que comprometen su vida. Por ello, se ha
visto abocado a disefiar mecanismos para hacer frente a tales necesidades, comenzando con la asistencia, pasando por la
prevision y por ultimo, el seguro social, sistema especificamente disefiado para cubrir las incidencias que afectan la

capacidad de generar los recursos suficientes para una subsistencia adecuada.

(ii) La seguridad social, entendida como componente de la justicia social, guarda un estrecho vinculo con la realizacién
de la paz duradera tanto en el escenario local como global. La necesidad de proyectar un sistema oficial de proteccién se
corresponde histéricamente con la puesta en marcha de la industrializacién y las condiciones de miseria e inconformidad

en que se sumergi6 la naciente clase trabajadora urbana.

(iii) En contraposicién a los postulados individualistas que dejaban en manos de cada persona la superacién de las
necesidades, los sistemas modernos de seguridad social promovieron la solidaridad como principio rector de cooperacién
entre el Estado, la comunidad y el individuo. Bajo este marco, el seguro social se entendié como una responsabilidad
oficial y obligatoria, y se hizo juridicamente exigible el deber de colaboracién entre los ciudadanos.

(iv) Si bien existen multiples sistemas sociales con distintos niveles de cobertura, es posible rastrear en todos ellos la
preocupacion por garantizar un minimo, entendido como aquel ingreso indispensable para tener una vida digna y
decorosa, que libere de la miseria sin adormecer la iniciativa privada. Este parece ser el sentido original de la méxima “

Freedom from want ” promovida por los gobiernos de los Estados Unidos y Gran Bretafia.

4. El desarrollo normativo de la seguridad social en pensiones en Colombia. Tan agitado y difuso como fue el
establecimiento de la seguridad social en el contexto global, también lo fue el desarrollo de la idea en nuestro pais. El
Ministro Adan Arriaga Andrade, considerado el padre del derecho laboral en Colombia, sostuvo lo siguiente al presentar
el proyecto ley que tiempo después dio vida al Instituto Colombiano de Seguros Sociales: “ la organizacién de los

seguros sociales no es labor de un dia, sino lenta y compleja y progresiva ” [49] .

4.1 El libertador Simén Bolivar parece haber sido el primero en introducir en la escena politica y estatal —aunque sin

mayores precisiones- el concepto de seguridad social [50] .

En su conocido discurso de Angostura, pronunciado el 15 de febrero de 1819, refirié sobre la mejor forma de gobierno
posible: “El sistema de gobierno mas perfecto es aquel que produce mayor suma de felicidad posible, mayor suma de

seguridad social y mayor suma de estabilidad politica”.

Casi un siglo después (1904), el General Rafael Uribe Uribe introdujo al pais la conceptualizacién y los planteamientos

especificos de la seguridad social. Por medio de un vehemente discurso [51] , conocido después como “Socialismo de



Estado” [52] , llamé la atencidn sobre las miseras condiciones de la clase trabajadora nacional y del “ contraste desolador
entre la penuria de los que nada tienen y la abundancia de los que tienen mucho; entre los que sufren demasiado y los

que demasiado gozan ”.

Por ello recalcé la necesidad de intervencion del Estado en la regulacion de las relaciones laborales. Especificamente
hizo alusién a la importancia de articular un sistema nacional de aseguramiento en el que los riesgos de accidentes,
muerte y vejez pudiesen ser cubiertos para el conjunto de los trabajadores, y no solo para los militares y servidores

publicos:

“ Es necesario que el Estado intervenga para reglamentar el régimen de trabajo. Ya se han obtenido leyes en casi toda
Europa , para limitar a ocho las horas en que el obrero debe permanecer en la fabrica o en el taller, asi como la
prohibicién del trabajo de los nifios, la limitacién del de las mujeres, el de las industrias peligrosas o insalubres, la
inspeccion de las calderas de vapor y transmisiones de mdaquinas, el cubo de aire respirado en los talleres, el reposo
dominical obligatorio para los adolescentes y para las mujeres, la restriccién del trabajo nocturno para los obreros
menores de edad y otras reformas importantes.” (...) “Conozco la explotacién de los cafetales, trapiches o ingenios y
demds empresas de tierras templadas o calientes, y os digo que seria oportuna y humana la ley que mandara a los
patronos [ [53] ] suministrar asistencia médica a sus peones y mejorar los alojamientos (...) Se otorga pension a las
viudas de los militares que mueren o se invalidan en nuestras guerras civiles, muchas veces por obra de una bala perdida,
o de alguna enfermedad buscada; se jubila a los empleados que han tenido paciencia de vivir veinticinco afios en la dulce
ociosidad de las oficinas; pero a los nobles soldados y héroes del trabajo, cuya campafia no es de pocos meses sino de
toda una vida, y no sedentaria sino llena de fatigas, a esos servidores, cuando caen victimas de los accidentes naturales o
enfermedades consiguientes, se les abandona a ellos y sus familias , y cuando la vejez los inutiliza, ifelices si se les
reserva una cama de hospital o se les da permiso para pedir limosna! ;No pensdis que en el fondo de esto hay una

anomalia y que seria bueno comenzar a preocuparnos del modo de remediarla?”.

No obstante, el proyecto de un sistema nacional de aseguramiento social se diluy6 en el tiempo por varias décadas. La
doctrina coincide en identificar este momento como un “ periodo de dispersion ”, en tanto que desde la primera década
del siglo XX y hasta 1945 se dictaron algunas normas aisladas y de alcance limitado para cubrir sectores de la poblaciéon
muy reducidos y en relacién con unas pocas contingencias. Algunos de los cuerpos normativos proferidos en este tiempo

son:

Cubrimiento de la enfermedad no profesional - Ley 26 de 1921: Trabajadores industriales del Choco. - Ley 4* de 1921:
Trabajadores del petroleo.

- Ley 1% de 1937: Trabajadores agricolas de la zona bananera. - Ley 49 de 1943: Trabajadores ferroviarios - Ley 61 de
1939: Trabajadores de la Construccién - Ley 10 de 1934: Empleados particulares Cubrimiento de accidentes y
enfermedades profesionales - Ley 57 de 1915.

- Ley 133 de 1931. Muerte - Ley 44 de 1929. Maternidad - Ley 53 de 1938. Invalidez y vejez - Ley 1% de 1932: Pensi6n
de jubilacién para ferroviarios. Ver también Ley 206 de 1938, Ley 63 de 1940 y Ley 49 de 1943.

- Ley 42 de 1933 Pensiones de los profesores. Con la reforma introducida en 1936 a la Constitucién de la época, se

previé como norma fundamental, al menos en el plano tedrico, la asistencia como deber del Estado:

“La asistencia publica es funcion social del Estado. Se deberd prestar a quienes careciendo de medios de subsistencia y

de derecho para exigirla de otras personas, estén fisicamente incapacitados para trabajar.

La ley determinaré la forma como se preste la asistencia y los casos en que debe darla directamente al Estado.” Nétese

como el sistema constitucional solo contemplaba la seguridad social en su estadio inicial, a saber, el de la asistencia y la



lucha contra la indigencia. Por ello, ha explicado esta corporacion, la seguridad social no era asumida como derecho, “
sino como un deber de asistencia por parte del Estado; como tal, se encontraba exento de planificacion y de coordinacion
entre las entidades que velaban por su realizaciéon, minimizdndose “la preservacién y mantenimiento de su mdas grande y
valioso recurso: El hombre” [54] ” [55] .

4.2 . Luego comenzo la fase de organizacion del sistema (1945-1967), en la que se constituye propiamente en el pais un
régimen de seguros sociales [56] . El primer estatuto que establecié de manera formal y uniforme la legislacion del
trabajo fue el Decreto ley 2350 de 1944, expedido bajo la administraciéon de Alfonso Lopez Pumarejo en un contexto de
crisis politica y de manera transitoria, como respuesta del Gobierno a las demandas histéricas de la clase trabajadora [57]

. Dicho cuerpo normativo fue luego refrendado por el Congreso Nacional mediante la Ley 6° de 1945.

La Ley 6° es catalogada como el primer estatuto organico laboral, que previé asuntos sobre convenciones de trabajo,
asociaciones profesionales, conflictos colectivos y estatuyé una jurisdiccién especializada. Pero poco se refiere a un
aspecto de enorme trascendencia como fue el establecimiento de las prestaciones sociales a cargo de los empleadores,
como antecedente inmediato de la seguridad social en el pais. En ese sentido, mientras se organizaba el seguro social
obligatorio, corresponderia al empleador —exceptuando a la industria familiar, los empleados domésticos y las empresas

cuyo capital no excediese $125.000 [58] - la cobertura de las siguientes contingencias:

Articulo 12. Mientras se organiza el seguro social obligatorio, corresponderan al patrono las siguientes indemnizaciones

0 prestaciones para con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros:

a) &lt;Inciso 1o0. modificado por el articulo 4 de la Ley 64 de 1946. El nuevo texto es el siguiente:> Las indemnizaciones
por accidente de trabajo en proporcion al dafio sufrido (...) b) Las indemnizaciones por enfermedad profesional (...) c)
El auxilio por enfermedad no profesional, hasta por ciento ochenta (180) dias de incapacidad comprobada para trabajar,
asi: las dos terceras partes del salario, durante los primeros noventa (90) dias, y la mitad del salario por el tiempo

restante.

d) Los gastos indispensables del entierro del trabajador, hasta por el equivalente del salario del Gltimo mes anterior a la
enfermedad. e) Quince dias continuos de vacaciones remuneradas, por cada afio de servicio que se preste a partir del diez

y seis (16) de octubre de mil novecientos cuarenta y cuatro (1944).

f) Un mes de salario por cada afio de trabajo, y proporcionalmente por las fracciones de afio, en caso de despido que no
sea originado por mala conducta o por incumplimiento del contrato Asimismo, segin lo dispuesto en el articulo 14, a las
empresas con capital superior a $1.000.000 les fijé la obligacién adicional de reconocer y pagar una pension de

jubilacién a los trabajadores que cumplieran una edad y tiempo de trabajo minimo:

“La empresa cuyo capital exceda de un millén de pesos ($1.000.000 [59] ) estara también obligada: (...) c) A pagar al
trabajador que haya llegado o llegue a los cincuenta (50) afios de edad después de veinte (20) afios de servicios continuos
o discontinuos, una pensién vitalicia de jubilacion equivalente a las dos terceras partes del promedio de los salarios
devengados, sin bajar de treinta pesos ($ 30) ni exceder de doscientos pesos ($ 200), en cada mes. La pension de
jubilacién 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 pension.” Posteriormente, la Ley 90 de 1946 cre6 el Instituto Colombiano de Seguros Sociales
y marc6 el comienzo del nuevo régimen oficial de la seguridad social. De hecho, la exposicién de motivos presentada al
Congreso por el Ministro de Trabajo, Higiene y Previsién Social, Adan Arriaga Andrade [60], el 31 de julio de 1945, es
considerada “ el documento méas importante de la politica social colombiana en el siglo XX ” [61] .

El Ministro explicé las ventajas del nuevo sistema sobre el de prestaciones “patronales” que se venia adoptando en el

pais, asi: “a) En el régimen de prestaciones patronales, la efectividad de los derechos del trabajador esta subordinada a la



solvencia del empresario; en el de seguros sociales, esos derechos estdn siempre garantizados, aunque quiebre o

desaparezca el patrono accidental.

b) En el régimen de prestaciones patronales, resulta forzoso disminuir las cargas a los pequefios capitales, de donde la
gran masa de asalariados queda desamparada al pago que se establecen minorias privilegiadas entre los mismos
trabajadores. En el de seguros sociales, todos los empresarios cotizan en proporcion a los salarios que pagan, y todos los

trabajadores se benefician por igual.

¢) En el régimen de prestaciones patronales, aun las grandes empresas soportan una carga excesiva, al convertirse en
aseguradores de sus trabajadores contra todos los riesgos profesionales, sin la compensaciéon que las compafiias de
seguros encuentran en la especializacién de los riesgos, en la “ley de los grandes ntmeros”, y en el calculo de
probabilidades. En el de seguros sociales, la carga financiera es infinitamente menor, pues al distribuirse los riesgos entre
toda la poblacién activa, se reduce la incidencia individual de cada siniestro y, ademas, el Estado contribuye a la debida
financiacién.” En adicién a lo anterior, sostuvo que el modelo de prestaciones laborales dispuesto en la Ley 6 de 1945
habia fungido como una medida de urgencia para apaciguar el inmenso malestar social que veia “ en el sindicalismo
revolucionario, en las huelgas de solidaridad, en el sabotaje o en la accién directa sus unicas esperanzas ”. El Gobierno

«

opto, entonces, “ por eliminar primero muchos factores de choque, por abrir cauces juridicos a las reivindicaciones
proletarias, por propiciar el acercamiento obrero-patronal y consolidar un clima de tranquilidad social, devolviendo a los

trabajadores la confianza en la eficacia de la ley ”.

Igualmente se reiterd que el sistema previo a la Ley 90 de 1946 tenia una vocacion transitoria, mientras comenzaba el
funcionamiento del recién creado Instituto Colombiano de Seguros Sociales. Claro estd que el cambio no seria sencillo
por cuanto el nuevo proyecto de seguridad social rompia de plano con el modelo anterior al punto de “ trastocar nuestra
organizacién intelectual ” [62] . En esta direccion se pronunci6 el senador José Jaramillo Giraldo durante su informe a la
Comisién Quinta del Congreso:

“Nos hemos acostumbrado a ver en las instituciones de caridad, en los poderosos organismos de beneficencia, en los
establecimientos asistenciales, la tnica solucion posible para atenuar los sufrimientos de los desvalidos, curar a los
enfermos menesterosos, o asilar a los huérfanos, invalidos y ancianos, llevar la piadosa limosna a las viudas y aislar a los
dementes, tisicos y leprosos. Un sistema como el de la seguridad social, que tiende a convertir lo que se entrega como
dadiva graciosa, en un derecho pleno y perfecto conquistado por medio de cotizaciones durante la vida activa” [63]
Siguiendo el modelo aleméan de aseguramiento, el Instituto empezaria por cubrir los riesgos de enfermedad, invalidez,
vejez, accidentes profesionales y muerte de todos aquellos que laboraran para otro, “ en virtud de un contrato expreso o

presunto de trabajo o aprendizaje, inclusive a los trabajadores a domicilio y los del servicio doméstico ” [64] .

Y de la mano con la creaciéon de una entidad central, fue definido un sistema tripartito de contribuciones. Asi el
empleador, el trabajador y el Estado quedaban obligados a realizar aportes para la financiacién de los diferentes riesgos
amparados [65] .

En materia de vejez, el estatuto dispuso inicialmente que el asegurado, es decir el trabajador, tuviera derecho a una
pension mensual vitalicia no inferior a $15 pesos cuando reuniese los requisitos de edad y cotizaciones que el instituto

previese [66] .

Aunque el capitulo no define tales exigencias, las disposiciones finales de la Ley 90 introducen un régimen de transicién
que advierte la prolongacién de los sistemas vigentes a la fecha hasta que entrara en funcionamiento el Instituto

Colombiano de Seguros Sociales:

“Articulo 72. Las prestaciones reglamentadas en esta ley, que venian causandose en virtud de disposiciones anteriores a

cargo de los patronos, se seguiran rigiendo por tales disposiciones hasta la fecha en que el seguro social las vaya



asumiendo por haberse cumplido el aporte previo sefialado para cada caso. Desde esa fecha empezardn a hacerse

efectivos los servicios aqui establecidos, y dejaran de aplicarse aquellas disposiciones anteriores”.

De igual manera, se anuncié un cambio en la denominacion de las prestaciones para diferenciar aquella que era
responsabilidad exclusiva de los empleadores particulares (pension de jubilacion), de la nueva obligacion a cargo del
Instituto de Seguros Sociales [67] (pension de vejez). Esta transformacién exigia ademas la entrega de las cuotas

proporcionales correspondientes para que la entidad se hiciese cargo de los servicios sociales:

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

pensiones eventuales.

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

anterior a la presente ley”.

Pocos afios después se profirié el Codigo Sustantivo del Trabajo [68] , proyectado también por el Ministro Adan Arriaga,

el cual consagré como una prestacién patronal especial la pensién de jubilacion y fij6 sus requisitos asi:

“Articulo 260. Derecho a pension. 1. Todo trabajador que preste servicios a una misma empresa de capital de
ochocientos mil pesos ($800.000) o superior, que llegue o haya llegado a los cincuenta y cinco (55) afios de edad, si es
varén, o a los cincuenta (50) afios si es mujer, después de veinte (20) afios de servicios continuos o discontinuos,
anteriores o posteriores a la vigencia de este Codigo, tiene derecho a una pensiéon mensual vitalicia de jubilacién o
pensidn de vejez, equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del promedio de los salarios devengados en el tltimo
afio de servicio.

2. El trabajador que se retire o sea retirado del servicio sin haber cumplido la edad expresada tiene derecho a la pension

al llegar a dicha edad, siempre que haya cumplido el requisito de los veinte (20) afios de servicio”.

Asimismo, el Codigo reitera como regla general la transitoriedad de las obligaciones patronales en materia de pensiones

hasta la entrada en funcionamiento del Instituto de Seguros Sociales:

“Articulo 259. Regla general. 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”.

Otro cuerpo normativo a destacar en este periodo es la Ley 171 de 1961, el cual responde a la necesidad de evitar que los
trabajadores del sector privado fuesen despedidos antes de cumplir los requisitos de la pension “patronal” de jubilacién
que se causaba, como se explicé anteriormente, solo a partir de 20 afios de servicio al mismo empleador. De este modo,
la norma dispuso que todo empleador que desvinculara injustamente a un trabajador con mds de 10 afios a su servicio,
quedaba obligado a reconocerle una pensién vitalicia proporcional a aquella que le habria reconocido si hubiese

cumplido los afios de servicio. A esta obligacion se le conoce como pension-sancion.

4.3. Para antes del 1° de enero de 1967 el Instituto solo habia comenzado a funcionar para los riesgos de enfermedad,

maternidad y de accidentes profesionales. Es hasta la década de los sesentas que el sistema de seguridad social comienza



decididamente un periodo de expansién (1967-1977) [69] . Si bien el Instituto Colombiano de Seguros Sociales fue
inaugurado por el Presidente Mariano Ospina Pérez el 19 de junio de 1948, su implementacion a lo largo del pais llevo

décadas.

El 1° de abril de 1949, mediante el Decreto 722, fue llamado a inscripcién el primer contingente de asegurados en la
capital del pais, segtin cuatro categorias de labores: comercio, transporte, industria y servicios personales y profesionales.
Al concluir el primer trimestre de la convocatoria, estaban inscritas en el Seguro Social Obligatorio 6.181 empresas, con
45.627 empleados y obreros que, sumados a los beneficiarios directos, se obtenia un total de aproximadamente 60.000

personas cubiertas por el Seguro [70] .

Las condiciones sociales, politicas y econémicas del pais obligaron a priorizar la prestacion de los servicios: la salud se
presentaba como un imperativo, por lo cual fue necesario poner a funcionar, en primer lugar, el seguro de enfermedad-

maternidad, posponiendo de esta forma la aplicacién de los seguros a largo término (invalidez, vejez y muerte) [71] .

En forma simultdnea con la organizacién bésica del sistema se venian adelantando estudios de diagnéstico en diferentes
zonas del pais, con el fin de posibilitar la creacion de Cajas Seccionales para la extension a toda Colombia del régimen
del seguro obligatorio. Fue asi como en 1948 se cre6 en Medellin la primera Oficina Seccional del 1.S.S. La respectiva
Caja Seccional fue establecida poco después (20 de febrero), en virtud del Decreto 521 de 1950.

A ella le siguieron, las oficinas seccionales de Quindio, Norte del Valle, Valle del Cauca, Zona Bananera y del Caribe.
Para diciembre de 1969, ademéas de las Cajas Seccionales de Cali, Pereira y Medellin, funcionaban las Oficinas
Seccionales de Riohacha, Barranquilla, Cartagena, Valledupar, Ciicuta, Bucaramanga, Sogamoso, Villavicencio, Quibdo,

Manizales, Ibagué, Neiva Popayéan y Pasto.

Si en los afios cuarenta y cincuenta la ampliacion del sistema “ se llevo a cabo a un nivel exclusivamente horizontal
(extension de la cobertura geografica), los afios sesentas se caracterizan, ademas, por una extension considerable a nivel
vertical o de la cobertura de los riesgos amparados por el Seguro Social ” [72] . De este modo, el Decreto 3170 de
diciembre 21 de 1964 reglament6 el Seguro Social Obligatorio de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales,

expedido por el Consejo Directivo del Instituto mediante el Acuerdo 155 de 1963.

El Decreto 3041 del 19 de diciembre de 1966 representa un momento fundamental. Con él se aprueba el reglamento
general del seguro social obligatorio de invalidez, vejez y muerte; de este modo quedan cubiertos la totalidad de

contingencias previstas originalmente en la Ley 90 de 1946, o sea el estatuto organico de esta entidad.

En su articulo 11 consagra los requisitos para la obtencién de la pensién de vejez: “Articulo 11. Tendrén derecho a la
pension de vejez, salvo lo dispuesto en el articulo 57 del presente reglamento, los asegurados que retinan los siguientes

requisitos:

a. Tener 60 afios, o mds de edad si es varon y 55 o mas afios si es mujer; b. Haber acreditado un ntimero de 500 semanas
de cotizacién pagadas durante los dltimos 20 afios anteriores al cuamplimiento de las edades minimas, o haber acreditado

un ndmero de un mil semanas de cotizacion, sufragadas en cualquier tiempo”.

Aunque la disposicién es mas estricta en relacion con la edad minima de aseguramiento que la dispuesta por el Cédigo
Sustantivo del Trabajo, el Decreto 3041 también contempla un régimen de transiciéon dependiendo del niimero de afios

laborado por un empleado para una misma empresa, asi:

“Articulo 59. Los trabajadores que al iniciarse la obligacién de asegurarse contra los riesgos de invalidez, vejez y muerte
hubiesen cumplido veinte (20) afios de servicios continuos o discontinuos en una misma empresa, de capital de
ochocientos mil pesos ($800.000) o superior , cualquiera que fuere su edad, no estaran obligados a asegurarse contra el

riesgo de vejez, y en consecuencia al llegar a la edad prevista en el articulo 260 del Cédigo Sustantivo del trabajo y



retirarse del servicio podran reclamar con las modalidades y condiciones que establecen las leyes respectivas, la pensién

de jubilacion al patrono responsable.

(...) Articulo 60. Los trabajadores que al iniciarse la obligacién de asegurarse en el Instituto Colombiano de Seguros
Sociales contra los riesgos de invalidez, vejez y muerte, lleven 15 afios 0 mds de servicios continuos o discontinuos en
una misma empresa de capital de ochocientos mil pesos ($800.000) moneda corriente o superior, ingresaran al Seguro
Social obligatorio como afiliados para el riesgo de invalidez, vejez y muerte. Al cumplirse el tiempo de servicios y la
edad exigidos por el Cédigo Sustantivo del Trabajo podran exigir la jubilacién a cargo del patrono y este estara obligado
a pagar dicha jubilacién, pero continuardn cotizando en este seguro hasta cumplir con los requisitos minimos exigidos
por el instituto para otorgar la pension de vejez, y en este momento el instituto procedera a cubrir dicha pension, siendo
de cuenta del patrono tinicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre la pensién otorgada por el instituto y la que le venia

siendo pagada por el patrono.

(...) Articulo 61. Los trabajadores que lleven en una misma empresa de capital de ochocientos mil pesos ($800.000)
moneda corriente o superior, diez afios o mas de servicios continuos o discontinuos ingresaran al Seguro Social
obligatorio como afiliados en las mismas condiciones de los anteriores y en caso de ser despedidos pro los patronos sin
justa causa tendran derecho al cumplir la edad requerida por la ley al pago de la pensién restringida de que habla el
articulo 8o. de la ley 171 de 1961, con la obligacién de seguir cotizando de acuerdo con los reglamentos del Instituto
hasta cumplir con los requisitos minimos exigidos por éste para otorgar la pensién de vejez, en este momento el instituto
procedera a cubrir dicha pensién restringida. En todo lo demas el afiliado gozara de los beneficios otorgados por el

instituto”.

En sintesis, la entrada en funcionamiento del seguro social se efectué de manera paulatina y progresiva, tarddndose un
tiempo importante después de la expedicion de la ley que establecia su creacion. Asi, y condicionado por el niimero de
afios laborados por un trabajador a una misma empresa, el régimen de transicién contemplaba que la pension de vejez
podia quedar a cargo exclusivo del empleador siguiendo las disposiciones del Cédigo Sustantivo del Trabajo, o ser

compartida con el Instituto de Seguros Sociales.

4.4. En los afios posteriores el sistema nacional del seguro social obligatorio, al tiempo que aumentaba su cobertura en

diferentes zonas del pais, también enfrentd profundas crisis financieras que comprometieron su eficacia:

“En 1985, se presentaron problemas financieros con los seguros del IVM [invalidez, vejez y muerte], que pusieron en
riesgo a acerca de 120.000 trabajadores del sector privado en cuanto al pago de sus mesadas pensionales y cuyo déficit se
estim6 en su momento $4.470 millones de pesos. Para este mismo afio, se registraron costos adicionales en las finanzas
del 1.S.S., por su vinculacion a través de la atenciéon médica en la tragedia de Armero y la posterior atencién de la

poblacién afectada” [73] .

También se promovieron normas que intentaban disminuir los exigentes requisitos para acceder a la pension de vejez.
Prueba de ello es la Ley 71 de 1988, que busc6 fortalecer la situacién de los pensionados, para quienes dispuso reglas

mas benéficas como la prohibicién de mesadas inferiores al salario minimo legal mensual (art. 2°).

Ademas, creé la “ pension de jubilacién por aportes ”, que permitia por primera vez en el pais la unificacion de los

tiempos pensionales en los sectores publico y privado.

Pero fue solo bajo el nuevo marco constitucional dispuesto en la Carta Politica de 1991 que se configur6 una reforma
estructural del sistema pensional colombiano. Su predmbulo consagra el trabajo como uno de los objetivos primordiales
del pueblo colombiano y al definir la estructura fundacional del Estado Social de Derecho en su articulo 1° presenta al

trabajo y a la solidaridad como dos pilares del sistema juridico, politico y social nacional:



“Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia
de sus entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el
trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general” (subrayado fuera del

original).

Los asambleistas superaron con ello definitivamente el modelo asistencialista al consagrar en forma explicita la
seguridad social como un derecho fundamental e irrenunciable; y como un servicio puiblico obligatorio que “ se prestara
bajo la direccién, coordinaciéon y control del Estado, en sujecién a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad ” (art. 48).

«

La Corte por su parte ha destacado la trascendencia constitucional de la seguridad social, indicando que ésta “ se
comporta como patrén y prototipo especifico a través del cual el Estado cumple con sus fines esenciales, y por ende se
manifiesta como un instrumento de justicia distributiva, asi como agente emancipador social, de garantia general y
particular para hacer efectivos derechos fundamentales de los asociados ” [74] . Bajo esta perspectiva, el pago pensional
no se asume como una dadiva, sino como el justo “ reintegro que del ahorro constante durante largos afios, es debido al

trabajador ” [75] .

Es bajo este marco histérico y juridico que se produce la Ley 100 de 1993, con el objetivo de superar la dispersion
normativa, la desarticulacién institucional y la ineficacia de los proyectos de aseguramiento, “ que se traducia en

inequidades y desventajas para los trabajadores ” [76] .

Se formula en consecuencia un nuevo sistema nacional para unificar la prestacion efectiva de este servicio a lo largo del

territorio nacional.

4.5 El desarrollo del sistema de seguridad social en Colombia, al igual que lo ocurrido en el nivel comparado, ha
consistido en un proceso complejo y progresivo de implementacién. A partir de los hitos legales expuestos brevemente

en este acapite, es posible extraer las siguientes ideas principales:

(i) Con el objetivo de dar respuesta a las reivindicaciones de la clase obrera, surgi6 en el Gobierno nacional, desde
comienzos del siglo XX, el propésito de disefiar un modelo oficial y obligatorio de cubrimiento de las contingencias a las

que estaban expuestos los trabajadores.

(ii) La Ley 90 de 1946 cred el Instituto Colombiano de Seguros Sociales, en reemplazo del sistema de prestaciones

exclusivamente patronales vigente para esa época.

(iii) Aunque la nueva entidad nacional fue creada desde el afio 1946, las disposiciones legales posteriores reiteraron
sistematicamente que las cotizaciones al sistema solo se harian exigibles con la entrada en funcionamiento del Instituto;

mientras tanto seguirian vigentes las obligaciones patronales especiales. (iv) La afiliacién obligatoria de los trabajadores
para los riesgos de vejez, invalidez y muerte solo comenz6 a hacerse efectiva en 1967 en la ciudad de Bogota. De ahi en

adelante, el sistema ptblico se extendié por otras regiones del pais progresivamente.

5. La postura de la Corte Suprema de Justicia. 5.1. Existe un pronunciamiento de la Corte de Suprema de Justicia del afio
de 1982 [77] que da cuenta de los avances promovidos a través del seguro social obligatorio y de su valor como

instrumento de reivindicacion obrera y de estabilidad econémica:

“Tales antecedentes, y la filosofia misma del sistema de Seguridad Social, demuestran didfanamente que lo que se
pretendia con él, era el beneficio general e indiscriminado de los trabajadores, especialmente en cuanto se ampliaba
sistematicamente la cobertura de las prestaciones para abarcar un extenso grupo de los mismos, que hasta ese momento
carecia de tales prestaciones. Las normas correspondientes significaron a la postre un mejoramiento integral de los

trabajadores, y una tecnificacion indudable, de lo cual hasta ese momento, carecia la legislacion laboral del pais”.



En aquella ocasién la Sala Plena, actuando como juez de constitucionalidad, se refirié también al traslado paulatino de
las obligaciones patronales al Instituto de Seguros Sociales. Explico que esta suerte de condicion resolutoria era una

caracteristica definitoria y transversal al sistema creado:

“ Asi pues, desde el propio comienzo de esta nueva etapa de la seguridad social en el pais qued6 también suficientemente
claro, ademaés de la citada aspiracién técnica, que los riesgos originarios de las prestaciones sociales estarian a cargo del
patrono respectivo, solamente mientras se organizaba el Seguro Social obligatorio . Fue asi como el articulo 12 de la Ley
6 de 1945, en clausula repetida luego por los articulos 193-2 y 259-2 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, dispuso que:
"Mientras se organiza el Seguro Social obligatorio, corresponderan al patrono las siguientes indemnizaciones o

prestaciones para con los trabajadores, ya sean empleados u obreros".

(...) Por otro lado, las prestaciones sociales indicadas quedaban sometidas a una auténtica condicion resolutoria, la cual
venia a cumplirse en la oportunidad en la cual el Instituto Colombiano de Seguros Sociales asumiera los riesgos
correspondientes”.

(subrayado fuera del original) 5.2. Ya en el marco de la nueva Constitucién Politica, la Sala de Casacion Laboral analiz6
en 1998 [78] los distintos escenarios que se produjeron como resultado de la implementacion gradual del Instituto de
Seguros Sociales. El derecho a la pension de jubilacion dividié, entonces, a los trabajadores en tres grupos: 1- aquellos
que no habian completado los diez afios de servicios continuos o discontinuos para un mismo empleador, y los que
llevaban cualquier tiempo pero prestaban servicios a empresas cuyo capital no alcanzaba a $800.000; 2- los trabajadores
ya habian completado diez afios, pero no habian llegado a los veinte al servicio de un mismo empleador con capital
superior a $800.000; 3- los empleados que ya habian cumplido los 20 afios de trabajo, continuos o discontinuos, al
servicio de un mismo empleador con capital superior a $800.000.

En atencion a dicha clasificacion, la Sala precis6 distintas consecuencias juridicas. Para el primer grupo, sefialé que tales
trabajadores quedaban excluidos del derecho a la pension consagrado en el articulo 260 del Coédigo Sustantivo del
Trabajo, aunque sujetos a las normas que regulan el derecho a la pensién de vejez a cargo del Instituto de Seguros
Sociales. Por el contrario, los trabajadores enmarcados en la tercera categoria continuaron con su derecho en los términos
del mencionado articulo 260, a cargo del empleador, toda vez que el Instituto no asumio, respecto de éstos, el riesgo de

vejez.

El segundo grupo, por su parte, recibio un tratamiento mixto. Conservé el derecho a la pension de jubilacién tal y como
estaba consagrado en el Codigo Sustantivo del Trabajo, pero el empleador podia continuar las cotizaciones al Instituto de
Seguros Sociales para que, cuando se cumpliesen los requisitos del caso, la entidad oficial comenzara a pagar la pension
de vejez correspondiente y el empleador solo quedase obligado con la parte que no cubriera el 1.S.S.; opcién que se

conoce como pension compartida.

5.3. Posteriormente la Corte Suprema, en sentencia del 25 de octubre de 2005 [79], produjo un trascendental precedente
al resolver la demanda del ciudadano Domingo Ortiz en contra del Banco de Colombia S.A. El actor relata que labor6
para la entidad financiera entre el 18 de noviembre de 1963 y el 19 de noviembre de 1988, esto es, durante 25 afios
continuos e ininterrumpidos; que en su lugar de trabajo, el Instituto de Seguros Sociales solo inicié la cobertura de los
riesgos de invalidez, vejez y muerte a partir del 3 de agosto de 1970, cuando llevaba 7 afios en la entidad. Igualmente,
que fue retirado del sistema el 16 de octubre de 1974 por cuanto fue trasladado a la sucursal del Municipio de Melgar,
Tolima.

El Banco, luego de ser condenado por los jueces de instancia al pago de la pension de jubilacién, invocé el recurso
extraordinario de casacion al considerar que la referida prestacién no estaba a su cargo. Adujo que cumplié con la

obligacion de afiliar al demandante al Instituto de los Seguros Sociales, una vez hubo cobertura en el lugar de prestaciéon



de servicios; época para la cual el trabajador contaba con menos de 10 afios de servicios y que por consiguiente, en sentir

del censor, el riesgo de vejez habia sido subrogado totalmente por el I.S.S.

conforme a lo dispuesto en el articulo 259 del Cédigo de Trabajo. Si bien el supuesto factico parecia enmarcarse en los
eventos de subrogacién total por parte del 1.S.S., de acuerdo a la clasificacién presentada en la anterior sentencia, la

»

Corte advirtié que se trataba de un “ caso especialisimo ”, en razén a que de los 25 afios de servicios continuos e
ininterrumpidos que el demandante le presté al banco demandado, la entidad cotiz6 menos de 10 afios. Lo anterior
debido a que el L.S.S. llamé a inscripcién de los trabajadores en la ciudad del Espinal (Tolima) solo a partir del 2 de

febrero de 1970, y en Melgar, por su parte, no habia cobertura para las fechas laboradas.

Aunque la argumentacion del censor parecia razonable, dado el régimen de transicién previsto en el Decreto 3041 de
1966, la Corte sostuvo que dicha postura conducia a un resultado injusto en contra del trabajador, a quien afectaba

desproporcionadamente por circunstancias ajenas al mismo:

“En los términos anotados, no resulta 16gico, razonado, ni justo entender que un trabajador con 25 afios de servicios a un
mismo patrono, no tenga derecho a su pensién, por el hecho de no encuadrar su situacién 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 afios), sumado a la falta
de cobertura en el tltimo lugar donde labord, se entraria a exonerar de responsabilidad a su empleador ; y a su turno, por
no tener las semanas de cotizacion suficientes, el I.S.S. 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 ” (subrayado fuera del original).

La sentencia también reprocha que fue con ocasion del ejercicio del ius variandi que se produjo la pérdida del beneficio
de la seguridad social, al haberse trasladado al empleado a la ciudad de Melgar, municipio sin cobertura del 1.S.S. para

esa época. Por lo expuesto, la decision de instancia no fue casada por el alto tribunal.

5.4. Tal posicién fue reiterada en providencia del 13 de marzo de 2012 [80] , en la que se estudi6 la situacién de Alvaro
Edgar Angel Cano, quien prest6 sus servicios personales al BBVA S.A. del 20 de septiembre de 1963 al 6 de agosto de
1984 (por mas de 21 afios). No obstante, el 1.S.S. le neg6 la pensién de vejez con el argumento de que no contaba con el
nimero minimo de semanas durante su vida laboral, ya que el banco apenas le cotiz6 entre el 1° de enero de 1967 y el 1°
de marzo de 1979. En su defensa, la entidad financiera explicé que realiz6 los aportes al 1.S.S. que correspondian desde

cuando inici6 la cobertura y en los sitios donde operaba, pero no antes por no estar obligada a ello.

Al desatar el recurso extraordinario de casacion, la Sala argumentd que si bien no es dable calificar el proceder del
empleador como juridicamente ‘omisivo’ , habida cuenta de que la falta de cotizacion por el actor al 1.S.S. obedecia al
hecho de que en el drea donde se cumplia el trabajo no habia cobertura por parte de la entidad de seguridad social;
tampoco podia desconocerse que dicha situacion fue propiciada por el ejercicio de una facultad del empleador, como lo
es el ius variandi y, en este sentido, los principios superiores de la seguridad social justificarian la responsabilidad

pensional en cabeza de la empresa:

“En tal sentido fue que la Corte en la sentencia de 28 de septiembre de 2005 tom6 camino por la aplicaciéon de cometidos
superiores, teniendo en cuenta, se repite, que la gradualidad regional en la cobertura por parte del 1.S.S., y el mismo
ejercicio del ius variandi laboral, en manera alguna tocan con la individual libertad y voluntad del trabajador, pero, como
en este caso , si ese ejercicio lo afecta en un derecho que esta respaldado y protegido por principios propios y de mayor
envergadura como lo son los de la seguridad social, hay en ello razén suficiente para que el empleador deba asumir la
prestacion hasta que el Instituto de Seguros Sociales otorgue la de vejez cuando se cumplan los requisitos de sus

pertinentes acuerdos en atencion a la particular situacion del actor” (subrayado fuera del original).



5.5. Por tltimo, es posible advertir un giro jurisprudencial en un reciente caso de 2012 [81] en el que el accionante
asegura haber prestado sus servicios al Banco de Colombia entre el 16 de septiembre de 1967 y el 7 de febrero de 1997,
por lo que solicit6 el reconocimiento de las cotizaciones pensionales. En esta ocasion la Sala de Casacién Laboral
descart6 tajantemente que los empleadores tuvieran alguna responsabilidad pensional de cotizacién o previsién en los
lugares donde el 1.S.S. no hubiese entrado en funcionamiento:

“Ahora bien, en lo que respecta a la segunda acusacion, es equivocada la inferencia del Tribunal en el sentido que no era
eximente de la obligacion de realizar los aportes por parte del empleador, el hecho de que en lugar donde se prest6 el
servicio no hubiera cobertura del I.S.S., pues, sencillamente, si esta entidad atin no habia asumido el riesgo de vejez, no
habia obligacién del empleador de afiliar a su trabajador y, por ende, de realizar las cotizaciones que ech6 de menos el

sentenciador.

Si no habia obligacién del demandado de afiliar a su trabajador y, por ende, de efectuar las cotizaciones correspondientes
para el riesgo de vejez, no puede hablarse de incumplimiento imputable al deudor, elemento necesario para que surja la
obligacién de indemnizar, al tenor del articulo 1613 del C. C., por lo que se cae por su base la decisién recurrida”

(subrayado fuera del original).

5.6. Luego de haber presentado esta sucinta recopilacién jurisprudencial, es posible extraer algunas conclusiones del

analisis efectuado por la Corte Suprema de Justicia sobre la materia:

(i) La configuracion del sistema de seguro obligatorio en el afio de 1946 marcé un hito en la historia colombiana al

promover un régimen de bienestar integral y universal para la clase trabajadora.

(ii) Una caracteristica definitoria del sistema nacional de seguridad social fue su implementacion escalonada. Aspecto
que fue consagrado de forma reiterada en la legislacion e identificado por la Corte Suprema como un atributo

constitutivo del I.S.S.

(iii) En el caso especifico de la pensién de vejez, la Corte identificd tres escenarios posibles para el trabajador al
momento de entrada en funcionamiento del Instituto de Seguros Sociales. Dependiendo del (a) nimero de afios que habia
servido un empleado para una misma empresa y del (b) capital total de la compafiia, la pensién a causarse podria

corresponder exclusivamente al empleador, al Instituto o ser compartida por ambos.

(iv) No obstante lo anterior, también se desarrollé una linea jurisprudencial para aquellos casos “ especialisimos ” en los
que de seguirse estrictamente el esquema de transicion los trabajadores quedaban desprovistos de una pensién de vejez.
Con el fin de evitar un resultado injusto y desproporcionado en detrimento del trabajador, originado por una situacién
ajena al mismo, la Corte estableci6 que los empleadores si estaban obligados a realizar las previsiones actuariales, con

independencia de que el Instituto de Seguros Sociales hubiera entrado en funcionamiento en una determinada region.

(v) Posteriormente se profirié una sentencia que negé cualquier tipo de previsién u obligacién de cotizacién en cabeza

del empleador en los lugares donde el I.S.S. no tuviera cobertura para el momento en que se produjo la relacién laboral.

6. La evolucion jurisprudencial sobre la materia al interior de la Corte Constitucional. 6.1. La sentencia fundante en este
particular asunto es la T-784 de 2010 en la que se estudi6 la situacion del sefior Nelson Arias Paboén, 66 afios de edad,
quien sostuvo una relacion laboral con la empresa Texas Petroleum Company y/o Chevron Texaco desde el 16 de julio de
1984 hasta el 15 de junio de 1992. Pese a ello el empleador nunca realiz6 las cotizaciones al sistema de seguridad social,
alegando que para el momento de los hechos no existia obligacion legal en tal sentido.

La Sala Octava de Revision sostuvo que a partir de la Ley 90 de 1946, mediante la cual se cre6 el Instituto Colombiano

de Seguros Sociales, se consagré expresamente un sistema de subrogacién de riesgos de origen legal que establecié una



implementacién gradual y progresiva del seguro social. Hizo énfasis en el articulo 72 y en los aportes que debia realizar

el empleador al Instituto una vez este comenzara su actividad.

De este modo, la Sala concluy6 que la obligacién de “ aprovisionamiento ” de los empleadores particulares surgi6 desde
el afio de 1946, independientemente de la entrada en funcionamiento del Instituto Colombiano de Seguros Sociales:

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

por parte de éste el pago de la pensién de jubilacion.

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

sistema de seguro social” (subrayado fuera del original).

Al resolver el caso concreto, sostuvo que si bien para las empresas de petréleos el deber de afiliar sus empleados al
Instituto nacié con la expedicion de la resolucién 4250 de 1993, la obligacion de hacer los aprovisionamientos de capital
necesarios para realizar los aportes al Instituto a medida que éste asumiera dicha obligacién surgi6 con el articulo 72 de
la ley 90 de 1946. Por ello, trazdé una clara linea divisoria entre la obligacién de los empleadores de hacer los
aprovisionamientos de capital necesarios, de un lado, y del otro, la obligaciéon de inscripcién de los trabajadores al
Instituto [82] .

Sostuvo igualmente que de aceptarse una posicion contraria se vulneraria el derecho fundamental a la igualdad “ pues el
tiempo que se deberia cotizar al Sistema de Seguridad en Pensiones por parte de estos trabajadores seria mayor al que

una persona en similares condiciones tendria que realizar ”.

Ello ademas seria desproporcionado al arrebatar “ al trabajador ese instrumento de garantia con el que cuenta de todo

individuo a vivir una vida digna en aquellas situaciones de “social distress” como por ejemplo la vejez .

Hubo un salvamento de voto a la decisién [83] . El Magistrado disidente aunque reconoci6é que “ la tesis de la mayoria
tiene la fortaleza de ofrecer una solucién adecuada en términos de justicia material” discrep6 respecto a los argumentos
expuestos. Esgrimi6 principalmente que (i) con anterioridad a la Ley 100 de 1993 las empresas que tuvieren un capital
superior a ochocientos mil pesos eran las tinicas que estaban obligadas a reconocer una pension de jubilacion a sus
trabajadores que cumplieran los presupuestos de edad y tiempo de servicio; y que (ii) la sentencia no respondi6 a los
desafios que se derivan del contenido normativo del articulo 33 de la ley 100 de 1993 y la jurisprudencia trazada en la
sentencia C-506 de 2001, en el sentido que solo es posible acumular tiempo trabajado con anterioridad a la Ley 100,
siempre y cuando la vinculacién laboral se encontrara vigente o se haya iniciado con posterioridad a la vigencia de la
Ley 100 de 1993 .

6.2. Posteriormente se expidi6 la sentencia T-712 de 2011 que abord6 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 solicit6 le fuesen efectuados los aportes al sistema de seguridad social en pension 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
situacion del sefior Ariza Pinilla porque él “ no busca completar el tiempo de servicios exigido por la ley para
pensionarse. El ya retine el tiempo de servicios establecido en la ley. El reclamo del accionante, segin 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 ”.

6.3. La Sala de Revisién Sexta se apart6 de esta linea en sentencia T-719 de 2011 [84] . En este expediente se analiz6 si
Bavaria S.A. habia conculcado 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 compafiia 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 “tarddndose un tiempo
importante después de la expedicién de la ley que establecia su creacion, por lo cual la obligatoriedad en la afiliacion de
los trabajadores, para el caso de Bogot4, solo se generd a partir de enero 1° de 1967 ” . La providencia enfatiza ademaés
que todo proceso de transicién trae consigo sacrificios inevitables para ciertos sectores de la poblacién, pero justificables

en tanto que a largo plazo implicard mayores beneficios:

“Lo que sucede es que para alcanzar esa finalidad es necesario prever mecanismos de transicion, como el establecido por
la norma acusada, debido no sélo a la anterior desarticulacion que existia en el régimen pensional en el pais sino ademas,
por cuanto la seguridad social es un derecho prestacional que debe ser satisfecho con recursos econémicos e
institucionales limitados. Es cierto que tales mecanismos de transicion pueden implicar ciertas cargas importantes para
determinadas personas, pero la Corte entiende que esas diferencias de trato encuentran mayor justificaciéon en estos
procesos de cambio en que el Legislador pretende alcanzar una mayor justicia social, ampliando la cobertura de estos
derechos prestacionales. En efecto, en tales eventos, la ley no estd incrementando las desigualdades sociales en un
determinado aspecto, caso en el cual el control constitucional deberia ser mas intenso, sino que, por el contrario, esta
reduciendo progresivamente y por etapas tales desigualdades. Y esta estrategia es constitucionalmente admisible ya que
en muchas ocasiones es irrazonable exigir al Legislador que corrija de manera inmediata agudas desigualdades del
pasado, si los recursos son limitados para tal efecto, o los disefios institucionales necesarios para lograr el objetivo
previsto son complejos y requieren dificiles procesos de ajuste . En tales casos, y siempre y cuando la ley no recurra a
categorias discriminatorias, o no imponga cargas excesivas a determinados grupos poblacionales en condiciones de
debilidad manifiesta, la Carta autoriza una correccion progresiva de las desigualdades . En efecto, la igualdad real y
efectiva entre los colombianos es un objetivo que el Estado debe promover y buscar (CP art 13) pero resulta ingenuo
pensar que esa igualdad puede ser alcanzada de manera inmediata en todos los campos.” (subrayado fuera del original)
[85] En relacién con la pension por vejez concluye que con anterioridad a la Ley 100 de 1993 tan solo habia una
expectativa por parte del trabajador [86] , pero ninguna obligacion legal en cabeza del empleador, a menos que se

cumpliera el tiempo de servicio y edad requerido por la legislacién de la época [87] :

“En resumen, solo al entrar en vigencia la Ley 100 de 1993 surgio la “nueva obligaciéon” de los empleadores del sector
privado, a cuyo cargo se encontraba el reconocimiento y pago de la pension, del aprovisionamiento hacia futuro de los
calculos actuariales correspondientes al total del tiempo servido por el empleado cuyo contrato laboral se encontrara
vigente a la fecha en que entr6 a regir la citada Ley, o se haya iniciado con posterioridad, para efectos de la respectiva

transferencia”.

<

En este sentido descarta un apoderamiento ilicito por parte del empleador, “ puesto que Bavaria S. A. no efectuaba
ninguna deduccién del salario del trabajador, ni tenia la obligacién mencionada de la reserva de los célculos actuariales
”. No obstante lo anterior, reconocié el derecho pensional en el caso concreto por cuanto el actor cumplia con los
requisitos fijados por el Acuerdo 049 de 1990, al acreditar més de 60 afios de edad y 1.165,422 semanas cotizadas al

Sistema de Seguridad Social en Pensiones.



6.4. Esta Sala de Revision (Sala 5%), en sentencia T-890 de 2011, present6 en su momento otra manera de resolver este
tipo de controversias en sede de tutela. Al estudiar un grupo de expedientes acumulados cuyo fundamento factico comtin
era la existencia de relaciones laborales nacidas con anterioridad a la Ley 100 de 1993, durante las cuales no hubo
afiliacion al Instituto de Seguros Sociales, reiter6 que la Ley 90 de 1946 no entré en vigencia de manera inmediata.
Explicé también que los llamamientos a inscripcién realizados por la entidad se efectuaron teniendo en cuenta dos
criterios concurrentes: (i) un factor territorial y (ii) segtn la actividad econémica de los empleadores obligados a realizar
la inscripcién.

Al resolver las situaciones concretas, amparé los derechos fundamentales de la sefiora Maria de Jestis Cuenca Sornoza
por cuanto la misma habia trabajado mds de 26 afios para un mismo empleador y tenia més de 50 afios de edad antes de
entrar en vigencia la Ley 100 de 1993. Por consiguiente, reunia todos los requisitos para tener derecho a la pensién de

jubilacién a cargo de la empresa Chevron Petroleum Company.

Sin embargo, en relacién con los otros tres casos declard la improcedencia de la accién de tutela toda vez que no reunian
el requisito de 20 afios de servicio que exigen los articulos 59 del Decreto 3041 de 1966 y 260 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo para que la empresa reconociese y pagase directamente. En este sentido, se presentaba controversia juridica y
probatoria acerca de si los accionantes tenian o no derecho al reconocimiento y expedicién del titulo o bono pensional,
en virtud de lo dispuesto en el literal c), pardgrafo 1°, del articulo 33 de la Ley 100 de 1993 y habida cuenta que la
relacion laboral finalizé el 29 de diciembre de 1992. Por ello, la accién idénea era la ordinaria laboral, en cuyo tramite

los actores podrian pedir y hacer practicar todas las pruebas conducentes al reconocimiento de sus derechos.

6.5. La Sala Quinta de Revisidn reiter6 su postura mediante la sentencia T-205 de 2012, en la que se estudid el reclamo
de Roberto Antonio Better Florez contra Chevron Petroleum Company quien afirm6 haber trabajado para la compafiia
del 13 de noviembre de 1984 hasta el 10 de noviembre de 1993, desempefiando el cargo de mecénico, sin haber recibido
cotizacion alguna al sistema de seguridad social. La Sala declar6 improcedente la accion de amparo debido a la duda
sobre el derecho reclamado:

“Por otra parte, el requisito consistente en la certeza sobre la titularidad del derecho reclamado tampoco se cumple en el
caso bajo analisis por estas razones: (i) en este momento no hay elementos de juicio que brinden seguridad acerca de si la
empresa accionada estd o no obligada a expedir el titulo o bono pensional a favor del sefior Roberto Antonio Better
Florez por el tiempo que trabajd, teniendo en cuenta lo dispuesto en el literal c), paragrafo primero, del articulo 33, de la
Ley 100 de 1993, la cual empez6 a regir el 23 de diciembre de ese afio; (ii) la relacién laboral finalizé antes de esa fecha,
el 23 de noviembre de 1993; (iii) no existe claridad sobre el lugar o lugares donde se desarroll6 el contrato de trabajo, ya
que a pesar de que la copia del registro de ingreso laboral del actor a la empresa demandada se refiere a Cocorna como el
lugar de trabajo y que el oficio del 10 de noviembre de 1993, por el cual la sociedad comunic6 al sefior Roberto Antonio
Better Flérez la terminacion unilateral del contrato, fue enviado al Campamento Velasquez, no se sabe si realmente el
trabajador desempafié sus funciones en esos sitios y, de ser asi, por cuanto tiempo; (iv) no estd demostrado si el Instituto
de Seguros Sociales —I.S.S.- tenia cobertura en esos lugares antes de terminarse la relacion laboral para poder establecer
si el empleador estuvo obligado a afiliar al trabajador a dicho instituto; y (v) las pruebas pertinentes que reposan en la
actuacion indican que el accionante trabajé en la empresa demandada por el término de 9 afios, lo cual indica que no
seria titular de los derechos a que se refieren los articulos 59, 60 y 61 del Decreto 3041 de 1966”.

6.6. De lo expuesto se desprende que la Corte Constitucional ha presentado, a través de sus salas de revision, distintas
aproximaciones a la obligatoriedad de los aportes en pension por parte de los empleadores particulares para los
trabajadores que se desempefiaron con anterioridad a la entrada en funcionamiento del 1.S.S.. Pese a esto, la Sala Quinta
de Revision considera que es posible encontrar un sustrato comin a estas posturas con el objetivo de resolver
armoOnicamente casos como el presente. El siguiente capitulo desarrolla tal formula.



7. 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

I.S.S. y en respuesta al deber legal de aprovisionamiento.

A partir de las consideraciones normativas, historicas y conceptuales expuestas en los capitulos anteriores, considera esta
Sala de Revision que pese a las dificultades que ocasion6 la entrada en funcionamiento parcial y progresiva del Instituto
de Seguros Sociales en nuestro pais, todo empleador particular estaba en la obligaciéon de aprovisionar el capital
necesario para responder por las cotizaciones a pensiones de sus trabajadores, una vez el Instituto hiciera el llamado a
afiliacion.

7.1 Desde un plano estrictamente legal, se observa que una caracteristica definitoria del sistema originario de
aseguramiento privado era su vocacién transitoria y limitada en el tiempo. En efecto, se estipul6 que las prestaciones
“patronales” especiales en materia de pensiones solo permanecerian vigentes, hasta que el Instituto de Seguros Sociales
subrogara tales obligaciones. Este principio rector del sistema se encuentra consagrado, en términos similares, en la Ley
6 de 1945 (art. 12), Ley 90 de 1946 (art. 72 y 76), Cdodigo Sustantivo del Trabajo [88] (art. 193-2 y 259-2) y Decreto
3041 de 1966 (art. 59, 60, 61 y 62).

Conforme a lo anterior, todo empleador de la época debia estar consciente de la entrada en funcionamiento del sistema
central de seguros sociales como un hecho futuro pero cierto. Por ello, no resulta admisible que empleador alguno
esgrima el desconocimiento del nuevo modelo de aseguramiento oficial que el legislador de la época habia disefiado, ni
de la inminencia de su entrada en marcha. Aun si transcurrieron mas de dos décadas desde el momento en que se cre6
legalmente el Instituto de Seguros Sociales (1946) hasta que empezé a realizar los llamamientos a inscripcion para la
cobertura de los riesgos de vejez (1967), es innegable que el sistema (i) ya habia comenzado a regir en materia de salud y
riesgos profesionales, (ii) continué siendo desarrollado por normas posteriores, y (iii) permanecié legalmente vigente y

vinculante, en tanto de la ineficacia parcial (demora en la implementacién) de una disposicién no se sigue su derogatoria.

Ahora bien, para el momento en que efectivamente comenzé a funcionar el 1.S.S. en relacién con el riesgo de vejez en
distintas regiones del pais, la subrogacion de obligaciones con el empleador privado podia ser total, parcial o ni siquiera
existir, dependiendo del nimero de afios servidos por un trabajador para una misma compaiiia. El Decreto 3041 de 1966

regulé asi los tres escenarios principales que podian presentarse:

1- Si al iniciarse la obligacion de asegurarse contra los riesgos de vejez, el trabajador habia cumplido veinte (20) afios de
servicios continuos o discontinuos en una misma empresa, de capital superior a $800.000, no tenia que inscribirse en el
I.S.S. En consecuencia, al llegar a la edad prevista por el articulo 260 del Codigo Sustantivo del Trabajo, podia retirarse

y solicitar, en su totalidad, la pensién de jubilacion al “patrono” responsable (art. 59).

2- Si al iniciarse la obligacion de asegurarse contra los riesgos de vejez, el trabajador llevaba quince (15) afios o mds de
servicios continuos o discontinuos en una misma empresa, de capital superior a $800.000, ingresaria al Seguro Social
Obligatorio como afiliado en el riesgo de vejez. Al cumplirse el tiempo de servicios y la edad exigidos por el Cédigo
Sustantivo del Trabajo tendria derecho a exigir la jubilacién a cargo del patrono pero el empleador podria seguir
cotizando en el nuevo seguro hasta cumplir con los requisitos minimos exigidos por el Instituto, caso en el cual la
entidad publica entraria a cubrir dicha pension, siendo de cuenta del “patrono” tinicamente el mayor valor, de haberlo
(art. 60).

3- Si al iniciarse la obligacién de asegurarse contra los riesgos de vejez, el trabajador llevaba diez (10) afios o mas de
servicios continuos o discontinuos en una misma empresa, de capital superior a $800.000, ingresaria al Seguro Social
Obligatorio como afiliado en el riesgo de vejez, en las mismas condiciones de la norma anterior. En caso de ser

despedido sin justa causa, tendria derecho, al cumplir la edad requerida, al pago de la pension restringida contemplada en



la Ley 171 de 1961, con la obligacién de seguir cotizando hasta cumplir los requisitos minimos exigidos por el Instituto
(art.

61). No obstante, en relacién con (a) los trabajadores que no habian completado siquiera diez afios de servicios continuos
o discontinuos para un mismo empleador, o (b) aquellos que llevaban cualquier tiempo pero laboraban para empresas
cuyo capital no alcanzaba $800.000, pareceria, prima facie, haber una omisién relativa por parte del Gobierno Nacional
al reglamentar los distintos escenarios de transiciéon dispuestos en el Decreto 3041 de 1966. En efecto, dicho cuerpo
normativo no contiene clausula especifica alguna para estos dos supuestos de hecho.

Una interpretacion sistematica del marco normativo dispuesto para el régimen de pensiones debe entonces conducirnos
al estatuto organico del Instituto de Seguros Sociales (Ley 90 de 1946), como el lugar donde hay que rastrear la suerte de
aquellos trabajadores que no hubieran completado 10 afios de servicios para un mismo empleador, o que lo hubiesen
hecho en una compaiiia con capital inferior a $800.000.

En este mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia aclaré que dicha categoria de empleados si bien fueron excluidos
del derecho a la pension dispuesto por el articulo 260 del Codigo Sustantivo del Trabajo, “ quedé sujeto a las normas que
regulan el derecho a la pension de vejez a cargo del Instituto de Seguros Sociales ” [89] .

Ahora bien, la Ley 90 de 1946 consagrd, en dos articulos, la clausula general de transicion para el nuevo sistema de
aseguramiento social: “Articulo 72. Las prestaciones reglamentadas en esta ley, que venian causadndose en virtud de
disposiciones anteriores a cargo de los patronos, se seguiran rigiendo por tales disposiciones hasta la fecha en que el
seguro social las vaya asumiendo por haberse cumplido el aporte previo sefialado para cada caso . Desde esa fecha

empezaran a hacerse efectivos los servicios aqui establecidos, y dejaran de aplicarse aquellas disposiciones anteriores”.

(...) “Articulo 76. El seguro de vejez a que se refiere la Seccién Tercera de esta ley, reemplaza la pensién de jubilacién

que ha venido figurando en la legislacion anterior.

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 . Las personas, entidades o empresas que de
conformidad con la legislacion anterior estan obligadas a reconocer pensiones de jubilacién a sus trabajadores, seguiran
afectadas por esa obligacién en los términos de tales normas, respecto de los empleados y obreros que hayan venido

sirviéndoles, hasta que el Instituto convenga en subrogarlas en el pago de esas pensiones eventuales.

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

anterior a la presente ley”.

(Resaltado fuera del original). De este modo, el legislador previ6, desde un comienzo, que para que el Instituto asumiera
el riesgo de vejez en aquellas relaciones laborales que ya venian ocurriendo para el momento de su creacion, era
obligacion del empleador privado -con independencia del niimero de afios servidos por el trabajador o del capital total de
la empresa- realizar una contribucion previa, es decir, aportar las cuotas proporcionales correspondientes al tiempo
laborado.

Es en este punto que adquiere sentido y trascendencia la distincion que trazé la Corte Constitucional entre la obligacion
de cotizar al 1.S.S. por los riesgos de vejez, de un lado, y del otro la obligacién de realizar los aprovisionamientos

necesarios por este mismo concepto para el momento en que entrara en funcionamiento dicha entidad:

“En resumen, desde la Ley 90 de 1946 se impuso la obligacion a los empleadores de hacer los aprovisionamientos de

capital necesarios para la realizar las cotizaciones al sistema de seguro social, mientras entraba en vigencia éste. Aunque,



el llamado de afiliacién a las empresas que se dedicaban a la actividad petrolera y a los trabajadores de éstas, se hizo con
posterioridad, esto no significa que la obligaciéon haya quedado condicionada en el tiempo, pues Gnicamente lo que se
prorrog6 en el tiempo es que las cotizaciones se transfirieran al Instituto Colombiano de Seguros Sociales, hoy Instituto
de Seguros Sociales” [90] .

Siendo asi, aunque no era responsabilidad de la empresa realizar al 1.S.S. los aportes a pensién 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 I.S.S. una vez la entidad
hiciera el llamado a afiliacién (Ley 90 de 1946, art. 72 y 76). Como se dijo anteriormente, la entrada en operacién 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 ” [91] en el cuidado de sus negocios, segtin la maxima prescrita en el Codigo Civil
desde el afio de 1887.

En esta misma direccion, 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 “ cre6 la obligacion en
cabeza de las empresas de realizar la provisiéon 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 obligacion de prevision se corresponde ademds con una fase histérica del desarrollo de la seguridad social. Como se
anoto en el capitulo tercero de esta providencia, antes de la implementacién de los seguros publicos obligatorios, opero

un sistema basado en la prevision, 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. Esto se refleja en la discusion
parlamentaria que se produjo en relacion con el proyecto que posteriormente desembocé en la Ley 90 de 1946. Al
abordarse el articulo 72, se observa la conviccion y necesidad de disponer de un régimen general de transicion:

“ [A]bierta nuevamente la discusién, el Ministro explica la necesidad de declarar en la ley que se garantizan, durante un
periodo previo, las prestaciones que venia ejerciendo los patronos por su cuenta; de lo contrario, seria consagrar un

injusticia. Cerrada la discusion del articulo, es aprobado en su forma original” [92] .

7.2 Desde un plano constitucional, considera esta Sala de Revisién que si bien es cierto que en toda transicion normativa

<

deben tolerarse determinados sacrificios para algunos sectores de la poblacién, “ ya que en muchas ocasiones es
irrazonable exigir al Legislador que corrija de manera inmediata agudas desigualdades del pasado ” [93] , también lo es
que dichos sacrificios no pueden terminar por abolir totalmente una garantia fundamental y desconocer con ello el nicleo

esencial de un derecho.

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 [94] .

Como ya se explico, 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 imposicién total o parcial, a fin de costear financieramente los gastos que

supone el servicio publico ”, como es el caso de la seguridad social [95] .



El orden constitucional guarda entonces una especial inclinacién por la vigencia de un régimen solidario, que supere el
individualismo acérrimo y el liberalismo decimononico. El principio/deber de la solidaridad social tiene un poder

vinculante [96] que exige un comportamiento acorde con el hecho de la interdependencia social;

la cual se manifiesta, en gran parte, en las relaciones laborales: “Los beneficios que representa para el individuo las
relaciones conmutativas de la vida en sociedad deben ser compensados por éste a fin de mejorar las condiciones
materiales y espirituales de la convivencia social y ampliar permanentemente el niimero de miembros de la comunidad
capaces de gozar de una existencia digna (CP Preambulo, arts. 1, 95, 58 y 333). En una sociedad pobre, la justicia
distributiva no puede ser solamente cometido del Estado, sino actitud y préaxis de todos, mayormente de los mejor
dotados.

La filosofia moral que subyace al ordenamiento juridico emerge con fuerza normativa vinculante cuando la Constitucién
faculta a las autoridades para exigir del individuo la superacion de su egoismo, mediante el cumplimiento de sus deberes
y obligaciones” [97] .

En este caso especifico, no resultaria admisible que dentro de un Estado Social de Derecho se niegue la pension de vejez,
debido a la entrada en funcionamiento paulatina del I.S.S., a quien trabajé el nimero de afios requeridos y llego a la edad
fijada por las normas. Especialmente, cuando se trata de grupos poblacionales en condiciones de debilidad manifiesta,

cuyo minimo vital se encuentra gravemente comprometido.

Es evidente que cualquier otra alternativa de transicién que llevase a desconocer absolutamente las cotizaciones a
pensiones por el tiempo servido, constituiria una grave y desproporcionada afectacién al trabajador. Como bien dispuso
la Sala de Casacién Laboral no resulta razonable que éste tenga que “ sufrir injustificadamente unas consecuencias frente
a las que no tiene culpa alguna ”, como lo son la implementacién escalonada del 1.S.S. en el pais y la falta de prevision

por parte del empleador.

Ademas, lo que se demanda en este punto no es cualquier prestacién o necesidad subjetiva, sino el derecho a la pensién
de vejez, concebida histéricamente como una de las herramientas para lograr la liberacién de la miseria, segin la férmula
clasica del “ Freedom from want ” ( liberacién de la necesidad ).

En términos contemporaneos, dicho proyecto juridico y politico podria equipararse a la garantia del minimo vital. Al
respecto, esta corporacion ha reiterado que se trata de un derecho fundamental innominado ligado estrechamente a la
dignidad humana, porque “ constituye la porcién de los ingresos del trabajador o pensionado que estan destinados a la
financiaciéon de sus necesidades bésicas, como son la alimentacién, la vivienda, el vestido, el acceso a los servicios
publicos domiciliarios, la recreacién, la atencion en salud, prerrogativas cuya titularidad es indispensable para hacer

efectivo el derecho a la dignidad humana, valor fundante del ordenamiento juridico constitucional” [98] .

El derecho al minimo vital recoge, a su vez, las disposiciones del bloque de constitucionalidad [99] que denotan la
importancia de una cantidad de recursos suficientes para sufragar las necesidades mas elementales. El articulo 23 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos contempla en su numeral 3° que “toda persona que trabaja tiene derecho a
una remuneracion equitativa y satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme a la dignidad

humana y que sera completada, en caso necesario, por cualesquiera otros medios de proteccién social”.

Postulado que es reiterado en el articulo 25, el cual prescribe que “toda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial [-que no exclusivamente-], la

alimentacién, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios”.

De igual manera, el Protocolo de El Salvador, dentro del sistema interamericano, consagra que toda persona tiene

derecho a la seguridad social que lo proteja contra las contingencias y le permita “ obtener los medios para llevar una



vida digna y decorosa ” [100] .

«

La finalidad de garantizar las condiciones materiales mas elementales, “ sin las cuales la persona arriesga perecer y
quedar convertida en ser que sucumbe ante la imposibilidad de asegurar auténomamente su propia subsistencia ” [101] ,

adquiere especial importancia en el caso de las personas de la tercera edad.

Para ellos, la afectacion al minimo vital es especialmente relevante debido a que en muchos casos su tinico ingreso
consiste en la pensién que perciben luego de su retiro de la fuerza laboral, “ de manera que la afectacién que se produzca

sobre ella tiene, generalmente, un hondo impacto en las condiciones de vida ” [102] .

Podria esgrimirse que esta postura pretende valorar desde la Optica de la Carta de 1991 sucesos que ocurrieron varias
décadas atras. Al respecto, debe recordarse que la obligacién de aprovisionamiento tiene fundamento expreso en la Ley
90 de 1946. Ademads, el juzgamiento de eventos pasados bajo el paradigma del Estado Social de Derecho, ideal propio de
la Constitucién Politica de 1991, encuentra respaldo en la medida que “ los mandatos materiales de la Carta del 91
extienden sus efectos retrospectivamente a la legislacién preexistente, condicionando su vigencia y validez ” [103] , e

impregnando de manera automadtica con sus dictados superiores toda la legalidad antecedente [104] .

7.3 En suma, la Sala Quinta de Revision concluye que la férmula que mejor armoniza y salvaguarda los derechos de la
clase trabajadora ante la entrada en funcionamiento progresiva y difusa del Instituto de Seguros Sociales, es la
responsabilidad de los empleadores de sufragar el titulo o bono pensional por el nimero de semanas efectivamente
laboradas para una misma empresa, atendiendo el deber de aprovisionamiento dispuesto legalmente. Las conclusiones

juridicas producto de este fallo pueden, entonces, resumirse asi:

1) Si bien el Instituto de Seguros Sociales solo comenz6 a funcionar en relacién con el riesgo de vejez a partir del afio de
1967, 1a Ley 90 de 1946 establecié expresamente que los empleadores particulares estaban en la obligacion de realizar el
aprovisionamiento necesario de modo que pudiesen girar los respectivos aportes una vez el Instituto hiciera el llamado a
afiliacion.

2) En la medida que el Gobierno Nacional omiti6 (al proferir el Reglamento General del Seguro Social, Decreto 3041 de
1966) contemplar la situacion de los trabajadores (a) que no habian completado diez afios de servicios continuos o
discontinuos para un mismo empleador y de (b) aquellos que llevaban cualquier tiempo pero laboraban para empresas
cuyo capital no alcanzaba $800.000, se hace necesario acudir al estatuto organico y original del Instituto del Seguro
Social (Ley 90 de 1946) y a partir de alli desarrollar jurisprudencialmente el régimen que cobija a este grupo de

trabajadores.

3) La Ley 90 de 1946 consagrd, a manera de régimen de transicién (art. 72 y 76), la obligacion de los empleadores
particulares de 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 I.S.S..

4) Se trata de una solucién que ademads se compagina con el espiritu del Estado social de derecho, y sus pilares que

pregonan el respeto por la dignidad, el trabajo y la solidaridad de las personas.

7.4 Las conclusiones presentadas en esta providencia no contravienen lo dispuesto por la Sala Plena en sentencia C-506
de 2001, en donde se declaré exequible un apartado del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, de acuerdo con el cual para
efectos de computar el tiempo de servicios con miras a obtener la pensién, podia tenerse en cuenta el tiempo trabajado
con empleadores privados que hubieran tenido a su cargo el reconocimiento y pago de la pension, siempre y cuando la

vinculacion laboral estuviera vigente, o se iniciara con posterioridad a la entrada de esa ley.



El ejercicio del control abstracto de constitucionalidad efectuado en aquella ocasiéon no cobijé situaciones como la
presente, en la que una persona ya goza de un derecho adquirido, es decir de una situacion juridica individual que ha
quedado definida y consolidada bajo el imperio de una ley y que, en tal virtud, se entiende incorporada vélida y

definitivamente o pertenece al patrimonio de una persona [105] .

En efecto, en casos como el de Humberto Agamez Caly quien cumpli6 la edad requerida y el tiempo minimo de servicio
antes del 1° de abril de 1994, no se busca sumar el niimero de semanas pasadas con las que se causen bajo la nueva
norma de seguridad social; ni se pretende invocar la aplicacion retroactiva de la Ley 100 de 1993, sino el estatuto general

del I.S.S. dispuesto en la Ley 90 de 1946, bajo el cual se consolidé el derecho de pension.

8. Resoluciodn del caso concreto. 8.1 El cardcter subsidiario y residual de la accién de tutela conlleva a que la misma solo
sea procedente cuando no existan otros medios de defensa a los que se pueda acudir, o cuando existiendo estos, se

promueva para precaver la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

Tratandose del reconocimiento de prestaciones sociales, particularmente en materia de pensiones, la jurisprudencia
constitucional ha sostenido que, en principio, la acciéon de tutela resulta improcedente para este propdsito, por
encontrarse comprometidos derechos litigiosos de naturaleza legal y de desarrollo progresivo. No obstante, de manera
excepcional, “ se ha admitido su procedencia, cuando tales acciones pierden eficacia juridica para la consecucion del
objeto que buscan proteger, concretamente, cuando un andlisis de las circunstancias facticas del caso o de la situacién

particular de quien solicita el amparo asi lo determina ” [106] .

Existen eventos cuya controversia puede superar el marco estrictamente legal para convertirse en un problema de indole
constitucional [107] . Especificamente, la jurisprudencia ha identificado dos supuestos de hecho que habilitan la

intervencion excepcional del juez de tutela:

“cuando el titular del derecho en discusion es una persona de la tercera edad o que por su condicién econdmica, fisica o
mental se encuentra en situacion de debilidad manifiesta, lo que permite otorgarle un tratamiento especial y preferente
respecto de los demds miembros de la sociedad, dado que someterla a los rigores de un proceso judicial puede resultar
desproporcionado y altamente lesivo de sus garantias fundamentales” [108] .

La situacién del sefior Humberto Agamez Caly encaja en ambos escenarios. En primer lugar, se trata de una persona de
muy avanzada edad (a la fecha tiene 84 afios), quien desde el afio 2003, por lo menos, se encuentra en diligencias para
lograr su justa pension, habiendo agotado ya la via gubernativa y elevado multiples derechos de peticién ante Bavaria
S.A. para que la entidad realizara los aportes a seguridad social por el tiempo trabajado. En este sentido, resultaria
altamente desproporcionado someterlo a un proceso ordinario, el cual por su tiempo de duracion promedio, seria inocuo
en la defensa de los derechos fundamentales invocados por el accionante. M4s atin, si se tiene en cuenta que el presente
problema juridico suscita controversias de orden constitucional que podrian pasar inadvertidas en un juicio estricto de

legalidad ante la jurisdiccidon laboral.

Ahora bien, es cierto que la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social (UGPP), en cumplimiento de un fallo de tutela, expidié la Resoluciéon RDP 000871 del 11 de enero de
2013 [109] , mediante la cual reconocié y orden6 el pago de una pensién de jubilacién a favor del sefior Agamez Caly, en
cuantia de $159.653 [110] , con efectos fiscales a partir del 17 de febrero de 2008.

Pese a ello, es razonable inferir la afectacién al minimo vital del accionante quien relaté en su escrito de tutela, que la
falta de una entrada econémica estable le habia ocasionado enormes dificultades para subsistir dignamente junto a su
esposa, viéndose obligado “ a tratar de trabajar recurriendo a la solidaridad de mis congéneres que raya con la lastima

para poder sobrevivir ”; aseveracion que no fue desvirtuada por la entidad demandada. Adicionalmente, debe tenerse en



cuenta que su ultimo cargo desempefiado fue el de celador [111] y que sus ingresos fueron modestos durante su vida
laboral.

En este sentido, es valido concluir que, quien habiendo cumplido los requisitos de edad y tiempo de servicios, tuvo que
verse obligado injustamente a seguir trabajando informalmente por més de una década para lograr su supervivencia y la
de su conyuge, se encuentra en un estado de debilidad manifiesta que no se supera automéaticamente con el
reconocimiento de una pensién equivalente a 2.4 salarios minimos. Dicho lo anterior, concluye la Sala Quinta de
Revisién que el caso amerita una decision de fondo por parte de esta corporacién.

8.2 En el capitulo siete de esta providencia, y luego de presentar los principales conceptos del desarrollo histérico y
normativo de la seguridad social en pensiones, se concluyé que todo empleador particular, cualquiera fuese su capital,
debe responder por las cotizaciones a pensiones de sus trabajadores causadas por los servicios prestados desde 1946,
independientemente de la entrada en funcionamiento del I.S.S. y en respuesta al deber de aprovisionamiento dispuesto
legalmente.

En este sentido, Bavaria S.A. deberd transferir a Colpensiones [112] el valor actualizado —calculo actuarial-, de acuerdo
con el salario que devengaba el actor para la época, de los aportes para pensién, para que asi le sean contabilizadas al

demandante, dentro de su tiempo de cotizacion, las semanas laboradas al servicio de la accionada.

Por otro lado, la excepcién de legitimacion por pasiva expuesta por Bavaria S.A., en sede de revision, en el sentido que
el sefior Agamez Caly labor6 en Distribuidora Aguila S.A. y que la misma es una sociedad totalmente diferente a Bavaria
S.A. no es aceptada por esta Sala de Revision. Sea lo primero advertir que dicho argumento no solo no fue invocado en
las instancias anteriores, sino que ademas contradice la afirmacién presentada por el apoderado judicial de la entidad en
la contestacién ante el Juzgado 5° Penal Municipal de Villavicencio, donde corroboré la versién de Humberto Agamez
Caly, asi: “ En la presente accion no se discute que el demandante labord para mi defendida [Bavaria S.A.] entre el 25 de
febrero de 1962 y hasta el 22 de julio de 1963 ” [113] .

Existe ademas (i) certificacion suscrita por la gerente de derecho laboral de Bavaria S.A. (28 de abril de 2008), en la que
constata que el accionante trabajé para distribuidora Aguila S.A. en las fechas atras referenciadas [114] , asi como (ii)
oficio de Distribuidora Aguila S.A. con el logo de Cerveza Aguila [115] (abril 6 de 1963) y (iii) dos oficios emitidos por
Bavaria S.A. (23 de julio de 2009, 19 de diciembre de 2009) donde sostienen que para el momento de la vinculacién
laboral del accionante, la entidad no estaba en la obligacion de realizar aportes a pension.

Dado lo anterior, no se entiende por qué si son empresas totalmente distintas, Bavaria S.A. expide certificaciones
laborales para los empleados de Distribuidora Aguila S.A. y en ninglin momento negé su responsabilidad como
empleador del sefior Agamez Caly, sino que se excus6 en que “ para el momento de la vinculacién laboral no estaba en la
obligacion de realizar aportes a pension ”. Por demas, es normal que una empresa tan grande y representativa como
Bavaria S.A. esté integrada por multiples sociedades, y que ante la disolucién o liquidacion de algunas de ellas, responda

la entidad matriz que subsista.

8.3 Por ultimo, se advierte que no era procedente la solicitud de acumulacion de expedientes invocada por Halliburton
Latin América S.A. y la UGPP debido a que el otro proceso (T-3.789.359) no fue seleccionado para revisiéon mediante
auto del 28 de febrero de 2013 proferido por la Sala de Seleccién niimero dos y tampoco se insistié sobre la misma. Esta
corporacion ha establecido respecto de las sentencias (i) que revisa la Corte Constitucional y (ii) las que quedan
excluidas y sobre las cuales dentro de los términos establecidos tanto por la ley como por el reglamento interno de la
Corte, no se presenta la insistencia, opera el fendmeno de la cosa juzgada constitucional, con lo cual dicha decisién se
torna inmutable.



“ Admitir que los fallos de tutela definitivamente decididos o excluidos para revisién sean luego objeto de una nueva
accion de tutela, seria como instituir un recurso adicional ante la Corte Constitucional para la insistencia en la revision de
un proceso de tutela ya concluido, lo cual es contrario a la Constitucién (art. 86 C.P.), a la ley (art. 33 del Decreto 2591
de 1991) y a las normas reglamentarias en la materia (arts. 49 a 52 del Reglamento Interno de la Corte Constitucional).
Las Salas de Seleccion de la Corte Constitucional, salvo sus facultades legales y reglamentarias, no tienen la facultad de
seleccionar lo que ya ha sido excluido de seleccion para revisiéon ni una accién de tutela contra uno de sus fallos de
tutela. Esto por una poderosa razon. Decidido un caso por la Corte Constitucional o terminado el proceso de seleccién
para revision y precluido el lapso establecido para insistir en la seleccién de un proceso de tutela para revisién (art. 33
del Decreto 2591 de 1991 y art. 49 a 52 del Reglamento Interno de la Corte Constitucional), opera el fenémeno de la
cosa juzgada constitucional (art. 243 numeral 1 C.P.). Una vez ha quedado definitivamente en firme una sentencia de

tutela por decision judicial de la Corte Constitucional, no hay lugar a reabrir el debate sobre lo decidido” [116] .

En todo caso, no se observa arbitrariedad alguna en el fallo de tutela impugnado por Halliburton Latin América S.A. y
que ahora pretende extempordneamente se seleccione y acumule. En dicha ocasién, el Juzgado Primero Penal del
Circuito para Adolescentes de Villavicencio se fundament6 en la sentencia T-784 de 2010 para ordenar a la entidad emitir
el respectivo bono pensional. Tampoco se avizora prima facie ninguna vulneracién al debido proceso por supuesta falta
de legitimidad por activa; aunque la entidad condenada manifiesta que el accionante nunca fue trabajador suyo, obra en
el expediente certificacion laboral expedida por Halliburton Latin América S.A. en la que establece que el sefior
Humberto Agamez Caly laboré con Geophysical Service Incorporated hoy Halliburton Latin América S.A. durante los

periodos alli consignados.

VI. DECISION. En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Revisién de la Corte Constitucional, administrando justicia
en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién Politica, RESUELVE PRIMERO.- LEVANTAR la suspension
de términos adoptada mediante auto del siete (7) de junio de 2013.

SEGUNDO.- REVOCAR Ila sentencia de segunda instancia proferida por el Juzgado 1° Penal del Circuito de
Villavicencio, el 4 de diciembre de 2012, dentro de la accién de tutela instaurada por Humberto Agamez Caly contra
Bavaria S.A., mediante la cual se neg6 el amparo y, en su lugar, CONCEDER la proteccion de los derechos

fundamentales a la seguridad social, al trabajo y al minimo vital.

TERCERO .- ORDENAR a Colpensiones que, en el término de un mes, contado desde la fecha de notificacién de la
presente sentencia, liquide las sumas actualizadas, de acuerdo con el salario que devengaba el actor en el periodo
comprendido entre el 25 de febrero de 1962 al 22 de julio de 1963, durante el cual labor para Distribuidora Aguila S.A.,
hoy Bavaria S.A.. Tan pronto efectie la liquidacién, debe informérsela a Bavaria S.A. para que ésta transfiera la suma

correspondiente.

CUARTO .- ORDENAR a Bavaria S.A. que, en el término de los cinco (5) dias siguientes al momento en que
Colpensiones informe el valor actualizado de la suma liquidada conforme al numeral segundo de esta providencia, le

transfiera a esta tltima entidad la suma correspondiente.

QUINTO.- LIBRESE por Secretaria General la comunicacién prevista en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

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

JORGE IVAN PALACIO PALACIO Magistrado Ponente NILSON PINILLA PINILLA Magistrado Con salvamento
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