Supuestos de Omision En La Afiliacion: La Evolucién Legislativay
Jurisprudencial de La Sala Laboral En La Proteccion Frente a La Contingencia de
La Vejez

Por:
Mateo Acevedo Salazar

Camilo Castafeda Pérez

Asesor:

Armando Munera Posada

Universidad EAFIT
Escuela de derecho
Medellin
2023



Tabla de Contenido

RESUIMEN ... c.citiiiiteieiiereceteirereresesesressesssererssssessesssssssseressssssssessssssssesssnssssssassssssssosssassssesnsnsssnes 4
ABSTRACGCT .c.vuveieieirerereeeteirerecstssseresesessesessssssssessssssssesssssssseressssssssessssssssesssssassesassssssssesssssassosnss 4
INTRODUGCCION........eeeeieeeiereesreesseesseessesssesssesssesssesssesssessssssssssssssssssesssesssesssesssesssesssesssessassses 5
1. LA CONTINGENCIA DE LA VEJEZ EN LEGISLACION LABORAL COLOMBIANA ......ccceeeuveenn.. 5
1.1. LA LEY 06 DE 1945 — PRIMER ESTATUTO ORGANICO DEL TRABAJO EN COLOMBIA................ 6
1.1.1.  Primeras dispoSiCiONES 1abOrales ........cccuiieieiiiii ettt e e e e e e st e e e ate e e e eneae e e sareeean 6
0 R o ¢ Y = T To T Yot o = oY - LT 8
1.2. LA LEY 90 DE 1946 — EL REGIMEN DEL SEGURO SOCIAL........cceereererreererreeessseeesssesssssesssssesenns 9
1.2.1. Seguro Social e Instituto Colombiano de Seguros SOCIAIES ........cccevercieeiriiiie e 9
1.2.2.  Proteccion @ través de PreStationes ... i criieieiieeeiieeeesieeessteeesetreeeesteeeesareesssnseeeesnsaeesensseessnssees 11
1.2.3.  Obligaciones de 105 @MPIEATOIES .......ccccuuieieiiiie et eeete e e et e e e str e e eettae e sabeeeesabaeeeensraesennnees 13
1.3. EL DECRETO 3041 DE 1966 — REGLAMENTO GENERAL DEL SEGURO SOCIAL......cccccceeuveenenee 14
1.3.1. Requisitos para obtener la pension de vejez y régimen de transicion al .C.S.S. ....ccooviiiiiiiniiienennnne. 14
1.3.2.  Lasolucion del Codigo Sustantivo del Trabajo........ccocueeereerieeniieeniieeiee e 16
1.4. EL ACUERDO 049 DE 1990/DECRETO 758 DE 1990 .......ceeuuierernneirrennreirrennsseseenssssssensssssesnnnes 19
1.4.1. Sistema de subrogacion de riesgos de origen 1€gal ..........cooueeriieriiieiieneiee e 19
1.4.2. Concepto de semana efectivamente Cotizada........ccocueeeieeriiiiiiieiiieee e e 20
1.4.3. Acto juridico de la afiliacidn y acto juridico de la cotizacion .......c.cccoeveeriiiniiiniiiieeee e 22
1.5. ESTADO DE COSAS PRE-CONSTITUCION POLITICADE 1991 .......uuveiieeeeeeeeineeeseesneeeseesneens 23
1.6. CONSTITUCION POLITICA DE 1991 — EL CONCEPTO DE SEGURIDAD SOCIAL .....ccceeeeuueeerennnee 24
1.7. LA LEY 100 DE 1993 — EL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES DENTRO DEL SISTEMA DE
SEGURIDAD SOCIAL INTEGRAL.....ccctttuteirueeiiereienrecerecessecessesassssacsssssessscsssessssssssssssssssssssssssssssassssaes 26
1.7.1.  Sistema geNeral e PENSIONES .......uiviiiiiiiiiiieiee et e e e e e st e e e e e s e tatreeeeeesestbtaeeeeeesessstasneeseeeannnses 26
1.7.2. Régimen de prima media con prestacion definida.........ccceciiiiieiiiri i 28
1.7.3. Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad ........cccccueeeeiiiiiieiiee e s 31
1.7.4. El calculo actuarial y |0s bON0Ss PENSIONAIES ......ccceriiiiiiieccie e 35
2.  SUPUESTOS DE OMISION EN LA AFILIACION ......ceueeeeeeeeeeeeeeeeeeessssesessssssssssssssnssssssssssasns 36
2.1. TIEMPO PUBLICO NO COTIZADO......c..uvttieeereeeeresseeresssesesssesssssssessesssssesssssesssssesssssssssssessnns 36
2.1. 1. Problema JUMITICO. ...coiieiieieeiee ettt ettt sttt st e et st e e st e s be e st e e st e e sateesabeenaree e 38
N B o Yol =To [=] | <D SRR RUPP 39
2.1.3.  Criterio actual —la sentencia SL1947 del 2020 ........c.cooieiiureeeieeeieiiieeeeee e eeserereee e e e eearrreeeeeeseeanraeeeas 40
2.2, AUSENCIA DEL I.S.S. EN LA REGION.....cccuveiieueeeereeeeeieesesseesesssesessesssssessssesssssesssssssssssessssees 44
0 2 N o] o1 1T 3 - I [ o oo Y SRS 46
B R o (Yol =To [=] | < T ESOETOU T PUPURRROPP 47
2.2.3.  Criterio actual — la Sentencia SLI856 d@ 2014 ........coceeeieiiureeeieeeeeiiireeeeeeeeceitarreeeeeeeesarrreeeeessesnanraeeeas 50
3. PRETENSION DE RECONOCIMIENTO DE TIEMPO NO COTIZADO POR OMISION EN LA
AFILIACION CON PENSION DE VEJEZ EN LA JURISDICCION LABORAL CONTEMPORANEA ....... 56



3.1. Reconocimiento de prestaciones con recobro de recursos por medio de titulos pensionales

56
3.2. Reconocimiento de prestaciones con recobro de recursos por medio de titulos pensionales
L= 4T I Y 64
4., CONCLUSIONES......cccictttiitiiuiianienieeiieiioiisieesiestatesssestastastsssssstossssssssssssassassssssassassasssnss 73
REFERENCIAS......iuiiiiiiiiiiiieiieiieiieiieieestesiasiestsestsstastsssssstostsstessssssastassassssssassassssssassassasssnsss 76



RESUMEN

El ordenamiento juridico colombiano ha buscado garantizar de manera universal y
eficiente la proteccion frente a la contingencia de la vejez como una obligacion inherente al
trabajo humano. A lo largo de la historia del derecho laboral y de la seguridad social en el pais,
esta proteccion ha adoptado diferentes formas y ha sido encomendada a distintos actores.
Debido a que la proteccion de este riesgo ha sido definida y redefinida por cada uno de los
regimenes normativos que el legislador ha disefiado, han surgido dificultades en la sucesion
normativa durante la implementacion de cada régimen. Estas dificultades han representado
obstaculos en el reconocimiento de los derechos pensionales de los colombianos, siendo los
casos mas comunes aquellos relacionados con la omisién en la afiliacion. Por lo tanto, invocando
la garantia de derechos fundamentales, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha
refinado su jurisprudencia, intentando dar respuesta a estas dificultades que durante tantos afos

han afectado significativamente los derechos minimos laborales de los trabajadores.

ABSTRACT

The Colombian legal system has sought to guarantee universal and efficient protection
against the contingency of old age as an inherent obligation of human labor. Throughout the
history of labor law and social security in the country, this protection has taken various forms and
has been entrusted to different actors. Due to the fact that the protection of this risk has been
defined and redefined by each of the regulatory regimes that the legislator has designed,
difficulties have arisen in the normative succession during the implementation of each regime.
These difficulties have represented obstacles in the recognition of pension rights for Colombians,
with the most common cases being those related to the omission of affiliation. Therefore, invoking

the guarantee of fundamental rights, the Labor Chamber of the Supreme Court of Justice has



refined its jurisprudence, attempting to address these difficulties that have significantly affected

the minimum labor rights of workers for many years.

INTRODUCCION

A lo largo del desarrollo del derecho laboral y de la seguridad social en Colombia, han
sido constantes las dificultades en la consolidacion de los derechos pensionales, toda vez que,
en cada etapa del camino, se han configurado distintos supuestos que entorpecen el
reconocimiento oportuno de la proteccién ante las contingencias que afectan la calidad de vida
de los trabajadores colombianos. ¢ Qué ha dado origen a estos supuestos? ¢ En qué consisten y
cuales soluciones ha previsto el ordenamiento juridico? Son algunas de las incégnitas que se

pretenden responder con este ensayo.

Una primera parte analiza la evolucion del riesgo de la vejez en la legislacién laboral
colombiana, los distintos regimenes, las obligaciones que impusieron y cargo de quién, las

dificultades en su aplicacion y las dificultades que supuso la constante evolucién normativa.

Un segundo momento estudia algunos de los obstaculos que con mayor frecuencia
aparecen de cara a la proteccion frente a los riesgos inherentes al trabajo, sus causas y

tratamiento en la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

La tercera parte expone las dificultades para aplicar algunas de las soluciones propuestas
para los mencionados obstaculos en el ejercicio jurisdiccional contemporaneo, para finalmente
concluir con una reflexién sobre la naturaleza misma del sistema y las ensefianzas que han

dejado estos casi 80 afios de evolucion normativa y jurisprudencial.

1. LA CONTINGENCIA DE LA VEJEZ EN LEGISLACION LABORAL COLOMBIANA
Con la Constitucion de 1991, el constituyente afind el concepto de Seguridad Social
Integral, concibiéndolo como el conjunto de instituciones, normas y procedimientos que le

garantizan a la persona y a la comunidad una calidad de vida digna mediante la proteccion de

5



las contingencias que la pudiesen afectar. Para lograr este titanico cometido, el constituyente
dot6 a la Seguridad Social Integral de dos dimensiones, la primera es la de servicio publico de
caracter obligatorio bajo la direccion, coordinacién y control del Estado, mientras la segunda

dimension es la de derecho fundamental irrenunciable.

En la actualidad, el Sistema de Seguridad Social Integral estd compuesto por el Sistema
General de Salud, el Sistema de Riesgos Laborales y, la piedra angular del presente escrito, el
Sistema General de Pensiones. Como ya se anticipd, la afiliacibn a los subsistemas que
conforman el Sistema de Seguridad Social es obligatoria debido a su caracter de derecho
irrenunciable. El concepto de Seguridad Social, asi como el Sistema General de Pensiones, son
creaciones relativamente novedosas, acufiadas con la expedicion de la Constitucién Politica y
de la Ley 100, en 1991 y 1993 respectivamente. La evolucion normativa que condujo al origen
de la actual acepcién de Seguridad Social se desarrollé6 de manera gradual. Aungue el concepto
es producto de dicha evolucién, la obligacién de proteger a los trabajadores frente a las
contingencias que impactan su calidad de vida fue concebida por el ordenamiento juridico hace
aproximadamente 80 afios. Por lo tanto, es necesario detenerse y estudiar la evolucidn
normativa de la proteccion frente a la contingencia de la vejez, su obligatoriedad,

caracteristicas y probleméticas derivadas de su ejecucion.

1.1. LA LEY 06 DE 1945 - PRIMER ESTATUTO ORGANICO DEL TRABAJO EN

COLOMBIA

1.1.1. Primeras disposiciones laborales

La proteccion frente a las contingencia de vejez data de 1945, cuando se instituy6 en
Colombia el primer Estatuto Orgéanico del Trabajo, la Ley 06 de esa anualidad; este
instrumento surgid como respuesta a la necesidad de regular en Colombia las relaciones
laborales individuales y colectivas, asi como la jurisdicciéon laboral y las indemnizaciones o

prestaciones a cargo del empleador. Esta ley fue la primera en introducir los elementos



esenciales de un contrato de trabajo, los limites en la jornada laboral, el descanso dominical

obligatorio, entre otros conceptos vigentes hoy en dia, veamos:

ARTICULO 1°. — Hay contrato de trabajo entre quien presta un servicio personal bajo la
continuada dependencia de otro mediante remuneracion, y quien recibe tal servicio. No
es por tanto, contrato de trabajo el que se celebra para la ejecucién de una labor determinada,
sin consideracion a la persona o personas que hayan de ejecutarla y sin que éstas se sujeten,

a horario, reglamentos o control especial del patrono.

A falta de estipulaciones licitas escritas, el contrato de trabajo se entendera celebrado de
conformidad con los modelos que el Gobierno promulgue previa audiencia de comisiones
paritarias de patrones y trabajadores, y las obligaciones reciprocas que de él emanen se
tendran por ajustadas en las condiciones usuales en la regién que sean mas acordes con la

aptitud del trabajador y con la naturaleza del negocio.

Los modelos a que el presente articulo se refiere, no podran contener estipulaciones mas
gravosas para los patronos ni menos favorables para los trabajadores, que las sefaladas por

la ley (negrilla fuera del texto original).

ARTICULO 3°. — Las horas de trabajo no podran exceder de ocho (8) al dia, ni de
cuarentay ocho (48) ala semana, salvo las excepciones legales. Sin embargo, la duracion
maxima de las labores agricolas, ganaderas o forestales, sera de nueve (9) horas diarias o
de cincuenta y cuatro (54) en la semana. Las actividades discontinuas o intermitentes, asi
como las de simple vigilancia, no podran exceder de doce (12) horas diarias, a menos que el
trabajador resida en el sitio del trabajo. El Gobierno podra ordenar la reduccion de las jornadas
de trabajo en las labores que sean especialmente peligrosas o insalubres, de acuerdo con
dictamenes técnicos al respecto, y previa audiencia de comisiones paritarias de patronos y

trabajadores (negrilla fuera del texto original).



1.1.2.

ARTICULO 7°. — El descanso dominical obligatorio sera remunerado por el patrono a
los asalariados que, habiéndose obligado a prestar sus servicios en todos los dias
laborables de la semana, no falten al trabajo. Con todo, si la falta no excediere de dos dias,
y, ademas, ocurriere por justa causa comprobada o por culpa o disposicién del patrono, este

debera también al asalariado la remuneracion dominical (negrilla fuera del texto original).

Prestaciones patronales

También se acufio6 el término “PRESTACIONES PATRONALES” para referirse a todas

aguellas prestaciones econémicas a cargo del empleador con ocasion del desarrollo del contrato

de trabajo. Bajo este término de prestaciones patronales, se desarrollaron las bases de lo que

hoy conocemos como prestaciones sociales, indemnizacion por despido y seguridad social, por

ejemplo:

ARTICULO 12, LITERAL 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). La época de vacaciones sera sefialada por el patrono, a mas tardar
dentro del afio subsiguiente. Queda prohibido compensar las vacaciones en dinero antes de
extinguirse el correspondiente contrato de trabajo, pero las partes podran convenir en

acumular las vacaciones hasta por cuatro afios.

ARTICULO 12, LITERAL 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.

La ley le encomendé al empleador la proteccién frente al riesgo de vejez sefialando que

esta obligacion iria hasta la creacién de un Seguro Social el cual sustituiria a los

empleadores en la asuncién del riesgo de vejez!. Es decir, el empleador no se eximiria de su

1 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.
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responsabilidad respecto a la proteccion frente a la contingencia de vejez de sus trabajadores,
en forma de reconocimiento y pago de pensién vitalicia de jubilacion, hasta que el naciente

Instituto de Seguros Sociales lo sustituyera efectivamente en la asuncion de dicho riesgo:

ARTICULO 17. — Los empleados y obreros nacionales de caracter permanente gozaran de

las siguientes prestaciones:

LITERAL B. — Pensidn vitalicia de jubilacién, cuando el empleado u obrero haya llegado o
llegue a cincuenta (50) afios de edad, después de veinte (20) afios de servicio continuo o
discontinuo, equivalente a las dos terceras partes del promedio de sueldos o jornales
devengados, sin bajar de treinta pesos ($30) ni exceder de doscientos pesos ($200) en cada

mes.

LITERAL C. — Pensioén de invalidez al empleado u obrero que haya perdido su capacidad de
trabajo para toda ocupacién u oficio, mientras dure la incapacidad, equivalente a la totalidad
del dltimo sueldo o salario devengado, sin bajar de cincuenta pesos ($50) ni exceder de

doscientos pesos ($200).

Este breve repaso historico del primer estatuto organico del trabajo nos permite concluir
que, desde que el legislador decidié regular las relaciones laborales en Colombia, comprendié
gue la proteccion ante la contingencia de vejez es inherente al trabajo, por lo tanto,
sistematicamente lo incluyé en la primera consagracion normativa referente a la regulaciéon

laboral en el pais.

1.2. LA LEY 90 DE 1946 — EL REGIMEN DEL SEGURO SOCIAL
1.2.1. Seguro Social e Instituto Colombiano de Seguros Sociales
Posteriormente, tal y como fue ordenado por la Ley 06 de 1945, el 26 de diciembre de

1946 el Congreso de la Republica promulgaria la Ley 90 de 1946 “Por la cual se establece el



seguro social obligatorio y se crea el Instituto Colombiano de Seguros Sociales”, sometida
a consideracion del Congreso por el Ministro del Trabajo de la administracion Lleras Camargo,
Adan Arriaga Andrade, el 26 de julio de 1945. Esta ley establecio6 el Seguro Social Obligatorio
y cred el Instituto Colombiano de Seguros Sociales (I.C.S.S.), enunciando como ventajas
sobre el modelo de la Ley 06 de 1945 o de “prestaciones patronales”, principalmente: i) Este
modelo iria en consonancia con una tendencia mundial que aboga por implementar la figura del
seguro social obligatorio; ii) EI Seguro Social asegura los derechos de los trabajadores, en
contraste con el régimen de prestaciones sociales, donde la proteccién depende de la solvencia
del empleador. En este Ultimo caso, los empleados pueden quedar desprotegidos si la empresa
se declara en quiebra o desaparece de manera inesperada; iii) En el régimen del Seguro Social,
la carga financiera es menor, toda vez que los empresarios cotizan en proporcion a los salarios
gue pagan, distribuyendo la carga financiera entre todos los empleadores y trabajadores,
mientras que en el régimen de prestaciones patronales, incluso las grandes empresas soportan
una carga excesiva y las empresas de pequefos capitales quedan desamparadas; iv) Con el
Seguro Social, el trabajador contribuye al pago por el servicio que recibe y exige como derecho,
ademas, puede reclamar mayores prestaciones pagando mayores cotizaciones sin entrar en
malentendidos con el empleador, toda vez que es un organismo impersonal el encargado del
reconocimiento de su prestacion; v) Introduce la muerte como una contingencia que, al igual que
la invalidez y la vejez, quedan aseguradas por el Seguro Social a cargo del I.C.S.S. Debido a la
naturaleza de esta contingencia, los beneficiaros tales como viudo(a), hijos, etc. son introducidos
como sujetos contemplados por el ordenamiento juridico en lo que respecta a prestaciones
derivadas del trabajo, y: vi) Establece la obligatoriedad y la universalidad en su aplicacion, cobija

a todas las personas que presten sus servicios a otra en virtud de un contrato de trabajo.

Respecto al campo de aplicacion, la Ley 90 preciso:
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ARTICULO 1°. - Establécese el seguro social obligatorio de los trabajadores contra los

siguientes riesgos:

a. Enfermedades no profesionales y maternidad;

b. Invalidez y vejez.

c. Accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, y
d. Muerte.

ARTICULO 2°. — Seran asegurados por el régimen del seguro social obligatorio, todos
los individuos, nacionales y extranjeros, que presten sus servicios a otra persona en
virtud de un contrato expreso o presunto, de trabajo o aprendizaje, inclusive los trabajadores

a domicilio y los del servicio doméstico (negrilla fuera del texto original).

En este punto, es posible evidenciar vestigios de lo que en la actualidad conocemos como
principio de universalidad y de irrenunciabilidad. El primero supone que todas las personas, sin
discriminacién alguna, tienen derecho a acceder, en forma oportuna y eficaz a las prestaciones
ofrecidas por las instituciones que componen el Sistema de Seguridad Social Integral. Mientras
gue el segundo comprende el derecho cierto e indiscutible a la seguridad social por el mero hecho
de ser trabajador, implica a su vez que el trabajador no puede transar, renunciar ni modificar su

derecho.

1.2.2. Proteccion através de prestaciones

Retomando el analisis sobre la Ley 90 de 1946, esta norma introdujo la acepcién de
gue la proteccion ante las contingencias se ejecuta a través de prestaciones que, segun su
naturaleza, podran ser en especie o en dinero (hoy en dia las conocemos como prestaciones
asistenciales o econémicas). De igual forma, establecié que los recursos necesarios para cubrir

las prestaciones serian obtenidos a través de un sistema triple de contribucion forzosa entre

11



empleado o asegurado, empleador y Estado. En la ley qued6 consagrado en los siguientes

términos:

ARTICULO 16. — Los recursos necesarios para cubrir las prestaciones en especie y en
dinero correspondientes a los seguros obligatorios y los gastos generales de los mismos,
seran obtenidos, salvo en los casos expresamente exceptuados, por el sistema de triple
contribucion forzosa de los asegurados, de los patronos y del Estado. Cuando a este
ultimo le corresponda contribuir, su cuota no serd inferior a la mitad de la cuota del patrono.
Ademads, paralas empresas cuyo capital no exceda de treinta mil pesos ($ 30.000), o de ciento
veinticinco mil ($ 125.000) tratdndose de empresas agricolas o mineras explotadoras de
metales preciosos, el Estado contribuira con una parte de la respectiva cuota patronal, que el
decreto reglamentario fijara entre un diez por ciento (10%) y un cuarenta por ciento (40%) de
la misma. Los aportes del Estado se financiaran, en primer término, con los productos de las
rentas especiales de que trata el articulo 29, pero si no fueren suficientes, el Gobierno arbitrara

los recursos ordinarios y extraordinarios que sean indispensables.

De lo anteriormente expuesto, podemos concluir que, la Ley 50 del 46’ anadio toda una
nueva dimension a la proteccién de las contingencias, partiendo de la base de que todos los
trabajadores en Colombia deben estar afiliados al I.C.S.S. y que la cotizacion es paralelamente
obligatoria. Aunque fue un proyecto ambicioso de dificil ejecucion, lo cierto del caso es que, al
igual que la Ley 06 del 45, dej6 unos cimientos sélidos para el desarrollo del sistema
contemporaneo. Ademas, es necesario destacar que, si bien esta ley buscaba subrogar al
empleador en la proteccion frente a las contingencias de los empleados, propendié porque los

derechos de estos no fuesen afectados por dicha transicion.

Una transicion de tal magnitud implicé que su ejecucién fuese gradual y progresiva, lo
gue en la préctica significo el origen de dificultades que terminarian por afectar los derechos de

los afiliados. El presente trabajo estudiara las hipotesis relativas a la omisién en la

12



afiliacion, que tuvieron su auge debido a la implementacion paulatina del régimen del Seguro
Social. Si bien la ley es clara en los términos que debia desarrollarse la implementacion paulatina
del Seguro Social, lo cierto del caso es que, para muchos empleadores, que no contaron con
formacion en la incipiente legislacion laboral y de la seguridad social, no fue claro su papel ni sus

obligaciones.

1.2.3. Obligaciones de los empleadores
La mera creaciéon del Instituto Colombiano de Seguros Sociales no subrogé
inmediatamente a los empleadores de las obligaciones impuestas por la Ley 06 de 1945; en

sus articulos 72 y 76 se establecio:

ARTICULO 72. - Las prestaciones reglamentadas en esta ley, que venian causandose en
virtud de disposiciones anteriores a cargo de los patronos, se seguiran rigiendo por tales
disposiciones hasta la fecha en que el seguro social las vaya asumiendo por haberse
cumplido el aporte previo sefialado para cada caso. Desde esa fecha empezaran a
hacerse efectivos los servicios aqui establecidos, y dejardn de aplicarse aquellas

disposiciones anteriores.

ARTICULO 76. - El seguro de vejez a que se refiere la Seccion Tercera de esta ley, reemplaza
la pension de jubilacion que ha venido figurando en la legislacion 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 jubilacion 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.
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En ningun 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 o0 empresas que se trate de subrogar en dicho riesgo, seran menos
favorables que las establecidas para ellos por la legislacién sobre jubilacion, anterior a la

presente ley (negrilla fuera del texto original).

En virtud de esta disposicion, los empleadores debian realizar el aprovisionamiento
de recursos necesarios correspondientes a cada prestacidén para gue estos fueran entregados
al Instituto Colombiano de Seguros Sociales una vez se llevara a cabo la afiliacion de cada
trabajador. Lo que ocurrié en la realidad es que gran parte de los empleadores asumieron
errbneamente que su obligacién, de cara a la contingencia de vejez, qued6 subrogada
inmediatamente por el I.C.S.S. desde su creacion; mientras que otros empleadores, debido a la
lenta conformacion del Instituto en las periferias del territorio, concluyeron que, si este no habia
llegado a la regién, no habia obligacion de afiliacion ni tampoco aprovisionamiento de recursos

para el eventual reconocimiento de las prestaciones sociales.

1.3. EL DECRETO 3041 DE 1966 — REGLAMENTO GENERAL DEL SEGURO SOCIAL
1.3.1. Requisitos para obtener la pensién de vejez y régimen de transiciéon al I.C.S.S.

El reglamento general del Seguro Social no se promulgaria sino hasta el 19 de diciembre
de 1967 a través del Acuerdo 224 de 1966 aprobado a través del Decreto 3041 de 1966. Alli se
sefialaron los requisitos para obtener la pension de vejez, ademas de dictar disposiciones de
transicion para aquellos trabajadores que, al momento de asegurarse en el I.C.S.S., ya tuviesen

10 afios de servicios:

ARTICULO 11. - Tendran derecho a la pension de vejez, salvo lo dispuesto en el articulo 57

del presente reglamento, los asegurados que relinan los siguiente requisitos:

a. Tener 60 afios, 0 mas de edad si es varon y 55 0 mas afios si es mujer;
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b. Haber acreditado un nimero de 500 semanas de cotizacion pagadas durante los Ultimos
20 afios anteriores al cumplimiento de las edades minimas, o haber acreditado un nimero de

un mil semanas de cotizacion, sufragadas en cualquier tiempo.

ARTICULO 12. — El derecho a percibir la pensién de vejez comenzara desde la fecha en que
el beneficiario redna los requisitos sefialados en el articulo precedente, sin perjuicio de lo

dispuesto en el articulo 18 de este reglamento.

ARTICULO 59. - Los trabajadores que al iniciarse la obligacién de asegurarse contra
los riesgos de invalidez, vejezy 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 Codigo Sustantivo del trabajo y retirarse del servicio podran reclamar con las
modalidades y condiciones que establecen las leyes respectivas, la pension de

jubilacién al patrono responsable.

También estaran exceptuados del seguro obligatorio de vejez, los trabajadores que en el

momento inicial estén gozando de una pension de vejez a cargo de un patrono.

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 mas de servicios continuos o discontinuos en una misma empresa de
capital de ochocientos mil pesos ($800.000) moneda corriente 0 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 jubilaciéon a cargo del patrono y este estara obligado a pagar dicha
jubilacion, pero continuaran 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 procederéa a cubrir dicha pension, siendo de cuenta del patrono Unicamente el
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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 0 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 por los patronos sin justa
causa tendran derecho al cumplir la edad requerida por la ley al pago de la pension restringida
de que habla el articulo 8o. de la ley 171 de 1961, con la obligaciéon de seguir cotizando de
acuerdo con los reglamentos del Instituto hasta cumplir con los requisitos minimos exigidos
por éste para otorgar la pension 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 (negrilla fuera del texto original).

PARAGRAFO. Esta disposicion regira tnicamente durante los primeros 10 afios de vigencia

del seguro invalidez, vejez y muerte.

De lo anterior, podemos concluir que la norma buscé garantizar el acceso a la pensién de

vejez para los trabajadores que hubiesen reunido ciertos requisitos antes de la promulgacion del

reglamento, en esencia, son disposiciones excepcionales en atencion al tiempo servido y no

cotizado de un trabajador dentro de una misma empresa. Estas excepciones y condiciones

especiales varian segun el tiempo de servicio en la empresa, y pueden incluir la posibilidad de

reclamar la pensién de jubilacion al patrono en lugar de al Instituto, el ingreso al Seguro Social

obligatorio con ciertas condiciones, y la obligacion de seguir cotizando hasta cumplir con los

requisitos minimos exigidos por el Instituto para otorgar la pension de vejez.

1.3.2. Lasolucion del Codigo Sustantivo del Trabajo

Mientras aun no se encontraba en firme el reglamento del I.C.S.S., se promulgé mediante

el Decreto Ley 2663 del 05 de agosto de 1950, el CODIGO SUSTANTIVO DEL TRABAJO. Este
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instrumento, al igual que la Ley 06 de 1945 busca regular las relaciones laborales en el territorio

nacional con la finalidad afiadida de lograr justicia entre las mismas:
PRINCIPIOS GENERALES

ARTICULO 1°. - OBJETO. La finalidad primordial de este Cédigo es la de lograr la justicia en
las relaciones que surgen entre {empleadores} y trabajadores, dentro de un espiritu de

coordinaciéon econémica y equilibrio social.

Con el fin de no obstaculizar la idea que se viene desarrollando, se centrara el analisis

sobre el CST en lo relativo a la contingencia de vejez.

El titulo IX del codigo se titula, incluso hasta hoy en dia: “PRESTACIONES
PATRONALES ESPECIALES” esto es relevante toda vez que da cuenta de la dilacién entre la
promulgacion de la Ley 90 de 1946 que instaura el Seguro Social y su aplicacion en la practica.
Mientras el .C.S.S. dirimia los requisitos para el reconocimiento y pago de las prestaciones frente
a la contingencia de la vejez, el CST llené el vacio normativo, al menos transitoriamente,

regulando la pensién de jubilacion en los siguientes términos:
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 vardn, 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 pension mensual vitalicia de jubilacién o pensién de vejez, equivalente al
setenta y cinco por ciento (75%) del promedio de los salarios devengados en el Ultimo afio de

servicio.
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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.

Con la promulgacion del Acuerdo 224 de 1966, las disposiciones del CST referentes a
pension no fueron derogadas, si bien prima facie pareciese que se trata de dos enunciados
normativos que regulan la prestacién de pensién de vejez con sus requisitos y a cargo de quién,

en la realidad la Corte Suprema ha sostenido uniforme y consistentemente que:

[...] la pensidn de jubilacion establecida en el Cddigo Sustantivo del Trabajo, a cargo
del empleador, tenia un carécter esencialmente transitorio y, por lo mismo, los
trabajadores que no tenian mas de 10 afios para cuando el Instituto de Seguros Sociales
asumio el riesgo de vejez, o los que comenzaron a laborar después de dicho momento, y
fueron oportunamente afiliados, quedaron sometidos en su integridad al Acuerdo 224 de 1966,
aprobado por el Decreto 3041 de 1966. Por esa misma via, ha descartado la posibilidad de
que a dichos servidores se les aplique articulo 260 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, a través
del régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, como lo reclama la
censura. (Ver CSJ SL399-2013, reiterada en CSJ SL6844-2016, CSJ SL6513-2017, CSJ

SL11478-2017 y CSJ SL760-2018, entre otras.)

Sobre lo anterior, el Cbédigo Sustantivo del Trabajo claramente establece que las
prestaciones patronales y, en especial, el reconocimiento y pago de la pension de jubilacion
Unicamente deja de estar a cargo de los empleadores cuando el riesgo correspondiente sea

asumido por el I.C.S.S.:

ARTICULO 259. - REGLA GENERAL.

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

conforme a la reglamentacion de cada una de ellas en su respectivo capitulo.
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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 (negrilla fuera del texto original).

En este punto, encontramos que en lo relativo a la pensién de vejez existia toda una

amalgama normativa que pretendia asegurar a los trabajadores frente a la contingencia de vejez.

1.4. EL ACUERDO 049 DE 1990/DECRETO 758 DE 1990

1.4.1. Sistemade subrogacién de riesgos de origen legal

Hasta la promulgacién del Decreto 758 de 1990 mediante el cual se aprob6 el Acuerdo
049 de 1990 del Consejo Nacional de Seguros Sociales Obligatorios, en Colombia existia un
sistema de subrogacion de riesgos de origen legal. Como se anticipé anteriormente, en la
practica, este sistema de subrogacion se aplico tardiamente. En varias regiones del pais el
llamado para la afiliacion de empleados por parte del I.S.S. no se habia hecho ni para cuando
entrd en vigencia el Sistema General de Pensiones, esto signific6 que la consolidacién del

derecho pensional de gran parte de los trabajadores en el pais se viera afectado.

Con el Acuerdo 049 de 1990, se dio un intento por unificar la legislacién existente sobre
la materia. Sea lo primero indicar que, bajo esta nueva norma, la proteccién ante el riesgo de

vejez contindo siendo obligatorio para todos los trabajadores:

ARTICULO 1°. — AFILIADOS AL SEGURO DE INVALIDEZ, VEJEZ Y MUERTE. Salvo las
excepciones establecidas en el articulo 2° del presente Reglamento, estaran sujetos al seguro

social obligatorio contra los riesgos de invalidez, vejez y muerte de origen no profesional:

1. En forma forzosa u obligatoria: a) Los trabajadores nacionales o extranjeros que presten
sSus servicios a patronos particulares mediante contrato de trabajo o de aprendizaje; b)

Los funcionarios de seguridad social del Instituto de Seguros Sociales y; ¢) Los pensionados
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1.4.2.

por jubilacién cuyas pensiones vayan a ser compartidas con las pensiones de vejez a cargo
del Instituto de Seguros Sociales o0 asumidas totalmente por él (negrilla fuera del texto

original).

Concepto de semana efectivamente cotizada

El Decreto 758 de 1990 establecié como obligatoria la afiliacion al I.S.S. Gnicamente para

los trabajadores que prestaran sus servicios a empleadores particulares, dejando en completo

abandono a los empleados publicos del orden nacional y territorial. Junto al llamado tardio del

I.S.S. a los empleadores en la mayoria de las regiones del pais, esta hipétesis de tiempo publico

no cotizado comprende gran parte de los supuestos de no afiliacién. En aras de unificar los

diversos enunciados normativos relativos a los riesgos de IVM, con el Acuerdo 049 del 90’ se

prescindid del concepto de “tiempo de servicios”, estableciendo la semana efectivamente

cotizada como Unica forma de acceder a las prestaciones del Seguro Social, veamos:

ARTICULO 6°. — Requisitos de la pension de invalidez. Tendran derecho a la pension de

invalidez de origen comun, las personas que rednan las siguientes condiciones:

a) Ser invalido permanente total o invalido permanente absoluto o gran invalido, y; b) Haber
cotizado para el Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte, ciento cincuenta (150) semanas
dentro de los seis (6) afios anteriores a la fecha del estado de invalidez, o trescientas (300)

semanas, en cualquier época, con anterioridad al estado de invalidez.

ARTICULO 12. — Requisitos de la pension por vejez. Tendran derecho a la pension de vejez

las personas que retinan los siguientes requisitos:

a) Sesenta (60) o mas afios de edad si se es vardén o cincuenta y cinco (55) o mas afios de
edad, si se es mujery, b) Un minimo de quinientas (500) semanas de cotizacién pagadas

durante los ultimos veinte (20) afios anteriores al cumplimiento de las edades minimas, o
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haber acreditado un namero de un mil (1.0.00) semanas de cotizacidon, sufragadas en

cualquier tiempo (negrilla fuera del texto original).

Bajo el régimen del Acuerdo 049, no fue admisible ninguna otra forma de acceder a la
pensibn que no fuera a través de la cotizacion de semanas al 1.S.S.; cotizacion que,
recordemos, Unicamente era obligatoria para trabajadores dependientes de empleadores
particulares, mientras que para los empleados publicos fue facultativa. Esta diferenciacion
desconoce que el trabajador, durante su vida laboral, puede laborar en el sector publico y en el
sector privado, pues hace parte del vaivén del mercado laboral. La disposicién en cuestiéon
contraria décadas de desarrollo legislativo y jurisprudencial que contemplaba el trabajo
humano como base del aseguramiento frente a contingencias que afecten la calidad de

vida del trabajador.

El dafio que le gener6 esta norma a la consolidacion de los derechos pensionales de los
trabajadores ha sido de tal magnitud que, hasta hace poco, la imposibilidad de sumar tiempo
publico o tiempo no cotizado al I.S.S. en el marco del Acuerdo 049 de 1990 era el criterio

imperante en la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia:

En la sentencia SL16104-2014, esta Sala de la Corte sostuvo:

Esta Corporacién en pacifica y reiterada jurisprudencia, ha sefialado que para los beneficiarios
del régimen de transicion cuyo régimen anterior sea el del Seguro Social contenido en el A.
049/1990, aprobado por el D. 758 del mismo afio, la exigencia del nimero de semanas debe
entenderse como aquellas efectivamente cotizadas al |.S.S., puesto que en el aludido
acuerdo no existe una disposicién que permita adicionar a las semanas cotizadas, el

tiempo servido en el sector publico (negrilla fuera del texto original).
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Como se expondra mas adelante, los instrumentos para integrar tiempo de servicios
cotizados para el reconocimiento y pago de prestaciones relativas a la vejez no se contemplarian

en su totalidad sino hasta el afio 2020 aproximadamente.

1.4.3. Acto juridico de la afiliacién y acto juridico de la cotizacion

Otra caracteristica destacable es que el régimen del Acuerdo 049 fortalecié los conceptos
de ACTO JURIDICO DE LA AFILIACION y ACTO JURIDICO DE LA COTIZACION como pilares
fundamentales del Seguro Social Obligatorio, relegando a un segundo plano la concepcién de
gue el trabajo del afiliado es el nlcleo de la prestacion econdémica de pensién, caracteristico de
los regimenes que le antecedieron. En ese sentido, la afiliacién fue concebida como un acto
solemne mediante el cual un trabajador quedaba cobijado por el I.S.S. para la proteccion de las
contingencias de invalidez, vejez y muerte; el Decreto 758 del 90’ no contemplé ningun
supuesto de omisién en la afiliacién, pero este fenémeno ocurrié y ocurre en larealidad a
pesar de que el legislador tradicionalmente haya dejado por fuera algun tipo de consagracion
normativa o remedio para el trabajador. De otro lado, con el acto juridico de la cotizacion se
consolida la necesidad de garantizar la financiacién y estabilidad del sistema, el sentido detras
de este acto es el de supeditar el computo de semanas, necesario para el reconocimiento de
prestaciones, al pago efectivo de aportes econémicos a cargo del empleado, del empleador y del

estado.

En teoria, con el Decreto 758 de 1990 se unificarian los distintos regimenes de pension
vigentes en el ordenamiento juridico laboral colombiano; no obstante, al igual que ocurrié con el
CST y el Acuerdo 224 de 1966, su expedicion no dej6 sin efectos ni siquiera disposiciones tan

antiguas como la Ley 06 de 1945 o régimen de prestaciones patronales, en efecto, dice la norma:

ARTICULO 46. — Ampliacién de cobertura del Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte. Cuando

se extienda este seguro por primera vez a una nueva zona geografica o a otros grupos
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de poblacién, la fecha inicial de la obligacion a asegurarse, serd la del llamamiento a

inscripcion (negrilla fuera del texto original).

Interpretando el enunciado a través de un silogismo disyuntivo, se puede concluir que el
sentido de la norma indica que mientras el Seguro Social no se haya extendido a ciertas zonas
geograficas del pais o a grupos especificos de poblacién, no existiria la obligacion de asegurarse.
Por lo tanto, en esos casos, la ley aplicable seguiria siendo la Ley 06 de 1945, que contiene

el régimen de las prestaciones patronales.

La consagracién normativa de este supuesto es gravisima, pues contempla la vulneracion
de los derechos pensionales de los trabajadores en las periferias del pais, toda vez que: i)
Reconoce que, pese a ser ordenada su creacién hace 45 afos, el Instituto de Seguros
Sociales se ha visto insuficiente en subrogar a los empleadores en la asuncién de la
proteccion de las contingencias de invalidez, vejez y muerte en la totalidad del territorio
colombiano, y; ii) Como ya fue expuesto, niega la posibilidad de acreditar semanas ante el I.S.S.
para el reconocimiento de prestaciones econdémicas mediante instrumentos distintos al de la
cotizacion, teniendo en cuenta que, no solo se encontraban vigentes por lo menos otros tres
regimenes pensionales (prestaciones patronales, régimen del Seguro Social y régimen pensional
del CST) sino que también desconoce que un mismo trabajador pueda prestar sus servicios a un

particular y a una entidad publica.

1.5. ESTADO DE COSAS PRE-CONSTITUCION POLITICA DE 1991

Es menester detenerse en este punto, antes de analizar lo que implicé la promulgacion
de la Carta Politica de 1991 y la Ley 100 de 1993, y recapitular brevemente la herencia que los
regimenes anteriores dejaron en lo relativo a la proteccion de la contingencia de la vejez y las
obligaciones que impusieron para lograr tal cometido: i) Los regimenes previos al Acuerdo 049
de 1990 contemplaron la proteccion del trabajador frente a la contingencia de la vejez como

inherente al trabajo mismo; ii) Es un derecho cierto e indiscutible, el ordenamiento juridico
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no ha contemplado ningln escenario en el que el trabajador dependiente prescinda, transe
o modifique la obligacion que se tiene de garantizarle la proteccion ante dichas contingencias;
iii) Esta proteccién ha tomado varias formas, pero el ordenamiento juridico a lo largo de la historia
ha propendido porque el trabajador dependiente, como parte débil en las relaciones laborales
gue por su naturaleza son asimétricas, tenga la menor carga entre los llamados a responder
por estos riesgos; iv) Tradicionalmente, el empleador ha jugado un papel protagénico en dicha
obligacion. Bajo el régimen de las prestaciones patronales era su deber reconocer y pagar la
prestacion de vejez, en el régimen del Seguro Social debia aprovisionarse de recursos para ser
entregados al I.S.S. cuando este segundo hiciera el llamado para la afiliacién de empleados, bajo
el Acuerdo 049 de 1990 debia afiliar al trabajador al I.S.S., reportar las semanas de trabajo y
financiar parte de la cotizacién que en ultimas sufragaria la prestacion del trabajador, y; v) La
omision en la afiliacion es una problemética que surge con ocasién del retardo en la
implementacién del Instituto de Seguros Sociales en la totalidad del territorio colombiano y que
se recrudece por la exclusion hecha a través el Decreto 758 de 1990 de los trabajadores de

entidades publicas.

1.6. CONSTITUCION POLITICA DE 1991 — EL CONCEPTO DE SEGURIDAD SOCIAL

Sin &nimos de desprestigiar el impacto social, cultural, econémico y politico que significo
la expedicion de La Constitucion Politica de 1991, limitaremos el andlisis en lo relativo a
Seguridad Social. Como fue anticipado en la introduccion de este acapite, la Seguridad Social
como concepto es una produccion relativamente reciente, acufiada por el mayor y mas solemne

de los poderes, el Constituyente Primario, con ocasion de la promulgacion de la Carta Politica:

ARTICULO 48. — La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que
se prestard bajo la direccién, coordinacién y control del Estado, en sujecién a los principios
de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley.

Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social.
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El Estado, con la participacion de los particulares, ampliard progresivamente la cobertura
de la Seguridad Social que comprendera la prestacién de los servicios en la forma que
determine la Ley.

No se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad Social para
fines diferentes a ella.

La ley definira los medios para que los recursos destinados a pensiones mantengan su poder

adquisitivo constante (negrilla fuera del texto original).

La Seguridad Social no solo tiene una naturaleza dual, es servicio publico y derecho
irrenunciable, sino que también ha sido concebido como un instrumento que garantiza el ejercicio
de derechos fundamentales, toda vez que guarda una relacién intrinseca con el principio de

dignidad humana:

La seguridad social surge como un instrumento a través del cual se le garantiza a las personas
el ejercicio de sus derechos fundamentales cuando se encuentran ante la materializacién de
algun evento o contingencia que mengie su estado de salud, calidad de vida y capacidad
econdmica, 0 que se constituya en un obstaculo para la normal consecucion de sus medios

minimos de subsistencia a través del trabajo?.

La proteccion ante las contingencias de invalidez, vejez y muerte se habia concebido
como inherente a la condicién de trabajador. Con la Constitucion Politica de 1991, el espectro se
amplioé y desde entonces, la proteccion se predica, no solo como un derecho exclusivo del &mbito
laboral, sino como una condicion para la realizacién de la dignidad humana toda vez que “hace
posible que las personas afronten con decoro las circunstancias dificiles que les obstaculizan o
impiden el normal desarrollo de sus actividades laborales y la consecuente recepcion de los

recursos que les permitan ejercer sus derechos subjetivos®’.

2 Sentencias T-113 de 2021, T-173 de 2016 y T-484 de 2019.
3 Sentencia T-113 de 2021.
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1.7. LA LEY 100 DE 1993 - EL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES DENTRO DEL

SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL INTEGRAL

1.7.1. Sistema general de pensiones

Naturalmente, bajo esta nueva inteleccion de Seguridad Social, las normas que
configuraban la proteccion frente a la contingencia de la vejez resultaron insuficientes en el mejor
de los casos y obsoletas por regla general. Por lo tanto, para hacer frente a este estado de cosas,
el Congreso de la Republica promulga el 23 de diciembre de 1993, la LEY 100 DE 1993 “Por la

cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”.

Para efectos de este ensayo, se delimitara el analisis a lo relativo al libro I. de la Ley 100,

es decir, al Sistema General de Pensiones.

La principal caracteristica del Sistema General de Pensiones es gue reconoce la
gravedad de las falencias en los regimenes anteriores y, en lugar de propender por subsanarlas,
opta por un nuevo régimen distinto. En esos términos fueron expuestos los principales
argumentos que justificaron el nuevo sistema frente al Congreso de la Republica, durante la
exposicion de motivos realizada por el Ministro del Trabajo y de la Seguridad Social, LUIS

FERNANDO RAMIREZ:

La nueva Constitucion Politica impone a la Seguridad Social criterios de universalidad,
solidaridad y eficiencia. El sistema vigente falla en todos los tres, asi como en la
posibilidad de que con meros ajustes administrativos, de cotizaciones o beneficios, pueda
llegar algiin dia a cumplirlos. Un sistema pensional contributivo tardara mucho en llegar a ser
universal, y por lo tanto deberia ser complementado con subsidios y programas
independientes, que atiendan a quienes no acceden a sistemas de tal tipo, especialmente a
los pobres de la tercera edad. La financiacién de tales programas no puede recaer sobre las

cotizaciones para pensiones, sino que ha de proceder ¢ de los recursos fiscales de todos los
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niveles estatales. Asi es que es posible desarrollar, solidarizar y extender la seguridad social

en sus aspectos pensionales, sin provocar grave impacto sobre el mercado laboral.

La mayor deficiencia del sistema pensional vigente es su baja
cobertura. S6lo un 20% de los colombianos esta cubierto por el ISS, Cajanal y demas Cajas
de Prevision, y los que son afiliados a dichas entidades no representan mas del 50% de los
asalariados. La causa principal de la baja cobertura reside en una estructura del empleo e
ingresos, en la cual un 65% de los trabajadores se ocupa en los sectores campesino e informal
urbano, y hay un 40% de pobreza, dado lo cual un sistema de pensiones basado en
contribuciones regulares de empleadores y trabajadores dependera ante todo del crecimiento

y la modernizacién para extender su cobertura.

Lo que una reforma del sistema pensional puede hacer para superar
semejante falta de cobertura es entonces procurar que dicho sistema no tenga un impacto
adverso sobre el crecimiento y el empleo formal, eliminar las caracteristicas que puedan
fomentar la evasion, e incentivar la afiliacién de independientes con capacidad de ahorro

(negrilla fuera del texto original)*.

Como expuso el Ministro Ramirez, la Constitucion establece tres principios fundamentales
gue deben ser observados en el desarrollo de la proteccion ante el riesgo de la vejez a cargo del

Sistema General en Pensiones (en adelante SGP)®,a saber:

Eficiencia: la necesidad de que se dé una continuidad permanente al servicio. Es decir,

gue no se interrumpa su prestacion.

4 Exposicion de motivos del Proyecto de Ley "por la cual se crea el Sistema de Ahorro Pensional y se dictan otras disposiciones
sobre seguridad social”.
5 Sentencia C-277 de 2021
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Universalidad: que se propenda porque todos los habitantes del pais disfruten de dicha
seguridad social. Lo anterior, en el entendido de que el objetivo es ampliar la cobertura y no
restringirla. De alli que, como servicio, el SSSI tenga por objetivo “garantizar la ampliacion de
cobertura hasta lograr que toda la poblacién acceda al sistema”, a través de la afiliacion al
Sistema de Seguridad Social -SSSI y la garantia se los sistemas de pensiones, salud, riesgos

profesionales y los servicios sociales complementarios definidos en la ley.

Solidaridad: que el Estado, la familia y la sociedad contribuyan solidariamente en la
busqueda de un cubrimiento universal, no s6lo como una ampliacién de los beneficiarios del
servicio, sino como el entendimiento de que forma parte de los deberes constitucionales de las

personas contribuir en esa busqueda.

En aras de extender la cobertura mediante la modernizacion y la eliminacién de
caracteristicas que fomenten la omisién en la afiliacion, la Ley 100 de 1993 introduce, no solo un
nuevo régimen pensional sino dos, independientes y excluyentes entre si, pero que coexisten
como un Unico Sistema General de Pensiones; estos regimenes corresponden al REGIMEN DE
PRIMA MEDIA CON PRESTACION DEFINIDA y al REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON
SOLIDARIDAD. A fin de entender la forma en la que los supuestos de omisién en la afiliacion
son tratados en el SGP, es obligatorio repasar grosso modo las caracteristicas de cada uno, toda
vez que en cada régimen encontramos herramientas y obligaciones especificas que inciden en

la forma de abordar las distintas hipétesis de omision.

1.7.2. Régimen de prima media con prestacion definida

Conocido también como RPM, est& definido por el Articulo 31 de la Ley 100 de 1993, que lo
cataloga como “aquel mediante el cual los afiliados o sus beneficiarios obtienen una pensién de
vejez, de invalidez o de sobrevivientes, o una indemnizacion, previamente definidas”. En este
sentido, el RPM se encuentra regido por las disposiciones contenidas en el Titulo Il de dicha Ley.

Este régimen pensional presenta tres caracteristicas principales:
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1. Es un régimen solidario de prestacién definida, es decir, la pension que se recibe se

calcula como una suma fija vitalicia.

2. Los aportes de los afiliados y sus rendimientos constituyen un fondo comudn de naturaleza
publica, que garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la calidad de
pensionados en cada vigencia, los respectivos gastos de administracion y la constitucién

de reservas de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 100 de 1993.
3. El Estado garantiza el pago de los beneficios a que se hacen acreedores los afiliados.

Ahora bien, pasando a la reglamentacion de la pensién de vejez dentro del RPM, para la
causacion del derecho pensional se necesita la concurrencia de dos requisitos: edad minima del

afiliado y semanas cotizadas®.

Una vez el afiliado retne estos dos requisitos causa el derecho pensional y puede radicar la
solicitud de reconocimiento y pago de pension de vejez ante el IS.S. o como lo conocemos hoy
en dia, la Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES. En este régimen existe
una Unica modalidad de pension de vejez, denominada renta vitalicia, en la cual el pensionado
recibe una suma fija mensual de dinero desde el momento en que se pensiona hasta el momento
de su muerte. EI monto que recibirdA mensualmente el pensionado serd un porcentaje del
promedio de los IBC reportados durante su vida laboral (Ingreso Base de Liquidacién — IBL),
dicho porcentaje o tasa de reemplazo, se obtiene mediante una férmula aritmética contemplada

en el Articulo 34 expuesta a continuacion:

r=65.50 - 0.50 (s)

Figura 1: formula de la tasa de reemplazo (elaboracién propia)

6 ARTICULO 33. - Para tener el derecho a la Pension de Vejez, el afiliado debera reunir las siguientes condiciones: 1. Haber
cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer o sesenta (60) afios si es hombre; 2. Haber cotizado un minimo de mil
(1000) semanas en cualquier tiempo.
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Donde r corresponde a la tasa de reemplazo y s el IBL dividido por el valor del salario minimo

legal mensual vigente del afio en que se reconocera la pension.

Por ejemplo, un trabajador cuyo promedio de salarios reportados durante su vida laboral (IBL)
es de cinco millones de pesos ($5.000.000) y se le reconoce el derecho a la pension de vejez en

2019, tendr& un valor de mesada pensional asi:

s R
_er 50 5o | $5.000 000
r=65.50 - 0.50 ‘K 5525000

r=65.50-0.50 | 6.038 |

r=62.48%

Figura 2: ejemplo aplicacién de la férmula para obtener la tasa de reemplazo (elaboracién propia)

Al valor del IBL $5.000.000 le aplicamos la tasa de reemplazo (62.48%) para obtener un
valor de $ 3.124.055 para la mesada del trabajador en cuestion. Esta formula le permite atodo
tipo de operadores juridicos calcular el valor de una pension de vejez, requiriendo para

ello tnicamente una historial laboral actualizada.

Adicionalmente, el Régimen de Prima Media introduce distintos mecanismos que
permiten su armonizacién con regimenes anteriores, ademas de garantizarle al trabajador el
reconocimiento de expectativas legitimas. Para lograr este cometido, el RPM contempla la
posibilidad de adquirir el derecho pensional con los requisitos de edad minima y tiempo cotizado

del Decreto 758 de 1990 a través de un régimen de transicion:

ARTICULO 36. - REGIMEN DE TRANSICION.
La edad para acceder a la pension de vejez continuard en cincuenta y cinco (55) afios para
las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se

incrementard en 2 afos, es decir, sera de 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres.
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La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de semanas
cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al momento de entrar en
vigencia el Sistema tengan 35 0 mas afos de edad si son mujeres o 40 0 mas afios de
edad si son hombres, 0 15 0 mas afios de servicios cotizados, sera la establecida en el
régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demas condiciones y requisitos
aplicables a estas personas para acceder a la pensidon de vejez, se regiran por las

disposiciones contenidas en la presente Ley.

El régimen de transicion es exclusivo del RPM, por lo tanto, no sera aplicable para los
afiliados que, en virtud del principio de movilidad y libre escogencia, voluntariamente se acojan
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, caso en el cual se sujetaran a todas las

condiciones previstas para dicho régimen.

1.7.3. Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad

Por su parte, el RAIS esta contemplado a partir del articulo 59 de la Ley 100 de 1993, el
cual lo concibe como el “conjunto de entidades, normas y procedimientos, mediante los cuales
se administran los recursos privados y publicos destinados a pagar las pensiones y prestaciones
que deban reconocerse a sus afiliados”. En este régimen, a diferencia del RPM, los aportes del
cotizante van a un fondo individual que es Unicamente suyo, separandose del concepto del fondo
comun que se tiene en el régimen de prima media. Bajo el Sistema General de Pensiones, el
ordenamiento juridico establece la obligacién para las Administradoras de Fondos de Pensiones
(AFP) de informar a los afiliados acerca de las opciones disponibles que les permitan maximizar
el retorno posible al final del periodo de acumulacion de aportes, teniendo en cuenta su edad y
perfil de riesgo. A esta obligacion se le conoce como deber de informacion o del buen consejo;

jurisprudencialmente, la Sala Laboral de la Alta Corporacién la ha entendido como:

31



(...) desde el comienzo mismo del funcionamiento del Sistema General de Pensiones, las
Administradoras han tenido el deber de informar con transparencia a los afiliados y a
quienes potencialmente puedan serlo, respecto de todos los aspectos técnicos
inherentes a los regimenes pensionales existentes, como una expresion de
responsabilidad en una actividad profesional que se ejecuta en el marco regulatorio del
servicio publico de Seguridad Social, bajo la direccion, coordinacion y control del Estado,
segun lo dispone el articulo 48 de la CP, siendo las dos primeras actividades mencionadas
una manifestacion tipica de politica publica y, la Ultima, una materializacién de la inspeccién
y vigilancia que corresponde ejercer a través del ente especializado para el efecto’ (negrilla

fuera del texto original).

Normativamente, esta obligacion quedd consignada en el Decreto 663 de 1993, también

conocido como “Estatuto Organico Financiero”:

ARTICULO 97. — INFORMACION
1. Informacion alos usuarios. Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de
los servicios que prestan la informacidn necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio

claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado.

El fin dltimo del deber de informacion es, no solo que el afiliado tome decisiones
informadas, sino que también conozca los aspectos técnicos inherentes a los regimenes y en el
caso especial del RAIS, conozca las particularidades del derecho pensional que esta
construyendo, toda vez que este régimen a diferencia del RPM ofrece un abanico entero de

modalidades pensionales.

7 Sentencia SL1688-2019
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En cuanto a requisitos para causar la pension de vejez, en el RAIS, los afiliados pueden
pensionarse en el momento que quieran, siempre y cuando cumplan con el Unico requisito que
establece la Ley 100 de 1993 en su articulo 64: que el capital acumulado en su cuenta de ahorro
individual le permita pensionarse con una mesada de, al menos, el 110% del valor del salario

minimo mensual vigente al momento de pensionarse.

A diferencia el Régimen de Prima Media, la férmula para calcular si el capital
acumulado es suficiente para sufragar una pensién, no se encuentra en la Ley 100; toda
vez que el Decreto 832 de 1996, por medio del cual “se reglamenta parcialmente la Ley 100 de

1993”, deleg6 esta funcién al Ministerio de Hacienda:

ARTICULO 9. - Para efectos del presente decreto, el Ministerio de Hacienda y Crédito
Pablico establecera mediante Resolucidn, y previa consulta con la Superintendencia
Bancaria, las formulas para el calculo del saldo de una cuentaindividual suficiente para
cubrir vitaliciamente una pension minima, consultando los precios de las pélizas de Renta
Vitalicia vigentes en el mercado, el cual se denominara Saldo de Pension Minima. Igualmente
establecera las formulas para la proyeccion de saldos de que trata el inciso 3° y, en general,
los demas célculos indispensables para la aplicacion del presente articulo (negrilla fuera del

texto original).

En cumplimiento de lo anterior, mediante Resolucién No. 1875 de 1997, el Ministerio de

Hacienda y Crédito Publica dicta:

ARTICULO 1°. - El Saldo de Pension Minima de que trata el articulo 9° del decreto 832 de
1996, en adelante abreviado SPM, se calculara de acuerdo con las férmulas que aparecen

mas adelante:

(.
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seM = 1,05 M [((127,, + 2/, Ja+ 6+ 54)(1+ KJU" +C

Figura 3: féormula para calcular una pensiéon minima en el RAIS (articulo 1° Resolucion No. 1875 de

1997)

A diferencia del calculo empleado en el Régimen de Prima Media, ningun operador
juridico tiene la formacién necesaria para aplicar satisfactoriamente las formulas
desarrolladas por el Ministerio de Hacienda y/o Superintendencia Financiera para el
calculo del valor de la pensidn en el RAIS. Es gravisimo que aspectos vitales para el derecho
pensional de los afiliados, tales como el monto de la prestacién, remitan a hormas concebidas
por entidades ajenas al Sistema Integral de Seguridad Social; esta situacion imposibilita una

interpretacion sisteméatica de las normas relativas a la proteccién de contingencias.

Finalmente, en caso de que el afiliado haya cumplido 57 afios si es mujer 0 62 si es
hombre y no haya alcanzado a generar una pensiéon minima (con valor de, al menos, un salario
minimo mensual vigente), el Gobierno Nacional completara el valor faltante para que el afiliado

pueda pensionarse, siempre y cuando haya cotizado un minimo de 1.150 semanas.

El legislador contempl6 distintos instrumentos que permiten integrar el tiempo servido
durante los regimenes anteriores para el reconocimiento y pago de las prestaciones

contempladas en el Sistema General de Pensiones:

ARTICULO 13, LITERAL F. — Para el reconocimiento de las pensiones y prestaciones
contempladas en los dos regimenes, se tendrid en cuenta la suma de las semanas
cotizadas con anterioridad a la vigencia de la presente Ley, al Instituto de Seguros
Sociales 0 a cualquier caja, fondo o entidad del sector publico o privado, o el tiempo de
servicio como servidores publicos, cualquiera sea el nUmero de semanas cotizadas o

el tiempo de servicio (negrilla fuera del texto original);
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Asi mismo, en el articulo 36 que introduce el régimen de transicion contemplado para el

Régimen de Prima Media con Prestacion definida, establece:

ARTICULO 36, PARAGRAFO. — Para efectos del reconocimiento de la pension de vejez de
que trata el inciso primero (1°.) del presente articulo se tendra en cuenta la suma de las
semanas cotizadas con anterioridad a la vigencia de la presente Ley, al Instituto de
Seguros Sociales, a las cajas, fondos o entidades de seguridad social del sector publico o
privado, o el tiempo de servicio como servidores publicos cualquiera sea el nUmero de

semanas cotizadas o tiempo de servicio (negrilla fuera del texto original).

El régimen de transicién es uno de los instrumentos que contemplé el legislador para
garantizarles a los trabajadores el reconocimiento de expectativas legitimas construidas bajo
regimenes pensionales distintos. La Ley 100 entendi6é que, para garantizar la universalidad de la
Seguridad Social, debia retornar a la acepcion de que es el trabajo humano y no la cotizacion, el

ndcleo de la proteccion frente al riesgo de la vejez.

1.7.4. El calculo actuarial y los bonos pensionales

La forma en la que se tienen en cuenta las semanas laboradas y no cotizadas es a través
de las instituciones del calculo actuarial y los bonos pensionales. Segun el Ministerio de
Hacienda, los bonos pensionales son “titulos de deuda publica que constituyen recursos
destinados a contribuir a la conformacion del capital necesario para financiar las pensiones de
los afiliados del Sistema General de Pensiones™ y pueden ser emitidos por la Nacion, entidades
del sector publico y empresas privadas que tenian a su cargo el reconocimiento y pago de
pensiones. El célculo actuarial, por otro lado, si bien su definicion escapa la esfera del derecho,
para efectos de este trabajo y en virtud de lo expuesto por el Decreto 1887 de 1994, proponemos

una definicién de calculo actuarial como el resultado de un proceso matemético que,

8 ABC de los Bonos Pensionales
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considerando factores como esperanza de vida, tasa de interés, inflacion, proyecciones
demograficas, entre otros, determina el valor actual de los recursos necesarios para cubrir
obligaciones pensionales; al igual que el bono pensional, el valor del calculo actuarial respalda
financieramente el tiempo de servicio laborado para que sea tenido en cuenta por las

Administradoras de Fondos de Pensiones.

El calculo actuarial y los bonos pensionales han sido los mecanismos contemplados por
el legislador para tratar de subsanar las hipétesis de omisidon en la afiliacibn que con mayor
frecuencia se presentan con ocasion de la transicion normativa entre cada uno de los regimenes
desde la Ley 06 de 1945 hasta la Ley 100 de 1993. Estos supuestos ya han sido expuestos en
el presente ensayo y corresponden a: tiempo publico no cotizado y ausencia del I.S.S. en la

region.

2. SUPUESTOS DE OMISION EN LA AFILIACION

2.1. TIEMPO PUBLICO NO COTIZADO

Frente al primero de los supuestos, tiempo publico no cotizado, ha dicho la Sala Laboral

de la Corte Suprema al respecto:

En efecto, el literal f) del articulo 13 y el paragrafo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993
establecen que para el reconocimiento de las pensiones se tendra en cuenta la suma de las
semanas cotizadas al Instituto de Seguros Sociales o0 a cualquier caja, fondo o entidad del
sector publico o privado, o el tiempo de servicio que se haya prestado en calidad de servidor
publico, cualquiera que sea el nimero de semanas o el tiempo de servicio. En el mismo
sentido, se reafirma, el paragrafo 1.° del articulo 33 de dicho precepto consagra la validez de
los tiempos como servidor publico para el computo de las semanas.

Esta lectura es acorde justamente con las finalidades propias de la Ley 100

de 1993, como ley del Sistema Seguridad Social Integral, pues esta regulacién permitié que
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las personas pudieran acumular semanas aportadas o tiempos servidos al Estado,
indistintamente, para efectos de consolidar su pension de vejez, bajo el presupuesto
de que los aportes a seguridad social tengan soporte en el trabajo efectivamente

realizado® (negrilla fuera del texto original).

No obstante, si bien no ha sido motivo de discusion la posibilidad de sumar tiempo publico
cotizado o no cotizado a las semanas requeridas para el reconocimiento y pago de pensién de
vejez en el Sistema General de Pensiones; lo que si ha sido objeto de multiples
pronunciamientos por parte de la Alta Corporacion es la retroactividad de la “habilitaciéon”

de estos tiempos:

En este punto, es oportuno sefialar que la jurisprudencia de esta Corporacién ha adoctrinado
la improcedencia en la sumatoria de semanas cotizadas al Instituto de Seguros Sociales con
tiempos de servicios publicos a efectos de conceder la pensiéon de vejez contemplada en el
Acuerdo 049 de 1990, bajo el entendido de que esta normatividad no previé expresamente tal
posibilidad, como si lo hizo unos afos atras la Ley 71 de 1988.

En este sentido, la Sala predicé que la pension de vejez del Acuerdo 049
de 1990 solo podia configurarse con el cumplimiento de las edades minimas alli previstas y
un minimo de 500 semanas de cotizacion en los 20 afios anteriores a éstas 0 1000 semanas
en cualquier época, bajo el presupuesto que éstas fueran efectivamente aportadas al ISS y
en los términos fijados por sus reglamentos.

Asimismo, la jurisprudencia de la casacion del trabajo resalté que el
legislador en el afio 1993 dispuso el computo de tiempos publicos y privados para el
acceso alapension de vejez, através de lo dispuesto en el paragrafo 1.° del articulo 36
delaLey 100 de 1993, solo que éste resultaba aplicable alas pensiones gobernadas en

su integridad por esta normativa'® (negrilla fuera del texto original).

9 Sentencia SL1947 de 2020
10 Sentencia SL1947 de 2020
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Y en sentencia SL16104-2014, esta Sala de la Corte sostuvo:

El paragrafo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es del siguiente tenor:

‘Para efectos del reconocimiento de la pensién de vejez de que trata el inciso primero (1°) del
presente articulo se tendra en cuenta la suma de las semanas cotizadas con anterioridad a la
vigencia de la presente ley, al Instituto de Seguros Sociales, a las cajas, fondos o entidades
de seguridad social del sector publico o privado, o el tiempo de servicio como servidores
publicos cualquiera sea el nimero de semanas cotizadas o tiempo de servicio”.

Aun cuando por hallarse ubicado en la norma legal que establece el
régimen de transicién pensional, podria pensarse en principio que el citado paragrafo
alude alas pensiones que surjan de la aplicaciéon de ese régimen, parala Corte es claro
que ese entendimiento no se corresponde con el genuino sentido de la norma, porque
en realidad hace referencia a “la pension de vejez de que trata el inciso primero (1° ) del
presente articulo” y esa pension no es otra que la consagrada en el articulo 33 de la Ley 100
de 1993, que exige al afiliado como requisitos para acceder a tal prestacién el cumplimiento
de 55 afios de edad, si es mujer o 60 si es hombre y haber cotizado un minimo de mil (1000)

semanas en cualquier tiempo.

Este criterio ha sido reiterado en sentencias SL9088-2015, SL8439-2016, SL5514-2018

y, recientemente, en las providencias SL2415-2019 y SL507-2020.

2.1.1. Problemajuridico

El problema juridico que la Corte estudia en las sentencias expuestas se puede reducir
en su forma mas elemental a: ¢contempla la norma la posibilidad de sumar tiempo publico
para el reconocimiento y pago de pensiones de vejez regidas por el Acuerdo 049 de 1990

contemplado en el régimen de transicion introducido por la Ley 100 de 1993?
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2.1.2. Precedente

Como fue expuesto previamente, el Alto Tribunal Colegiado tradicionalmente ha
sostenido que lanorma no contempla dicha posibilidad. Para ello, ha razonado del siguiente
modo: i) Afirma que bajo el Acuerdo 049 de 1990, la sumatoria de tiempo publico para el
reconocimiento y pago de la pensién de vejez es improcedente; ii) Argumenta que la Ley 100 si
contempl6 dicha posibilidad, pero Unicamente para aquellos derechos pensionales que se
consolidaron con posterioridad a la entrada en vigencia de Sistema General de Pensiones
el 01 de abril de 1994; iii) Expone que aungue podria suponerse que la inclusion por parte del
legislador de la posibilidad de sumar tiempo de servicio publico en el paragrafo del articulo que
reconoce el régimen de transicion implica que dicha posibilidad es predicable a los derechos
pensionales regidos por el Acuerdo 049, tal suposicion no concuerda con el propdsito de la
norma, y; iv) Concluye que el paragrafo hace referencia a la pension de vejez del inciso primero

del articulo 33 y no a la pensién de la que trata el régimen de transicion.

El origen del precedente data del afio 2004, cuando mediante fallo del 04 de noviembre de 2004

y radicado 23611, la Sala Laboral adoctriné:

El citado inciso 1° comienza sefialando que la “edad para acceder a la pension de vejez
continuara”, con lo cual no cabe duda que se refiere en concreto a la pensién de vejez en los
términos en que quedd concebida por la Ley 100 se 1993, pues para las pensiones del
régimen de transicion, la edad para acceder a la pensién correspondiente sera la del régimen
anterior al cual se encontrara afiliado el beneficiario de la transicion. Por tal razén, en el inciso
en comento se precisO que la edad para acceder a la prestacién continuaria siendo la misma
gue la establecida en el régimen anterior, porque a partir del 2014 se incrementaria en 2 afios,
segun la redaccion del original articulo 36.

Asi las cosas, lo que sefiala el paragrafo en comento, viene a ser una

reiteracion de lo que con antelacion se establece en el paragrafo 1° del articulo 33, que
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dispuso que para efectos del computo de las semanas a que se refiere tal articulo se tendria
en cuenta el nimero de semanas cotizadas en cualquiera de los dos regimenes del sistema
general de pensiones, el tiempo de servicio como servidores publicos remunerados o como
trabajadores al servicio de empleadores que tienen a su cargo el reconocimiento y pago de
pensiones y el nUmero de semanas cotizadas a cajas provisionales del sector privado

(-..)

Para la Corte, el entendimiento sugerido por el recurrente, que dice
apoyar en los principios que orientan la seguridad social en Colombia, resulta contraria
al texto explicito del citado articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y supondria una excepcion
no contemplada en esa disposicion, que fraccionaria la aplicacion, en materia de
semanas de cotizacién, del régimen anterior al cual se hallaba afiliado al beneficiario, pues
supondria que para efectos de establecer el nUmero de semanas cotizadas se aplicaria dicho
régimen, pero para contabilizarlas se tomaria en cuenta lo establecido por la sefialada ley

100, lo cual no resulta congruente (negrilla fuera del texto original).

A pesar de que el Sistema General de Pensiones, desde su aparicion en 1994, pretendia

superar las deficiencias y desatinos de los regimenes anteriores y, que en desarrollo de

los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad contemplé mecanismos idoneos

como el calculo actuarial y los bonos pensionales que permiten garantizar la cobertura de las

contingencias que afectan la calidad de vida de los trabajadores sin resquebrajar la estabilidad

financiera del sistema, la desproteccién de los empleados que sirvieron a entidades publicas bajo

el régimen del Acuerdo 049 no cesaria sino hasta el afio 2020, cuando la Sala Laboral finalmente

decide estudiar nuevamente el supuesto.

2.1.3. Criterio actual —la sentencia SL1947 del 2020

Mediante sentencia SL1947 del 2020, el Organo de Cierre de la Jurisdiccion Laboral y de

la Seguridad Social decide sobre el recurso interpuesto por el demandante contra la sentencia

40



proferida por la Sala Laboral de Descongestion del Tribunal de Superior de Medellin en el proceso
gue el accionante promovié en contra del I.S.S. hoy Administradora Colombiana de Pensiones —
COLPENSIONES. El recurrente pretendia, con el proceso ordinario de doble instancia: i) Que se
DECLARE que es beneficiario del régimen de transicidn; ii) Que se DECLARE que le asiste el
derecho al reconocimiento y pago de la pension de vejez contemplada por el Decreto 758 de
1990; iii) Que se CONDENE a COLPENSIONES al reconocimiento y pago de dicha pensién, en
aplicacion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y al pago del retroactivo pensional con intereses;

iv) Indexacién de las sumas objeto de condena, y; v) Costas y agencias en derecho.

Para sustentar sus pretensiones, afirmé: i) Haber nacido el 02 de noviembre de 1946, por
lo que para la entrada en vigor de la Ley 100 contaba con mas de 40 afios; ii) Prestd servicios a
empleadores del sector privado con cotizaciones al ISS entre el 18 de octubre de 1985y el 7 de
enero de 1988, laboré en el Departamento de Antioquia del 20 de enero de 1988 al 4 de diciembre
de 2005, apostando al ISS Unicamente desde el 2 de enero de 1997. Sufragando un total de 983
semanas, de las cuales solo 526 fueron cotizadas; iii) Elevo solicitud de reconocimiento y pago
de pensién de vejez a la entidad de seguridad social el 30 de julio de 2009, la cual fue negada
mediante resolucion del 14 de enero invocando la imposibilidad de sumar tiempo de servicio
publico y tiempo cotizado al I.S.S. para el reconocimiento de la prestacion. La entidad se opuso
a la totalidad de las pretensiones insistiendo en que el articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 9.° de la Ley 797 de 2003 es la Unica disposicion que permite acumular
los tiempos publicos y privados aportados 0 no a un ente de previsién social, y que dicha

disposicién no es aplicable al caso concreto.

En primera instancia, la Juez Quince Laboral del Circuito de Medellin absolvié a la
demandada de todas las pretensiones incoadas en su contra y concedio el grado jurisdiccional
de consulta. En segunda instancia, el Ad quem no discuti6 los elementos facticos del proceso,
fijo el problema juridico a resolver en “determinar si en este caso era aplicable el articulo 12
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del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de igual afio o, en su defecto, la Ley
71 de 1988”; invoco la sentencia SL42191-2012 para explicar que el Acuerdo 049 de 1990 se
basaba exclusivamente en semanas cotizadas y no permitia acumular tiempos sin aportes.
Ademads, destacd que, segun los términos del régimen de transicion, la aplicacion de la norma
anterior debe llevarse a cabo de acuerdo con la disposicion que la contempla, antes de la
creacion del sistema de pensiones, de lo contrario, se otorgaria un trato "mas privilegiado" a los
beneficiarios del régimen de transiciébn en comparacion con aquellos que se pensionaron durante
la vigencia de dicho acuerdo, toda vez que a los primeros no se les exigiria cumplir con semanas
efectivamente cotizadas. Finalmente, en grado jurisdiccional de consulta CONFIRMO la decision

del A quo.

Con el recurso extraordinario de casacion, se pretendié que la Corte casara totalmente la
sentencia del Ad quem para que en sede de instancia revoque el fallo del A quo y acceda a las
pretensiones de la demanda. El recurrente formula un Unico cargo por la via directa, acusando

al Tribunal de haber interpretado err6neamente el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

En la parte motiva de la sentencia de casacion, la Sala Laboral cita el precedente de la
Corte desarrollado para este supuesto, el cual no es otro que la imposibilidad de sumar tiempo
publico para el reconocimiento y pago de las pensiones regidas por el Acuerdo 049 de 1990 y
gue el remedio contemplado por la Ley 100 de 1993 en el paragrafo de su articulo 36, no es
aplicable al régimen de transicion. No obstante, la Sala expone que, ante un nuevo estudio del
supuesto, modificara el precedente jurisprudencial. Afirma, en sintesis, que para modificar el
criterio jurisprudencial razon6 del siguiente modo: i) Reitera que la Ley 100 tuvo como finalidad
esencial proteger las expectativas legitimas de quienes estaban proximos a pensionarse vy,
por lo tanto, contempla un régimen de transicion; ii) Afirma que en virtud de las condiciones de
transicion, se garantiza la aplicacién ultraactiva de la disposicién anterior en los términos
indicados por el legislador; iii) Establece que en virtud del articulo 36 de la Ley 100, Unicamente
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los aspectos de edad, tiempo y monto contemplados por el Decreto 758 de 1990 serian aplicados
ultraactivamente, toda vez que el resto de condiciones para la pension son regidas por las
disposiciones del nuevo régimen; iv) Considera que las disposiciones para el computo de
semanas del régimen anterior no se aplican ultraactivamente, y; v) Concluye que la forma de
computar las semanas para estas prestaciones se rige por el literal f) del articulo 13, el paragrafo
1.2 del articulo 33 y el paragrafo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que disponen

expresamente la posibilidad de sumar tiempos privados y tiempos publicos.

Para mayor claridad, el precedente actual de la Sala Laboral de la Corte Suprema desde
el afio 2020 frente a la posibilidad de sumar tiempo publico quedd consignado en los siguientes

términos:

La posibilidad de la sumatoria de tiempos parte también de la propia Ley 100 de 1993,
gue contempld diversos instrumentos de financiacién, tales como los bonos
pensionales, los céalculos actuariales o las cuotas partes, que permiten contabilizar todos
los tiempos servidos y cotizados para efectos del reconocimiento de las prestaciones
economicas, sin distincién alguna.

En virtud de ello, las pensiones del régimen de transicién previstas en
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no pueden ser ajenas al anterior entendimiento,
puesto que éstas pertenecen evidentemente al sistema de seguridad social integral vy,
como tal, pese a tener aplicacién ultraactiva de leyes anteriores en algunos aspectos
como tiempo, edad y monto, en lo demas siguen gobernadas por dicha ley, que,
finalmente, es la fuente que les permite su surgimiento a la vida juridica y a la que se debe

remitir el juez para su interpretacion (negrilla fuera del texto original).

Es necesario destacar que, la Corte incluyd, en los argumentos esbozados para justificar
este cambio en el precedente, instrumentos internacionales ratificados por Colombia para la

proteccion, no solo del trabajador, sino de los Derechos Humanos en sentido amplio:
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Es de resaltar que este cambio de criterio jurisprudencial de la Sala esta acorde a mandatos
superioresy ala defensa del derecho ala seguridad social en tanto garantia fundamental
de los ciudadanos, asi reconocida por diferentes instrumentos internacionales, tales
como la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966 y el Protocolo de San Salvador de 1988,

que, ademas de estar ratificados por Colombia, hacen parte del denominado ius cogens.

Con esta sentencia, la Corte Suprema de Justicia revindica el valor del trabajo humano como
base de la proteccion ante las contingencias que afectan la calidad de vida no solo del trabajador,
sino de su familia también. Es necesario recordar que, esta acepcién no fue introducida por la
Ley 100 de 1993, ni por la Constitucion Politica de 1991 y mucho menos por la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, desde el primer estatuto organico del trabajo (Ley 06 de 1945), el
legislador lo habia concebido como tal. Con la promulgacién de esta sentencia queda
subsanado el supuesto de omision en la afiliacién por tiempo publico no cotizado, aunque
es una victoria para los derechos pensionales de los colombianos, lo cierto del caso es que esta
solucion tardé 3 décadas en concederse. Lo que esto demuestra, ademas de la debilidad
institucional histérica de las entidades de seguridad social, es la ausencia de competencias en la
formacion de los operadores juridicos para dirimir las tecnicidades inherentes al Sistema de
Seguridad Social Integral.

2.2.  AUSENCIA DEL I.S.S. EN LA REGION

Corresponde centrar el analisis en el segundo de los supuestos de omision en la afiliacion
indicados al inicio de este acipite, la ausencia del I.S.S. en laregién. Al respecto, ha entendido

la Alta Corporacion:

Es oportuno recordar que mediante la Ley 90 de 1946, se creé el Instituto Colombiano de
Seguros Sociales hoy Colpensiones, y se estableci6 el seguro social obligatorio. Para ello se

implementé un sistema gradual de cobertura segin dicho Instituto lo fuera asumiendo,
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gquedando a cargo de los empleadores el pago de la pension de jubilacion de los trabajadores
gue no ingresaran en el sistema, asi se precisé en los articulos 72 y 76 de la misma ley.

En tal normativa se estipul6 el deber de afiliacidon para las empresas de los
trabajadores que «[...] dispusieran en los reglamentos, cumplir con la obligacién de cotizar,
junto con ellos y con el Estado y para los demas que no ingresaron, continuar cumpliendo con
su obligacion de reconocimiento directo de la pension [...]», por lo que la aludida subrogacion
se daba sdlo en el momento en que se hiciera el llamado general e individual de afiliacion, y
se asumiera por ende la administracién de las obligaciones por parte del Instituto de Seguros

Sociales!?.

Como fue expuesto en el acépite de la Ley 90 de 1946, el legislador estableci6 un sistema
de subrogaciéon de riesgos de origen legal que propendia por la implementacion gradual y
progresiva del Instituto Colombiano de Seguros Sociales para que este eventualmente asumiera
la proteccién de las contingencias que originalmente se concibieron como obligacion del
empleador mediante la figura de las “prestaciones patronales”. El régimen del Seguro Social
regulé una obligacion esencial para garantizar que la implementacion progresiva del I.C.S.S. no
afectara o desconociera las expectativas legitimas de pension de los trabajadores, que no es otra
gue el deber de los empleadores de aprovisionarse de los recursos necesarios para reconocer
la pension de jubilacion de sus trabajadores para posteriormente ser entregados al .C.S.S. en el

momento que hiciera el llamado para afiliacion en la regién'?. Debido a la demora en la

" Sentencia SL062 de 2021

12 ARTICULO 72. - Las prestaciones reglamentadas en esta ley, que venian causandose en virtud de disposiciones anteriores a
cargo de los patronos, se seguiran rigiendo por tales disposiciones hasta la fecha en que el seguro social las vaya asumiendo por
haberse cumplido el aporte previo sefialado para cada caso. Desde esa fecha empezaran a hacerse efectivos los servicios aqui
establecidos, y dejaran de aplicarse aquellas disposiciones anteriores.

ARTICULO 76. - El seguro de vejez a que se refiere la Seccion 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 relacién con servicios prestados
con anterioridad a la presente ley, el patrono deberéa aportar las cuotas proporcionales correspondientes. Las personas, entidades
o empresas que de conformidad con la legislacion anterior estan obligadas a reconocer pensiones de jubilacion a sus trabajadores,
seguiran 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.
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promulgacion del reglamento del Instituto y a la dificultad de constituir sedes regionales, el Cédigo
Sustantivo del Trabajo en su articulo 259 introdujo una disposicion similar a la contenida en el
articulo 72 de la Ley 90 de 1946, encomendando de manera transitoria el pago la pension de

jubilaciéon en cabeza del empleador®?,

Ya fue expuesto en este texto que el llamado para la afiliacién de trabajadores por parte
del I.C.S.S. tarddé mas de 21 afios contados desde su creacion en 1946 hasta que se emitio el
reglamento general en 1967; como consecuencia, en muchas regiones del pais esta subrogacion

no llegaria incluso para el momento en que entrd en vigencia el sistema general de pensiones.

2.2.1. Problema juridico

El problema juridico ante la hipétesis de no afiliacion por falta de cobertura geografica del
I.S.S. puede plantearse en los siguientes términos: ¢establecieron los articulos 72y 76 de la
Ley 90 de 1946, junto con el articulo 259 del CAddigo Sustantivo del Trabajo, la obligacion
para los empleadores de proveer el capital necesario para financiar los aportes que
respaldarian la cobertura de riesgos de invalidez, vejez y muerte, incluso antes de que el
Instituto de Seguros Sociales asumiera dicha responsabilidad y comenzara a inscribir a
los trabajadores a partir del 1 de enero de 1967, extendiéndose gradualmente a las areas

periféricas del pais?

En ningun 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 legislacién sobre jubilacién, anterior a la presente ley.

13 ARTICULO 259. - REGLA GENERAL.

1. Los empleadores 0 empresas que se determinan en el presente Titulo deben pagar a los trabajadores, ademas de las
prestaciones comunes, las especiales que aqui se establecen y conforme a la reglamentacion de cada una de ellas en su
respectivo capitulo.

2. Las pensiones de jubilacion, el auxilio de invalidez y el seguro de vida colectivo obligatorio dejaran de estar a cargo de los
empleadores cuando el riesgo correspondiente sea asumido por el Instituto de los Seguros Sociales, de acuerdo con la ley y
dentro de los reglamentos que dicte el mismo Instituto.
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2.2.2. Precedente

El precedente de la Casacion del Trabajo al respecto ha sido variado, evolucionando (o des
evolucionando) en cada pronunciamiento al respecto. A continuacion, se expondrd una breve
sintesis de los cambios jurisprudenciales en la doctrina de la Alta Corporacién, que previamente

fueron identificados y sefialados por la sentencia SL2168 de 2021:

¢ Mediante providencia SL con radicado 8453 del 18 de abril de 1996: la Corte determin6
gue no correspondia a los empleadores la responsabilidad por no afiliar a sus empleados
durante el periodo en el cual el Instituto de Seguros Sociales no habia tomado a cargo la
cobertura de riesgos de invalidez, vejez y muerte en los municipios donde estos empleados
desempefiaban sus labores. Se considerd que la obligacion del ISS de cubrir dichos riesgos
comenzaba en el instante en que los asumia, es decir, al iniciar la cobertura de estos riesgos
en las areas geograficas especificas del territorio, otorgando una “inmunidad” al empleador

de cara a la proteccion de las contingencias. Quedo sentado el precedente en estos términos:

Ese marco conceptual, historico y legislativo dentro del cual ha venido operando la asuncién
de los citados riesgos por parte del Instituto de Seguros Sociales, contiene enunciados
generales sucesivos que sirven de pauta para una mejor comprension de ese mecanismo en
cuanto se refiere a los trabajadores dependientes. Por tanto, puede entenderse que la
obligacién del ISS de pagar los riesgos que cubre -y especificamente para el presente caso
los referentes a Invalidez vejez y muerte- empieza en el momento en que los asume, vale
decir, cuando dispone ampliar la cobertura de tales riesgos en las zonas geogréficas del
territorio nacional donde ain no lo ha hecho y en ese mismo momento nace la obligacién del
empleador de afiliar a su trabajador con la advertencia de que la afiliacién debe darse de
acuerdo con la ley y dentro de los reglamentos del Instituto. Asi mismo en tal oportunidad
surge la obligacion conjunta de los sujetos del contrato de trabajo de pagar los respectivos

aportes o cotizaciones. En presencia de esos eventos puede decirse, en principio, que el

47



empleador queda exonerado del pago de dichas contingencias (negrilla fuera del texto

original).

En este pronunciamiento, la Corte desatinadamente omitié referirse a la obligacion del
empleador de aprovisionarse de recursos para ser entregados al Instituto, si bien la afiliacion
resulta imposible mientras no hubiera sede del I.S.S. en la regién, y a lo imposible no se esta
obligado, no cabe duda de que el empleador tenia el deber de reconocer los derechos

pensionales de sus empleados hasta que fuera efectivamente subrogado por el sistema.

A través de la sentencia SL con radicado 32922 del 22 de julio de 2009: la Alta
Corporacion revisitd el supuesto y concluyé que, en caso de ausencia de cobertura del
Sistema General de Pensiones en ciertas areas, era necesario “habilitar” los periodos
laborados y no cotizados, comprendidos como aquellos en los que se prestd el servicio sin
realizar contribuciones a una entidad de seguridad social. Para ello, se debia hacer uso del
calculo actuarial o de bonos pensionales a cargo del empleador, con el propésito de que el

trabajador pudiera cumplir con la cantidad de cotizaciones requeridas por la ley. Dijo la Corte:

No son admisibles aquellas interpretaciones del texto que distinguiendo lo que el
legislador no distingue, conduzcan a dejar por fuera del derecho a habilitar sus tiempos
servidos a un empleador, los mismos por los que no se hicieron cotizaciones a los
seguros sociales obligatorios; ya porque se crea que basta mirar el dia anterior a la vigencia
de la ley, y hacer caso de la circunstancia principal que con anterioridad el empleador si habia
tenido a su cargo el reconocimiento y pago de las pensiones; tampoco, si se hacen diferencias
a partir de la causa por la que no se hicieron cotizaciones, dejando por fuera a los trabajadores
de los empleadores segun este haya debido o no hacer cotizaciones; ciertamente, es razon
valida para que no opere la subrogacion pensional a cargo del ISS, y el empleador tenga a su
cargo el reconocimiento y pago de pensiones, es que el empleador no haya afiliado a su

trabajador, ya por que no hubo el llamado a la afiliacién, o porque hecha la convocatoria no
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se cumplié con el deber de afiliar, o porque era una empresa de un sector en el que seguros

obligatorios no tenian cobertura pensional (negrilla fuera del texto original).

La Sala en esta oportunidad resalta la vocacién de proteccién universal e integral como
eje articulador de la Ley 100 de 1993. El legislador concibi6 al Sistema General de Pensiones
para que asumiera la proteccidon de las contingencias, no solo de los trabajadores que
causaran los derechos pensionales durante su vigencia, sino también de todos aquellos que
venian construyendo sus derechos bajo las prerrogativas de otros regimenes. Por lo tanto, la
inteleccion de las disposiciones normativas de la Ley 100, debe hacerse propendiendo por
darles el sentido que mejor se ajuste a la vocacién de protecciéon universal e integral

caracteristico del sistema.

La sentencia SL con radicado 39914 del 10 de julio de 2012: la Sala Laboral de la Alta
Corporacion reexaminé esta hipétesis, reevalud la tesis previa y sostuvo que no se podia
responsabilizar al empleador por el pago de las cotizaciones al I.S.S. durante un periodo en
el que no habia cobertura por la entidad en la regién. Toda vez que el empleador no estaba
obligado a afiliar al trabajador para cubrir los riesgos de invalidez, vejez y muerte, lo cual se

traducia en un hecho no atribuible a aquél. Consider6 la Corte:

Si no habia obligacion 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 decision
recurrida. Por ende, se equivoco el Tribunal al atribuirle al demandado una responsabilidad
no prevista en la ley, por un hecho no imputable a aquél, como es la falta de afiliacion de
trabajadores al Instituto de Seguros Sociales de pago de cotizaciones para los riesgos de

invalidez, vejez y muerte, durante un lapso en el que no existioé cobertura legal en el municipio
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de Mariquita, donde prestd sus servicios la demandante, por lo cual los cargos prosperan

(negrilla fuera del texto original).

La Alta Corporacién yerra en esta ocasion al darle el tratamiento de un incumplimiento
contractual a un supuesto de no afiliacion. Si bien en el pasado, el ordenamiento juridico
contempl6 la indemnizacion de perjuicios como una sancion para empleadores que evadieran la
obligacién de afiliar a sus trabajadores**, dicha prerrogativa de ninguna forma fue concebida para
habilitar tiempos no cotizados o como alternativa para la afiliacion. Ademas, como se mencioné
anteriormente en el acapite de tiempo publico no cotizado, desde la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993, Unicamente las disposiciones expresamente indicadas por el legislador podrian
ser aplicadas ultraactivamente, para todo lo demas, rigen exclusivamente las disposiciones del

Sistema General de Pensiones.

Asi las cosas, la tesis de la Sala Laboral de la Alta Corporacion ha oscilado entre dos
posturas: una que sostiene que el empleador no tiene responsabilidad alguna en relacién con el
impago de las contribuciones para pensiones antes de que la cobertura gradual del I.S.S. llegara
a una zona especifica del territorio nacional, y otra tesis posterior, que afirma que, incluso si no
se presenta el escenario mencionado, el empleador debe participar en el financiamiento de la
pension del trabajador que le prestd servicios, abonando el monto actualizado de las cotizaciones

no pagadas.

2.2.3. Criterio actual —la Sentencia SL9856 de 2014

Mediante providencia SL9856 de 2014, la Casacién del Trabajo resuelve el interpuesto

por la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA, contra la sentencia proferida

14 DECRETO 2665 DE 1988; ARTICULO 19. - LA NO AFILIACION. Los empleadores que no inscriban a sus trabajadores o
pensionados en el término establecido en el Reglamento de Registro, Inscripcion, Afiliacion y Adscripcion, serén sancionados
por el Instituto, con una multa equivalente a dos (2) veces el valor de los aportes que se hubieren causado en caso de afiliacién.
Las prestaciones causadas con anterioridad a la afiliacién seran de cargo del patrono en los mismos términos en que el ISS las
hubiere otorgado.
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por la Sala Laboral del Tribunal de Superior de Antioquia el 27 de abril de 2009 en el proceso
promovido en su contra. El demandante pretendia, con el proceso ordinario de doble instancia:
i) Que se DECLARE y CONDENE a la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE
COLOMBIA al reconocimiento y pago de los aportes a seguridad social que debid realizar por el
periodo comprendido desde el 23 de octubre de 1978 al 30 de junio de 1985; ii) Que se
CONDENE a la demandada a cancelar el célculo actuarial por dicho tiempo para que
posteriormente se traslade al I.S.S. el valor del céalculo para que se incluya ese periodo de
cotizacion al momento de reconocer y liquidar la pensién de vejez, y; iii) Costas y agencias en

derecho.

Para sustentar sus pretensiones, afirmo, en sintesis: i) Suscribié con la demandada un
contrato de trabajo a término indefinido; ii) Prestd sus servicios entre el 23 de octubre de 1978 y
el 30 de abril de 2001, en los municipios de Tamesis, Salgar y Bolivar, en el Departamento de
Antioquia; iii) Debido a la intencion de la federacion de ponerle fin al contrato, el 20 de abril de
2001 acudieron al Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Medellin para suscribir un acta
conciliacion; iv) Afirmo6 que en dicho documento se consigné que “la Federacion Nacional de
Cafeteros no tiene a su cargo las obligaciones pensionales, legales como mesadas, bonos
pensionales o indemnizaciones por aportes no realizados, por cuanto desde que el Instituto de
los Seguros Sociales ofrecié cobertura de proteccion por el riesgo de 1.V.M. estuvo afiliado”; v)
Afirmé que entre el 23 de octubre de 1978 y el 30 de junio de 1985, la Federacion no sufragé
aportes a seguridad social, razon por la cual le solicitd el pago de las cotizaciones de dicho
lapso; vi) Su peticion fue resulta negativamente por la sociedad, quien arguyé que al momento
de iniciarse la relacion laboral y hasta el 1° de julio de 1985, el ISS no tenia cobertura en los
municipios donde prestd servicios, de suerte que no era posible afiliarlo y, por ende, la entidad
no era responsable de las cotizaciones no realizadas. La demandada se opuso a la totalidad

de las pretensiones, insistié que so6lo afilié al trabajador al Instituto de Seguros Sociales a partir
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del 1° de julio de 1985, por cuanto antes no se habia extendido la cobertura hasta la zona
geografica donde se ejecutaron las labores; ademas, sefialé que, al momento de la afiliacion, el
actor no contaba 10 afios de labores para acceder a una pensioén compartida, de suerte que no

es responsable de los aportes reclamados.

En primera instancia, el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Medellin condené a la
demandada al reconocimiento y pago de un bono pensional correspondiente al periodo
comprendido desde el 23 de octubre de 1978 y el 30 de junio de 1985, ademas, ordend ponerlo
a disposicién del fondo escogido por el demandante. En segunda instancia, el Ad quem
transcribio los articulos 72 y 75 de la Ley 90 de 1946 asi como el 259 del CST para explicar que
la pensién por vejez estuvo inicialmente a cargo del empleador, pero en la medida en que el
Instituto de Seguros Sociales fue extendiendo su cobertura, subrogé al patrono, “previo el pago
de las obligaciones patronales representadas en un calculo actuarial correspondiente al tiempo
en que no se hicieron las cotizaciones”. Explicé que, si era intencién del empleador la
subrogacion de sus obligaciones relativas a los riesgos de invalidez, vejez y muerte debio
trasladar al I.S.S. el monto del céalculo actuarial correspondiente al periodo que no hizo aportes,
pues en esos términos quedo consignado el articulo 33 de la Ley 100 de 1993. Finalmente, en

sede de instancia, CONFIRMA la decision del A quo.

Con el recurso extraordinario de casacion, se pretendia que la Sala casara parcialmente
la decisiéon del Tribunal y en sede de instancia revocara lo resuelto por el Ad quem respecto a
condenas, para que en su lugar dispusiera la absolucion total. El recurrente formula dos cargos,
por via directa e indirecta, enrostrandole al Tribunal haber incurrido en el desacierto juridico de
afirmar que la subrogacién pensional esta supeditada al pago del calculo actuarial, toda vez que,

segun el recurrente, el traslado del riesgo se produjo con el llamado a inscripcion.

En la parte motiva de la providencia, el Organo de Cierre de la Jurisdiccion Laboral y de la
Seguridad Social fija como problema juridico:
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Definir si le asiste razén al Tribunal alimponer ala demandada la obligacidn de trasladar
al Instituto de Seguros Sociales el calculo actuarial por el periodo comprendido entre el
23 de octubre de 1978 y el 30 de junio de 1985 o si, por el contrario, larazon esta de parte
de larecurrente cuando arguye que existié una conciliacién en la que se acordd compensar
a través del pago de una suma dineraria, cualquier detrimento en la situacion pensional del
demandante, y en que ademas, como el trabajador cuando fue afiliado tenia menos de 10
afios de servicio, la subrogacioén del riesgo de vejez por parte del ISS oper6 en forma plenay
total, sin que exista ninguna obligaciéon pensional a cargo del empleador (negrilla fuera del

texto original).

Posteriormente, la Sala cita el precedente de la Corte desarrollado para este supuesto,
reconociendo que la postura de la Corte ha fluctuado, basicamente, si reconoce la inmunidad
total del empleador por la ausencia del 1.S.S. en la regi6n, o si, por el contrario,
independientemente de que hubiera I.S.S. o no, el empleador debe contribuir a la financiacion
del derecho pensional pagando el valor de un célculo actuarial. La Alta Corporacién expone que,
en esta oportunidad considera necesario fijar un nuevo criterio, y para ello, razoné de este modo:
i) Reconoce que la imposibilidad logistica y financiera que comportaba la implementacién del
Sistema General en Pensiones supuso que se hiciera de forma gradual, toda vez que la asuncion
de los riesgos no se ejecutaria paralelamente en todas las regiones del pais; ii) Expone que si
bien el régimen de prestaciones patronales tuvo una naturaleza transitoria, no significa que el
empleador no tuviera obligacion respecto del tiempo efectivamente laborado por sus empleados,
toda vez que la norma no lo contempld de esa forma; iii) Argumenta que interpretar
restrictivamente las previsiones dispuestas para la subrogacién o bajo la lectura del Codigo Civil
supone desconocer la proteccion integral que se le debe al trabajador; iv) Sefiala que el
argumento de que no existia norma que regulara el pago de las cotizaciones a cargo del
empleador durante el periodo que el I.S.S. no ofrecia cobertura geografica, desconoce que el

trabajador no tenia por qué ver frustrado su derecho pensional al no tenerle en cuenta periodos
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en los que efectivamente presté el servicio, y; v) Concluye gque si en cabeza del empleador se
encontraba la asuncién de las contingencias propias del trabajo, aquella cesé cuando se subrogé
en la entidad de seguridad social, lo que se traduce en una serie de obligaciones orientadas a

que el trabajador no vea afectada la conformacién de su derecho pensional.

El criterio actual de la Sala Laboral frente a este supuesto de omision queddé consignado

en los siguientes términos:

En tal sentido, en criterio de esta Corte, el patrono, debe responder al Instituto de Seguros
Sociales por el pago de los periodos en los que la prestacién estuvo a su cargo, pues
s6lo en ese evento pudo haberse liberado de la carga que le correspondia, amén de las

obligaciones contractuales existentes entre las partes (negrilla fuera del texto original).
Y se ha complementado mediante sentencias tales como la SL2168 de 2021.:

El citado criterio de la Corte se ha extendido hasta tal punto que se le ha reconocido al
trabajador el derecho de recuperar esos tiempos no cotizados, sin importar la razén
que tuvo el empleador para dejarlo de afiliar. Asi, dicha solucién se emplea en los
eventos en que la ausencia de afiliaciéon se hubiera dado por falta de cobertura del
sistema de seguridad social, por omisidon puray simple del empleador, por la creencia
del empleador de no encontrarse regido por unarelacién laboral, e independientemente
de si el contrato de trabajo se encontraba vigente o no cuando entr6 aregir la Ley 100
de 1993.

Todo ello, en apoyo de la evolucion de la normatividad reflejada en
disposiciones como el articulo 76 de la Ley 90 de 1946 (CSJ SL939-2019), los Decretos 1887
de 1994 y 3798 de 2003, el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 9 de la Ley 797 de
2003 y, asi mismo, con base en los principios de la seguridad social, tales como la
universalidad, unidad e integralidad “que velan por la proteccion de las contingencias que

afectan a todos los trabajadores [...] a través de un sistema unico, articulado y coherente, que
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propende por eliminar la dispersién de modelos y de responsables del aseguramiento que se

tenia con anterioridad” (negrilla fuera del texto).

Este criterio de la Corte comporta la solucion no solo para los supuestos de omisién en la
afiliacion por ausencia del I.S.S. en la region, sino para todos los supuestos de omisién en la
afiliacion. El Sistema Integral de Seguridad Social propende por integrar y solucionar las distintas
hipétesis de omision en la afiliacién del pasado, abordando la dimension sustancial y la dimension
financiera; lo anterior implica reconocer que los derechos pensionales de los trabajadores no se
conceden en detrimento financiero del sistema sino todo lo contrario, mediante mecanismos
como el calculo actuarial y el bono pensional, se da una especie de “ficcién juridica” en el que el

sistema recobra aquellos recursos que desde un principio estuvo llamado a recibir.

Es importante reconocer que la jurisprudencia de la Sala ha experimentado una evolucion,
en consonancia y concordancia con el espiritu de las disposiciones previstas por el legislador
para abordar estos casos de falta de afiliacion, que afectan la consolidacién del derecho
pensional de los afiliados, conforme a los principios de universalidad, unidad, integralidad y
eficienciade la seguridad social. En esencia, esta evolucién jurisprudencial se ha enfocado en
alcanzar la financiacion completa de las prestaciones, asi como la unificacibn en su

reconocimiento, a través de las entidades de seguridad social'®.

Pareciera que, con las soluciones dadas por la Sala Laboral, queda evacuado en su
totalidad el tema a tratar de este ensayo: se explicd la evolucibn normativa referente a la
proteccion de la contingencia de vejez; se sefialaron los desatinos en la ejecucién de dicha
evolucion y cémo dieron origen a escenarios en los que los derechos pensionales de los
trabajadores se vieron afectados; se estableci6 el problema juridico discutido en cada supuesto

para posteriormente estudiar el precedente de la Jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte

15 Sentencia SL14388 de 2015
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Suprema y finalmente, se presentaron las soluciones adoptadas por la Corte y el razonamiento
efectuado para su implementacion. No obstante, los derechos pensionales de los colombianos
aun se ven afectados por un supuesto de omisién en la afiliacion que no solo revive los supuestos
“superados” sino que anade toda una nueva dimensién que no fue contemplada ni por el

legislador ni por la jurisprudencia de la Alta Corporacion. Este supuesto corresponde a:

3. PRETENSION DE RECONOCIMIENTO DE TIEMPO NO COTIZADO POR OMISION EN
LA AFILIACION CON PENSION DE VEJEZ EN LA JURISDICCION LABORAL
CONTEMPORANEA
Es doctrina pacificamente aceptada que hoy en dia, el Sistema General de Pensiones
permite tener en cuenta tiempo no cotizado por cualquiera de las distintas hipétesis anteriormente
descritas a través del pago de un titulo pensional (entendido como célculo actuarial o bono
pensional) que soporte dicho tiempo; sin embargo, la aplicacion de esta solucion obliga el
planteamiento de, por lo menos, los siguientes interrogantes: i) En supuestos en los que un
trabajador somete a consideracion de la jurisdiccion laboral una demanda en la que pretende el
reconocimiento de periodos no cotizados necesarios para cumplir con los requisitos de acceso a
una prestacién y, en funcién de dicho reconocimiento, solicita el reconocimiento y pago de dicha
prestacion, ¢,como debe fallar el juez laboral?, y; ii) Teniendo en cuenta el supuesto anterior,
¢Squé ocurre con las prestaciones que no contemplan requisito de tiempo cotizado, tales

como las ofrecidas por el RAIS?

3.1. Reconocimiento de prestaciones con recobro de recursos por medio de titulos
pensionales

El primer supuesto mencionado plantea la cuestion de si un juez laboral tiene la facultad
de ordenar el reconocimiento y pago de una prestacién econémica sin que previamente se haya
consignado el valor del titulo pensional correspondiente a la entidad de seguridad social

encargada de conceder dicha prestacion.
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Para entender las implicaciones de esta informacion, es obligatorio hacer un breve repaso
por el Decreto 1887 de 1994 y el Decreto 3798 de 2003. Disposiciones que, compaginadas con
la Ley 100 de 1993, regulan lo relativo a la constitucion y pago de titulos pensionales. El primero
de estos instrumentos establece:

ARTICULO 1°. - CAMPO DE APLICACION. El presente Decreto establece la metodologia

para el calculo de la reserva actuarial o calculo actuarial que deberan trasladar al Instituto de

Seguros Sociales las empresas o empleadores del sector privado que, con anterioridad a la

vigencia del Sistema General de Pensiones, tenian a su cargo el reconocimiento y pago de

pensiones, en relacion con sus trabajadores que seleccionen el Régimen de Prima Media con

Prestacion Definida y cuyo contrato de trabajo estuviere vigente al 23 de diciembre de 1993 o

se hubiere iniciado con posterioridad a dicha fecha, de conformidad con lo dispuesto en el

inciso 2° del paragrafo 1° del articulo 33 de la Ley 100 de 1993.

ARTICULO 2°. — VALOR DE LA RESERVA ACTUARIAL. El valor correspondiente a la

reserva actuarial que de conformidad con lo dispuesto en el articulo anterior debe trasladarse

al Instituto de Seguros Sociales, sera equivalente al valor que se hubiere debido acumular
durante el periodo que el trabajador estuvo prestando servicios al empleador hasta el 31 de
marzo de 1994, para que a éste ritmo hubiera completado a los 62 afios de edad si es hombre

o 57 afios si es mujer, el capital necesario para financiar una pension de vejez y de

sobrevivientes por un monto igual a la pensién de vejez de referencia del trabajador de que

trata el articulo siguiente.

En todo caso el traslado del valor de la reserva actuarial se entendera sin perjuicio de las

reservas que el empleador debera mantener para el pago de las obligaciones pensionales a

su cargo en relacion con los trabajadores que se encuentren en el régimen de transicion y

frente a aquellas obligaciones pensionales derivadas de pacto o convencién colectiva de

trabajo.

De lo anterior se concluye que el calculo actuarial no fue concebido como el valor de las
cotizaciones no pagadas e indexadas, sino que comporta un calculo del capital que debid
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acumular un afiliado para que a ese ritmo pudiera financiar una pension de vejez y sobrevivientes
al momento de alcanzar las edades minimas.
Para obtener el valor de un calculo actuarial, en virtud del articulo 3° del citado Decreto, debe

llevarse a cabo el siguiente procedimiento:
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Valor de la Reserva Actuarial = (Pensién de referencia x F1 + AF x F2) x F3
Donde:

1. Pensidn de referencia (PR) = Pension a la que tendria derecho el afiliado a la edad de 57 afios si es mujer o
62 si es hombre calculada de conformidad con la siguiente formula. Ese valor se expresara en pesos sin
decimales.

a)Si(n+t)x52>1.000y (n+t)x52<1.200
PR =8R x {0.65 +0.02 x [(n + t) x 52 - 1.000] / 50}
b) Si (n +1t)x 52> 1.200
PR=SR x{0.73 + 0.03 x [(n +t) x 52 - 1.200] / 50}
Donde:

SR = Salario de referencia calculado de conformidad con lo dispuesto en el articulo 4° del presente Decreto.
Este valor se expresara en pesos sin decimales.

t = Numero de afios y fracciones de afo de cotizacién o de servicios al 31 de marzo de 1994. Este resultado se
expresara con cuatro decimales.

n = Diferencia entre la edad en afios completos utilizada para determinar el salario de referencia de la reserva
actuarial y la edad en afios cumplidos al 31 de marzo de 1994.

La pension de referencia no podra ser superior al 85% del salario de referencia, ni de quince veces el salario
minimo legal mensual vigente al 31 de marzo de 1994. En ningin caso podra ser inferior al salario minimo
legal mensual vigente a la misma fecha.

2. F1 = Factor de capital necesario para financiar una pension unitaria de vejez y de sobrevivientes a la edad
utilizada para el calculo del salario de referencia de la reserva actuarial.

3. AF = Valor del Auxilio Funerario que se determina asi:
AF =5 x SM si Pension de Referencia < 5 x SM
AF = Pension de Referencia si 5 x SM < Pension de Referencia
<10x SM
AF =10 x S M si Pension de Referencia > 10 x SM
SM = Salario minimo legal mensual vigente al 31 de marzo de 1994.

4. F2 = Factor calculado a |a edad utilizada para el calculo del salario de referencia de la reserva actuarial para
garantizar el pago del auxilio funerario.

5.F3= Factor de Capitalizacion de acuerdo al tiempo cotizado que se determina de conformidad con la
siguiente férmula, este factor se expresara con seis decimales:

F3=[(1.03) t-1J[(1.03)n+1-1
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Figura 4: férmula y procedimiento para hallar el valor de un célculo actuarial (articulo 2° y ss. el Decreto
1887 de 1994)

Al igual que con la férmula para calcular el valor de una pension en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad (RAIS) expuesta en acapites anteriores, pese a la especial relevancia
que tiene el calculo actuarial en la conformacion de los derechos pensionales de los afiliados, los
operadores juridicos no cuentan con las competencias necesarias para aplicar estos célculos.
En la practica, las Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP) aplican estas férmulas a
través de algoritmos o con la asistencia de actuarios; los despachos judiciales no tienen
acceso a dichas herramientas, por lo tanto, de cara a la conformacion de los derechos
pensionales de los usuarios que acuden a la jurisdiccion, existe una confianza ciega en
gue las formulas son aplicadas por las AFP en los términos contemplados por la ley, toda
vez que su controversia es practicamente imposible.

Obtenido el valor del calculo actuarial, el inciso 5 del articulo 17 del Decreto 3798 de 2003
prescribe:

ARTICULO 17, INCISO QUINTO. — En el caso en que, por omisién, el empleador no hubiera

afiliado a sus trabajadores a partir de la fecha de entrada en vigencia del Sistema General de

Pensiones, o con anterioridad a dicha fecha no hubiere cumplido con la obligacién de afiliarlos

o de cotizar estando obligado a hacerlo, el cbmputo para pension del tiempo transcurrido entre

la fecha de entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones y la fecha de afiliacion

tardia, s6lo sera procedente unavez se entregue lareserva actuarial o el titulo pensional
correspondiente, calculado conforme a lo que sefiala el Decreto 1887 de 1994 (negrilla fuera
del texto original).

En virtud de lo expuesto, las entidades de seguridad social solo pueden proceder al
computo del tiempo no cotizado una vez sea entregado el valor del calculo actuarial. Por lo tanto,
en principio, un juez laboral no puede ordenar el reconocimiento y pago de una prestacion como

la pension de vejez si para la consolidacién del derecho pensional esta pendiente la consignacion
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del valor del titulo pensional. Una interpretacion exegética de la norma permite concluir que, en
ese sentido, los derechos pensionales de los trabajadores estan supeditados a que el
empleador, que originalmente incumplié con su deber de afiliacién cualquiera haya sido
la razén para ello, cumplidamente consigne a favor de la entidad el valor del titulo
pensional.

Sin embargo, el precedente de la Sala Laboral de la Corte Suprema se ha decantado por
establecer que este entorpecimiento al reconocimiento de los derechos pensionales se revela
como un desafio a la inteleccion de unas normas que se caracterizan por su contenido social, lo
cual impone una interpretacién acorde a esa naturaleza'®. Por lo tanto, a partir de sentencias
tales como SL0O68 de 2018, SL062 de 2021 y en especial, la sentencia SL14388 de 2015, la Alta
Corporacion ha prescrito:

Con fundamento en dichas normas y, se repite, en los principios que definen y orientan el
sistema integral de seguridad social, la Corte ha precisado su jurisprudencia, para adoctrinar
que las variadas problematicas generadas a raiz de la falta de afiliacion al sistema de
pensiones, en perspectiva de la consolidacién del respectivo derecho, deben encontrar una
solucién comun, que no es otra que el reconocimiento del tiempo servido por el
trabajador, por parte de la entidad de seguridad social respectiva, con el consecuente
traslado de un calculo actuarial a cargo de la entidad empleadora?’.

(...)

Ahora bien, aqui y ahora, para la Corte resulta preciso reivindicar la
mencionada orientacion y evolucion en su jurisprudencia, pues el mencionado traslado de

responsabilidades entre entidades de la seguridad social — para pago de las pensiones -y

empleadores — para pago de calculos actuariales -, es el que resulta mas adecuado a los

16 Sentencia SL2341 de 2021
17 Sentencia SL14388 de 2015
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intereses de los afiliados y el mas acoplado a los objetivos y principios del sistema de
seguridad social.

Asi lo sostiene la Corte porque, en primer término, la referida doctrina
encuentra pleno apoyo en la evolucién de la normatividad reflejada en disposiciones como el
articulo 33 de la Ley 100 de 1993, el articulo 9 de la Ley 797 de 2003 y los Decretos 1887 de
1994 y 3798 de 2003. Asimismo, se acopla perfectamente a los principios de la seguridad
social de universalidad, unidad e integralidad, que velan por la proteccidon de las
contingencias que afectan atodos los trabajadores, en el sentido amplio del término, a
través de un sistema unico, articulado y coherente, que propende por eliminar la
dispersién de modelos y de responsables del aseguramiento que se tenia con anterioridad.

Por otra parte, para la Corte la solucién a situaciones de omisién en la
afiliacion que se ha venido resefiando resulta eficiente, pues reconoce prioritariamente
el trabajo del afiliado, como base de la cotizacién, a la vez que garantiza el
reconocimiento oportuno de las prestaciones, sin resquebrajar la estabilidad financiera
del sistema, ya que se propende por la integracion de los recursos por parte de los
empleadores, con instrumentos como el calculo actuarial y herramientas de coaccién como
las que tienen legalmente las entidades de seguridad social.

De igual forma, para la Corte, esta orientacién es la respuesta mas
adecuada a los intereses de los afiliados, pues se les garantiza el pago de sus
prestaciones a través de entidades del sistema de seguridad social, que tienen una
mayor solidez financiera, vocacién de permanencia y estabilidad, a la vez que una
menor volatilidad que la que pueden tener determinadas empresas (negrilla fuera del
texto original).

Y mediante providencia SL3154 de 2021 concluyo:
La Sala reitera que, ante hipétesis de omision en la afiliacion del trabajador al sistema de

pensiones, es deber de las entidades de seguridad social tener en cuenta el tiempo
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servido, como tiempo efectivamente cotizado, y obligacién del empleador pagar un célculo

actuarial, por los tiempos omitidos, a satisfaccion de la respectiva entidad de seguridad social.

(...)

Necesario colofon de lo considerado, es que el ad quem incurrié en los
desaciertos juridicos endilgados por la censura, por cuanto resulta inadmisible que hubiese
condicionado la preservacién del régimen de transicion del promotor del litigio y, por
contera, el reconocimiento de la pensidn de vejez, al pago del titulo pensional (negrilla
fuera del texto).

Por lo tanto, es de concluir que el precedente actual de la Alta Corporacién ordena que el
reconocimiento y pago de las prestaciones del Sistema General de Pensiones no esta
condicionado al pago efectivo del céalculo actuarial. Esta conclusién se obtiene a partir de las
siguientes premisas extraidas y sintetizadas a partir de los pronunciamientos de la Corte: i) El
pago efectivo no comporta un requisito previo para el reconocimiento de derechos pensionales,
toda vez que esta situacion generaria una esperaindeterminada para los afiliados; ii) Dicha
condicion no depende de la voluntad del afiliado y, sin embargo, afecta la satisfaccion de sus
derechos minimos fundamentales y la realizacibn de expectativas legitimas; iii) La
obligacién de reconocer la prestacion es independiente de la obligacidon de liquidar y recibir
el célculo actuarial; iv) Las entidades de seguridad social deben propender por el
reconocimiento oportuno de prestaciones, sin poner en riesgo la estabilidad financiera del
sistema, finalidad que se garantiza con el recobro a los empleadores a través de instrumentos
gue le brinda el ordenamiento a dichas entidades como los titulos pensionales o el cobro coactivo,
y; v) Esta solucion es la mas adecuada a los intereses de los afiliados, pues a diferencia de los
empleadores, las entidades de seguridad social tienen una mayor solidez financiera,
vocacion de permanencia en el tiempo y una menor volatilidad.

Conviene advertir que, lo expuesto hasta ahora, Gnicamente es predicable de supuestos

gue se desarrollen en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, toda vez que, por las
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caracteristicas intrinsecas del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, el tratamiento es

distinto. Veamos:

3.2.  Reconocimiento de prestaciones con recobro de recursos por medio de titulos
pensionales en el RAIS
En el RPMPD, tal y como se expuso en su respectivo acapite, la modalidad de pension
es solo una y depende principalmente de dos factores: semanas cotizadas y edad minima de
pension, la linea jurisprudencial de la Alta Corporacién expuesta anteriormente ordena a los
jueces conceder el reconocimiento y pago de la prestaciéon sin que el valor del titulo pensional
gue respalda las semanas servidas y no cotizadas haya ingresado a “la bolsa comun”; al acceder
a dicha pretensién, los jueces estan condenando en abstracto. Y ello no representa un
inconveniente para la administracion de justicia toda vez que, al momento de emitir el fallo, el
juez ya sabe cuantas semanas tiene el trabajador acumuladas, asi como la tasa de reemplazo
aplicable, cantidad de semanas, valor del retroactivo pensional y valor de la mesada.
Recordemos que la formula para ello se encuentra en la propia Ley 100 y no contempla ninguna
complejidad aritmética. De otro lado, para el sistema tampoco es inconveniente, bajo el entendido
de que la Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES - liquida el valor del
calculo actuarial con el que “financiara” la prestacién que esta llamada a reconocer y mediante
la orden impuesta por el juez, el empleador debera consignar dicha suma a la entidad.
Debido a la forma en la que se financian las prestaciones en el RAIS, parece imposible
condenar al reconocimiento y pago de la pension de vejez sin condicionar al pago efectivo del
calculo actuarial. Las modalidades de pension contempladas para este régimen se encuentran

reguladas, en su mayoria, en normas no laborales, como se expone a continuacion:

RETIRO PROGRAMADO Consagrada en el Articulo 81 de la Ley 100
de 1993, esta modalidad de pension

consiste en el pago de una mesada
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pensional en cabeza de la AFP a favor del
afiliado. El valor de la mesada se calcula
cada afo con base en la rentabilidad del
capital existente en la cuenta de ahorro
individual del afiliado y en su expectativa de
vida. Esta modalidad es revocable, por lo
gue en cualquier momento el afiliado puede
contratar otra modalidad. La AFP se
encuentra facultada para, de oficio,
contratar una renta vitalicia para asegurar
gue el afiliado reciba mensualmente, por lo
menos, un salario minimo. Si el afiliado
fallece y no existen beneficiarios, el dinero
restante pasara a engrosar la masa
sucesoral. En esta modalidad los riesgos

financieros son asumidos por el asegurado.

RENTA VITALICIA

Consagrada en el Articulo 80 de la Ley 100
de 1993, esta modalidad, a diferencia de la
anterior, no se contrata con la AFP, sino
con una aseguradora, quien de forma
irrevocable se compromete al pago de una
pension. Esta pension puede ser
trasladada a los beneficiarios en caso de
fallecimiento del asegurado y se extingue

de no haber beneficiarios. El incremento
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anual esta definido por el IPC. En esta

modalidad los riesgos financieros los

asume la aseguradora.

RETIRO PROGRAMADO CON RENTA

VITALICIA DIFERIDA

Consagrada en el Articulo 82 de la Ley 100
de 1993, esta modalidad es la combinacién
de las dos anteriores, en la medida en que
el afiliado acuerda con la AFP un retiro
programado con una parte de su ahorro vy,
asimismo, contrata con una aseguradora
una renta vitalicia. En esta modalidad, el
afiliado disfruta del retiro programado hasta
una fecha previamente determinada o, en
su defecto, hasta el punto en que el capital
ahorrado sea apenas suficiente para
garantizar una renta vitalicia de al menos
un salario minimo legal mensual vigente.
En caso de que el afiliado fallezca y no
tenga beneficiarios de ley, solamente el
dinero restante en su retiro programado
pasara a la masa sucesoral, pues el capital

de la renta vitalicia pasa a la aseguradora.

RETIRO PROGRAMADO SIN
NEGOCIACION DEL BONO PENSIONAL

A CARGO DE LA AFP

Consagrada en los Articulos 3.4 vy
siguientes de la Circular 013 de 2012 de la
esta

Superintendencia Financiera,

modalidad pensional consiste en que el
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afiliado se pensiona bajo el retiro
programado antes de redimir el bono
pensional y puede recibirlo a la fecha de su
vencimiento, sin tener que negociarlo
anticipadamente por un menor valor. Para
acceder a esta modalidad, el capital
ahorrado en la cuenta individual debe ser
suficiente para cubrir el 130% de las
mesadas proyectadas, desde el momento
en que se pensiona hasta el momento de
redencion normal del bono. Una vez
redimido, el afiliado elegird la modalidad

definitiva de su pension.

RENTA TEMPORAL VARIABLE CON

RENTA VITALICIA DIFERIDA

Consagrada en los Articulos 35 vy
siguientes de la Circular 013 de 2012 de la
Superintendencia Financiera, en esta
modalidad el afiliado contrata una renta
vitalicia con una aseguradora a ser pagada
en una fecha posterior al momento en que
se pensiona, reteniendo en su cuenta la
suma necesaria para que la AFP le pague
una renta temporal hasta la fecha en que la
aseguradora asuma el pago de la renta

vitalicia. El afiliado puede optar por una

mesada pensional mas alta durante el
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periodo de una de estas modalidades,

dependiendo de sus necesidades.

RENTA TEMPORAL VARIABLE CON

RENTA VITALICIA INMEDIATA

El afiliado tiene la opcidn de contratar una
renta vitalicia con los recursos de su cuenta
individual y, al mismo tiempo, elegir una
renta temporal variable a través de la AFP,
lo que resulta en el recibimiento de dos
pagos al mismo tiempo. La renta vitalicia es
financiada por la aseguradora que el
afiliado haya escogido, mientras que la
AFP paga la renta temporal y los recursos
son deducidos de la cuenta individual del
afiliado. En caso de fallecimiento, la renta
vitalicia se transfiere a los beneficiarios
legales del afiliado o se extingue si no los
hay, mientras que la renta temporal forma

parte de la masa sucesoral.

RENTA TEMPORAL CIERTA CON

RENTA VITALICIA DE DIFERIMIENTO
CIERTO A CARGO

DE LA

ASEGURADORA

El afiliado puede contratar
simultdneamente con una aseguradora el
pago de dos tipos de renta: una renta
temporal cierta y una renta vitalicia de
diferimiento cierto. La renta temporal se
paga por un periodo determinado y una vez

que expire, comenzara a pagarse la renta

vitalicia, que se mantendra hasta el
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fallecimiento del pensionado o del ultimo
beneficiario legal. Esta renta es irrevocable
y los riesgos de mercado y de longevidad
corren por cuenta de la compafia de
seguros, mientras que los valores se
ajustan de acuerdo a los parametros
legales. En caso de que el pensionado
fallezca durante el periodo de renta
temporal y no tenga beneficiarios legales,
el valor restante de la renta temporal y de
la renta vitalicia de diferimiento cierto se
extingue y pasa a manos de la

aseguradora.

Figura 5: las distintas modalidades de pension contempladas para el RAIS (elaboracion propia)

Cada una de estas modalidades contempla mecanismos propios de financiacion,
férmulas y calculos ajenos a la legislaciéon y jurisdiccion laboral. Como se ha expuesto en
reiteradas ocasiones, los operadores juridicos no cuentan con las herramientas ni con la
formacion para dirimir conflictos relativos a la consolidacion de derechos pensionales regidos por
estas disposiciones, el juez laboral no puede reconocer, por ejemplo, una pension sin conocer el
monto de la mesada, de hacerlo razonaria en un nivel tan abstracto que pone en riesgo tanto el
derecho pensional del afiliado como la estabilidad financiera del sistema. La dificultad planteada
no solo se aleja por completo del derecho sustancial, los derechos minimos del trabajador y
las expectativas legitimas, sino que también va en contravia y desconoce todos los argumentos
esbozados por la Alta Corporacion para consolidar la solucién comudn a todos los supuestos de
omision en la afiliacion.
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Nétese como en las sentencias referenciadas, la Corte no hace distincidn alguna entre
RPMPD y RAIS, predica para el Sistema General de Pensiones como tal. Y ello es de esta
manera porque la propia Ley 100 de 1993 asi lo contempla, recordemos que el Literal F) del
articulo 13 de la ley invocada®® prescribe que para el reconocimiento de las prestaciones
contempladas en los dos regimenes se tendran cuenta las semanas cotizadas o el tiempo de
servicio prestado con anterioridad a la vigencia del Sistema General de Pensiones. Al respecto,
corresponde sefialar lo dispuesto por la Sala Laboral*®:

(-..) Nada desvirtua lo dicho, si esta disposicion esta prevista para el Ahorro Individual con
Solidaridad, dentro de un Sistema, en el que cualquiera que sea el régimen escogido,
las reglas y condiciones para contribuir a la financiacién de las pensiones, ya por
cotizacioén, por titulos pensionales, son iguales y deben tener igual tratamiento; si los
trabajadores tienen libertad para escoger entre uno y otro, carece de sentido pretender que
un empleador por no cumplir o no con la exclusividad en el reconocimiento y pago de
pensiones quede liberado o no de contribuir seglin sea el régimen (negrilla fuera del texto
original).

Como ya fue expuesto, la discusién no tiene asidero a la luz del derecho sustancial, toda
vez que todas las razones esbozadas por la Sala Laboral para ordenar el reconocimiento de
prestaciones sin que los recursos provenientes de un titulo pensional hayan sido consignados a
la entidad, aplican para el SGP en su totalidad. Al igual que la administradora del régimen de
prima media, las siguientes caracteristicas también son predicables de las AFP privadas: a)
Tienen el deber de reconocer oportunamente las prestaciones; b) Cuentan con mecanismos que
permiten el recobro de los recursos, y; ¢) Cuentan con una mayor solidez financiera, vocacion de

permanencia en el tiempo y una menor volatilidad que los empleadores omisos. Estas fueron las

18 ARTICULO 13, LITERAL F. - Para el reconocimiento de las pensiones y prestaciones contempladas en los dos regimenes, se
tendran en cuenta la suma de las semanas cotizadas con anterioridad a la vigencia de la presente ley, al Instituto de Seguros
Sociales 0 a cualquier caja, fondo o entidad del sector publico o privado, o el tiempo de servicio como servidores publicos,
cualquiera sea el numero de semanas cotizadas o el tiempo de servicio.

19 Sentencia SL con radicado 32922 del 22 de julio de 2009.
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caracteristicas que la Casacion del Trabajo identificé para darle solucion a estos supuestos y las
entidades de seguridad social sujetas al RAIS, cumplen con todas. La dificultad del caso no reside
en un vacio normativo ni en la aplicacion de un precedente judicial poco benevolente con el
afiliado.

Entrando a la dimension de la especulacion, para una posible solucion de este supuesto,
proponemos partir de la base, reiterada a lo largo de este ensayo, de que los operadores juridicos
no cuentan ni contaran con las competencias y herramientas para dirimir este tipo de conflictos,
es una dificultad del sistema que no se puede corregir; sin embargo, si existen entidades de la
seguridad social que, no solo tienen las competencias y herramientas para dar solucion a
este tipo de hipétesis, sino que tienen la obligacién legal de hacerlo; estas entidades no
son otras que las propias AFP. Rebobinemos, previamente advertimos que el juez no puede
reconocer una prestacion si desconoce el valor de la misma; no obstante, esto no significa que
factica y legalmente no tenga la facultad para hacerlo per se, sino que el nivel abstracto de su
fallo es demasiado alto para cumplir con las prerrogativas del Sistema General de Pensiones.
Es imposible pretender que, para estos supuestos, el juez conozca la modalidad de pensién que
rige cada caso particular, sus requisitos, calculos y féormulas para su financiamiento, y la
exigibilidad o no del derecho pensional; sin embargo, no es necesario que esta informacién
provenga del juez, toda vez que, en virtud del deber de informacion, las AFP tienen la obligacion
legal de suministrarla. Frente a esta obligacion, ha dicho la Sala Laboral:

Recuérdese que el andlisis judicial sobre el cumplimiento del deber de informacién a cargo

de los fondos privados esta al margen, en principio, de la situacién pensional de la persona,

por lo que no seria coherente exigir que se acredite que el traslado causd una lesion
injustificada que impidi6 el acceso a un derecho pensional en abstracto, a menos que el litigio
se dirija justamente a acreditar un perjuicio como pretensién complementaria, sin que esto

incide en la declaratoria de ineficacia de traslado.
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Y es que en un estadio de afiliacion activa al sistema y méas auln
cuando el derecho pensional aln esta en formacidn, los jueces no pueden elucidar en
abstracto sobre la conveniencia de estar o permanecer en uno u otro régimen y los
perjuicios que ello eventualmente acarrearia, pues cada uno de los modelos consignan
caracteristicas que pueden ser convenientes tanto para el afiiado como a sus
eventuales beneficiarios en determinada situacion particular.

A raiz de ello, la jurisprudencia de la Corte ha garantizado el derecho
basico de los trabajadores a recibir informacién necesaria, objetiva y transparente durante el
proceso de traslado de régimen pensional, como una garantia minima consagrada en el
articulo 53 de la Constitucion Nacional, que encuentra respaldo en el articulo 272 de la Ley
100 de 1993y se armoniza con articulo el 13 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, que consagra
gue cualquier estipulacion que afecte o desconozca los derechos minimos «no produce
efecto» (CSJ SL3871-2021), de modo que incumplida esa prerrogativa, es imperativo declarar
la ineficacia del traslado.

Ya fue expuesto en el acapite dedicado a las caracteristicas del RAIS, que este deber de
informacion se establecié en cabeza de las AFP desde que se implementé el Sistema de
Seguridad Social Integral, con el objetivo de que los afiliados pudieran tomar decisiones
informadas. El nivel de seriedad que comporta este deber es tal, que cualquier estipulacion que
afecte el derecho de los afiliados a recibir informacion necesaria, objetiva y transparente, el
ordenamiento la castiga con la mas grave de las sanciones legales: la ineficacia.
Consideramos que, el deber de informacién no puede ser exigible Unicamente al momento de la
afiliacion inicial o al traslado de régimen, sino que sea una constante durante todo el proceso

de conformacion del derecho pensional.

En conclusion, una posible solucion para estos supuestos de reconocimiento de

prestaciones con el recobro de recursos en el RAIS es que las propias AFP suministren toda la
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informacion necesaria para “aterrizar” el sentido del fallo del juez, evitando asi providencias

abstractas sin afectar el reconocimiento oportuno de los derechos pensionales de los afiliados.

4. CONCLUSIONES

El ordenamiento juridico colombiano reconoci6 la proteccién frente a la contingencia de
la vejez como una obligacién inherente al trabajo humano. Si bien hubo periodos en los que se
desconocié esta naturaleza, por regla general se ha propendido por garantizar universal y
eficientemente dicha proteccion.

La proteccion ha adoptado diversas formas a lo largo de la historia, y el legislador ha
buscado garantizar que el trabajador dependiente, como la parte mas vulnerable en las
relaciones laborales que son naturalmente asimétricas, tenga la menor carga entre los
responsables de enfrentar estos riesgos. Tradicionalmente, el empleador ha desempefiado un
papel fundamental en esta obligacion: bajo el régimen de prestaciones patronales, era su
responsabilidad reconocer y pagar la prestaciéon de vejez; en el régimen del Seguro Social, debia
acumular recursos para entregar al I.S.S. cuando este Ultimo convocara la afiliacion de
empleados; bajo el Acuerdo 049 de 1990, debia afiliar al trabajador al I.S.S., reportar las semanas
de trabajo y financiar parte de la cotizacién que, en Ultima instancia, financiaria la prestacion del
trabajador. La omision en la afiliacion es un problema que surge debido al retraso en la
implementacién del Instituto de Seguros Sociales en todo el territorio colombiano y que se agrava
por la exclusion de los trabajadores de entidades publicas, establecida en el Decreto 758 de
1990.

La proteccion frente a la contingencia de la vejez se consideraba intrinseca a la condicion
de trabajador; sin embargo, con la Constitucion Politica de 1991, el alcance se expandio, y desde
entonces se entiende, no solo como un derecho exclusivo del ambito laboral, sino también como
un requisito para garantizar la dignidad humana, en la medida en que “hace posible que las
personas afronten con decoro las circunstancias dificiles que les obstaculizan o impiden el normal
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desarrollo de sus actividades laborales y la consecuente recepcion de los recursos que les
permitan ejercer sus derechos subjetivos"”.

Por lo anterior e invocando la garantia de derechos fundamentales, la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia ha refinado su jurisprudencia reiterando que las normas y principios
gue componen el Sistema General de Seguridad Social se caracterizan por su contenido social,
lo que impone una interpretacién acorde a esa naturaleza; concluyendo que, ante los multiples y
variados supuestos de no afiliacion, todos deben encontrar una solucion comun que no es otra
gue el reconocimiento oportuno de prestaciones con el consecuente recobro de los recursos
necesarios a la entidad empleadora a través de los instrumentos contemplados por el
ordenamiento para ello.

Finalmente, consideramos pertinente traer a colacién la siguiente reflexion propuesta por
el tratadista Guillermo Gonzalez Charry (2022)%°, redactor del primer estatuto organico del
trabajo:

Yo creo que debe haber una justicia especial, atendida por jueces especiales, para la

seguridad social. No es lo mismo examinar un contrato de trabajo que empezar a examinar si

se pagaron las cuotas del seguro social, si se tenia derecho o no se tenia derecho en salud o

en pensiones. En Colombia tenemos una seguridad social tan grande que deben existir

jueces especiales en este sentido, para que manejen el lenguaje y los hechos propios

de lajurisdiccion.

Compartimos el sentido de esta reflexion, toda vez que, en el desarrollo del presente
ensayo, se logré demostrar que gran parte de los obstaculos para el reconocimiento oportuno de

los derechos pensionales se deben a la impericia, frente a los aspectos técnicos de la seguridad

20 Sierra Molina, P. &Wilches Rojas, C. (2002). El reconocido tratadista Guillermo Gonzélez Charry conversa sobre el desarrollo
que ha tenido el derecho laboral en Colombia durante los Ultimos 50 afios. REVISTA ACTUALIDAD LABORAL, No. 112, p.16.
Recuperado de: https://xperta.legis.colvisor/rlaboral/rlaboral 7680752a7efd404ce0430a010151404c/revista-de-actualidad-
laboral-y-seguridad-social/un-repaso-a-la-historia-y-evolucion-del-derecho-laboral
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https://xperta.legis.co/visor/rlaboral/rlaboral_7680752a7efd404ce0430a010151404c/revista-de-actualidad-laboral-y-seguridad-social/un-repaso-a-la-historia-y-evolucion-del-derecho-laboral

social, de los actores protagonicos llamados a disefiar y ejecutar la arquitectura institucional

detras de las entidades que componen el sistema.
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