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RESUMEN: La pensién de jubilacién en Colombia fue inicialmente concebida como una
obligacién a cargo del empleador. A partir del 1 de enero de 1967 el Instituto de Seguros
Sociales, creado con la ley 90 de 1946, subrogé al empleador en dicha responsabilidad y asumi6
de manera gradual y progresiva el reconocimiento y pago de la pension de vejez en el territorio
nacional, reemplazando asi a la pensién de jubilacién del empleador. En ese momento, la
obligacién pensional continué a cargo del empleador en relaciéon con los trabajadores que
hubieren cumplido més de 20 afios de servicios; paso a cargo del I.S.S. y del empleador de
manera compartida, para los trabajadores que tuvieren mas de 10 afios de servicios, pero menos
de 20; y quedo a cargo exclusivamente del I.S.S. para los trabajadores que hubieren prestado sus
servicios menos de 10 afios para la fecha en que el I.S.S. asumiera dicha carga.

Actualmente no es claro si los trabajadores que fueron afiliados al 1.S.S. para que su pension
fuera asumida en su totalidad por esta entidad, tienen derecho al reconocimiento del tiempo
laborado cuando las pensiones estaban a cargo del empleador; y en caso de tenerlo, si existe una
obligacién para los empleadores de pagar las cotizaciones correspondientes a estos periodos.

Este ensayo pretende determinar cudles son los supuestos de hecho para que se configure este
derecho y establecer el alcance de la responsabilidad del empleador frente a estos periodos.

PALABRAS CLAYVES: Pension de jubilacidn, pensién de vejez, Instituto de Seguros Sociales,
afiliacion al sistema pensional, aportes al sistema pensional, cdlculo actuarial, titulo pensional,
Ley 100 de 1993, Ley 90 de 1946.

ABSTRACT. The retirement pension in Colombia was initially conceived as an employer
obligation. From 1967, the Social Security Institute, created in 1946 with the Law 90, assumed
that responsibility, replacing the employer on the recognition and payment of the retirement
pension. At that moment, the liability of the retirement pension for those who had more than 20
years of service remained on the employer. On the other hand, the responsibility for workers,
who had over 10 years of service but less than 20, was shared between the employer and the new
Institute; and the Social Security Institute assumed all retirement liability for those workers who
served less than 10 years of service.

Currently, there is no certainty if workers who were affiliated to the Social Security Institute, are
entitled to the recognition of the period of time they had worked for private employers before the
Social Security Institute became responsible of the retirement pension. Also, if there is an
obligation for the employers to pay contributions to the social security system, for these periods
of time.

This essay aims to identify the conditions to set this right and determine the responsibility of the
employer over these periods.

KEY WORDS: Retirement pension, old-age pension, Social Security Institute, retirement
system, contributions, actuarial calculations, law 100 of 1993, law 90 of 1946.



INTRODUCCION

Este articulo tiene por finalidad establecer cudles son las condiciones para que un empleador
del sector privado tenga la obligacion de pagar al Instituto de Seguros Sociales, en adelante
I.S.S., un valor correspondiente a los aportes pensionales de periodos trabajados antes de la
existencia del I.S.S. 6 del inicio de su cobertura en el territorio de la prestacion del servicio. Se
pretende determinar si un trabajador del sector privado tiene derecho a reclamar el pago de
cotizaciones pensionales por periodos en los que atn no existia cobertura del 1.S.S. para los
riesgos de invalidez, vejez, y muerte (IVM); teniendo en cuenta que las pensiones que
anteriormente estaban a cargo del empleador pasaron a ser responsabilidad del 1.S.S. gradual y
progresivamente, de manera que los empleadores tuvieron la obligacion de afiliar a sus
trabajadores al Instituto una vez este asumiera la cobertura correspondiente en el lugar en el que

se desarrollaba el contrato de trabajo.

En virtud de lo anterior, el escrito se desarrollard en tres partes. Primero, se presentard un
recuento histérico del sistema pensional colombiano, haciendo referencia a las normas que
regularon las pensiones del sector privado desde que estuvieron a cargo del empleador hasta que
fueron asumidas por el 1.S.S. Segundo, se planteard el problema juridico objeto de anélisis.
Tercero, se hard un resumen de la jurisprudencia de la Corte Constitucional y la Corte Suprema

de Justicia sobre el tema objeto de estudio. Finalmente, se presentaran algunas conclusiones.

El objetivo de este escrito es brindar una herramienta de consulta para empleadores y
trabajadores que requieren conocer el desarrollo juridico pensional colombiano en lo que tiene

que ver con las obligaciones patronales con anterioridad al Seguro Social; y de conformidad con



esto, presentar el desarrollo jurisprudencial de un problema que es objeto de debate juridico en la

actualidad.

I RECUENTO HISTORICO DEL SISTEMA PENSIONAL COLOMBIANO

PARA TRABAJADORES DEL SECTOR PRIVADO.

Este acdpite tiene por objeto hacer una breve presentacion del surgimiento de la seguridad
social en lo atinente a las pensiones, y exponer como la responsabilidad en materia pensional del

sector privado paso de estar a cargo de los empleadores para ser asumida por el I.S.S.

Algunos autores consideran que, en lo concerniente a la seguridad social, antes de 1945
existia una dispersion normativa caracterizada por la expedicion normas de manera
desorganizada. Luego, con la ley 6* de 1945 y la ley 90 de 1946 se inicié un periodo de
organizacion del sistema hasta el afio 1967, cuando inicié una etapa de expansién en la que el
sistema fue ampliado en su rango de proteccion. Desde 1977 hasta el afio 1990, se caracteriza por
ser una etapa de cambios y crisis, pues se evidencia una crisis econdmica y deficiencias en el
cubrimiento del sistema, por lo que se culmina en un periodo de reformas estructurales que inicia
en 1990, con la creacién de Constitucion Politica, y la expedicion de la ley 100 de 1993, que
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produjeron cambios radicales en el concepto de seguridad social.

En lo atinente al sistema pensional, la Ley 6* de 1945 establecié una prestacion a cargo del

empleador llamada pension de jubilacion, de la siguiente manera:

' Mufioz Segura, Ana Maria. La reforma constitucional de 1936 y el camino hacia la construccion de la seguridad
social. Vniversitas. Bogotd (Colombia) No. 120: 101-124, enero —junio de 2010. P. 106 URL.:
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/vniver/cont/120/cnt/cnt5.pdf




La empresa cuyo capital exceda de un millén de pesos ($1.000.000) estara también obligada:

a) A sostener y establecer escuelas primarias para los hijos de sus trabajadores, con
sujecioén a las normas del Ministerio de Educacién, cuando el lugar de los trabajos este
situado a mas de dos (2) kilémetros de las poblaciones en donde funcionen las escuelas
oficiales, y siempre que haya al menos veinte (20) nifos de edad escolar;

b) A costear permanentemente estudios de especializacién técnica relacionados con su
actividad caracteristica, en establecimientos nacionales o extranjeros, a sus trabajadores
o a los hijos de estos, a razén de uno (1) por cada quinientos (500) trabajadores o
fraccion;

c) A pagar al trabajador que haya llegado o llegue a los cincuenta (50) afios de edad
después de veinte (20) afios de servicios continuos o discontinuos, una pension
vitalicia de jubilacion equivalente a las dos terceras partes del promedio de los
salarios devengados, sin bajar de treinta pesos ($ 30) ni exceder de doscientos pesos ($
200), en cada mes. La pension de jubilacién excluye el auxilio de cesantia, menos en
cuanto a los anticipos, liquidaciones parciales, o préstamos que se le hayan hecho
licitamente al trabajador, cuya cuantia se ird deduciendo de la pensién de jubilacién en
cuotas que no excedan del 20% de cada pension.

Asfi las cosas, desde 1945 las empresas tenfan la obligacién de reconocer y pagar una pension
de jubilacién a sus trabajadores que cumplieran 50 afios de edad y 20 afios de servicios continuos
o discontinuos. No obstante, la citada ley establecié que esta obligacion iria hasta la creacion de
un Seguro Social, el cual sustituiria al empleador en la asuncién de la prestacién pensional y
arrogaria los riesgos de vejez, invalidez, muerte, enfermedad general, maternidad y riesgos

profesionales de todos los trabajadores.”

En aquella época, el Estado colombiano considero necesaria la creacion de un “seguro social
obligatorio” para los trabajadores, que cubriera las contingencias de las enfermedades generales,
de la maternidad, la invalidez, la vejez, la muerte, y los accidentes y enfermedades de caricter
profesional. En ese sentido, se expidi6 la ley 90 de 1946, la cual es considerada como el inicio y

creacion de la seguridad social en Colombia.?

* Corte Constitucional. Sentencia T-125 de 2012.

? Mufioz Segura, Ana Marifa. La reforma constitucional de 1936 y el camino hacia la construccién de la seguridad
social. Vniversitas. Bogotd (Colombia) No. 120: 101-124, enero —junio de 2010. URL:
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/vniver/cont/120/cnt/cnt5.pdf




La ley 90 de 1946, instituy6 el seguro social obligatorio para la protecciéon de todos los
individuos, nacionales y extranjeros, que prestaran sus servicios a otra persona en virtud de un
contrato expreso o presunto de trabajo o aprendizaje, y creé para su manejo el Instituto
Colombiano de Seguros Sociales.* E1 LS.S. se constituydé como una entidad de administracion y
financiacion tripartita, que debia recibir aportes de los empleadores en una proporcién del 50%,

de los trabajadores en un 25% y del Estado en un 25%.’

El su articulo 72, esta ley dispuso que la implementacién del seguro social seria de manera
gradual y progresiva. Establecié que las prestaciones que venian causidndose a cargo del
empleador, se seguirian rigiendo por tales disposiciones hasta la fecha en que el seguro social
las fuera asumiendo por haberse cumplido el aporte previo sefialado para cada caso. Senalo
ademds que desde esa fecha empezarian a hacerse efectivos los servicios establecidos en dicha

ley, y dejarfan de aplicarse aquellas disposiciones anteriores.’

En su articulo 76, consagré que el seguro de vejez reemplazaria la pension de jubilacidon que
venia figurando en la legislacion anterior. Pero, para que el 1.S.S. pudiera asumir el riesgo de
vejez en relacion con servicios prestados con anterioridad a esta ley, el patrono debia aportar
las cuotas proporcionales correspondientes. Igualmente, estableci6 que las personas, entidades

o empresas que de conformidad con la legislacion anterior estaban obligadas a reconocer

* Articulo 2, Ley 90 de 1946: Serédn 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. Sin embargo, los
asegurados que tengan sesenta (60) aflos o mas al inscribirse por primera vez en el seguro, no quedardn protegidos
contra los riesgos de invalidez, vejez y muerte, ni habrd lugar a las respectivas cotizaciones.

Articulo 8, Ley 90 de 1946: Para la direccién y vigilancia de los seguros sociales, créase como entidad auténoma
con personeria juridica y patrimonio propio, un organismo que se denominard Instituto Colombiano de Seguros
Sociales, cuya sede serd Bogota.

> Mufioz Segura, Ana Marifa. La reforma constitucional de 1936 y el camino hacia la construccién de la seguridad
social. Vniversitas. Bogotd (Colombia) No. 120: 101-124, enero —junio de 2010. URL:
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/vniver/cont/120/cnt/cnt5.pdf

% Corte Constitucional. Sentencia T-125 de 2012.




pensiones de jubilacién a sus trabajadores, seguirian afectadas por esta obligacién en los
términos de tales normas, respecto de los empleados y obreros que hayan venido sirviéndoles,

hasta que el Instituto conviniera subrogarlas en el pago de estas pensiones eventuales.

Asi las cosas, de conformidad con la ley 90 de 1946, el seguro de vejez reemplazaria la
pension de jubilacién a cargo del empleador, de manera gradual hasta que el Instituto de Seguros
Sociales subrogaréd definitivamente el pago de las pensiones, acorde con la financiacidn tripartita

en la que participaban trabajadores, empleadores y el Estado.

Ahora bien, a pesar de la creacion legal del I.S.S. en 1946, la proteccion de los riesgos de
enfermedad comtn y maternidad por parte de esta entidad se inicio a partir de 1950, de accidente
de trabajo y enfermedad profesional desde 1965, y los riesgos de invalidez, vejez y muerte

fueron asumidos a partir de 1967.7

Como plantea Rodriguez (1990-1991), el I.S.S. presentd dificultades en iniciar la cobertura de
los seguros econdmicos establecidos en la ley 90 de 1946 por problemas financieros, debido a la
falta de cumplimiento por parte del Estado de sus obligaciones en materia de aportes, ademds de
las deficiencias en su organizacién administrativa.® “Las limitaciones al Seguro Social
caracterizadas en lo fundamental por haberse especializado en cubrir los riesgos de Enfermedad
general y maternidad, impidieron la capitalizacion del Instituto y no contribuyeron a crear un

ambiente favorable a la iniciacion de labores de los seguros econdmicos. EL Déficit Financiero

7 Marin Ruiz, Luz Adriana. Seguro Social ; Para siempre? U-235 In Memoriam. Consultorio de Seguridad Social
Integral. Universidad de Antioquia. Medellin. Junio de 2008. URL: http://hectorabadgomez.org/archivos/pdf/u-235-
2.pdf.

¥ Rodriguez Salazar, Oscar. En los origenes de la crisis de la seguridad social: El caso de los seguros sociales.
Anuario Colombiano de Historia Social y de la Cultura No. 18-19. 1990-1991.
URL:http://www.banrepcultural.org/blaavirtual/revistas/revanuario/ancolh1819/articulos/art10/art10a.pdf




en los riesgos de enfermedad no profesional y Maternidad, ocasionado en el no pago de la cuota

estatal, le cre6 oposicién en la opinién publica.””

Entre 1958 y 1966 el Gobierno tan sélo aport6 el 36% de lo que efectivamente debia sufragar.
Esta situacién condujo a que la extension a los nuevos riesgos fuera interpretada como una
estrategia del gobierno para eludir sus responsabilidades financieras y trasladar los costos a los

demds aportantes, es decir a los empleadores y trabajadores. '

Como manifiesta Marin (2008), después de expedida la ley 90 de 1946, el Gobierno Nacional
se desligé de su obligacion de contribuir al sistema de seguridad social administrado por el 1.S.S.
y mediante el decreto 1935 de 1973 se eximi6 de la deuda adquirida hasta la fecha y de seguir
contribuyendo con los aportes. No obstante, conservé su poder en la gestion, direccion y

administracién del 1.S.S.!"!

En ese orden de ideas, luego de la expedicion de la Ley 90 de 1946, el Codigo Sustantivo de
Trabajo tuvo que adecuar la obligacion pensional dejandola temporalmente a cargo del
empleador debido a que el I.S.S. atn no asumiria la cobertura en los riesgos de IVM, por

problemas en su administracion.

El Cédigo Sustantivo del Trabajo de 1961'2, en su articulo 259 consagré de manera temporal,
el pago de la pension de jubilacion en cabeza del empleador, hasta que el riesgo fuera asumido
por el Instituto del Seguro Social. “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

? Ibid. p.284

" Ibid.

" Marin Ruiz, Luz Adriana. Seguro Social ; Para siempre? U-235 In Memoriam. Consultorio de Seguridad Social
Integral. Universidad de Antioquia. Medellin. Junio de 2008. URL.: http://hectorabadgomez.org/archivos/pdf/u-235-
2.pdf

2 Decretos 2663 y 3743 de 1950, adoptados por la Ley 141 de 1961.



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 de texto).

En su articulo 260, el Cédigo Sustantivo establecié que el trabajador que hubiere laborado
para una misma compailia, con un capital igual o superior a $800.000, que haya cumplido 50
afios de edad si es mujer, o 55 afios si es hombre, y acredite 20 afios de servicios continuos o
discontinuos “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

udltimo afno de servicio”.

Luego, el Acuerdo 224 de 1966", aprobado por el Decreto 3041 del mismo afio, desarroll6 las
previsiones de los referidos articulos 259 del C.S.T. y 76 de la ley 90 de 1946. Al respecto,
dispuso que los empleadores serian totalmente subrogados por el I.S.S. en la obligacién de pagar
la pensién de jubilacién, en los casos de trabajadores que no habian cumplido 10 afios de
servicios y los que comenzaran a trabajar después del momento de la asuncion del riesgo de

vejez por parte del 1.S.S.

El Acuerdo 224 de 1966, contempld la situacién especial de transicion de la pension a cargo
del empleador a cargo del I.S.S., disponiendo que los trabajadores que llevaran més de 10 afios
de servicios en una misma empresa, debian ser pensionados por su patrono cuando completaran
los requisitos necesarios de jubilacion. De manera que el empleador debia pagar integralmente la
pension, pero continuaria con las cotizaciones al 1.S.S. hasta cuando el trabajador cumpliera con

los requisitos minimos exigidos para la pension de vejez y el Instituto comenzara a pagarla. A

" Por el cual se aprueba el reglamento general del seguro social obligatorio de invalidez, vejez y muerte. Ver
articulos 60 y 61.



partir de ese momento la obligacion del empleador se reducia a pagar la diferencia que llegaré a
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existir entre las dos pensiones.

De conformidad esto, el L.S.S. debi6 asumir las pensiones consagradas en el Cddigo
Sustantivo del Trabajo segtin el tiempo de servicios de cada trabajador con los empleadores que
tenian a su cargo la pension de jubilacion. Sin embargo, la cobertura de los riesgos de IVM por
parte de esta entidad inicio a partir de 1967 de manera progresiva. Por ende, la afiliacién de los
trabajadores al 1.S.S se dio gradualmente a partir de esa fecha, en la medida en que el L.S.S.
ampliaba su cobertura en las distintas regiones del pais, de conformidad con la reglamentacién

expedida.

Se destaca una tercera etapa en la evolucion del sistema pensional, correspondiente a los afios
de 1977 a 1980, caracterizada por reformas que dieron unidad legal al I.S.S. reorganizando su
estructura en tres niveles de atencidon. Desaparecié como Instituto Colombiano de Seguros
Sociales en 1977 y se creé como establecimiento publico, con personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio independiente adscrito al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,

bajo el nombre de Instituto de Seguros Sociales."

Luego desde la década de los 80 hasta 1992 el sistema pensional colombiano se considero en
crisis, caracterizada por baja cobertura, fragmentacion del sistema en multiplicidad de regimenes,
inflexibilidad para acumular cotizaciones entre el sector publico y privado, desbalance entre

aportes y beneficios pensionales, y altos costos administrativos.

Hasta 1993, ademads del 1.S.S. y Cajanal, existia un ndmero bastante alto de instituciones, que
manejaban distintos regimenes pensionales, todos basados en un régimen de Prima Media. Esto

" Ver sentencia C.S.J. Sala Laboral del 8 de noviembre de 1979, Radicacién No. 6508. Reiterada por Sentencia de
13 de agosto de 1992 Rad. 5162.
'3 Ver Decreto 0433 de 1971 y 1650 de 1977 como normas destacadas en este periodo.
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ocasiond en el sistema de pensiones deficiencias como: baja cobertura, inequidad en los
beneficios de los multiples regimenes y un creciente desequilibrio fiscal.

Los objetivos mds importantes de la reforma pensional de la ley 100 de 1993 “eran (i) lograr el
equilibrio fiscal; (ii) aumentar la cobertura, especialmente para los més vulnerables y mejorar la
equidad; (iii) fortalecer el sistema financiero (ahorro); y (iv) mejorar la eficiencia en el manejo
de los recursos. '°

En ese contexto, se expidi6 la Ley 100 de 1993'" que estableci6 el Sistema General de
Seguridad Social en Colombia, y cred el sistema pensional compuesto por dos regimenes
mutuamente excluyentes: el Régimen de Prima Media con Prestacién definida que agrupé todas
las cajas existentes, el I.S.S. y Cajanal (Sector Publico), quedando bajo la administracion
centralizada del I.S.S.; y un Régimen De Ahorro Individual Con Solidaridad, manejado por las
Administradoras de Fondos de Pensiones. A partir de ese momento el I.S.S. asumié de manera
definitiva la responsabilidad del sistema pensional colombiano en el Régimen de Prima Media y
el empleador quedo con la Unica obligaciéon de hacer los aportes al sistema en el porcentaje

indicado por ley.

En cuanto a la pensién de vejez, la ley 100 de 1993, en el articulo 3318, reemplazo al articulo
259 del Cdédigo Sustantivo de Trabajo e introdujo nuevos requisitos para el reconocimiento de la
pension. Dispuso que para el computo de semanas de pension se tendrd en cuenta el tiempo de

servicio vinculado con empleadores que antes de las vigencia de la ley 100 de 1993 tenian a su

' FEDESARROLLO Centro de Investigacién Econémica y Social El Sistema Pensional en Colombia: Retos y
Alternativas para aumentar la cobertura.Bogota abril de 2010.

' Hernandez Garcfa, Carlos Andrés (Noviembre de 2009). Efectos del sistema multifondos en el Régimen de Ahorro
Individual en Colombia. Revista de Economia del Rosario. Disponible en
URL:http://www.urosario.edu.co/urosario_files/28/28d8cb11-72fe-4edd-a491-23ebbfad52b2.pdf

'8 Articulo modificado por la Ley 797 de 2003
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cargo el reconocimiento y pago de la pension, siempre y cuando la vinculacién laboral se

encontrard vigente o se haya iniciado con posterioridad a la vigencia de la ley 100 de 1993."

Dicho articulo fue modificado por la Ley 797 de 2003 en cuanto al nimero de semanas
minimas exigidas y la edad para adquirir el derecho a la pensién de vejez. Pero se mantuvo igual
en lo concerniente al computo del tiempo de servicios prestado para los empleadores del sector

privado que anteriormente tenfan a su cargo las obligaciones pensionales.

Articulo 33, Ley 100 de 1993 (Modificado por el Art. 9 de la Ley 797 de 2003). Requisitos
para obtener la pension de vejez. Para tener el derecho a la Pensién de Vejez, el afiliado
deberd reunir las siguientes condiciones:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer o sesenta (60) afios si es
hombre.
A partir del 1o. de enero del aio 2014 la edad se incrementard a cincuenta y siete (57) afios
de edad para la mujer, y sesenta y dos (62) afios para el hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo.
A partir del 1o. de enero del ano 2005 el nimero de semanas se incrementara en 50 y a partir
del lo.de enero de 2006 se incrementard en 25 cada afo hasta llegar a 1.300 semanas en el
afio 2015.

Paragrafo 1o. Para efectos del computo de las semanas a que se refiere el presente articulo, se
tendr4 en cuenta:

" Articulo 33. Ley 100 de 1993 “Para tener el derecho a la Pensién de Vejez, el afiliado deberd reunir las
siguientes condiciones:

Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer o sesenta (60) aios si es hombre.

A partir del 1o. de enero del afio 2014 la edad se incrementard a cincuenta y siete (57) aiios de edad para la mujer,
y sesenta 'y dos (62) aiios para el hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo.

A partir del lo. de enero del aiio 2005 el niimero de semanas se incrementard en 50 y a partir del 1o.de enero de
2006 se incrementard en 25 cada ario hasta llegar a 1.300 semanas en el aiio 2015.

PARAGRAFO 1lo. Para efectos del computo de las semanas a que se refiere el presente articulo, se tendrd en
cuenta:

a) El niimero de semanas cotizadas en cualquiera de los dos regimenes del sistema general de pensiones;

b) El tiempo de servicio como servidores piiblicos remunerados, incluyendo los tiempos servidos en regimenes
exceptuados;

c¢) El tiempo de servicio como trabajadores vinculados con empleadores que antes de la vigencia de la Ley 100

de 1993 tenian a su cargo el reconocimiento y pago de la pension, siempre y cuando la vinculacion laboral se
encontrara vigente o se haya iniciado con posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993.

d) El tiempo de servicios como trabajadores vinculados con aquellos empleadores que por omision no
hubieren afiliado al trabajador...
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a) El niimero de semanas cotizadas en cualquiera de los dos regimenes del sistema general de
pensiones;

b) El tiempo de servicio como servidores publicos remunerados, incluyendo los tiempos
servidos en regimenes exceptuados;

¢) El tiempo de servicio como trabajadores vinculados con empleadores que antes de la
vigencia de la Ley 100 de 1993 tenian a su cargo el reconocimiento y pago de la pension,
siempre y cuando la vinculacién laboral se encontrara vigente o se haya iniciado con
posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993. ...

d) En los casos previstos en los literales b), ¢), d) y e), el computo sera procedente siempre
y cuando el empleador o la caja, segin el caso, trasladen, con base en el calculo
actuarial, la suma correspondiente del trabajador que se afilie, a satisfacciéon de la
entidad administradora, el cual estard representado por un bono o titulo pensional.

A su vez, el Decreto 1887 de 1994 reglamenta el inciso 2° del pardgrafo 1° del articulo 33 de la
Ley 100 de 1993, estableciendo la forma y condiciones de pago por parte de los empleadores del
sector privado que con anterioridad a la vigencia del Sistema General de Pensiones, tenian a su

cargo el reconocimiento y pago de las pensiones.

Art 1. Campo de aplicacion. El presente Decreto establece la metodologia para el calculo de la
reserva actuarial o célculo actuarial que deberédn trasladar al Instituto de Seguros Sociales las
empresas o empleadores del sector privado que, con anterioridad a la vigencia del Sistema
General de Pensiones, tenfan a su cargo el reconocimiento y pago de pensiones, en relaciéon con
sus trabajadores que seleccionen el Régimen de Prima Media con Prestaciéon 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 pardgrafo 1° del
articulo 33 de la Ley 100 de 1993.%

En su campo de aplicacion, el Decreto determina que se trata de (i) empleadores que con
anterioridad a la vigencia del Sistema General de Pensiones, tenian a su cargo el reconocimiento
y pago de las pensiones, (ii) Trabajadores que seleccionen el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, iii) Trabajadores cuyo contrato de trabajo estuviere vigente al 23 de

diciembre de 1993, o se hubiere iniciado con posterioridad a dicha fecha.

2 Decreto No. 1887 de 1994.
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De este decreto puede darse una doble interpretacion, pues bien puede referirse al Sistema
Pensional establecido desde la ley 90 de 1946 que cre6 al 1.S.S. como entidad de seguridad
social, 6 al Sistema General de Pensiones que consagra la ley 100 de 1993. Igualmente, sugiere
que los pagos a los cuales estd obligado el empleador a efectuar de conformidad con lo
establecido por el articulo 33 de la ley 100 de 1993, proceden unicamente para trabajadores que
se encuentren en el Régimen De Prima Media y que tengan relacion laboral vigente al 23 de
diciembre de 1993. Si se hace un andlisis textual de la norma, esta limita la obligacién de los
empleadores a casos de afiliados al Régimen de Prima Media, dejando por fuera a los afiliados al

Régimen De Ahorro Individual, lo cual evidencia un vacio normativo en el tema.

En conclusion, la pensiéon de jubilacion en Colombia fue concebida en principio como una
obligacion a cargo del empleador. A partir de 1967, el empleador fue sustituido por el I.S.S. de
manera gradual y progresiva mientras esta entidad extendia su cobertura en todo el territorio
nacional. Por lo anterior, la afiliacién de los trabajadores al sistema pensional se hizo obligatoria
segun la fecha en la que I.S.S. asumia sus obligaciones en los distintos municipios del pais; y en
consecuencia el pago de las cotizaciones pensionales por parte de los empleadores también. Los
trabajadores que tenian menos de 10 afios de servicio y quienes habian trabajado entre 10 y 20
afios con un mismo empleador, debieron ser afiliados al I.S.S. en el momento en que esta entidad

asumio el riesgo pensional en cada region.
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Il. DERECHO A LA PENSION DE VEJEZ. ACREDITACION DEL TIEMPO
TRABAJADO PARA EMPLEADORES PRIVADOS QUE FUERON SUBROGADOS

POR EL LS.S. EN LAS OBLIGACIONES PENSIONALES.

De conformidad con la legislacion presentada, un trabajador del sector privado tenia derecho
a la pension de jubilacion a cargo de la empresa una vez cumpliera con 20 afios de servicios en
esta y 50 afios de edad siendo mujer 6 55 anos de edad siendo hombre. Si por el contrario, no
cumplia con el tiempo requerido pero tenia mas de 10 afios de servicio en la empresa al momento
del llamado de inscripcion al I.S.S., tendria derecho a la pensién compartida entre la empresa y el
1S.8.

Ahora bien, los trabajadores que tenian menos de 10 afios de servicio a cargo de un
empleador, debieron ser afiliados al 1.S.S. para que su pensiéon de vejez fuera asumida en su
totalidad por esta entidad. No obstante, el tiempo trabajado con anterioridad a su afiliacién no
fue cotizado. Por tanto, ;Pueden estos trabajadores reclamar a su empleador el pago de las
cotizaciones por el tiempo en que prestaron sus servicios en el anterior régimen? ;Tiene el
empleador la obligacion de reconocer el pago de estos aportes? La ley 90 de 1946 y la ley 100 de

1993, hacen mencion al reconocimiento de estos aportes.

La ley 90 de 1946, dispuso que las prestaciones a cargo del empleador seguirian de tal
manera, hasta la fecha en que el seguro social las fuera asumiendo por haberse cumplido el
aporte previo sefialado para cada caso; y para que el I.S.S. pudiera asumir el riesgo de vejez,

el empleador debia aportar las cuotas proporcionales correspondientes. Ademads, que las

*! Por pensién compartida entre la empresa y el I.S.S. se entiende que la empresa asumiria el pago de la pensién de
jubilacién en el momento del cumplimiento de la edad, y continuaria con las cotizaciones en el 1.S.S. hasta que el
trabajador recibiera la pension a cargo de este, segtin los requisitos establecidos por ley.
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pensiones estarfan a cargo del empleador hasta que el Instituto conviniera subrogarlas en el pago

de estas pensiones eventuales.

De lo anterior, surge el primer punto de discusion de este andlisis, pues a pesar de lo sefalado
en la norma citada, el “aporte previo” no fue realizado por los empleadores, ni exigido por el
I.S.S. a la hora de convenir subrogar al empleador en dichas obligaciones. Tampoco fue

reglamentado, ni consagrado en alguna otra norma.

Por su parte, el articulo 33 de la ley 100 de 1993, paragrafo 1, literal c, dispuso que, para
computar las semanas de cotizacion a efectos de obtener la pensién de vejez, se tendrian en
cuenta los tiempos trabajados para los empleadores que tenian a su cargo la pension de jubilacion
antes de la entrada en vigencia de esta ley; siempre y cuando la relacién laboral se encontrard

vigente o se haya iniciado a esta fecha, es decir al 23 de diciembre de 1993.

No obstante lo anterior, esta norma tampoco regula la situacion especifica de quienes en el
pasado fueron afiliados al I.S.S. sin la realizacién de un aporte previo por parte del empleador,
pues a pesar que menciona la procedencia del computo de este tiempo en virtud del pago de un
célculo actuarial representado por un bono o titulo pensional, lo hace para quienes a la fecha de
entrada en vigencia de esta ley tenian a cargo las pensiones, y deja por fuera a quienes

anteriormente ya habian sido subrogados por el I.S.S.

Ahora bien, si de estas normas se desprende un derecho en favor de los trabajadores de exigir
estos aportes, y una obligacion para los empleadores de reconocerlos, ;Debieron los empleadores
aportar al I.S.S. 6 aprovisionar para aportar posteriormente, el dinero equivalente a estas

cotizaciones? En caso de ser asi, ;Esta obligacién surge con la ley 100 de 1993 o con ley 90 de
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19467 ; Aplicaria inicamente para las relaciones vigentes o iniciadas con posterioridad a ley 100

de 19937 6 ; También para las relaciones laborales existentes con anterioridad a esta ley?

Lo anterior se resume en el siguiente problema juridico: ;Cudles son los supuestos de hecho
para que un trabajador que prestd sus servicios a un empleador del sector privado con
anterioridad a la cobertura del I.S.S. de los riesgos de IVM, pueda exigir el pago de las
cotizaciones pensionales correspondientes a este tiempo? Y a su vez, ;Cudndo se configura una

obligacién para el empleador privado de reconocer este pago?

A continuacién, se expondra lo establecido en la jurisprudencia de la Corte Constitucional y la
Corte Suprema de Justicia respecto del problema planteado, con el fin de resolverlo y plantear

algunas conclusiones.

III.  JURISPRUDENCIA CORTE CONSTITUCIONAL

En distintas sentencias, la Corte Constitucional ha resuelto conflictos de este tipo,
reconociendo un derecho en favor de los trabajadores de reclamar por los tiempos trabajados con
anterioridad a su afiliaciéon al 1.S.S., cuando dicha afiliacién no se realiz6 por no existir ain

cobertura de las prestaciones pensionales por parte del I.S.S.

En una sentencia relevante, C-506 de 200122

, la Corte Constitucional analizé el literal c¢) del
pardgrafo 1 del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, demandada por vulnerar el derecho a la

igualdad y declar6 su exequibilidad, sosteniendo que “El derecho a acumular tiempos servidos en

** Mediante sentencia C-506 de 2001, la Corte Constitucional declara la exequibilidad del literal c) del paragrafo 1°
del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, demandado bajo la consideracién de que la exigencia de tener relacién laboral
vigente o iniciada con posterioridad a la Ley 100 de 1993 para efectos del cémputo de las semanas requeridas para
acceder a la pensién de vejez, vulnera los derechos a la igualdad, pues se genera un enriquecimiento sin causa en
beneficio de los empleadores eximidos de efectuar el correspondiente traslado, en perjuicio de los trabajadores
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el sector privado, para efecto de la pension de vejez, no existia previamente y como tal solo
surge con la ley 100 de 1993. Con anterioridad a dicha ley los trabajadores privados no podian
exigir el pago de una pensién por los tiempos servidos a entidades privadas que tuviesen a cargo
el reconocimiento y pago de las pensiones, si no cumplian integralmente con los requisitos

exigidos para acceder a la pensién dentro de la empresa respectiva™>.

Con esto, si los trabajadores privados no cumplian de manera completa con tales requisitos
(20 afos de servicio, y 50 6 55 afos de edad), no se consolidaba el derecho a la prestacion y las
semanas servidas a la entidad no podian tenerse en cuenta para efectos de ninguna otra

pension, afirma la Corte Constitucional.

De conformidad a esta sentencia, solo con la Ley 100 de 1993 se establece una nueva
obligacion para los empleadores del sector privado a cuyo cargo se encontraba el
reconocimiento y pago de la pension, cudl es el de aprovisionar hacia el futuro el valor de los
célculos actuariales en la suma correspondiente al tiempo de servicios de un trabajador con
contrato laboral vigente a la fecha en que entr6 a regir la Ley, o que se inicié con posterioridad a
la misma, para efectos de su posterior transferencia. Esta obligacién surgié precisamente en
atencion a la situacion preexistente a la ley 100 del 1993, con el propésito de comenzar a corregir

las deficiencias de un régimen que no se encontraba exento de inequidades y de incongruencias.

Se declara en este fallo, que con anterioridad a la Ley 100 de 1993 no existia en Colombia un
adecuado desarrollo normativo que permitiera contar con un sistema integral de pensiones, sino
que existian multiples regimenes administrados por distintas entidades de seguridad social, y a su

vez correspondia a algunos empleadores reconocer el pago de las pensiones en el sector

2 Corte Constitucional. Sentencia C-506 de 2001
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privado®®. De esta manera, una de las finalidades de la Ley 100 de 1993 en desarrollo de los

principios de universalidad, eficiencia y solidaridad de la seguridad social fue “superar esa

desarticulacion entre los distintos regimenes pensionales, que no solo hacia mas dificil el manejo

general de esta prestacion sino que se traducia en inequidades manifiestas para los

trabajadores

9925

Asi las cosas, de conformidad con la sentencia C-506 de 2001, la ley 100 de 1993 no

restringié la posibilidad de acumular tiempos laborados para el reconocimiento de las pensiones

sino que pretendid universalizarlo y corregir las inequidades del pasado, con lo cual se promueve

la igualdad real y efectiva.

En suma la sentencia C-506 de 2001, plantea lo siguiente:

1.

Antes de la Ley 100 de 1993 los trabajadores que se encontraban vinculados con
empleadores del sector privado que tenian a su cargo el reconocimiento y pago de la
pension de jubilacién, gozaban de una simple expectativa de su derecho de acceder a
la referida prestacién econdémica, que solo se concretaba con el cumplimiento total de
los respectivos requisitos. Si no se satisfacian de manera completa tales
requerimientos “no se consolidaba el derecho a la prestacion y las semanas servidas a
la entidad no podian tenerse en cuenta para efectos de ninguna otra pension”.

A partir de la Ley 100 de 1993, se cre6 el derecho del trabajador de acumular “los
tiempos servidos en el sector privado que llevaran al reconocimiento de la pension, si
no se cumplian integralmente los requisitos exigidos para acceder a la pensién dentro

de la empresa privada respectiva” y la obligacién de los empleadores de “aprovisionar

2% Corte Constitucional Sentencia C-177 de 1998.
% Corte Constitucional. Sentencia C-506 de 2001
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los calculos actuariales en la suma correspondiente al tiempo de servicios del
trabajador con contrato laboral vigente a la fecha en que entr6 a regir la ley, o que se
inici6 con posterioridad a la misma”.

3. Dar un efecto retroactivo a dicha obligacidn, frente a relaciones laborales ya extintas,
desconoceria la seguridad juridica propia del Estado social de derecho, lo cual
resultaria contrario a la carta politica.

4. Antes de la Ley 100 de 1993 existia una desarticulacion entre los distintos regimenes
pensionales que no sélo hacian mas dificil el manejo de esta prestacion sino que las

traducia en inequidades manifiestas para los trabajadores.

De este fallo se deduce la existencia de un vacio normativo con anterioridad a la ley 100 de
1993, respecto de los trabajadores que no cumplieron con el tiempo requerido para obtener la

pension de jubilacién consagrada a cargo del empleador.

En mi opinidn, el articulo 33 de la ley 100 de 1993, no se traduce en una solucién para los
trabajadores que en el momento en que prestaban sus servicios fueron objeto de la subrogacion
por parte del I.S.S. de las obligaciones patronales; pues haciendo una lectura textual de la norma,
esta hace referencia a los empleadores que al 23 de diciembre de 1993 tenian a su cargo las
pensiones, dejando abierta la opcidon de que estos realicen o no los aportes, a favor de los
trabajadores que se afilien. Lo anterior deja dudas respecto de los que ya fueron afiliados sin
condicionamiento alguno por parte de la ley por los empleadores que antes de la ley 100 de 1993

fueron subrogados por el I.S.S.
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Otra interpretacion distinta surge con la sentencia T-784 de 2010, segin la cual la obligacion
de los empleadores de aprovisionar el valor correspondiente a cada caso para ser entregado al

I.S.S. nace con la Ley 90 de 1946.

En este caso, la sala octava de revision de la Corte Constitucional condena a la accionada, la
Texas Petroleum Company, hoy Chevron Petroleum Company, por vulnerar el derecho a la
seguridad social del accionante al no realizar los aportes al sistema de seguridad social en
pensiones del periodo comprendido entre el 16 de julio de 1984 hasta el 15 de junio de 1992,

fecha para la cual la industria del petréleo atin no habia sido llamada a inscripcién al LS.S.

En la T-784 de 2010 se considera que la Ley 90 de 1946, ademas de haber creado al ISS, creé
la obligaciéon para las empresas de hacer los aprovisionamientos de capital necesarios para
realizar el aporte previo al sistema de seguro social en el momento en que el I.S.S. asumiera la
obligacién. Adicionalmente, que esta obligacién fue independiente a la de inscripcion de los

trabajadores al Instituto, lo cual se materializé de manera progresiva.

Para la Corte en este pronunciamiento, a partir de la Ley 90 de 1946 se cred una obligacion
trascendental en la relaciéon de las empresas con sus trabajadores, la cual es “la necesidad de
realizar la provision correspondiente en cada caso para que ésta fuera entregada al
Instituto de Seguros Sociales cuando se asumiera por parte de éste el pago de la pension de
jubilacién”. La Sala Octava de la Corte, considera que hacer una interpretacion distinta a lo
anterior pugna con el ordenamiento constitucional, pues el tiempo que se deberia cotizar al

Sistema de Seguridad en Pensiones por parte de estos trabajadores seria mayor al que una

% La inscripcién al I.S.S. del sector petrolero fue a partir del 1 de octubre de 1993.
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persona en similares condiciones tendria que realizar, lo cual constituye una clara vulneracion

del articulo 13 de la Constitucion Politica.

Ahora bien, si bien es cierto que de ley 90 de 1946 puede interpretarse la existencia de una
obligacion a cargo del empleador de hacer una provision para cuando el 1.S.S. asumiera el
reconocimiento y pago de las pensiones; en la realidad esto no fue reglamentado ni exigido en el

momento en que el .S.S. subrogd al empleador en sus obligaciones pensionales.

No obstante, la sentencia T-784 de 2010 sostiene que la imposibilidad de acumular el tiempo
trabajado con los empleadores que tenian a su cargo las pensiones, vulnera el derecho a la
seguridad social, pues “los trabajadores que no alcanzaron a cumplir con los requisitos para
acceder a la pension de vejez y fueron desvinculados de la empresa, no podrian acumular el
tiempo laborado al subsistema de pensiones y por tanto verian frustrada su pension de vejez,
prestacion que es concrecion del derecho fundamental a la Seguridad Social.” Igualmente,
desconocer este derecho en cabeza del trabajador, privaria el goce de una vida digna, resultando
desproporcionado exigir a una persona en edad de retiro tener que seguir trabajando para

completar los aportes correspondientes al tiempo en que trabajo para el sector petrolero.

En resumen, la sentencia T-784 de 2010 se aparta de la sentencia C-506 de 2001, y dispone
que la obligaciéon de los empleadores de aprovisionar el capital para reconocer los aportes
pensionales al I.S.S. nacié con la Ley 90 de 1946. Sin hacer mencién alguna al fallo de
constitucionalidad del 2001, considera que resulta inconstitucional interpretar que esta
obligacidn solo se puede predicar para las relaciones vigentes o nacidas con posterioridad a la ley

100 de 1993.
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Frente a la decision de la T-784 de 2010, el Magistrado Luis Ernesto Vargas Silva presentd
salvamento de voto, reconociendo que “la sentencia no enfrenta los desafios que se derivan de el
articulo 33 de la ley 100 de 1993 y la jurisprudencia de la sentencia C-506 de 2001 que resultan
ineludibles”; pero que “la tesis de la Corte ofrece una soluciéon adecuada en términos de justicia
material al asunto, pues no es equitativo privar a este grupo de trabajadores de acumular para
efectos pensionales, el tiempo laborado para un empleador particular que tenia a su cargo el
riesgo de pensiones con anterioridad a la ley 100 de 1993, y cuyo contrato de trabajo ya habia

expirado al momento de entrar en vigor el sistema general de pensiones.”

De acuerdo con esto, la sentencia T-784 de 2010 no enfrenta a la sentencia C-506 de 2001, en
la que se manifiesta que, en lo concerniente a las relaciones laborales extintas antes de la fecha
de entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, no habia nacido ningin tipo de obligacién en
cabeza del empleador ni ningin derecho correlativo en cabeza del trabajador que pudiera
considerarse vdlidamente un derecho patrimonial y que fuese exigible al primero de ellos. De
conformidad con la sentencia C-506 de 2001, crear una obligacién retroactiva en cabeza del
empleador referente a una relacion juridica ya extinguida seria necesariamente inconstitucional

por atentar contra el principio de seguridad juridica, postulado bésico de un Estado de Derecho.”’

De lo anterior, se tiene dos posiciones jurisprudenciales de la Corte Constitucional sostenidas
dos tipos de sentencia. La primera, en una sentencia de constitucionalidad emitida por la sala
plena de la Corte, en la que se considera que a partir de la Ley 100 de 1993 surge la obligaciéon

para los empleadores del sector privado de aprovisionar a futuro el valor de los calculos

*7 Articulos 1y 58 de la Constitucién Politica. En sentencia C-402 de 1998, La Corte Constitucional reconoce que
“El principio de la irretroactividad de la ley tiene plena aplicacion en el ordenamiento juridico colombiano. Una
nueva ley, dispone tal principio fundamental para la seguridad juridica en el Estado Social de Derecho, no puede
regular las situaciones juridicas del pasado que ya se han definido o consolidado, y que por tanto resultan
incolumes en sus efectos juridicos, con la fuerza que les presta la ley bajo la cual se constituyeron”.
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actuariales por el tiempo de servicios no cotizados, siempre que la relacion laboral estuviere
vigente a la fecha en que entr6 a regir la Ley, o con posterioridad a la misma. La segunda, en una
sentencia de tutela emitida por la sala octava de la Corte en la que se considera que la Ley 90 de
1946 establecié la obligacion de realizar la provisiéon correspondiente para ser entregada al
Instituto de Seguros Sociales cuando se asumiera por parte de €ste el pago de la pension de
jubilacién, aplicando dicha obligacion a favor todos los trabajadores que requirieran validar estos

periodos ante el I.S.S. independientemente de la fecha de terminacién de la relacién laboral.

Otros pronunciamientos destacados hasta la fecha, han sido fallados en distintos sentidos
reconociendo como precedente jurisprudencial aplicable a cada caso, bien el fallo de

constitucionalidad del 2001 6 la sentencia T-784 de 2010.

La sentencia T-712 de 2011%, por ejemplo, a pesar de reconocer el precedente de la sentencia
C-506 de 2001, aplica para el caso concreto los criterios de la T-784 de 2010. En este fallo, la
Corte resuelve un caso en el que el accionante, con 65 afios de edad y una pension cercana a los
setecientos mil pesos $700.000 acciona contra las empresas Texas Petroleum Company,
Occidental de Colombia y Perenco Colombia Limited, para las cuales trabajé hasta antes de
entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, por haberse negado a hacer aportes pensionales por el

tiempo laborado o efectuar los pagos para que se emita un bono representativo de esos aportes.

La Corte Constitucional falla aplicando el criterio contenido en la sentencia T-784 de 2010

. 2 ) z
por tratarse de un caso igual en cuanto a los aspectos relevantes™, pero que difieren, segtin

*¥ Corte Constitucional. Sala Primera de Revisién. Sentencia T-712 del 22 de septiembre de 2011. Magistrada
Ponente Maria Victoria Calle Correa.

* En ambos fallos se trata de una persona que tuvo vinculos laborales con la misma empresa accionada (Chevron
Petroleum Company), hasta antes de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, y solicitaba que se ordenard a esta
ultima el reconocimiento y pago de los aportes pensionales correspondientes al tiempo laborado, con el fin de evitar
un perjuicio irremediable.
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explica la Corte, en cuanto a que en un caso el accionante recibia una pensién cercana a los
setecientos mil pesos, mientras que en el otro no contaba con pension alguna. Para la Corte, el
caso se decide con base en la sentencia T-784 de 2010, puesto que el recibir una mesada
pensional inferior a dos salarios minimos, es casi lo mismo que no recibir ingreso alguno, como
sucede en el caso de la T-784 de 2010. Por tanto los hechos son iguales, y el criterio a aplicarse

debe ser el mismo.

Se considera en este pronunciamiento, que la sentencia C-506 de 2001 sirve como precedente
Unicamente en los casos en que se da aplicacién al literal c) del pardgrafo 1 de la Ley 100 de
1993. Es decir, para efectos de obtener la pension de vejez en el Régimen De Prima Media. En
otras palabras, el articulo 33 de la ley 100 de 1993 aplica para casos en que el accionante
requiera completar el tiempo de servicios exigido para pensionarse, mds no para sumar semanas
de cotizacién cuando ya reune las semanas minimas exigidas para acceder a la pensién, como es

el caso de esta sentencia.

Entonces, la Corte aplica el criterio de la sentencia T-784 de 2010 para fallar este caso que es
similar, pero aclara que en aquel fallo, utilizado como precedente, tuvo que haberse aplicado lo
establecido en la C-506 de 2001, puesto que en ese caso especifico el accionante no tenia el

reconocimiento de la pension de vejez.

Asi las cosas, la sentencia T-712 de 2011 fall6 a favor del accionante y condené a la empresa

al pago de un titulo pensional equivalente a los aportes no realizados, bajo el entendido que

“Desde la Ley 90 de 1946 se impuso la obligacion a los empleadores de hacer los
aprovisionamientos de capital necesarios para la realizar las cotizaciones al sistema de
seguro social, mientras entraba en vigencia éste. Aunque, el llamado de afiliacién a las
empresas que se dedicaban a la actividad petrolera y a los trabajadores de éstas, se hizo con
posterioridad, esto no significa que la obligacién haya quedado condicionada en el tiempo, pues
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unicamente lo que se prorrogd en el tiempo es que las cotizaciones se transfirieran al Instituto
Colombiano de Seguros Sociales, hoy Instituto de Seguros Sociales”.*

Finalmente, con este fallo se reconoce el criterio de la sentencia T-784 de 2010 segun el cual
la obligacion en estudio nace con la ley 90 de 1946. Pero a su vez, se reconoce que el articulo 33
de la ley 100 de 1993, declarado exequible por la sentencia C-506 de 2001, aplica dnicamente
para efectos de acceder a la pensién de vejez de los trabajadores con relacion laboral vigente al

23 de diciembre de 1993. En este pronunciamiento se concluye que:

i) La ley 6* de 1945 asigna a los empleadores la obligacién de asumir el pago de las
pensiones de jubilacion de sus trabajadores, previo cumplimiento de los requisitos legales
establecidos.

ii) El Instituto Colombiano de Seguros Sociales asumira esta obligacién de forma progresiva
en reemplazo de las empresas a ello obligadas.

iii) Cuando el Instituto asumia el pago de dichas prestaciones, el empleador debia realizar un

aporte proporcional al tiempo que el trabajador habia laborado en la empresa (articulo 72
de la ley 90 de 1946).

Hasta ahora entonces, se tiene tres fallos de la Corte Constitucional que reconocen la
existencia de un derecho a favor del afiliado a reclamar por los tiempos trabajados ante un
empleador del sector privado previo a su afiliacién al I.S.S.; pero que vistos en conjunto no dan
claridad sobre el nacimiento de este derecho, y por tanto sobre el grupo de trabajadores a los que
le aplica. No queda claro si se reconoce unicamente para las relaciones laborales vigentes a la
fecha de entrada de la ley 100 de 1993 y si procede unicamente para acceder a la pension de

vejez en el Régimen de Prima Media.

En sentencia T-814 de 201 131, la Corte Constitucional resuelve un caso en que el accionante,

de 69 anos de edad, demanda a la Corte Suprema de Justicia por haber fallado en su contra ante

%% Corte Constitucional. Sentencia T-712 de 2011
3! Corte Constitucional. Sala Novena de Revisién. Sentencia T-814 de 28 de octubre de 2011. Magistrado Ponente
Luis Ernesto Vargas Silva.
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la reclamacion realizada contra la Embajada del Reino de los Paises Bajos ante Colombia, y el
I.S.S. por no contar con el nimero de semanas exigidas de cotizaciéon para obtener el
reconocimiento de la pension de vejez, cuando trabajé para la embajada desde el 15 de febrero
de 1980 hasta el 28 de febrero de 1990 en el municipio de Uraba, donde para esa fecha no existia

cobertura del 1.S.S., y por tanto el empleador no le hizo cotizaciones pensionales.

Para decidir lo anterior, la Corte indica que el precedente a seguir serd el constituido por el
Pleno de la Corporacion, es decir el criterio establecido en la sentencia C-506 de 2001, y
reconoce que la sentencia T-784 de 2010 adopta una postura distinta a este. La Corte reitera la
imposibilidad del cémputo de semanas cotizadas con anterioridad a la ley 100 de 1993 cuando el
contrato no esté vigente a su entrada en vigor, recordando que antes de la Ley 100 de 1993 “los
trabajadores vinculados a las empresas que tenfan a su cargo la obligacion de pagar las
respectivas pensiones, contaban con una expectativa de adquirir el derecho de pensién cuando se
cumpliera el tiempo requerido por la ley. Esta es la razon, por la que al entrar a regir la ley 100
de 1993, el legislador incluy6 un articulo en el que reglé la situacion de estas personas.”De esta
manera, “crear en cabeza del empleador una obligacién retroactiva referente a una relacion

juridica ya extinguida seria necesariamente inconstitucional”.

En ese sentido, se entiende que antes de la Ley 100 de 1993 se consagraba una simple
expectativa de derecho a pensién que Unicamente se concretaba con el cumplimiento de la
totalidad de los requisitos. Las implicaciones de las expectativas de derecho en este campo,
generan unas consecuencias juridicas necesariamente distintas a las de los derechos reconocidos
segln la ley.

Justamente por cuanto los derechos a la seguridad social no se tienen por el simple hecho de ser
persona humana, como si sucede con los derechos fundamentales o derechos de primera
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generacidn, para ser titular de ellos es necesario acreditar el cumplimiento de los requisitos que
la ley, de manera general, impone para adquirirlos. Cuando, en vigencia de la ley que sefiala tales
requisitos, estos llegan a cumplirse, se habla de derecho adquirido en materia de seguridad
social. Cuando, por el contrario, durante el término de vigencia de la ley que prescribe tales
condiciones, la persona que aspira a la titularidad de ellos estd en via de cumplirlas, se habla de
expectativa de derecho. *

Los derechos adquiridos no pueden ser desconocidos por leyes posteriores, y no sucede asi
con las simples expectativas de derecho. Por tanto, en el caso de andlisis se hace sumamente
importante definir en qué momento se crea en cabeza del empleador la obligacién de
efectivamente reconocer un pago por estos aportes, pues si se fundamenta en articulo 33 de la
Ley 100 de 1993, no es posible afectar situaciones ya consolidadas con anterioridad a esta ley,

asi se denote una injusticia por la falta de regulacion anterior.

En suma, este pronunciamiento (T-814 de 2011) ratifica que la obligacién objeto de estudio
nace con la vigencia de la Ley 100 de 1993; y que los trabajadores vinculados con empleadores
que tenian a su cargo la pensién de jubilacion, tenian una mera expectativa de derecho y no un
derecho adquirido de pensién. La Ley 100 de 1993 no desconoce los derechos de estos
trabajadores y por el contrario pretende corregir las inequidades del régimen anterior. Por esto,

no se puede crear en cabeza del empleador una obligacion retroactiva.

No obstante lo anterior, la sala de decisiéon no estuvo completamente de acuerdo con el
pronunciamiento. La Magistrada Maria Victoria Calle Correa, presentd salvamento de voto
considerando que el articulo 33, pardgrafo 1°, literal ¢) de la Ley 100 de 1993 prevé que lo alli
dispuesto debe aplicarse a los casos en los que se retinan tres condiciones: “(i) que la persona

haya trabajado para un empleador privado, (ii) que su contrato no estuviera vigente a la entrada

32 Corte Constitucional. Sentencia C-506 de 16 de mayo de 2001. Magistrado Ponente Alvaro Tafur Galvis.
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en vigencia la ley 100 de 1993, (iii) y que se compruebe que ese empleador tenia “a su cargo el

reconocimiento y pago de la pension”.

Desde su punto de vista, en este caso los elementos no resultan suficientes para aplicar el
articulo 33 de la Ley 100 de 1993, porque, a pesar que el accionante trabajé para una embajada
hasta antes de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, cuando termind la relacién laboral entre el
demandante y la Embajada, esta ultima no tenia a su cargo el reconocimiento y pago de la

pension, sino que era el I.S.S. quien tenia a su cargo esa obligacion.

No existiendo el obstdculo que supone lo expresado en la sentencia C-506 de 2001 para el caso
en que las empresas mantenian a su cargo el reconocimiento y pago de la pension, debid
aplicarse la interpretacion consignada en las sentencias T-784 de 2010 y T-712 de 2011 sobre la
obligacién de las entidades de crear reservas monetarias para asegurar los riesgos de vejez,
invalidez y muerte, mientras el Instituto de Seguros Sociales entraba en funcionamiento y asumia
las obligaciones pensionales de las empresas, de acuerdo con lo establecido por el articulo 72 de
la Ley 90 de 1946.%

Asi las cosas, se evidencia una posicion de conformidad con la cual el criterio de la T-784 de
2010 es aplicable sin perjuicio de lo dispuesto en la sentencia C-506 de 2001, es decir ambas
posiciones son validas segin el caso a decidir. Un ejemplo de lo anterior es la posicion de la
Magistrada Maria Victoria Calle, quien reconoce la obligacién establecida en el articulo 33,
pardgrafo 1°, literal c) de la Ley 100 de 1993, pero a su vez, afirma que la obligacién de
establecer reservas para los riesgos de invalidez, vejez y muerte, existia para los empleadores
encargados del reconocimiento y pago de las pensiones antes de la entrada en vigencia de esta

ley.

En su salvamento de voto de la sentencia T-814 de 2012, la Magistrada Calle sostiene que el

articulo 33 de la ley 100 de 1993 es inaplicable al caso, por tratarse de una relacion laboral

3 Corte Constitucional. Sentencia T-814 de 2011. Salvamento de Voto. Magistrada Maria Victoria Calle.
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terminada cuando el L.S.S. tenia a su cargo la obligacién de las pensiones, y no el empleador
accionado. Esto origina una cuestion sobre el verdadero sentido del articulo 33 de la ley 100 de
1993, pues cuando hace referencia a ‘el tiempo de servicio como trabajadores vinculados con
empleadores que antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993 tenian a su cargo el
reconocimiento y pago de la pension”, ;Debe entenderse como los empleadores que tenian a su
cargo el reconocimiento de las pensiones con anterioridad a que el I.S.S. subrogaré al empleador
en dicha obligacién 6 los empleadores que al 23 de diciembre de 1993 atin tenian a su cargo las

pensiones?

En mi opinidn, los criterios sentados en la sentencia C-506 de 2001 y en la T-784 de 2010
difieren respecto del nacimiento de una obligacion en cabeza del empleador que tenia a su cargo
la pensién de jubilacion antes de la subrogacién por parte del 1.S.S. de las obligaciones
pensionales. Es evidente la existencia de un vacio legal en la materia, sin embargo, para efectos
de reconocer un derecho actual en ese sentido es necesario establecer claramente el momento de
su nacimiento 6 el fundamento legal del mismo. Si se siguen los pardmetros del articulo 33 de la
Ley 100 de 1993, se concluye que con esta norma surge un derecho que no existia con
anterioridad, es decir que no habia sido reconocido con la Ley 90 de 1946, respecto del tiempo
trabajado cuando el I.S.S. no habia asumido los riesgos de IVM. Sin embargo, la ley 90 de 1946
que no fue reglamentada, ni exigida, puede servir como fundamento para argumentar la

existencia de este derecho. Ahora bien, ;Podria ser aplicable ese articulo a una situacién actual?

Distintos fallos de la Corte Constitucional han aceptado el criterio segun el cual con base en la
ley 90 de 1946 nace la obligacion para los empleadores de realizar una provisién que debia ser
entragada al L.S.S. cuando este asumiera el pago de la pension de vejez. Esta posicion sin negar

lo consagrado en la sentencia C-506 de 2001, de conformidad con la cual el derecho a acumular
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los tiempos servidos en el sector privado para efectos de la pension de vejez surge con la ley 100

de 1993.

En esta linea de interpretacion se tiene la sentencia T-549 de 2012, en la cual se falla a favor
del accionante, ordenando al Banco BBVA y al Banco Popular, el pago de la suma
correspondiente a los aportes por el tiempo trabajado por el accionante entre el afio 1959 y el afo
1979 en dos contratos de trabajo, ambos terminados con anterioridad a la Ley 100 de 1993. La

Corte indica que de la Ley 90 de 1946 y la Ley 100 de 1993, se puede inferir lo siguiente:

@) El legislador autorizé expresamente la acumulacién del tiempo de servicio de los
trabajadores que laboraran para empresas que tenian a su cargo el reconocimiento de
una pension, siempre que se cumpliera la condicién de que sus vinculos laborales se
encontraran vigentes al momento de entrar a regir la Ley 100 de 1993, y excluyd
explicitamente a quienes ya habian finalizado su vinculo laboral;

(i1) Sin embargo, para este grupo de personas, como el ahora accionante, que no tenfan
contrato laboral vigente al momento de entrar a regir la Ley 100 de 1993, pero que
por igual trabajaron los afios anteriores a ese limite sin que sus patronos realizaran los
aportes a la seguridad social, les es aplicable el régimen juridico instituido por la Ley
90 de 1946, que tal como se indicd, generdé para las empresas la obligacién de
realizar la provisién correspondiente en cada caso para que ésta fuera entregada al
Instituto de Seguros Sociales cuando se asumiera por parte de éste el pago de la
pensién de jubilacién.

No obstante lo anterior, existen sentencias que, con base en la sentencia C-506 de 2001,
interpretan la imposibilidad de ordenar el pago de aportes por periodos trabajados a favor de
personas que no tenian relacion laboral vigente al 23 de diciembre de 1993, es decir que su

relacién laboral habia sido extinguida antes de la Ley 100 de 1993.

La sentencia T-020 de 2012** niega la tutela, en la que el accionante reclama a la Embajada de
del Reino de los Paises Bajos, el pago de los aportes pensionales por el periodo trabajado para

esta entidad, desde el 1 de julio de 1982 hasta el 31 de diciembre de 1989, cuando el I.S.S. no

* Corte Constitucional. Sala Sexta de Revisién. Sentencia T-020 de 23 de enero de 2012. Magistrado Ponente
Nelson Pinilla Pinilla.
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tenia cobertura para efectos del seguro de invalidez, vejez y muerte, en el lugar de la prestacion
del servicio, el municipio de Uraba. Fundamenta su decision en que la relacion laboral término
con anterioridad a la ley 100 de 1993, y por tanto no es posible exigir al empleador una

obligacidn retroactiva.

La Sala Plena de esta corporacion, con fuerza de cosa juzgada constitucional, encontré
acorde a la carta politica que el legislador exija que a la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993, la relacion laboral de un trabajador, cuyo empleador tenia a su cargo el reconocimiento y
pago de la pensién, esté vigente, para poder computar el tiempo de servicio prestado en

precedencia.”

La sentencia T-125 de 201236, resuelve tutelar los derechos del accionante, quien tuvo
relacion laboral con el Banco de Bogota desde el 16 de enero de 1975 hasta el 30 de agosto de
1994, ordenando al empleador realizar el pago de los aportes, por los periodos comprendidos
entre el 16 de enero de 1975 al 30 de junio de 1979 y del 1 de agosto de 1981 al 30 de noviembre
de 1990, los cuales no fueron realizados como consecuencia de un “movimiento de personal” a

un municipio en el cual atin no se encontraba con cobertura el I.S.S.

En este caso, la Corte reconoce el precedente de la sentencia C-506 de 2001 y falla a favor del
accionante por existir relacion laboral vigente al 23 de diciembre de 1993, considerando que la
continuidad de la relaciéon laboral debe reconocerse en los casos en que el trabajador fue

trasladado a un lugar en el que el LS.S. atin no tenia cobertura, pues esto no representa

% Esta posicion ha sido reiterada, entre otras, en la ya referida sentencia T-719 de 2011.
3 Corte Constitucional. Sala Séptima de Revisién. Sentencia T-125 de 2012. Magistrado Ponente Jorge Ignacio
Pretelt.
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interrupcion de la afiliacidn, y por tanto el empleador es responsable de las cotizaciones causadas

durante todo el tiempo que duré el vinculo laboral. Al respecto sefiala la Corte:

Independientemente de que el Seguro Social hubiera asumido el riesgo en pensiones en los
municipios a los cuales fue trasladado el sefior Fernando Mufoz Sierra, ya se habia iniciado la
afiliaciéon del accionante al sistema de seguridad social en pensiones, razén por la cual, el
mencionado movimiento de personal, no puede generar, en desmedro de las condiciones
laborales, la desafiliacidn a pensiones del accionante.

En este orden, la Sala observa que la entidad demandada es responsable del pago de las
cotizaciones causadas durante todo el tiempo que durd el vinculo laboral, antes y después de la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993. En efecto, el Banco de Bogotd debe transferir al
Instituto del Seguro Social el valor actualizado — célculo actuarial-, de acuerdo con el salario que
devengaba el actor para la época de los aportes para pension dejados de cancelar, para que asi, al
actor le seagl7 contabilizadas dentro de su tiempo de cotizacidn para efectos del reconocimiento de
su pension.

En un mismo sentido se tiene la sentencia T-719 de 2011, en la que el accionante, de 86 afios
de edad, afirma haber trabajado para Bavaria S. A., quien sustituyo patronalmente a la
Cerveceria Andina S.A., durante mas de 14 afos, con anterioridad a que el 1.S.S. asumiera la
cobertura de los riesgos de invalidez, vejez y muerte (enero 1° de 1967); y respecto del cual se
comprueba que acredita un total de 1.165,422 semanas entre enero 1° de 1967 y junio 30 de
2000, pero que adn asi su pension fue negada. Reclama el accionante, el reconocimiento de la
pension de vejez, y la responsabilidad de Cerveceria Andina S.A. y Bavaria S.A. sobre los
aportes no realizados antes de la cobertura del 1.S.S. En lo atinente a los aportes pensionales, la

sentencia manifiesta que:

Conforme a lo contemplado en el literal c) del pardgrafo 1° del articulo 33 de la Ley 100 de
1993, se descarta la posibilidad de exigir a la sociedad accionada la expedicién de un titulo
pensional a favor del ISS, con el fin de que ese Instituto, en el momento de reconocer y pagar la
pensién de vejez al sefior Juan José Castro Romero, tenga en cuenta el tiempo laborado en
Bavaria S. A. y en Cerveceria Andina S. A., puesto que...

37 1bid.
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... (i1) Acorde a lo establecido en la sentencia C-506 de 2001, a la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993 se instituyd el deber de los empleadores del sector privado a cuyo cargo se
encontraba el reconocimiento y pago de la pension, del aprovisionamiento hacia futuro de los
calculos actuariales correspondientes a la suma del tiempo servido por el trabajador, puesto que,
observando los principios de seguridad juridica e irretroactividad de la ley, para la
contabilizacién de las semanas es necesario que el contrato laboral se halle vigente a la fecha en
que la citada Ley produjo efectos, frente a las consecuencias de la respectiva transferencia.

Ante lo expuesto, dadas las especificidades del caso, es necesario apartarse de lo resuelto en el
fallo T-784 de septiembre 30 de 2010, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto, donde se amparé el
derecho a la seguridad social de quien trabajé para una empresa de hidrocarburos desde julio 16
de 1984 hasta junio 15 de 1992, que veian frustrdneo el acceso a la pension de vejez, por cuanto
el empleador no realizé los aportes al Sistema de Seguridad Social en Pensiones durante el
mencionado periodo. Asi, se concluyd que “la Texas Petroleum Company, hoy, Chevron
Petroleum Company deberd transferir al Instituto de Seguros Sociales el valor actualizado —
cdlculo actuarial-, de acuerdo con el salario que devengaba el actor para la época, de los
aportes para pension, para que asi al actor le sean contabilizadas dentro de su tiempo de
cotizacion las semanas laboradas al servicio de la accionada”.

En esa oportunidad, el Magistrado Luis Ernesto Vargas Silva se apart6 de la decision de la Sala
Octava de Revision, ante la falta de acreditaciéon de un estado de vulnerabilidad que hiciera
procedente el amparo constitucional, asi como la ausencia de mencién de la sentencia C-506 de
2001, donde esta Corte en pleno determin6 que el deber de aprovisionamiento hacia el futuro del
valor de los célculos actuariales, en la suma correspondiente al tiempo de servicio, surgié a partir
de la expedicion de la Ley 100 de 1993 y no como se aseverd en esa ocasion en la sentencia T-
784 de 2010 donde, a juicio del Magistrado disidente, realiz6 una errénea interpretacion del
articulo 72 de la Ley 90 de 1946.

De esta manera se hace nuevamente mencién a las dos sentencias que han sido utilizadas
como precedente aplicable a este tipo de problemas, la C-506 de 2001 y la T-784 de 2010. En
este caso (T-719 de 2011), se aplican los postulados de la C-506 de 2001, y se absuelve a la
empresa accionada de una obligacion respecto de los aportes no realizados con anterioridad a la
cobertura del 1.S.S. de los riesgos de IVM; apartdndose de lo establecido en la sentencia T-784

de 2010.

Con todo, de la jurisprudencia expuesta se puede concluir que la Corte Constitucional
reconoce el derecho de algunos trabajadores a reclamar por el tiempo de servicios prestados con
anterioridad a su afiliacién al I.S.S. para efectos de obtener la pensién de vejez. Ahora bien, con
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base en algunos fallos™®, este derecho solo aplica para los trabajadores que tenian relacion laboral
vigente a la fecha de entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, pero con base en otros este
derecho aplica para relaciones laborales terminadas con anterioridad a diciembre de 1993, bajo el

fundamento de lo consagrado en la ley 90 de 1946.

Desde mi punto de vista, la Corte Constitucional no fija una posicién respecto del nacimiento
de un derecho a favor de estos trabajadores, y mds especifico atin, del momento en que se
configura una obligacién a cargo de los empleadores del sector privado sobre el momento en que
debieron reconocer el pago de un valor equivalente al tiempo trabajado cuando las pensiones ain

estaban a su cargo, y no era obligacion cotizar al sistema pensional.

El problema que se desprende de los pronunciamientos de la Corte tiene que ver con la norma
que consagra esta obligacion. La Ley 90 de 1946 habla de un aporte previo a la subrogacién del
I.S.S. de las obligaciones pensionales, el cual no fue reglamentado ni regulado en ninguna otra
norma, hasta la aparicion de la ley 100 de 1993, la cual reglamenta la opcién de acumular el
tiempo trabajado para estos empleadores, y exigir el pago de un cdlculo actuarial por estos
aportes. Asfi las cosas, hay un vacio legal, que fue objeto de discusion con la aparicion de la Ley
100 de 1993, dejando dudas respecto de la exigibilidad de esta obligacién, pues bien puede
limitarse a las relaciones vigentes a la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, o aplicarse a
todas las relaciones que existieron cuando el I.S.S. inicio su cobertura de los riesgos de IVM, de

conformidad con la Ley 90 de 1946.

En conclusion, la Corte Constitucional no resuelve de manera clara el cuestionamiento

planteado, y deja la percepcion de que en sus decisiones se busca la protecciéon de los

38 Sentencias T-020 de 2012. T-125 de 2012, T-719 de 2011.
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trabajadores con uno u otro argumento segin el caso concreto, sin fijar un criterio unificado
respecto de la problematica en general. Se evidencia un estado de inseguridad juridica, en el cual
un empleador que haya tenido a su cargo la pension de jubilacién antes de ser reemplazada por la
pension de vejez del 1.S.S. no tiene certeza de cuando estd obligado a reconocer un pago por los
aportes pensionales que no hizo, bien por la inexistencia del I.S.S. (Antes de 1967), 6 bien por la

falta de cobertura de esta entidad (segtn la region del pafs).

Iv. JURISPRUDENCIA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

La Corte Suprema de Justicia considera que desde el momento en que el I.S.S. asumi6 el riesgo
de vejez, el derecho a la pension de jubilacion 6 de vejez dividié a los trabajadores en tres grupos

239
ast

1. “Trabajadores que no habian completado los diez afios de servicios continuos o
discontinuos para un mismo patrono, y trabajadores que llevaban cualquier tiempo

pero prestaban sus servicios a empresas cuyo capital no alcanzaba a $800.000.00.”

Este grupo de trabajadores qued6 excluido del derecho a la pensidén consagrado en el
articulo 260 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y quedo sujeto a las normas que regulan el

derecho a la pension de vejez a cargo del Instituto de Seguros Sociales.

2. “Trabajadores que ya habian completado los diez afios, pero no habian llegado a los

veinte al servicio de un mismo patrono con capital superior a $800.000.00”

% Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 6 de mayo de 1998 (Radicacién 10.557). Reiterada por sentencia de 13 de
marzo de 2012 (Rad. 38.225)
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Este grupo de trabajadores conservaron el derecho a la pension de jubilacién como estaba
consagrado en el Cddigo Sustantivo del Trabajo, pero el empleador puede continuar las
cotizaciones al Instituto de Seguros Sociales para que, cuando se cumplan los requisitos del
caso, el L.S.S. comience a pagar la pension de vejez correspondiente y el empleador solo
quede obligado con la parte de la pensién que no alcance a cubrir el L.S.S. Esto se conoce

pensién compartida.

3. “Trabajadores que ya habian cumplido los 20 afios de trabajo, continuos o discontinuos,

al servicio de un mismo empleador con capital superior a $800.000.00.”

Este grupo continué con su derecho en los términos del articulo 260 del C.S.T., toda vez

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

De esta manera, el primer grupo de trabajadores corresponde a quienes hoy pueden necesitar la
acreditacion del tiempo trabajado a cargo de un empleador con anterioridad a haber sido afiliados al

I.S.S., y por ende el pago de estos aportes.

Ahora bien, la subrogacién del riesgo por parte del L.S.S. se dio en la medida que su
cubrimiento se extendia a los distintos lugares de prestacion del servicio de conformidad con la
ley y los reglamentos del Instituto; y esto a su vez determina la responsabilidad de los
empleadores respecto de los aportes al sistema pensional administrado por el I.S.S. Mediante un

fallo del afio 2005, la Corte Suprema explica lo siguiente:

Esta Corporacién, referente al régimen de transicién de las pensiones de jubilacién, ha dejado
sentado que “para efectos de su aplicacion necesariamente ha de determinarse, en principio, en qué
fecha se inici6 en la respectiva region del pais la obligacién de asegurarse al 1.S.S., para asi poder
establecer la antigiiedad del trabajador hasta entonces, y entrar a ubicarlo dentro del contingente de
asalariados que lleven 20, 10 o menos de 10 afos de servicio en aras de precisar bajo que situacién
se encontraba cobijado y quien asume la carga pensional reclamada, ya que de ello dependera si la
pensién aludida estd a cargo exclusivo del empleador; es compartida entre éste y el Instituto de
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Seguros Sociales, es concurrente con la pension de vejez, o corre por cuenta Unica y exclusiva de la
entidad de seguridad social” (Sentencia del 22 de septiembre de 1998 radicado 10.805).

De suerte que, el grado de responsabilidad del empleador en este aspecto, asi como la
determinacion del régimen aplicable depende de la zona geografica en la que se ejecuta el
contrato de trabajo, pues al no existir cobertura en una regién por no haberse llamado a
inscripcion y consecuencialmente obligacion de afiliar a los trabajadores, no seria dable
hablar de incumplimiento u omision del patrono.” 40

En un mismo sentido, haciendo referencia a la afiliacion de los trabajadores al 1.S.S. en lugares
en los que esta entidad no tenia cobertura y sobre el inicio de las cotizaciones a la seguridad social
por parte del empleador, la Corte Suprema de Justicia manifiesta que:

Por tanto, puede entenderse que la obligacion 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 iniciar la cobertura de tales riesgos en las
zonas geogréficas del territorio nacional donde atin 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 obligacién 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 empleador queda exonerado del pago de dichas contingencias. (Negrilla
fuera del texto)

Lo anterior permite colegir que la afiliacién al ISS de un trabajador que labora en un lugar
en el cual la entidad de prevision social no ha extendido su cobertura resulta indebida,
porque de un lado el empleador no tiene la obligacion legal de hacerlo y de otro, porque el
Instituto no ha asumido el cubrimiento de las contingencias correspondientes. Tan es asi
que el Reglamento General de Sanciones, Cobranzas y Procedimientos del Instituto de Seguros
Sociales, adoptado por el Decreto 2665 de 1989 establecié en el articulo 20, literal c) como una
de las causales de cancelacion parcial o total de la afiliacién de un trabajador el que no se
encuentre comprendido entre los grupos de poblacién o en la zona geogrifica llamada a
inscripcion, lo cual, si bien es aplicable desde la expedicién del decreto, brinda un valioso
elemento de juicio frente al caso bajo estudio para cuya definicién debe procurarse la aplicacién
de las normas en forma que produzcan el efecto de brindar el cubrimiento del riesgo
correspondiente, en este caso el de vejez, pues no se estima viable una aplicacién en sentido que
conduzca a que el afectado por el riesgo termine a la postre careciendo de pensién.*!

De conformidad con lo anterior, la responsabilidad del empleador y la aplicacién de uno u otro

régimen dependia, no solo de la clasificacién del trabajador segun el tiempo de servicios, sino

* Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 28 de septiembre de 2005 (Radicacién 25.759).

! Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 3 de marzo de 2010 (Rad. 36268), Sentencia de 18 de abril de 1996 (Rad.
8453), Sentencia de 12 de diciembre de 1996 (Rad. 9216); Sentencia de 24 de febrero de 1998 (Rad. 10339);
Sentencia de 31 de enero de 2003 (Rad. N° 18999).
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también de la zona geogréfica en la que se ejecutara el contrato de trabajo. En consecuencia, no
habria incumplimiento u omisién del empleador por no hacer la afiliacién de la manera indicada por

la ley en aquel momento.

El empleador solo estuvo obligado a afiliar a sus trabajadores con menos de 10 aios de servicio,
grupo que nos interesa en este andlisis, una vez fue llamado a la inscripcion por parte del 1.S.S. en la

region de la prestacion del servicio.

Ahora bien, distinta es la obligacion para los empleadores de reconocer un pago por los aportes
no cotizados. En ese sentido, La Corte Suprema de Justicia ha mantenido un criterio més claro que
la Corte Constitucional. Esta corporacion considera que no existe obligacion del empleador respecto
de las cotizaciones sobre tiempos trabajados cuando el I.S.S. no tenia cobertura, siempre y cuando
se trate de trabajadores cuyo contrato de trabajo no hubiere estado vigente para cuando inicié su

vigencia el sistema general de pensiones. Segtin manifiesta en fallo de 2010*:

La determinacidon del alcance de las obligaciones de los empleadores de contribuir a la
financiaciéon de las prestaciones del Sistema General de Pensiones, guarda estricta
correspondencia con la vocacién de proteccién universal e integral de este sistema, tal como se
consagra en el articulo 2 de la Ley 100 de 1993.

Ciertamente, el legislador concibié el Sistema General de Pensiones para comprender la
proteccién de vejez de quienes, esa es la regla general, causaran la pensién durante su vigencia,
debiendo para el efecto adoptar las previsiones respecto a empleadores y trabajadores cuando
estos venian madurando sus derechos bajo los regimenes anteriores.

El articulo 5 del Decreto 813 de 1994, adopta para el efecto las siguientes previsiones, respecto
a los empleadores del sector privado que “tiene a su cargo el reconocimiento y pago de
pensiones”... en el literal a) se ocupa de los que quedan comprendidos en la transicién, aquellos
trabajadores que tienen opcidn de pension de jubilacién de empresa, respecto a lo cual les otorga
una doble garantia, con las correlativas obligaciones de los empleadores: el derecho al
reconocimiento de la pensién de empresa para disfrutar anticipadamente a la de vejez —cuando
sea el caso-, o en el mayor valor si lo hubiere después de reconocida ésta, tal como acontecia en
el régimen de seguros sociales obligatorios; y diferencidndose de éste, fortaleciendo los
mecanismos de proteccion de la vejez del trabajador, el patrono debe no sélo cotizar por el

2 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 3 de marzo de 2010 (Rad.36268). Reitera Sentencia de 22 de julio de
2009 (Rad.32922).
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tiempo que hiciere falta para reconocer la pension de vejez, sino también, y aqui es lo
novedoso, el deber del empleador de habilitar todo el tiempo en que el trabajador le
hubiere prestado servicios mediante el traslado del calculo actuarial correspondiente.”
(Negrilla fuera del texto)

En ese orden de ideas, la Corte Suprema de Justicia® reitera que desde la entrada en vigencia de
la Ley 100 de 1993, corresponde al empleador trasladar un cdlculo actuarial para los casos de
relaciones laborales vigentes al 23 de diciembre de 1993. Esto se evidencia en otras normas como el

articulo 5 del Decreto 813 de 1994, y el articulo 1 del Decreto 1887 de 19944

Lo anterior, sin desconocer que los empleadores no estaban obligados a afiliar a los trabajadores
al I.S.S. cuando esta entidad atin no habia asumido la cobertura del riesgo de vejez, y por tanto no

. . . . . . . . 45 . . .,
tenfan cémo realizar cotizaciones en dicha circunstancia.”™ En consecuencia, la obligacién de
reconocer un pago por estos aportes no proviene de una omisién o incumplimiento de la ley por

parte del empleador, si no de una obligacién creada con la Ley 100 de 1993.

La legislacion aplicable con anterioridad a la ley 100 de 1993 solamente beneficiaba a los
trabajadores con mds de 10 afios de servicio al momento de la asuncién por parte del 1.S.S. de la
carga pensional. No existia una obligacién de reconocer un cdlculo actuarial por los periodos

trabajador con anterioridad. En palabras de la Corte Suprema

El Acuerdo 224 de 1966, aprobado por el Decreto 3041 de ese mismo afio, consagré en sus
articulos 60 y 61 un régimen de transicion, para gobernar la situacién de las personas que venian
trabajando antes de que el Seguro Social fuera asumiendo la cobertura del riesgo de vejez en
determinadas regiones, pero del que solo se beneficiaban quienes tuvieran para ese momento
una relacion laboral de 10 o mas afios de servicios para un empleador, en el que no se
contabilizaba ese tiempo para el reconocimiento de la pension de vejez sino que el
empleador estaba obligado a reconocer la pensién correspondiente, cuando se daban los
presupuestos de las normas anteriores que las regulaban, con la obligacién de seguir cotizando

* Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 24 de enero de 2012 (Rad.35692)

* Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 3 de marzo de 2010 (Rad.36268). Reitera Sentencia de 22 de julio de
2009 (Rad.32922).

* Criterio sostenido en sentencia del 8 de noviembre de 1976 (Rad.6508)
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por cuenta del trabajador hasta que éste reuniera las exigencias para que el Seguro reconociera la
pension de vejez...”

“En tanto que en el nuevo sistema general de pensiones, de la Ley 100 de 1993, el tiempo de
servicios que llevaba un trabajador para un empleador del sector privado que tenia a cargo la
pensién de jubilacion, por falta de cobertura del Instituto de Seguros Sociales en determinado
lugar geografico del paifs, con contrato de trabajo vigente al 23 de diciembre de 1993, suma a
través del traslado de la reserva o cdlculo actuarial para que el trabajador retina, en el régimen de
prima media, el minimo de semanas requerido para adquirir el derecho a la pension de vejez,
pero con la ventaja de que también se adiciona el tiempo de servicios como servidores publicos,
las semanas cotizadas a cajas de previsién del sector privado, el tiempo de servicios como
trabajadores vinculados a empleadores que no cumplieron la obligacion de afiliar al trabajador y
el nimero de semanas cotizadas en cualquiera de los de los dos regimenes del sistema general de
pensiones.*®

Para la Corte Suprema de Justicia, la medida de trasladar un cédlculo actuarial, creada con la
Ley 100 de 1993, es una garantia ain mayor a la que traia el régimen pensional implantado en el
pais con la Ley 90 de 1946." La modalidad del traslado de la reserva o calculo actuarial fundada
en el articulo 33 de la ley 100 de 1993, facilita al trabajador que complete las semanas exigidas
para consolidar el derecho pensional, con la garantia de que la prestacion estard a cargo de una

entidad de la seguridad social.

Asi las cosas, se resalta que solo con el nuevo Sistema General de Pensiones de la Ley 100 de
1993, se establece el traslado de la reserva o célculo actuarial para que el trabajador, del régimen
de prima media reina el minimo de semanas para adquirir el derecho a la pension de vejez,

modalidad mas beneficiosa que la establecida en el régimen anterior a esta normatividad.

En resumen, un trabajador que contaba con menos de 10 afios al servicio de un empleador,
que fue afiliado al I.S.S. una vez este asumi6 la cobertura del riesgo de vejez en el lugar de la

prestacion del servicio, y que mantenia relacion laboral vigente al 23 de diciembre de 1993, tiene

4 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 24 de enero de 2012 (Rad.35692).
7 Mediante la Ley 90 de 1946 se previé que la Seguridad Social subrogaria el régimen de prestaciones a cargo de
los empleadores, de manera progresiva y gradual, de conformidad con los reglamentos que expide el Instituto.
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derecho a reclamar el pago de un célculo actuarial a cargo del empleador, a favor del 1.S.S., para
efectos del reconocimiento de las semanas de pension de vejez en el Régimen de Prima Media.

Esta obligacion se introdujo con el articulo 33, literal ¢) del pardgrafo 1 de la Ley 100 de 1993.

V. CONCLUSIONES

Con la ley 6* de 1945 y la ley 90 de 1946 se dio inicio a un periodo de organizacion de la
seguridad social en materia pensional en Colombia. La ley 6* consagro la pension de jubilacién a
cargo de los empleadores, la cual se configuraba cuando un trabajador cumplia 20 afos de
servicios con un empleador y la edad requerida por ley. La ley 90 por su parte, instituyo el
Seguro Social, y cred al Instituto Colombiano de Seguros Sociales, posterior LS.S., el cual

asumio las obligaciones del empleador en lo atinente a las pensiones.

No obstante, por problemas financieros y administrativos, el I.S.S. subrogé al empleador en
dichas obligaciones, no desde su creacidn, si no a partir del 1 de enero de 1967*, de manera
gradual y progresiva, mientras extendia su cobertura en todo el territorio nacional. En el entre
tanto el Cdédigo Sustantivo de Trabajo (Ley 141 de 1961), consagré la pension de jubilacion a
cargo del empleador de manera temporal, hasta que esta fuera asumida por el I.S.S. cuando el

Instituto empezara la cobertura de los riesgos de IVM en el pais.

Una vez el L.S.S. asumid estos riesgos, la transicion de la pensién de jubilacién a cargo del
empleador a la pension de vejez a cargo del 1.S.S. se dio de conformidad con el tiempo de
servicios que los trabajadores llevardn con su respectivo empleador y del inicio en la cobertura

de esta entidad.

* Resolucién 831 de 1966. Instituto de Seguros Sociales.
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Las pensiones de los trabajadores que cumplieron 20 afos de servicios continuaron a cargo
del empleador, las pensiones de aquellos que trabajaron entre 10 y 20 afios fueron asumidas de
forma compartida entre el empleador y el I.S.S.; y finalmente las pensiones de los trabajadores
que tenian menos de 10 afios de servicio, fueron subrogadas en su totalidad por el I.S.S. Asi, este
ultimo grupo de trabajadores fue afiliado al seguro social con el fin de ser pensionados en el
régimen administrado por el I.S.S. Por lo tanto, actualmente ;Tienen estos trabajadores derecho a
reclamar a su empleador el pago de las cotizaciones pensionales por el tiempo en que prestaron
sus servicios en el régimen anterior? ; Tiene el empleador la obligacién de reconocer el pago de

estos aportes?

Para la Corte Suprema de Justicia, el no cotizar o realizar aportes en pensiones cuando el
empleador ain tenia a su cargo la pensién de jubilacion, no pugna con el ordenamiento juridico,
ni constituye una omision a la ley por parte del empleador. Sin perjuicio de lo anterior, si existe
un derecho en cabeza de algunos trabajadores de contar con el tiempo trabajado cuando el L.S.S.
ain no habia asumido el reconocimiento de las pensiones en el lugar de trabajo. La Corte
Suprema de Justicia reconoce este derecho con base en el articulo 33 paragrafol literal c), el cual
consiste en acumular el tiempo de servicio vinculados con empleadores que tenian a su cargo el
reconocimiento y pago de las pensiones antes de la ley 100 de 1993, para efectos de adquirir la

pension de vejez en el Régimen De Prima Media.

La Corte Constitucional por su parte, presenta dos sentencias que son utilizadas como
precedente segun cada caso, respecto del tema de andlisis; la sentencia C-506 de 2001, y la

sentencia T-784 de 2010.
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La sentencia C-506 de 2001, de constitucionalidad con fuerza vinculante49, determina que
solamente con la Ley 100 de 1993 surge para los empleadores el deber de aprovisionar a futuro
el valor de los cdlculos actuariales en la suma correspondiente al tiempo de servicios de un

trabajador con contrato laboral vigente o iniciado con posterioridad al 23 de diciembre de 1993.

Este fallo sostiene que antes de la Ley 100 de 1993 los trabajadores vinculados a empresas
que tenian a su cargo las pensiones, tenian una mera expectativa y no de un derecho adquirido
respecto a su pension pues la referida prestacion se concretaba con el cumplimiento total de los
requisitos; solo con la ley 100 de 1993 se cred en cabeza del empleador la obligaciéon de
aprovisionar célculos actuariales en la suma correspondiente al tiempo de servicios del trabajador
con contrato laboral vigente a la fecha en que entro a regir dicha ley; dar un efecto retroactivo a
dicha obligacién frente a relaciones laborales ya extintas, desconoceria la seguridad juridica del
Estado Social de Derecho. Afirma la Corte, que la ley 100 de 1993 buscé corregir las
deficiencias del régimen anterior, y por tal se encuentra justificada una diferencia de situacion
para los trabajadores segtin el estado de su relacion laboral en el momento en que se legislé al

respecto, es decir, desde la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993.

Por su parte, la sentencia T-784 de 2010, de tutela utilizada como precedente para casos
semejantes, considera que con la ley 90 de 1946 naci6 una obligacién trascendental en la relacion
de las empresas con sus trabajadores, la cual es “la necesidad de realizar la provision
correspondiente en cada caso para que ésta fuera entregada al Instituto de Seguros Sociales

cuando se asumiera por parte de éste el pago de la pension de jubilacién”.

4 Ver Sentencia C-539 de 2011

44



En otros pronunciamientosSo, la Corte Constitucional reconoce el derecho del articulo 33 de la
ley 100 de 1993, y el precedente de la sentencia C-506 de 2001; pero sostiene que para quienes
se les habia terminado su relacién laboral, les es aplicable lo establecido en la Ley 90 de 1946,
que impuso la obligaciéon a los empleadores de hacer los aprovisionamientos de capital
necesarios para la realizar las cotizaciones al sistema de seguro social, mientras entraba en

vigencia éste.

En consecuencia, La Corte Constitucional reconoce que el derecho a acumular estos periodos
para el computo de semanas de la pension de vejez, nace con la Ley 100 de 1993. Pero no es
clara con respecto a la obligacién del empleador de aprovisionar los calculos actuariales en la
suma correspondiente al tiempo de servicios del trabajador cuando las pensiones continuaban a

cargo del empleador.

Se evidencia asi, la falta de un criterio unificado de la Corte Constitucional, y se demuestra la
necesidad de un desarrollo jurisprudencial mas amplio y concreto sobre la materia, que permita
conocer especificamente la procedencia de esta obligacidn, teniendo en cuenta todas las variables

que se puedan presentar en cada caso.

En mi opinidn, existe un vacio legal desde cuando el legislador no previo o corrigié la
situacion en que iban a quedar los trabajadores que tenian menos de 10 afios de servicio a cargo
de un empleador al momento de ser afiliado al I.S.S., hasta la expedicion del articulo 33 de la ley

100 de 1993 que tampoco corrigié completamente el problema.

Si bien con la ley 90 de 1946 se evidencia la intension del legislador de regular la transicion

pensional, en la prictica no sirvié como fundamento para que por ley, 6 por via judicial, fuera

3 Corte Constitucional, Sentencia T-784 de 2010. Sentencia T-712 de 2011. Sentencia T-549 de 2012.
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exigible al empleador el reconocimiento del pago de estos aportes. Tampoco el articulo 33,
paragrafo 1, literal c), de la ley 100 de 1993, abarca la problemaética, pues se limita a consagrar
un derecho en favor de quienes se encuentran afiliados al régimen de prima media, que
trabajaron para empleadores que con anterioridad a la ley 100 de 1993 tenian a su cargo el pago
y reconocimiento de las pensiones, y que ademads tuvieren relacion laboral vigente a la entrada al

momento de entrar a regir esta ley.

A pesar de lo anterior, las altas Cortes se han encargado de dar aplicacién a estas normas, en
busca de solucién a un problema que solo fue materializado en la actualidad, ante la necesidad de
aquellos que hoy requieren la acreditacion de estos tiempos para efectos de obtener una pension

de vejez en el sistema pensional.

En conclusién, para la Corte Suprema de Justicia, un empleador del sector privado tiene la
obligacién de reconocer el pago de un cdlculo actuarial equivalente a los aportes
correspondientes a los periodos trabajados por un empleado cuando el I.S.S. ain no habia
asumido la cobertura de esta prestacion, siempre que:

1. El empleador tuviere a su cargo el reconocimiento de la pension antes de la vigencia de la
Ley 100 de 1993.

2. El trabajador llevard menos de 10 afios de servicio a favor de este empleador en el

momento en que el 1.S.S. asumi6 la cobertura de los riesgos de vejez, invalidez, y muerte.

3. Larelacion laboral se mantuviera vigente al 23 de diciembre de 1993.

La Corte Constitucional, por su parte reconoce el derecho establecido en la ley 100 de 1993, y

la interpretacion dada por la sentencia C-506 de 2001, pero emite algunos fallos en los que
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declara que a partir de la ley 90 de 1946, existe dicha obligacion para los empleadores que tenian

a su cargo la pensién de jubilacion.

En este orden de ideas, ;Puede exigirse, con base en la interpretacion actual de la Corte
Constitucional, una obligacién nacida en la ley 90 de 19467, qué su vez fue regulada por la ley
100 de 1993. Desde mi punto de vista, la interpretacion brindada por la Corte Constitucional a
los articulos 72 y 76 de ley 90 de 1946 genera una obligacién que anteriormente no era exigible;
por tanto, no deberia darse aplicacién a esta norma segun una nueva interpretacion a situaciones
ya consolidadas. Pues como bien manifiesta la Corte, crear en cabeza del empleador una
obligacién retroactiva referente a una relacion juridica ya extinguida seria necesariamente
inconstitucional’’. Es a partir de los fallos de la Corte Constitucional que se da el alcance de
obligacidn a lo establecido en la ley 90 de 1946, por tanto resultaria impropio darle aplicacioén a

relaciones laborales terminadas.

No obstante, y a pesar que los pronunciamientos de la Corte Constitucional demuestran la
inseguridad juridica existente en nuestro ordenamiento juridico, es claro que lo que se busca
mediante estos fallos es implementar justicia a situaciones que la ley no previo regular y que
degeneraron en situaciones de desproteccién para quienes hoy no pueden acreditar el tiempo

trabajado para adquirir una pension de vejez.

Asi las cosas, la Corte Suprema obliga a los empleadores que tenian a su cargo la pension de
jubilacién, a reconocer un pago a favor de los trabajadores que prestaron sus servicios para estos,
por el tiempo trabajado antes de su afiliacion al 1.S.S.; siempre y cuando, el trabajador tuviere

relacién laboral vigente al 23 de diciembre de 1993.

3! Sentencia C-506 de 2001.
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Ahora bien, la Corte Constitucional no ha sentado una posicién clara al respecto, y se hace

necesario un criterio unificado de esta corporacion.
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