SISTEMA PENSIONAL COLOMBIANO: UNA
MIRADA A LA RESPONSABILIDAD DEL
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El sistema de seguridad social en Colombia, fue creado bajo un esquema de triple apor-
te; estado, empleador y trabajador. Sin embargo, solamente se materializé el de estos dos
tltimos. En los dltimos afos, se ha examinado el papel del empleador durante los perio-
dos en que el sistema no tuvo cobertura en todo el pafs, con anterioridad a la vigencia
de la Ley 100 de 1993, que se examina en este articulo desde una perspectiva histérica,
legal y jurisprudencial.

1. Presentacién

El sistema general de pensiones colombiano, creado con la entrada en vigen-
cia de la Ley 100 de 1993, estd consolidado sobre los principios de integralidad y
universalidad. Sin embargo, con anterioridad a esta norma ya existian multiples
sistemas pensionales sectorizados que protegian a los trabajadores en los mencio-
nados riesgos, los cuales, tienen en comun, que el empleador cumplia un papel
preponderante en la prestacién pensional al trabajador; en unos casos, porque
asumia por si mismo la pensién o porque la subrogaba en las cajas de previsién
social existentes o en el Instituto Colombiano de la Seguridad Social, para las
zonas geogréficas cubiertas por este.'

Mister en Relaciones Laborales e Industriales de la Universitd degli Studi di Torino en convenio con
la OIT. Abogada. Labora actualmente como abogada asesora en el Tribunal Superior de Antioquia,
Medellin, Colombia.

1 ElInstituto Colombiano de Seguros Sociales inicié con esta denominacién por creacién de la Ley
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Esta subrogacién, se constituyé en un elemento esencial en la consolidacién
del Sistema General de Pensiones creado en la citada ley, que unificé la cobertura
pensional en Colombia y al mismo tiempo abrié la puerta a nuevas inquietudes
de trabajadores y empleadores que prestaban sus servicios antes de que empezara a
operar el nuevo sistema, particularmente, en los siguientes casos: cuando el traba-
jador ya habia dejado de prestar servicios al 23 de diciembre de 1993 y necesitaba
el tiempo laborado con anterioridad a esta fecha para lograr el pago de la pensién
por vejez; cuando, no se le habia reconocido el tiempo laborado por haberlo sido
en una zona geogréfica que carecia de la cobertura del ISS y por tltimo, cuando,
pese a que el trabajador habia laborado en una zona con cobertura geografica
del ISS, la afiliacién no se produjo, debido a situaciones de orden publico que la
impidieron temporalmente, con lo que tampoco se le contabilizé ese lapso para
obtener el pago de la pension.

Asi, en este articulo, el propésito principal es exponer como se han resuelto
estos interrogantes normativa y jurisprudencialmente. Para ello, se abordard el
tema en cuatro partes: primero, un breve recuento de los antecedentes de la segu-
ridad social en el pais, en especial la creacién del Instituto Colombiano De Segu-
ros Sociales, lo que llevard a examinar cudles eran los regimenes pensionales exis-
tentes con anterioridad a la entrada en vigencia del actual sistema de pensiones.

También se verd como se unificaron ambos regimenes en la Ley 100 de 1993
y la reforma pensional de la Ley 797 de 2003 y la Ley 860 de 2003 y por tltimo
el andlisis jurisprudencial en lo pertinente a los aportes del empleador antes de la
unificacién del Sistema General de Pensiones, en las tres situaciones arriba des-
critas.

2. Antecedentes de la seguridad social

En 1991, Colombia fue constituido como un estado social de derecho, cuyo
propésito es favorecer la igualdad social real, bajo los principios de dignidad hu-
mana, libre desarrollo de la personalidad, derecho a la vida, integridad personal e

igualdad.”

90 de 1946, su nombre cambié a Instituto de los Seguros Sociales por disposicién del Decreto 1650
de 1977.

2 VILLAR BORDA, L. (1). Estado de derecho y Estado social de derecho. Revista Derecho Del
Estado, (20), 73-96. [Recuperado de de https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derest/article/
view/705]
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En este marco juridico, el concepto de seguridad social se estructurd como
derecho de segunda generacién — luego elevado a derecho fundamental por via
jurisprudencial® — en el articulo 48 de la Constitucién Politica.

Previo a ello no habia una estructuracién clara de este concepto dentro del
esquema constitucional. Si bien, en 1870, se inicié a indagar sobre la “cuestién
social”, bdsicamente por iniciativa de sectores liberales, la primera idea de Seguri-
dad Social puede rastrearse en el discurso de Angostura de Simén Bolivar (1819),
a quien se le atribuye enunciar que un mejor sistema de gobierno serfa el que
produjese la mayor felicidad posible, mayor suma de seguridad social y estabilidad
politica; sin embargo, ello estaba enfocado en la seguridad de los militares.*

Es asi como, la proteccién a los riesgos de invalidez, vejez y muerte en la for-
ma de una prestacién pensional, inicié sus pasos con timidez, ya que los primeros
en ser protegidos por vejez y sobrevivencia, fueron los militares, bajo el esquema
de montepios, que se financiaba con sus aportes.’

También se concedia una pensiéon de vejez a empleados “politicos, civiles, y
de hacienda”, por retiro, enfermedad o decrepitud, esta tltima situada en setenta
afios de vida, que impidiera el cumplimiento de sus servicios, asi como a ministros
y magistrados de los érganos judiciales.®

Sin embargo, estas primeras normas no comprenden todo lo que significa la
seguridad social. Su fundamento se basa, en entender esta proteccion, desde una
perspectiva de gratitud por los servicios prestados, mds que como un derecho de
los trabajadores. Como lo consideran diversos autores del pais’ estas prestaciones
tenfan un elemento altruista y caritativo y no existia un sistema ordenado para la
totalidad de los trabajadores; dirigido principalmente a la asistencia publica y la

3 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencias T-164 de 2013, T-848 de 2013, SU-
769 de 2014 y T-209 de 2015; SU 057 de 2018.

4 FORTICH LOZANO, .M (junio — diciembre 2012). Historia de la Seguridad Social en Colombia.

Revista Cultural UNILIBRE Universidad Libre — Sede Cartagena (11), p. 15-19 [Recuperado de

http://www.unilibre.edu.co/cartagena/pdf/investigacion/revistas/cultural_unilibre/Revista_Cultu-

ral_Unilibre_2012_12.pdf]

Ibid.

6 Ley 22 de mayo de 1834; citada por MUNOZ SEGURA, ANA MARIA, 2012, LA CONSTITU-
CION DE 1991 Y LA SEGURIDAD SOCIAL: el derecho laboral generalizado. Bogotd, Colombia,
Universidad de Los Andes, Vicerrectorfa de Investigaciones Ediciones Uniandes.

7 MUNOZ SEGURA, ANA MARIA, 2012, LA CONSTITUCION DE 1991 Y LA SEGURIDAD
SOCIAL: el derecho laboral generalizado. Bogotd, Colombia, Universidad de Los Andes, Vicerrec-
torfa de Investigaciones Ediciones Uniandes.

N

Revista LABOREM N.° 22-2020

233



Irene del Pilar Alvarez Deossa

234

previsién social, tanto asi que, a partir de 1906 se crearon las primeras cajas de
Previsién, para los distintos gremios laborales.

No existia aun un desarrollo constitucional de Seguridad Social, que se aso-
mo en una de sus esferas, en la reforma constitucional de 1936, por medio de la
Asistencia Social, que se definié como una “funcién del estado”, mas, tampoco
era integral ni universal, ya que comprendia solamente a quienes no tuvieran
ingresos, ni tampoco quien se los proveyera y ademds estuvieran fisicamente im-
posibilitados para trabajar.®

Aun asi, hubo avances en la estructuracion de la seguridad social, mediante la
Ley 10 de 1936, que se ocupé de los accidentes de trabajo y riesgos profesionales
y la Ley 66, que ordend la creacién de la seccién de Prevision Social en la Caja
Nacional de Ahorros’ y sembré los cimientos de esta con los trabajadores de es-
tado, al precisar que tanto el empleador como el trabajador debian ahorrar o mds
bien aportar un porcentaje sobre su salario del 2% en el caso de los trabajadores
y 3% en el caso de empleadores, para garantizar, entre otras el cumplimiento de
las disposiciones sobre “accidentes de trabajo, enfermedades profesionales, invalidez,
vejez, jubilacion, muerte y auxilios en caso de maternidad”

Avances que siguieron creciendo, con el surgimiento de la Caja de Previsién
Nacional de Colombia (CAJANAL), y el Instituto Colombiano de Seguros Socia-
les," institucién histérica en la Seguridad Social colombiana.

El funcionamiento de estas entidades con los regimenes pensionales que se
crean en el periodo regido por la Constitucién de 1886, concretamente en el siglo
XX, se verd en el proximo aparte, donde ademds serd posible apreciar, como tales
regimenes, intentan procurar una cobertura mds amplia en el sector piblico y en
el sector privado, tanto asi que se encontrardn los primeros intentos por unificar
el sistema de seguridad social.

3. De los regimenes pensionales antes de la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993.

Para hacer referencia a este tema, solamente se tomardn los regimenes estable-
cidos durante el siglo XX, en tanto, son los que cobijan a los trabajadores, quienes

8 Ibid, p.22.

9  Colombia, Congreso de Colombia. Ley 66 de 1936. Diario Oficial. No. 23184. 16 de mayo de 1936
[Recuperado de http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1617523]

10  Colombia, Congreso de Colombia. Ley 90 de 1946; Diario Oficial No 26.322. 7 de enero de 1947
[Recuperado de https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/ley_0090_1946.htm]
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han acudido a la responsabilidad del empleador para reclamar el tiempo laborado,
con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993.

Como se vio en el aparte anterior, ya para el periodo mencionado Colombia
contaba con multiples instituciones que asumian las prestaciones de los trabaja-
dores, con la creacién de diversas cajas de prevision social para empleados,'! de las
cuales la mds relevante es la Caja de Previsién Social de los Empleados y Obreros
Nacionales;'? constituida como una persona juridica auténoma, administrada por
representantes del gobierno y de los empleados y obreros, como se explicé breve-
mente en el primer aparte, asi como el Instituto Colombiano del Seguro Social,
creado con la Ley 90 de 1946, que dej6 a cargo de esta entidad, el riesgo de vejez'?
y que obligé al empleador a entregar una cotizacién compuesta de su aporte y el
de su empleado para que el instituto cubriera las prestaciones de invalidez, vejez y
muerte de los trabajadores.'*

Previa la creacién del ISS, la Ley 6 de 1945 dejaba en cabeza de los emplea-
dores las prestaciones de los trabajadores, “mientras que se organizaba el Seguro
Social Obligatorio”," y establecia una pensién de jubilacién para los trabajadores
de empresas con un alto capital, por veinte afios de servicio y cincuenta afos de
edad'®; ello para los trabajadores del sector privado.

Posteriormente, con la creacién del ICSS, fueron determinadas unas obli-
gaciones para el Estado, quien cumpliria con el aporte que le corresponderia al
empleador, en el caso de los trabajadores independientes. La visién era que el

11  Entre otras, una de las mds importantes fue el sistema de prevision social, creado para los trabaja-
dores del sector postal y telegrfico, mediante la Ley 82 de 1912; que establecié prestaciones como
auxilio en caso de muerte, enfermedad y pensién de jubilacién.

12 Colombia, Ministerio de Gobierno, Decreto Ley 1600 de 1945, por el cual se organiza la Caja
de Previsién Social de los Empleados y Obreros Nacionales, Diario Oficial No. 25.893, 24
de julio de 1945. [Recuperado de https://revistas.javeriana.edu.co/files-articulos/V]/137%20
(2018-11)/82556549006/#fn14 ]

13 Congreso de Colombia. (7 de enero de 1947). Articulo 47. [Seccién III]. [Ley 90 de 1946].
DO0:26.322/ Recuperado de [https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/ley_0090_1946.
htm]

14  Congreso de Colombia. (7 de enero de 1947). Articulos 21 y 50. [Capitulos III y IV]. [Ley 90
de 1946]. DO:26.322/ Recuperado de [https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/
ley_0090_1946.htm]

15  Congreso de Colombia ( 19 de febrero de 1945). Articulo 12 [Seccién I]. [Ley 6 de 1945].
DO: 25.790 / Recuperado de [https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.
php?i=1167]

16  Congreso de Colombia ( 19 de febrero de 1945). Lit. ) Articulo 14 [Seccién I]. [Ley 6 de 1945].
DO: 25.790 / Recuperado de [https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.

php?i=1167]
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aporte para los trabajadores fuera tripartito, entre el Estado, el empleador y el
trabajador,”” mas, el primero, nunca asumié este aporte, con lo que finalmente
las cotizaciones a pension se desarrollaron como una modalidad bipartita con
el aporte del trabajador y el empleador. E indic6 que asumirfa gradualmente las
prestaciones que antes correspondieran a los empleadores,'® rol que tomaria partir
de 1967," al cubrir la seguridad social paulatinamente en distintas zonas del pais,
con el Decreto 3041 de 1966, aprobatorio del acuerdo 224 del mismo afio, en el
cual, estdn compiladas las obligaciones a cargo del ICSS, en los riesgos de invali-
dez, vejez y muerte. Finalmente incorporé lo que en el acuerdo 049 de 1990, se
conocerfa como la compartibilidad de pensiones, que se explicard mds adelante.

Hay que decir también, que como el ISS no habia logrado la cobertura total
en todo el pais, el Cédigo Sustantivo del Trabajo,* establecia una pensién de ju-
bilacién a cargo del empleador, a los trabajadores, de 55 anos de edad, en el caso
de los hombres y 50 en el caso de las mujeres; después de 20 afios de servicio; con
un 75% de los salarios devengados en el altimo afno de servicio.

En aquel momento los trabajadores del sector ptiblico y los del sector privado
tenian regimenes pensionales diferentes, lo cual permanecié hasta la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, sin embargo, no se evidencia que, fuera inexis-
tente el deber del empleador de pagar el respectivo aporte, pues incluso, si no lo
hacia, debia responder directamente por la pensién de jubilacién en los casos en
que no subrogd el riesgo al ICSS; que progresivamente reconocerfa la pensién de
vejez, asi como las de invalidez y muerte, al igual que los auxilios por incapacidad
temporal y maternidad.

De otro lado, los empleados ptblicos y trabajadores oficiales del sector nacio-
nal, tienen una pensién de jubilacién con idénticas condiciones a las establecidas
en el sector privado por el Cédigo Sustantivo del Trabajo.*!

17  Congreso de Colombia (7 de enero de 1947). Articulo 16; modificado por el articulo 2 del Decreto
3850 de 1949. [Capitulo III]. [Ley 90 de 1946]. DO:26.322/ Recuperado de [https://normativa.
colpensiones.gov.co/colpens/docs/ley_0090_1946.htm]

18  Congreso de Colombia (7 de enero de 1947). Articulo 72; modificado por el articulo 2 del Decreto
3850 de 1949. [Capitulo VII]. [Ley 90 de 1946]. DO:26.322/ Recuperado de [https://normativa.
colpensiones.gov.co/colpens/docs/ley_0090_1946.htm]

19  Congreso de Colombia (19 de diciembre de 1966) Decreto 3041 de 1966, aprobatorio del acuerdo
224 de 1966. [Decreto 3041] DO: 32.126/ Recuperado de https://normativa.colpensiones.gov.co/
colpens/docs/decreto_3041_1966.htm

20 Congreso de Colombia (5 de agosto de 1950) Cédigo Sustantivo del Trabajo [Decreto 2663 de
1950] DO: 27.407/ Recuperado de https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/nor-
ma.php?i=33104

21  Congreso de Colombia (26 de diciembre de 1968) Articulo 27 [Capitulo II] [Decreto 3135 de 1968]
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Asi es que, a finales del decenio de los sesenta, se busca la integracién de la
seguridad social del sector publico y privado,** para lo cual, era necesario estudiar
la situacién financiera de la Caja de Prevision Nacional y de demds entidades
“econdmico asistenciales” a las que estuvieran afiliados los empleados publicos
y trabajadores oficiales del sector nacional con el fin de determinar su posterior
incorporacién al ICSS sobre “sanas bases financieras”, que es el propésito de la

Ley 3135 de 1968.

También en esta etapa, se encuentra un antecedente importante de responsa-
bilidad del empleador; en tanto, se les otorga a las cajas de previsién la facultad de
reclamar a los organismos no afiliados, por los tiempos que el trabajador hubiere
servido en ellos, para lo cual debe presentar una liquidacién, que “los organismos
deudores” tendrdn 15 dias para objetar.”® Esta prevision, fue derogada con la Ley
33 de 1985, que, sin embargo, consagré una disposicién similar;* asi mismo,
establecié otro régimen pensional que cobija a los empleados oficiales, con una
transicién entre regimenes, es decir protegiendo unas condiciones pensionales an-
teriores, para los trabajadores con 15 afos continuos o discontinuos de servicio y
determiné nuevas condiciones pensionales, para la prestaciéon que serd asumida
por la respectiva Caja de Previsién.

Es llamativo como, pese a que sali6 del ordenamiento juridico la norma que
instituyé el compromiso del empleador de hacer la respectiva transferencia a la
Caja de Previsidn, se creé una de igual alcance y ademds, cre6 obligaciones para
el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico al establecer que estos anualmente
debifan girar compensaciones con cargo a los giros que les correspondan a los
organismos o Cajas, por concepto de aportes del Presupuesto Nacional; mds, si
las entidades eran del orden departamental, intendencial, comisarial, municipal
o del Distrito Especial de Bogotd,”® dicha compensacién correria a cargo de las
correspondientes transferencias de impuestos nacionales.

DO: 27.407/ Recuperado de https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_3135_1968.
htm

22 Congreso de Colombia (26 de diciembre de 1968) Articulo 1 [Capitulo I] [Decreto 3135 de 1968]
DO: 27.407/ Recuperado de hteps://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_3135_1968.
htm

23 Congreso de Colombia (26 de diciembre de 1968) Articulo 28 [Capitulo II] [Decreto 3135 de 1968]
DO: 27.407/ Recuperado de https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_3135_1968.
htm

24  Congreso de Colombia (Enero 29 de 1985) Articulo 2 [Ley 33 de 1985] DO: 36100/ Recuperado
de https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=248

25  Ladivisidn territorial de Colombia antes de 1991, se categorizaba por departamentos, intendencias
y comisarfas y Bogotd era el Distrito Especial de Bogotd. A partir de la nueva constitucién las inten-
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Es decir que, los aportes para las cajas de prevision (los cuales, finalmente,
contribuyen a conformar la prestacién pensional del trabajador) debian ser pa-
gados por el empleador ineludiblemente, tanto asi, que con relacién a los traba-
jadores del sector publico, se establece un sistema de compensaciones que debia
ser impulsado por el respectivo ministerio, a través de los mecanismos descritos.
Por consiguiente, el trabajador no podia quedar descubierto de su prestacién, ni
el empleador relevado de la obligacién de hacer los correspondientes aportes a la
Caja de Prevision, aun cuando no hubiere vinculacién a la misma.

Se evidencia entonces, que si bien, el propésito de unificar el sistema de segu-
ridad social qued$ truncado en esta etapa, si se establecieron controles y deberes
para los empleadores en el sentido de realizar aportes a las cajas de previsién con
el fin de procurar, no solo la prestacién de los trabajadores, sino una situacién
financiera saludable para estas entidades.

Controles creados también dentro del Instituto Colombiano de Seguros So-
ciales, cuyo nombre cambié a Instituto de los Seguros Sociales; entre los que se
establecieron sanciones para los empleadores que incurrieran en conductas tales
como, mora en el pago de cotizaciones e incumplimiento en la inscripcién opor-
tuna en el Instituto, de las empresas y los trabajadores.?

Fue en esa oportunidad, en el Decreto Ley 1650 de 1977 , donde también se
explicé que la afiliacién al seguro social, consistia en la inscripcion del trabajador
al régimen de los seguros obligatorios, y que la misma era indispensable para ac-
ceder al pago de las prestaciones cubiertas por los seguros sociales obligatorios.”

Ademds, se buscaba proteger a los trabajadores que, prestaron sus servicios
tanto en entidades ptblicas como privadas, para lo cual se consolidé la unién de
los aportes para quienes han laborado en ambos sectores, con la Ley 71 de 1988,
llamada también Ley de Pensién por Aportes; que permitié adquirir la pensién de
vejez, con la sumatoria de aportes cotizados al Instituto de Seguros Sociales (sector
privado) y a las Cajas de Previsién (sector piblico).

Dicha normativa, establecié también, una transicién entre regimenes y ci-
mentd otros requisitos para acceder a la pension de vejez. Se recuerda que, el ISS

dencias y las comisarfas dejaron de existir para convertirse en departamentos.

26  Congreso de Colombia (18 de julio de 1977) Articulo 29 [Decreto Ley 1650 de 1977] DO: 34.840/
Recuperado de https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/decreto_1650_1977 .htm

27  Congreso de Colombia (18 de julio de 1977) Articulos 13 y 14 [Decreto Ley 1650 de 1977] DO:
34.840/ Recuperado de https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/decreto_1650_1977.
htm
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— antes ICSS- no habia llegado a todas las zonas de Colombia, por lo que, mu-
chos empleadores atin no habian subrogado el riesgo pensional y les correspondia
asumir por si mismos estas contingencias. Por esta razén, la sumatoria de apor-
tes, comprende de igual manera el tiempo laborado con estos empleadores, que,
se trasladard por medio de un titulo pensional, concepto que se examinard mds
adelante, previa elaboracién de un cdlculo actuarial, para lo cual serd necesario la
reclamacién por parte del trabajador y la respectiva caja de previsién.

Presentado este recuento, tenemos que los trabajadores del sector ptblico no
tuvieron mayor alteracién en su esquema de prestaciones, ni en la responsabili-
dad del empleador en los aportes; ya que siempre era la respectiva entidad estatal
que contribuia con sus recursos. Sin embargo, la necesidad de afianzar el sistema
pensional en el Instituto de Seguros Sociales, dio lugar al Decreto 758 de 1990,
aprobatorio del acuerdo 049 del mismo ano, aplicable a los trabajadores del sector
privado, cuyos empleadores los hubiesen afiliado al ISS y cuya finalidad, entre
otras, fue la de “unificar la legislacién existente en la materia”.

Este decreto, cambi6 el concepto de “tiempo de servicios” entendido en afos,
a semanas; puesto que, alli precisé como requisitos para acceder a la pensién de
vejez, una densidad minima de 500 semanas de cotizacién pagadas en los dltimos
veinte afos anteriores al cumplimiento de la edad requerida (60 afos para los
hombres y 55 para las mujeres) o 1000 semanas en cualquier tiempo.

También, continué con la figura de la compartibilidad de pensiones,? que,
permitia a los trabajadores que cumplian ciertas condiciones, recibir la pensién de
jubilacién a cargo del empleador — en las condiciones existentes- , pero, este con-
servaba la obligacién de realizar los aportes al seguro hasta cuando el trabajador
reuniera los requisitos minimos establecidos por el ISS, para otorgar la pensién de
vejez, caso en el cual; si la pensién de jubilacién concedida previamente, tenia un
valor superior al de la de vejez, corresponderia al empleador cubrir este excedente.

Del mismo modo, el citado acuerdo, dejé sentada la responsabilidad del em-
pleador de afiliar al trabajador al ISS y realizar el aporte correspondiente; pues, de
lo contrario, las prestaciones que ahora cubria dicho Instituto correrian a su cargo.

Aqui concluye el recorrido histérico de los regimenes pensionales existentes
en Colombia antes de 1991. Cabe anotar que no se cuentan aquellos especiales,

28  Para los propésitos de este articulo apartamos Ginicamente la norma correspondiente a las pensiones
de jubilacién; pues el citado acuerdo contiene también compartibilidad de pensiones sancién y
pensiones extralegales.
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como los de los trabajadores de la Empresa Colombiana de Petréleos -ECOPE-
TROL - ni del Magisterio (personal docente del sector publico), ya que estos
permanecen intactos a la fecha y no desaparecieron con la Ley 100 de 1993, que
se verd en el siguiente apartado.

4. De la creacién del nuevo sistema general de pensiones y su poste-
rior reforma con la Ley 797 de 2003

A) Antecedentes de la Ley 100 de 1993

Para entender la creacidn del sistema general de pensiones que opera en Co-
lombia, se debe tener en consideracién que, el ISS tenia obstdculos econémicos
ya que el Estado no realizaba el aporte que le correspondia desde la creacién del
Instituto, aunado a que, si bien llegaron més beneficiarios, los egresos también se
ampliaron.

De otro lado, también se omitié cumplir con los esquemas iniciales plan-
teados al disefiar el ISS, ya que, alli se planeé aumentar la tasa de cotizacién de
manera quinquenal, lo que no se realizd, tanto que para 1989, los ingresos eran
de $104.739 millones y las salidas, por prestaciones otorgadas por el instituto eran
de $113.341, lo que se traduce en un déficit en la estructura pensional, asi como,
en las finanzas de la entidad.”

Como lo sintetiza Mufioz Segura, la seguridad social en el pais enfrentaba
graves problemas que llamaban a un cambio urgente. Los problemas financieros
eran notorios y la cobertura, precaria, pese a la diversidad de regimenes y de en-
tidades que los administraban.* Se hallé que sélo un 20% de los colombianos
estaba cubierto por el ISS, CAJANAL y demds Cajas de Previsién, quienes no
representaban mds del 50% de los asalariados. Colombia era un pais eminente-
mente rural, tanto asi que, para principios de los 90 el 65% de los trabajadores se
ocupaba en los sectores campesino e informal urbano.”

29 MUNOZ SEGURA, ANA MARIA, 2012, LA CONSTITUCION DE 1991 Y LA SEGURIDAD
SOCIAL: el derecho laboral generalizado. Bogotd, Colombia, Universidad de Los Andes, Vicerrec-
torfa de Investigaciones Ediciones Uniandes. p. 28

30 Ibid p. 28

31 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Exposicién de motivos Ley 100 de 1993 pre-
sentado por Luis Fernando Ramirez A. Ministro de Trabajo y de la Seguridad social [recuperado
de https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/pdf/xp_exm_10100_93.pdf el 8 de abril de
2020.]
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Aunado a lo anterior habia un 40% de pobreza, por lo cual la supervivencia
del sistema, soportado en las cotizaciones de empleadores y trabajadores dependia

de su modernizacién y ampliacién.*

En este orden de ideas, se presentaron varias propuestas para crear un nuevo
esquema de seguridad social, que ya era reconocida como servicio publico en la
Constitucién. Inicialmente el gobierno presentd el proyecto 155 de septiembre de
1992, con un alcance restringido, pues no incluyd el sistema de salud, y la finali-
dad era crear una reforma integral. Esta omisién fue solucionada con una adicién
que se le hizo al proyecto inicial con el titulo XX sobre salud, que no tuvo mucha
aceptacién. Debido a lo anterior, en marzo de 1993 se presentd el proyecto de la
que hoy se conoce como Ley 100 de 1993, por el entonces senador Alvaro Uribe
Vélez, cuya vigencia inici6 el 23 de diciembre de 1993, consolidando el Sistema
Integral de Seguridad Social en Colombia, luego de concluir que, lo que hasta en-
tonces se tenfa como tal, no cumplia con los criterios de universalidad, solidaridad
y eficiencia; falencias estas, que no se solucionaban con cambios administrativos

menores, o de cotizaciones o beneficios.*

La Ley 100, establecié el sistema de seguridad social en tres temas: salud,
pensiones y riesgos profesionales —ahora conocidos como riesgos laborales-; de
los cuales solo nos ocuparemos del segundo de ellos. El mismo fue abordado con
una orientacién mercantilista, dirigida, principalmente a sanear las finanzas del
sistema por medio de un esquema competitivo y al mismo tiempo superar la gran
falla del sistema anterior, que, se insiste era la poca cobertura. La propuesta prin-
cipal, consistié en el esquema de Ahorro Individual, bajo la premisa de que cada
trabajador construye de forma individual su propia pensién; se trata de un sistema
de capitalizacién individual, similar al modelo de multifondos, formado en Chile;
en oposicion al sistema de Reparto simple; a lo cual se llegaria de manera paula-
tina en un periodo de treinta afios.”” De este modo, en la actualidad, Colombia
cuenta dentro del sistema general de pensiones con dos regimenes pensionales,
uno administrado por fondos privados, que se basa en un esquema de ahorro

32 Ibid.

33  MUNOZ SEGURA, ANA MARIA, 2012, LA CONSTITUCION DE 1991 Y LA SEGURIDAD
SOCIAL: el derecho laboral generalizado. Bogotd, Colombia, Universidad de Los Andes, Vicerrec-
torfa de Investigaciones Ediciones Uniandes. p. 70

34 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Exposicién de motivos Ley 100 de 1993 pre-
sentado por Luis Fernando Ramirez A. Ministro de Trabajo y de la Seguridad social [recuperado
de https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/pdf/xp_exm_10100_93.pdf el 8 de abril de
2020.]

35 Ibid.
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individual, llamado precisamente Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
y el administrado por Colpensiones, empresa comercial del estado,* cimentado
en el sistema de reparto, y conocido como Régimen de Prima Media con Presta-
cién Definida, cuyos requisitos para acceder a la pension de vejez, se desarrollan
a continuacion.

B) Requisitos para acceder a la pensién de vejez en la Ley 100 de 1993 y
sus posteriores reformas

Fueron establecidos como requisitos para acceder a la pensién de vejez: 55
afios de edad para las mujeres y 60 para los hombres, y 1000 semanas en cualquier
tiempo, modificados por la Ley 797 de 2003, que reglamentd el incremento pro-
gresivo de semanas, hasta 1300, y el aumento de la edad para pensionarse en el
afio 2014, en 57 anos de edad las mujeres y 62 afios los hombres.

En cuanto a los tiempos que se tomarian en cuenta para reunir esta densidad
de semanas, la Ley 100 catalogé:

a) Las semanas cotizadas en cualquiera de los dos regimenes del sistema general
de pensiones.

b) Tiempo de servicio como servidores ptblicos remunerados.

¢) Tiempo como trabajadores vinculados con empleadores que tenfan a su car-
go el reconocimiento y pago de la pensién antes de la vigencia de la Ley 100
de 1993 -23 de diciembre de 1993-; siempre que, después de esta fecha tal

vinculacién existiera o se hubiese iniciado con posterioridad.

d) Semanas cotizadas en cajas previsionales del sector privado que reconocian y
pagaban la pensién,” antes de la Ley 100 de 1993.

En la reforma antes citada, fue agregado ademis el tiempo laborado con em-
pleadores que por omisién no hubieran afiliado al trabajador;* norma que, valga

36 Congreso de Colombia (28 de septiembre de 2012) Decreto 2013 de 2012, DO: 48567 / Recu-
perado de https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=82851] mediante
el cual fue suprimido el ISS y creado en su reemplazo la Administradora Colombiana de Pensiones
—Colpensiones-

37  Véase a modo de ejemplo, CAXDAC, creada para el pago de prestaciones en el sector de aviacién.
Congreso de Colombia Decreto 1015 de 1956. (10 de mayo de 1956) DO: 29.036/ Recuperado de
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/ 1207419

38 Congreso de Colombia (29 de enero de 2003) Literal e) art. 9 Ley 797 de 2003, DO: 45.079 / Re-
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decir no precis6 que para ello fuera necesario que el vinculo laboral estuviese
activo.

En este mismo sentido también establecié como se reconoceria el cémputo
de estos tiempos, asi como el de los trabajadores con pensién a cargo del emplea-
dor y vinculacién activa o posterior a la ley 100 y las semanas cotizadas en cajas
previsionales del sector privado, al determinar que estas semanas se contabilizardn
siempre que el empleador o la respectiva caja trasladen a la entidad que recono-
cerd la pensién, la suma correspondiente por estos tiempos, luego de realizado un
célculo actuarial, representado por un bono o titulo pensional.”’

Lo que quiere decir que los tiempos laborados en modo alguno se “pierden”
para el trabajador, en tanto, el nuevo sistema de pensiones cobijé a los trabajado-
res con las situaciones antes descritas; y establecié incluso, el citado instrumento
de deuda para cobrar el valor de los lapsos laborados, bajo las tres tltimas situa-
ciones descritas.

Sin embargo, la proteccién a los tiempos laborados no finalizé alli, ya que
hubo otra reforma constitucional, el acto legislativo 01, que modificé directamen-
te el articulo 48 de la Constitucién, y entre otros cambios adicioné: “En materia
pensional se respetardn todos los derechos adquiridos”.

Por tltimo, la Ley 860 de 2003, en lo tocante al tema que hoy nos ocupa, con
relacién al cdlculo actuarial para el pago del titulo pensional, otorgé en su articulo
tercero; a las empresas empleadoras de aviadores civiles, plazo hasta el ano 2023,
para realizar los pagos del valor de dicho cdlculo “a las cajas, fondos o entidades de
seguridad social del sector privado”.

C) De los titulos pensionales

Estos instrumentos de deuda, se definen inicialmente como pagarés a cargo
del empleador que tenia a su cargo el reconocimiento y pago de las pensiones
antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993;% pero también se constitu-
yen en pagarés a cargo de la respectiva caja de previsién del sector privado — si la
hubiere — o del empleador, que omiti6 afiliar al trabajador.

cuperado de http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0797_2003.html

39  Congreso de Colombia (29 de enero de 2003) Pardgrafo 1, art. 9 Ley 797 de 2003, DO: 45.079 /
Recuperado de http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0797_2003.html

40  Colpensiones Documento 37; Titulos Pensionales [recuperado de https://normativa.colpensiones.

gov.co/colpens/docs/doc37.htm, el 9 de abril de 2020]
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Corresponden a un cdlculo actuarial o cdlculo de la reserva actuarial de los
lapsos ya referidos; y representan ademds de las semanas vilidas para la pensién,
el dinero que ingresa al fondo comtn para financiar las pensiones, en el régimen
de Prima Media con Prestacién Definida, mas, si la persona se traslada al fondo
Privado (del ya mencionado Régimen de Ahorro Individual), se traduce en un
capital que se trasladard a la cuenta de ahorro individual.*' Para realizar la opera-
cién aritmética se tienen en cuenta los conceptos y las férmulas establecidas en el
Decreto 1887 de 1994, este dltimo dirigido a los titulos pensionales que debian
pagar los empleadores que, en su momento debieron afiliar a los trabajadores al
Sistema de Seguridad Social en el ISS y soslayaron tal obligacién.

Como fue planteado en la presentacién de este articulo, el titulo pensional, o
mds bien, la responsabilidad con relacién al mismo, ha generado diversas inquie-
tudes; no obstante que ya es claro que a la persona trabajadora se le deben incluir
todos los periodos laborados antes de la entrada en vigencia del actual sistema
general de pensiones; no es menos cierto, que, con el devenir de las solicitudes de
pensién de vejez, se presentaron otras situaciones ficticas:

- Los trabajadores que si habian laborado con empleadores que tenfan a su
cargo el reconocimiento y pago de la pensién, pero cuyo contrato ya habia

finalizado al 23 de diciembre de 1993.

- Los trabajadores que, iniciaron labores en una zona geogréfica que estaba
cubierta por el ISS y por ende estaban afiliados, pero luego, pasaron a otra
que no estaba abarcada por la entidad, por lo cual, los tiempos laborados no
aparecen en su historia laboral.

- Los trabajadores que no fueron afiliados al hoy fenecido ISS, aun cuando ya
el empleador si tenia la obligacién de hacerlo en su zona geogrifica, pero que,
por razones de orden publico no pudo realizarlo.

Lo que conduce a la dltima parte del este articulo, cual es el desarrollo
jurisprudencial que se le ha dado a la responsabilidad del empleador, respecto del
pago de titulo pensional en estas situaciones.

41 Ibid.
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5. Recorrido en la jurisprudencia colombiana sobre el pago de titulo
pensional, en las situaciones excluidas del art. 33 de la Ley 100 de

1993.

Para estudiar este tema, recordamos que el Instituto de Seguro Social, si bien
inicié la asuncién el riesgo de vejez el 1 de enero de 1967, no lo hizo uniforme-
mente en todo el pafs. Esta fecha se tomé en particular las ciudades principales.*
Sin embargo, en otras localidades, la cobertura inici6 en fechas posteriores, por
ejemplo, a mediados de la década de los 80,% o incluso al iniciar la siguiente dé-

cada.*

Aunado a lo anterior y dada la falta de cobertura, también sucedi6 que mu-
chos trabajadores, laboraron gran parte de tiempo a una empresa, sin tener esta
cobertura en seguridad social, pero si, la posibilidad de obtener la pensién de
jubilacién a cargo del empleador. No obstante, hubo casos en que este contrato
finalizé antes de que cumplieran los requisitos de edad y afios de servicio y antes
del llamado de inscripcién del ISS en la respectiva localidad, con lo que, estos
periodos laborados, quedaban en principio inmersos en el limbo y se consideraba
inicialmente que estaban “perdidos”.

Sucedié otro tanto con trabajadores cuya zona si estaba cubierta por el ISS,
pero, el empleador no acudié al llamado a inscripcién en la entidad oportuna-
mente, porque agentes externos lo impidieron, especificamente problemas de or-
den publico y social.

42 Instituto Colombiano de los Seguros Sociales. Resolucién 831 de 1966. “que ordend a partir del 1o
de enero de 1967 la inscripcién en el Seguro Social Obligatorio de Invalidez, Vejez y Muerte de los
trabajadores y patronos comprendidos en las actividades consagradas en el Acuerdo 224 de 1966,
aprobado por el Decreto 3041 del mismo afio, y que ejerzan sus actividades en las jurisdicciones ac-
tualmente cubiertas por las Cajas Seccionales de los Seguros Sociales de Antioquia, Cundinamarca,
Quindio y Valle y por las Oficinas Locales de los Seguros Sociales de Boyacd, Huila, Manizales y
Santa Marta.” Citada en COLPENSIONES, concepto 1196 de 5 de febrero de 2008.

[Recuperada en https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/cto_iss_0001196_2008.htm]

43 Instituto de los Seguros Sociales (20 de junio de 1986) [Resolucién n.® 02362]; llamado a inscrip-
cién a patronos y trabajadores, para la cobertura de los riesgos de Invalidez, vejez y muerte a partir
del 1 de agosto de 1986. Copia tomada de la original.

44 Instituto de los Seguros Sociales (1 de febrero de 1990) [Resolucién 3340] llamado a inscripcién
en el municipio de Sesquilé, Cundinamarca; Instituto de los Seguros Sociales, (27 de abril de 1990)
[Resolucién 905]; llamado a inscripcidn en el municipio de Pacho, Cundinamarca ; Instituto de los
Seguros Sociales (22 de febrero de 1990) [Resolucién 713] llamado a inscripcién en el municipio
de Purificacién, Tolima. Citadas en COLPENSIONES, concepto 16777, 13 de octubre de 2005,
[Recuperado de [https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/cto_iss_0016777_2005.htm]
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Asi, la jurisprudencia ordinaria evolucioné en la medida que llegaban estas
variables, hacfa una perspectiva progresista, como paso a examinar, no sin que
antes se hubiera realizado también un recorrido al interior de la jurisdiccién cons-
titucional, con relacién a casos similares, en el cual, también hubo oposicién y se
tenia también resistencia al reconocimiento de titulo pensional, en circunstancias
no consignadas en el citado articulo 33 de la Ley 100 de 1993; como se decanta:

a. De la zona geogrifica: trabajadores laborando en zonas no cubiertas
por el ISS desde el inicio del contrato y trabajadores afiliados al ISS
trasladados a zonas sin cobertura.

Cuando se inicié el examen de los primeros casos de solicitud de titulo pen-
sional por falta de cobertura, la Corte Suprema de Justicia, aceptaba un criterio
civilista, en el que simplemente se concluia que era imposible para el empleador
realizar una afiliacién y, por ende, tampoco podia pagar las respectivas cotizacio-
nes a sus trabajadores.”

Basaba su argumento en que, no bastaba con examinar la afiliacién, sino que
el lugar donde el trabajador laboré fue llamado a inscripcién.*® Igualmente, plan-
teaba que, al no existir la obligacién en el sitio donde laboraba, mal podia hablarse
de incumplimiento y por ende, no habia lugar a obligar al empleador al pago de
cotizacién al trabajador.’

Esta posicién fue morigerada, en principio, con la decisién 32922 de 2009,
que indicé que era necesario habilitar los tiempos laborados, aun por fuera de la
zona de cobertura del ISS. No obstante, la alta Corporacién no hizo eco de esta
en pronunciamientos posteriores, al regresar a la posicién anterior.

45 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Sentencia del 22
de septiembre de 1998, Magistrado Ponente: Fernando Vésquez Botero (Sentencia nimero 10805)
Copia tomada directamente de la Corporacién. [Recuperada de: http://consultajurisprudencial.ra-
majudicial.gov.co:8080/WebRelatoria/csj/index.xhtml]

46 Ibid.

47 COLOMBIA.CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Corte Suprema de
Justicia. Sentencia de 4 de junio de 2008 (28479), 29 de julio de 2008 (29180), y 1° de julio de
2009 (32942). Citadas en SL17300-2014 Magistrado Ponente: Rigoberto Echeverri Bueno [recu-
perada de https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/csj_scl_s117300_2014_2014.htm]

48 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Sentencia del 10 de
julio de 2009. Magistrado Ponente: Eduardo Lopez Villegas. (Sentencia radicacién 32922) Copia
tomada directamente de la Corporacién. [Recuperada de http://www.cortesuprema.gov.co/corte/
wp-content/uploads/relatorias/la/lineas]/linea2/32922(22-07-09).pdf |

Revista LABOREM N.° 22-2020



Sistema pensional colombiano: una mirada a la responsabilidad del empleador

Mas, el cambio de gran parte de los integrantes de la Sala de Casacién Labo-
ral, en el afio 2014, posibilité que, luego de hacer un amplio estudio de estas si-
tuaciones desde una 6ptica constitucional y principialistica, fuera descartada esta
posicién estrictamente sometida al giro de los negocios juridicos civiles y fijé en
cabeza del empleador la obligacién de reconocer por medio de un titulo pensional
el periodo laborado por el trabajador, aun en zonas con falta de cobertura,” ya
que si bien, no desconoce la dificultad, que esto entranaba para el empleador en
su momento, no es menos cierto que, el trabajador debe gozar de una proteccién
integral, por medio de la entidad de seguridad social, a través de la empleadora,
bien sea que, no se hicieron aportes a la Seguridad Social, por falta de cobertura,
omisién del empleador al afiliar o pagar las cotizaciones.

Como soporte legal, tuvo el articulo 76 de la Ley 90 de 1946, que estableci6
en cabeza del empleador asumir las respectivas cuotas, para que el (en aquel en-
tonces) ICSS asumiera la pensiones. De lo contrario, estas quedarian a su cargo,
por lo cual interpret6 que, estas situaciones son inherentes al contrato de trabajo
y no puede el empleador desentenderse de ellas.”

As, con esta interpretacion el trabajador dejo ya de estar desprotegido en este
supuesto, y es carga del empleador realizar el pago del respectivo titulo pensional,
por el tiempo en que falt6 la cobertura del ISS en su localidad y por ende, no
habia podido realizar la afiliacién; que es el acto juridico que marca el inicio del
cubrimiento del Sistema de Seguridad Social por el riesgo de vejez. Mas, es con el
contrato laboral que surge en cabeza del empleador, hacer las reservas o aprovisio-
namientos necesarios para asegurar que el trabajador tenga cubierto en el sistema
general de pensiones, el tiempo que ha laborado.

Ahora bien, en la segunda variable, en la cual, el trabajador ya estaba afiliado
al ISS, pero que fue trasladado a una zona donde este acto juridico no era obli-
gatorio, por no haber cobertura del ISS y, naturalmente el empleador en su mo-
mento no lo realizd; razoné que, la afiliacién es tnica en el tiempo, y no se pierde
a pesar del traslado del trabajador, a una zona no cubierta. Asi fue explicado en la

decisién 25757 de 2005:

on todo, al margen de lo anterior, esta sala de la Corte ha ensefiado en su juris-
Con todo, al n de lo ant ta sala de la Corte ha ensefiad
prudencia que la afiliacién al sistema de pensiones tiene vocacién de permanencia

49 COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Laboral. Sentencia del 16 de julio de
2014. Magistrada Ponente: Elsy del Pilar Cuello Calderén. (SL9856-2014) [Recuperada de heep://
www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/bmay2015/SL9856-2014.pdf]

50  Ibid.
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y que, en ese sentido, el empleador debe responder por aquellos periodos en los
que omite la afiliacién, debido a que, en ejercicio del ius variandi, traslada a uno

de sus trabajadores de un municipio en el que existia cobertura del Instituto de

Seguros Sociales a otro en el que no la habia.”

Posicién que fue reiterada en la sentencia 37757 del 31 de enero de 2012, al
recordar el contenido de la providencia anterior y explicar que, el traslado del tra-
bajador se hizo sin garantizarle el derecho a la seguridad social, por lo cual el argu-
mento del empleador para eximirse de la cotizacién, en el sentido de que no habia
cobertura, no basta para evitar que el empleado haga la reclamacién respectiva.
Pues, si asi se aceptara, serfa como considerar que se inicia otro contrato laboral™.

En esta situacién al darse validez a la afiliacién al sistema de seguridad social
y mds importante atin, imprimirle vocacién de permanencia, el empleador queda
atado a las obligaciones que conlleva este acto juridico durante todo el vinculo
laboral; por lo cual, el cambio de localidad, no rompe ese lazo. Al quedar intactos
tanto el contrato de trabajo, como la afiliacién al sistema de seguridad social, ello
le imponia continuar realizando la reserva pertinente para el momento en que el
ISS entrara a cubrir la zona donde el trabajador estaba prestando su labor. De tal
manera, no es viable para el empleador liberarse de sus deberes dentro del sistema
de seguridad social en el marco del contrato de trabajo.”

Deberes, de los cuales, no se sustrae ni siquiera de manera temporal, como se
explica en el siguiente supuesto:
g

b. Los trabajadores que no fueron afiliados al hoy fenecido ISS, aun cuan-
do ya el empleador si tenia la obligaciéon de hacerlo en su zona geogra-
fica, pero que, por razones de orden piblico no pudo realizarlo

Este escenario reviste particular importancia en el contexto colombiano, con-
cretamente en el Departamento de Antioquia, en la zona de Urab4; alli, en la
década de los 80 principalmente, hubo fuerte presencia de grupos al margen de la

51 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Sentencia del 29
de septiembre de 2005. Magistrado Ponente: Luis Javier Osorio Lépez (Sentencia niimero 25757)
Recuperada de

52  COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Sentencia del 31 de
enero de 2012, Magistrado Ponente Rigoberto Echeverri Bueno (sentencia Nimero 37757). [Recu-
perada de http://consultajurisprudencial.ramajudicial. gov.co:8080/WebRelatoria/csj/index.xhtml]

53  Ibid.
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ley (guerrilla), que impedian el normal funcionamiento de las empresas, con todo
lo que ello implica, incluido el procedimiento de afiliacién al sistema de seguri-
dad social, ejerciendo una fuerte presién sobre las asociaciones sindicales, quienes
orientaron a sus afiliados a negarse a participar como miembros activos del nuevo
sistema de seguridad social, administrado por el ISS.

Fue en este contexto, que el 1 de agosto de 1986, el ISS hizo el llamado a los
empleadores para que inscribieran a sus trabajadores en la entidad, con el fin de
afiliarlos y subrogar la responsabilidad de estos en los riesgos de invalidez, vejez
y muerte.”* No obstante, debido a la oposicion de las organizaciones sindicales
influenciadas por el movimiento insurgente, muchos empleadores no pudieron
efectuar la afiliacién en la fecha determinada por la entidad, sino que la realizaron
al entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, y por ello, los trabajadores en estos pe-
riodos laborados quedaban sin cotizaciones para pensiones, las cuales se hicieron
necesarias, para completar el tiempo requerido en semanas con el fin de obtener
la pensién de vejez o incluso, una mesada pensional superior.

Esta situacién que escapaba al control del empleador, si bien en principio
podria llevar a concluir la ausencia de culpa o negligencia por parte de este, mas,
la Sala de Casacién Laboral, concluy6 que esta obligacién emanada del contrato
de trabajo, no desaparece por eventos que temporalmente impidan al empleador
realizar la debida afiliacién y cotizacién, como el narrado anteriormente; ya que la
situacién se normaliz6, por lo menos administrativamente, y en esas circunstan-
cias, el empleador podia efectuar el pago de estos conceptos.”

Por medio de la jurisprudencia se ha buscado resolver todas aquellas situacio-
nes en las que hubo omisién de afiliacion al sistema de pensiones, en el sentido de
que todo el tiempo de servicio debe tenerse como si hubiese sido efectivamente
cotizado, situacién que se perfecciona con el pago del célculo actuarial por parte
del empleador; porque, insiste la alta corporacién, que la temporalidad de una
situacién que impida la afiliacién oportuna, no puede eximir a la empresa de
asumir sus obligaciones pensionales.*®

54 COLOMBIA. INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES. Resolucién N° 02362 de 20 de
junio de 1986; llamado a inscripcién a patronos y trabajadores, para la cobertura de los riesgos de
Invalidez, vejez y muerte a partir del 1 de agosto de 1986; citada en sentencia nimero SL14215-
2017, Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Laboral.

55 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Sentencia del 6
de septiembre de 2017. Magistrada Ponente: Clara Cecilia Duefias Quevedo. (Sentencia niimero
SL14215-2017) Copia tomada directamente de la Corporacién. [Recuperada de hetp://www.corte-
suprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/lineas]/linea2/32922(22-07-09).pdf ]

56 Ibid
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Se resalta del contenido de estas decisiones, que, contrario a como han enten-
dido los empleadores, la financiacién de las pensiones, no tiene componente san-
cionatorio. Las pensiones, y, por ende, los elementos que la componen, se causan
por la prestacién del servicio por parte del trabajador, con el fin de procurar que
este tenga un ingreso que le permita subsistir cuando culmine su etapa productiva
al servicio de un empleador.

Esto conduce a enfatizar que, previo a la cobertura del ISS y en algunos casos,
hasta la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100, era el empleador quien asu-
mia el pago de la pensién de vejez, pero, ocurria, que habia trabajadores que no
lograban esta pensién en cabeza de una empresa, y requerfan acreditar el periodo
laborado alli antes del 23 de diciembre de 1993, para consolidar la citada presta-
cién, lo cual lleva al estudio del siguiente supuesto:

c. Delos trabajadores cuya vinculacién no estaba vigente al 23 de diciem-
bre de 1993, pero cuya pensién estaba a cargo del empleador.

En aras de contextualizar esta variable, se recuerda que el literal ¢) del art.
33 de la Ley 100 de 1993, establece como una de las situaciones acogidas por la
suma de tiempos laborados la de los trabajadores cuya vinculacién estaba vigente
o nacia con posterioridad al 23 de diciembre de 1993, pero que, la pensién era
reconocida por el empleador; es decir que atn no se habia realizado el traslado del
riesgo al Instituto de Seguro Social, por medio de la afiliacién a este.

Esta norma fue objeto de demanda de constitucionalidad que fue resuelta
en la decisién, C-605 de 2001, alli se estudié la inexequibilidad de este literal, ya
que, consideré desproporcionado exigir que la vinculacién estuviera vigente a la
entrada en vigencia de la multicitada norma, por cuanto, en tanto no se exige tal
condicién a los demis trabajadores. La Corte Constitucional tuvo en cuenta que,
antes de la Ley 100, no era posible para los trabajadores de las empresas privadas,
responsables de asumir la pension de vejez, sumar tiempos laborados en unas y
otras, sino se cumplian los requisitos para acceder a dicha prestacién dentro de
la empresa respectiva; para lo cual tuvo en consideracién que la Ley de Pension
por Aportes — que ya fue mencionada brevemente — si permitié esta posibilidad
a los servidores publicos, en tanto admitia que se sumaran tiempos trabajados en
entidades publicas, junto con los tiempos cotizados al ISS en empresas del sector
privado.”

57 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia del 16 de mayo de 2001.
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Expuso, que, dado que para estos trabajadores no era posible hacer la suma-
toria de tiempos y el contrato de trabajo se encontraba finalizado, ellos nunca
configuraron un derecho en su patrimonio, por lo tanto, no tenian la titularidad
para exigir el reconocimiento de estos tiempos con el fin de conformar su pensién
de vejez. Lo que la condujo a determinar que, la situacién juridica estaba conso-
lidada, y que por ello el legislador tuvo razén al establecer como condicién para
sumar tiempos de quienes su prestacion estuviese a cargo del empleador la vigen-
cia del contrato o la celebracién del mismo con posterioridad al 23 de diciembre

de 1993.58

Esta sentencia fue de gran importancia en el ordenamiento juridico colom-
biano, por ser una sentencia de constitucionalidad, es decir, que estudia si el con-
tenido de una norma se adectia a la constitucién del pais y por lo tanto, es una
decisién de obligatorio cumplimiento para todos los jueces, a diferencia de las
sentencias de tutela, cuyo efecto, por regla general cobija Gnicamente a las partes
involucradas.

Por ello, inicialmente, se podia concluir que, simplemente, quienes labora-
ron, por e¢jemplo, cinco o siete aflos en una empresa que estaba a cargo de la
pensién, pero que finalizaron el contrato, en 1990 o, mds atin el 21 de diciembre
de 1993, no tienen derecho a que estos 5 o 7 anos se les puedan contabilizar para
obtener el nimero de semanas necesarios para completar la pensién de vejez. Y en
efecto asi fue entendido durante mucho tiempo por la Corte Constitucional de
Colombia* y por la Corte Suprema de Justicia.*

No obstante, la Corte Constitucional, también consideraba la posibilidad de
que si se sumaran los tiempos laborados con un empleador que tuviera a su cargo
el reconocimiento de la pensién. Posicién que, insistimos no era del todo unifor-
me; en tanto en otras decisiones estimé lo contrario, al atenerse a lo establecido
en la decisién de constitucionalidad ya citada.

Magistrado Ponente: Alvaro Tafur Galvis. (Sentencia Numero C-506). Copia tomada directa-
mente de la Corporacién. [Recuperada de https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATO-
RIA/2001/C-506-01.htm]

58 Ibid

59 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias T-719 de 2001, T-890 de 2011, T-020
de 2012, T-814/11, T-205 de 2012. [Recuperadas de https://www.corteconstitucional.gov.co/rela-
toria/]

60 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Sentencia del 10 de
julio de 2009. Magistrado Ponente: Eduardo Lopez Villegas. (Sentencia radicacién 32922) Copia
tomada directamente de la Corporacién. [Recuperada de http://www.cortesuprema.gov.co/corte/
wp-content/uploads/relatorias/la/lineas]/linea2/32922(22-07-09).pdf |
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Esta escisién inicié en el afio 2010,°' cuando la Corte Constitucional auto-
riz6 la sumatoria de tiempos para un trabajador de la empresa de petréleos (no
confundir con ECOPETROL), entre sus argumentos cit pronunciamiento de
la Corte Suprema de Justicia, sin embargo, alli no se estudié como niicleo del
problema “la vigencia del contrato de trabajo antes del 23 de diciembre 1993”
sino “la obligacién de la empresa de reconocer y pagar la pension” previa esa fecha;
tanto asi, que en esta ultima sentencia, el érgano de cierre de la jurisdiccién ordi-
naria laboral insistia en la aplicacién del literal ¢, En el supuesto de hecho exacto,
que allf se indica, es decir cuando el contrato estd vigente o es posterior al 23 de

diciembre de 1993.%2

Mas, en el ano 2014, la Alta Corporacién, debi6 hacer un estudio de la posi-
cién contenida en la sentencia de constitucionalidad, y de la opositora.®® All{ con-
cluyé que solo hizo trinsito a cosa juzgada relativa (es decir, meramente formal),
entre otros fundamentos porque, 7o estudié la probable infraccion de los derechos
adquiridos de los trabajadores (Art. 48 y 58 C.P) en que podria incurrir el literal ‘¢”
pardgrafo 1 del articulo 33 de la Ley 100 de 1993 en lo relacionado con la exigencia
de pervivencia del vinculo laboral.” Aunado a que, ya habia un cambio en el arti-
culo 48 ya citado, pues se otorgd a este la proteccién de los derechos adquiridos
en materia pensional, en razén de lo cual recordé que la obligacién de los aportes
pensionales es imprescriptible.®®

Al estudiar esta situaciéon en la jurisdiccién ordinaria laboral por la Corte
Suprema de Justicia, se encontré que fue en el afo 2013, que se establecié la

61 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL.Sala Octava de Revisién. Sentencia del 30 de sep-
tiembre de 2010. Magistrado Ponente: Humberto Sierra Porto (Sentencia T-784/10) Copia tomada
directamente de la Corporacion. [Recuperada de https://www.corteconstitucional.gov.co/relato-
ria/2010/t-784-10.htm]

62 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Sentencia del 10 de
julio de 2009. Magistrado Ponente: Eduardo Lopez Villegas. (Sentencia radicacién 32922) Copia
tomada directamente de la Corporacién. [Recuperada de http://www.cortesuprema.gov.co/corte/
wp-content/uploads/relatorias/la/lineas]/linea2/32922(22-07-09).pdf ]

63 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Novena de Revisidn. Sentencia del 26 de ju-
nio de 2014. Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva (Sentencia T-410/14) Copia tomada
directamente de la Corporacién. [Recuperada de https://www.corteconstitucional.gov.co/relato-
ria/2014/t-410-14.htm]

64 Ibid

65 Ibid

66 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Sentencia del 20 de
marzo de 2013. Magistrado Ponente: Jorge Mauricio Burgos Ruiz. (Sentencia radicacién 42398)
Copia tomada directamente de la Corporacién. [Recuperada de http://consultajurisprudencial.ra-
majudicial.gov.co:8080/WebRelatoria/csj/index.xhtml ]
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posibilidad de sumar los tiempos de los contratos de trabajo finalizados antes de
la entrada en vigencia de la Ley 100, al precisar que el Decreto 1887 de 1994, que
inicialmente aplicaba Gnicamente a aquellos contratos vigentes o celebrados con
posterioridad al 23 de diciembre de 1993, se extenderia a todas aquellas situacio-
nes en las que el empleador habia omitido el deber de afiliarse, aun si el contrato
ya habia finalizado; por cuanto, al haberse adicionado por la Ley 797 de 2003, el
literal d) que incluia también para el computo de tiempos laborados aquellos en
los que el empleador omiti6 la afiliacién al ISS debiendo realizarla, se entendia
que no era viable hacer discriminacién alguna, ya que la obligacién de afiliar al
trabajador al sistema de seguridad social en pensiones, existia con anterioridad a

la Ley 797 de 2003.

Igual espiritu tuvieron las decisiones del érgano de cierre que inaplicaron
dicha exigencia. Sin embargo, en el rastreo realizado por la autora, en este caso
especifico, se evidencié que estas obedecian a casos en los que el empleador, ya
estaba obligado a afiliar al trabajador al Seguro Social, es decir que ya no estaba a
cargo de reconocer la pensién de vejez, sino de subrogar este riesgo en la entidad
de seguro social, con lo cual, el pago del titulo pensional, era procedente, debido
a que la afiliacién se realizé en forma tardia, sin importar que el contrato estuviera
vigente o no. Luego, aun cuando se inaplicé la exigencia del citado literal, lo cierto
es que, tampoco puede afirmarse que esta hubiera encuadrado en ese supuesto de
hecho; en tanto, el literal c) recalcaba que se trataba de empleadores que tuvieren
a su cargo el reconocimiento y pago de la pensién.

Con todo, fue esta la interpretacién que sirvié de base a la Sala de Casacién
Laboral para dejar de aplicar el requisito de “vigencia de la relacién laboral” al
razonar que, es contrario al principio de universalidad de la seguridad social, asi
como a la intencién primigenia de su constitucién, cual era sanear las finanzas del
mismo.%’

En este mismo sentido también fue recordado por la Corte Suprema de Jus-
ticia que ya la Corte Constitucional habia aplicado la sumatoria de tiempos, pre-
cisamente en la decisién que anteriormente fue objeto de andlisis, teniendo en
cuenta entre otros argumentos, los examinados por la Corte Suprema de Justicia
en otras decisiones, en particular la sentencia SL 646-2013.%

67 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Sentencia del 24 de
febrero de 2016. Magistrado Ponente: Rigoberto Echeverri Bueno. (Sentencia Nimero SL2138-
2016) Copia tomada directamente de la Corporacién [Recuperada de http://consultajurispruden-

cial.ramajudicial.gov.co:8080/WebRelatoria/csj/index.xhtml]
68 Ibid.
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Aqui, es vélido precisar que la interpretacién de la Corte Suprema de Justicia,
que permitié exigir el reconocimiento y pago del clculo actuarial respecto de los
tiempos laborados con empleador a cargo de la pensién con contrato finalizado,
se hizo luego de analizar el Decreto 1887 de 1994,% norma diferente al ya men-
cionado literal ¢) art. 33, y ampliar su aplicacién, en aras de adherirse a los princi-
pios de la seguridad social; mientras que el andlisis de la Corte Constitucional, si
bien principialistico, se enfocd en el nicleo del derecho a la pensién, y en como,
por ser un derecho adquirido, no era susceptible de ser negado por una condicién
tal, como la cancelacién del contrato de trabajo que le dio origen.

Debe tenerse en cuenta que uno de los primeros elementos para causar la
obligacién del traslado del titulo es que el empleador tuviera a su cargo el reco-
nocimiento y pago de la pensién, caso diferente al examinado en dichas provi-
dencias, pues, en ambas, el empleador no tenia tal obligacién sino la de realizar
la afiliacién; mds, no debe dejarse de lado, que, cuando el empleador no tenia la
obligacién de afiliar, si la tenia de realizar los respectivos aprovisionamientos o
reservas actuariales.

Situacién que fue analizada de manera concreta, en las decisiones SL.2138-
2016y SL15551-20177° que trataron el supuesto fictico del tiempo laboral adeu-
dado para efectos pensionales, en un contrato laboral finalizado antes del 23 de

diciembre de 1993.

En la primera de ellas, el trabajador pidié el reconocimiento por medio de
titulo pensional de tiempos laborados del 2 de septiembre de 1968 hasta el 30
de agosto de 1985. En esa ocasién, la Corte Suprema de Justicia, se valié de los
argumentos presentados en las decisiones arriba citadas; en la que también precisé
el deber de los aprovisionamientos, al argumentar que, el sistema de seguridad so-
cial, tiene como propdsito solucionar la situacién financiera derivada de las omi-
siones en la afiliacién que se presentaron anteriormente, sin importar la causa, con
el fin de garantizar una proteccién adecuada a todos los afiliados en los riesgos, lo
cual hace irrelevante que el contrato tenga o no vigencia en un lapso determinado,

69 COLOMBIA. (3 de agosto de 1994). Articulo 1 [Decreto 1887 de 1994] DO:41.480 / Recuperado
de https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=31646
La aplicacién de esta norma se dirigfa a los empleadores que tenfan la obligacién de reconocimiento
y pago de pensiones a los trabajadores y cuyo contrato laboral estaba vigente al 23 de diciembre de
1993 o se inicié después de dicha fecha.

70 COLOMBIA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Sentencia del 20
de septiembre de 2017. Magistrada Ponente: Clara Cecilia Duefias Quevedo. (Sentencia Nimero
SL15511-2017) Copia tomada directamente de la Corporacién [Recuperada de http://consultaju-
risprudencial.ramajudicial.gov.co:8080/WebRelatoria/csj/index.xhtml]
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‘pues desde antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, los empleadores
mantenian la carga de la afiliacion y, en subsidio de ello, de aprovisionamiento de los
recursos necesarios para contribuir a la financiacion de las pensiones.”"

Argumentos que fueron acogidos en su integridad en la segunda sentencia
citada.

Con lo que la solucién actual a este problema, tanto por la via constitucional,
como por la via de la jurisdiccién ordinaria laboral, es indudablemente, realizar la
sumatoria de tiempos laborados, pese a que el contrato de trabajo haya finalizado
antes de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993.

Conclusién

Del estudio realizado, se evidencia que, si bien, el estado colombiano se cons-
tituye como Estado social de derecho a partir de 1991, los empleadores tenfan
desde antes, un deber insoslayable de procurar que el trabajador pudiera disfrutar
de su derecho pensional en cualquier modalidad. Fuera, asumir la prestacién por
sf mismos o afiliarlos al sistema de seguridad social, que se forjaba a principios del
siglo XX y que se consolidé definitivamente con la Ley 100 de 1993.

Con ello ha desempefiado un papel importante en el cumplimiento de este fin,
e inclusive ha suplido las obligaciones que debié asumir el estado colombiano desde
la creacién del ya extinto Instituto de los Seguros Sociales, y soporta cargas que, en
la actualidad, si bien, pueden verse a simple vistas como desproporcionadas, solo
buscan enmendar fallas que acusaba el sistema pensional en Colombia desde antes
de las modificaciones que fueron introducidas a partir de la Ley 100 de 1993.

Ello se refuerza atn mds con la caracteristica de fundamental que tiene el
derecho a la seguridad social, especialmente, si se tiene en cuenta, que la pensién
de vejez es indispensable para cumplir uno de los fines de la seguridad social y del
estado social de derecho como es el asegurar unas condiciones de vida digna para
quien es acreedor de la misma, en todos los estadios de su vida. Y que, por ello,
el esfuerzo realizado en todos los afios de trabajo, debe ser reconocido y valorado
econémicamente para conformar la prestacién pensional con todas las garantias
a que tiene derecho.

71  COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Sentencia del 24 de
febrero de 2016. Magistrada Ponente: Rigoberto Echeverri Bueno. (Sentencia SL2183-2016) [recu-
perada de http://consultajurisprudencial.ramajudicial.gov.co:8080/WebRelatoria/csj/index.xheml].
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