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

ACCION DE TUTELA PARA RECONOCIMIENTO DE PENSION DE INVALIDEZ

SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL-Deber de afiliacién por el empleador y consecuencias por
el incumplimiento

El desconocimiento de la afiliacion por parte del empleador desestructura indebidamente la
relacion triangular en materia de pensiones, porque imposibilita juridica y materialmente la
vinculacion de la entidad administradora correspondiente, y con ello el ejercicio de sus
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cotizaciones

EMPLEADOR-Incumplimiento en sus obligaciones o de las entidades administradoras no sera
imputable ni oponible al trabajador

EMPLEADOR-Deber de subsanar afiliacion en caso de desatender obligacion con el pago del
pasivo liquidado por la entidad administradora, y calculo actuarial

En el evento en que el contratante desatiende su obligacion de afiliacion, este debe subsanar su
incuria con el pago del pasivo liquidado por la entidad administradora, con base en el calculo
actuarial. Por su parte, a este ultimo extremo de la relacion le corresponde (i) fijar el monto total
adeudado, (ii) recibir la cancelacion por parte del incumplido o activar los medios de cobro con
los que disponga, y (iii) superados los demas requisitos legales, asumir el reconocimiento y pago
oportuno de la pension respectiva, considerando siempre el tiempo de servicio prestado por el
trabajador durante el lapso en el que se causo6 la omision del empleador.

JURISPRUDENCIA DE ALTAS CORTES-Proteccion judicial ante cesacion de efectos de fallo
proferido por una Alta Corte

DERECHO FUNDAMENTAL A LA SEGURIDAD SOCIAL-Prohibicion a fondo de pensiones
supeditar el trdmite de la solicitud de reconocimiento de pension de invalidez, al pago del valor
entregado al peticionario por concepto de devolucién de saldos de vejez

ACCION DE TUTELA PARA RECONOCIMIENTO DE PENSION DE INVALIDEZ-Orden a
Colpensiones y a accionante celebrar acuerdo de pago que garantice a la entidad pensional la
compensacion por concepto de devolucion de saldos

Referencia: expediente T-6566783

Accion de tutela instaurada por Nelson Ferley Lopez Londofio contra la Sala Séptima de
Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin, con vinculacion de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, el Juzgado Once Laboral del Circuito de Medellin, la
empresa Producciones Juan B Catafio EU, la Administradora Colombiana de Pensiones
(Colpensiones), y la A.F.P. Proteccion.



Magistrada ponente:
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La Sala Plena de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados y las Magistradas Gloria
Stella Ortiz Delgado, quien la preside, Carlos Bernal Pulido, Diana Fajardo Rivera, Luis
Guillermo Guerrero Pérez, Alejandro Linares Cantillo, Antonio José Lizarazo Ocampo, Cristina
Pardo Schlesinger, José Fernando Reyes Cuartas y Alberto Rojas Rios, en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales, profiere la siguiente

SENTENCIA

En el proceso de revision del fallo de Unica instancia proferido, el 21 de noviembre de 2017, por
la Sala de Decision de Tutelas Numero 3 de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia, dentro de la accion de tutela promovida por el sefior Nelson Ferley Lopez Londofio
contra la Sala Séptima de Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin, con vinculacion
del Juzgado Once Laboral del Circuito de Medellin, la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, la empresa Producciones Juan B Catafio E.U., la Administradora
Colombiana de Pensiones (Colpensiones), y la A.F.P. Proteccion.

Mediante auto del 16 de febrero de 2018, la Sala de Seleccion Numero Dos de la Corte
Constitucional escogié y acumul6 los expedientes T-6566783, T-6570630 y T-6583898, cuyo
reparto le correspondio a la Sala Segunda de Revision de esta Corporacion. Sin embargo, luego
de encontrar que el primero de estos tres asuntos no guardaba unidad de materia con los otros
dos, en auto del 20 de marzo de 2018 la Magistrada sustanciadora determiné la desacumulacion
de dicho expediente, a fin de que sea fallado por separado, a través de la presente Sentencia.

Aunado a lo anterior, en sesion del 16 de mayo de 2018, y con fundamento en lo dispuesto en el
inciso 1 del articulo 61 del Reglamento Interno de la Corte Constitucional,[1] la Sala Plena
decidi6 asumir el conocimiento de este tramite. Asimismo, y en atencion a lo establecido en el
articulo 59 ibidem, se dispuso la suspension de los términos procesales.

Para mayor claridad sobre los antecedentes facticos y juridicos del asunto, a continuacion se hace
referencia: (i) al proceso laboral ordinario; (ii) al escrito de tutela; (iii) a las respuestas dadas por
las accionadas y entidades vinculadas; (iv) al fallo de tutela objeto de estudio; y (v) a las
actuaciones adelantadas en sede de revision.

I. ANTECEDENTES
1. El proceso laboral ordinado iniciado por Nelson Ferley Lépez Londofio

1.1. El 25 de enero de 2008, el sefior Nelson Ferley Lopez Londofio, a través apoderado judicial,
instaurd demanda laboral ordinaria contra el ISS y la compaiiia Producciones Juan B. Catafio
E.U., pretendiendo que se declare: (i) que entre el demandante y la empresa demandada se
celebrd un contrato de trabajo con fecha de inicio el 16 de enero de 1998 y finalizado, de manera
unilateral e injustificadamente, el 13 de junio del mismo afio; periodo durante el cual el
empleador no realizd los aportes a pensiones, ni sufrago las prestaciones sociales
correspondientes a cesantias (incluyendo intereses), vacaciones, primas, asi como la respectiva
indemnizacién por despido sin justa causa. Y (ii) que el demandante cumple los requisitos para



acceder a la pension de invalidez, la cual deberia ser cancelada por la entidad pensional
demandada. Como consecuencia, pidié que se impongan las condenas respectivas.[2]

1.2. Como sustento factico de lo anterior, en la demanda ordinaria se expuso lo siguiente[3]:

1.2.1. Hechos relacionados con la empresa Producciones Juan B. Catafio E.U.

1.2.1.1. A través de un "contrato de servicios", suscrito el 19 de enero de 1998, el sefior Lopez
Londofio se vinculd a la empresa Producciones Juan B. Catafio E.U., con vigencia a partir del dia
16 del mismo mes y afio, al servicio de "Supernoticias de Antioquia". Las clausulas integradoras
del contrato fueron:

"PRIMERA: EI contratista presta sus servicios al contratante, quien se obliga a prestarlos a toda
capacidad normal del trabajo, que como Periodista desempefara. // SEGUNDA: El lugar de
trabajo sera de acuerdo al asignado por el contratante. // TERCERA: por la prestacion de
servicios se pagara al contratista mensualmente trescientos mil pesos ($300.000), sujetos al 4%
de retencion en la fuente, pagaderos en mensualidades. // CUARTA: la duracién del presente
contrato serd de acuerdo a la decision de cada una de las partes, iniciado el 16 de enero de
1998"[4].

1.2.1.2. Mediante comunicacion del 11 de junio de 1998, el sefior Juan B Catafio Villa, actuando
como director de "Supernoticias de Antioquia” comunicé al demandante que "por reorganizacion
en nuestra empresa, estamos dando por terminado, a partir del dia 13 de junio, el contrato que
tenemos celebrado con Usted"[5].

1.2.1.3. El demandante sefial6 que, durante su vinculacion, la empresa Producciones Juan B.
Catafio EU nunca realiz6 los aportes al Sistema General de Seguridad Social (salud y pensiones),
pese a que, desde su perspectiva, se trataba de una relacion laboral en la que €l tenia que cumplir
con un horario fijo (lunes a viernes de 8am a 12my de 2pm a 6pm, y sabados de 8am a 12m).
Ademas, prestaba el servicio de "oficios varios”, incluyendo tareas de mensajeria, por lo cual
devengaba un salario mensual igual al minimo vigente para la época. Siempre bajo las érdenes
del representante legal de la compaiiia.

1.2.2. Hechos relacionados con el ISS

1.2.2.1. El demandante afirmd, sin precisar fechas, que luego de la terminacion de su contrato
con Producciones Juan B. Catafio se vinculd laboralmente con distintas personas, entre ellas, con
el sefior Humberto Upegui, quien fue el ultimo empleador en afiliarlo en el Sistema General de
Pensiones, ante el ISS.

1.2.2.2. Sostuvo que el 3 de febrero de 1999 fue victima de impactos de bala que afectaron su
columna vertebral, lo que condujo a que, en dictamen del 17 de diciembre de 2003, la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez de Antioquia certificara una pérdida de capacidad laboral
igual al 71.34%, con fecha de estructuracion el mismo el dia de los hechos.[6]

1.2.2.3. Indic6 que, sin tener certeza sobre la entidad pensional ante la cual estaba afiliado, pidié
al Fondo de Pensiones y Cesantias Santander reconocer en su favor pension de invalidez de
origen comun. Sin embargo, esta solicitud fue negada a través de comunicacion del 13 de enero
de 2004. En ésta, la Entidad advirtio que el peticionario s6lo contaba con 479 dias de
cotizaciones causadas entre los afios 1995 y 1997, siendo el mes de enero de 1997 el dltimo



periodo aportado ante dicha institucion. Con base en ello, el Fondo refiri6 que "lo procedente es
la devolucidn total de los aportes existentes en la cuenta de ahorro pensional que usted tiene,
incluido los rendimientos, lo anterior, en concordancia con lo establecido por la ley 100 en su
articulo 72"[7].

1.2.2.4. El demandante adelanto los tramites pertinentes para obtener la devolucion del 100% de
saldo de la cuenta individual de ahorro pensional. En ese sentido, el 4 de febrero de 2004
Pensiones y Cesantias Santander pagé al afiliado, por dicho concepto, la suma de $986.769.

1.2.2.5. Manifestd que, luego de un tiempo, observo que al momento de estructurarse su estado
de invalidez (3 de febrero de 1999) se encontraba afiliado en pensiones ante el ISS. Por tanto, el
26 de noviembre de 2007 solicitd a dicha Entidad el reconocimiento de la pension de invalidez,
sin obtener respuesta alguna.[8]

1.2.2.6. En la demanda, el sefior Nelson Ferley insistio en que, producto de la omision de la
afiliacion por parte de Producciones Juan B. Catafio E.U. durante la vigencia del contrato, no
disponia en su historia pensional de las 26 semanas cotizadas durante el afio inmediatamente
anterior a la estructuracion de la pérdida de su capacidad laboral igual a 71.34%, legalmente
exigidas por el articulo 39 original de la Ley 100 de 1993 para acceder a la pension de invalidez.

1.3. Actuaciones relevantes durante el tramite de primera instancia del proceso laboral ordinario

1.3.1. Previa admision de la demanda por parte del Juzgado Once Laboral del Circuito de
Medellin, los extremos demandados formularon distintas excepciones previas. Mediante escrito
del 28 de febrero de 2008,[9] el apoderado del ISS invoco: (i) la falta de competencia del juez
laboral, por no encontrarse acreditado el agotamiento de la via gubernativa por parte del
demandante; y, como consecuencia, (ii) la ineptitud sustantiva de la demanda por
incumplimiento del requisito de procedibilidad. Por su parte, la entonces apoderada de
Producciones Juan B. Catafio EU, el 4 de junio de 2008,[10] formul6 la excepcion previa de
prescripcion, "ya que si el demandante afirma que la relacion contractual terminé el 11 de junio
de 1998, todas las obligaciones que pretende derivar de la misma se encuentran prescritas"”.

1.3.2. El 24 de junio de 2008 se dio apertura a la audiencia de conciliacion, decision de
excepciones previas, y saneamiento y fijacion del litigio. Especificamente respecto de las
excepciones planteadas por los demandados, se resolvié lo siguiente:[11]



Parte Excepcion previa Decision
demandada formulada

Se declara "no probada”. Como sustento, se
tiene que el demandante si agotd la
reclamacion administrativa previa ante el
ISS, tal como consta en el folio 19 del
expediente del proceso ordinario, en el que
obra copia de la solicitud de
reconocimiento de la pensién de invalidez
elevada por el actor, frente a la cual no
obtuvo respuesta.

Falta de competencia del
juez laboral, por no
agotamiento de via
gubernativa.

ISS

Como consecuencia de la decision adoptada
Ineptitud sustantiva de la demanda por|/frente a la primera excepcion, también se
no agotamiento de requisito de|resuelve declarar no probada la segunda
procedibilidad. cuestion  previa formulada por la
demandada.

Se acepta parcialmente: se declaran
prescritas Unicamente las prestaciones
sociales  definitivas, pero no las
correspondientes a los aportes de seguridad
Producciones L social en pensiones dejadas de sufragar.
Prescripcion  de  las . _
Juan B . . Como sustento, se dijo que estos ultimos
~ obligaciones.

Catafno EU emolumentos corresponden a aportes
parafiscales que pertenecen al Sistema
pensional y no al empleador o al trabajador,
por tanto no prescriben en favor o en contra
de ninguna de estas dos partes.

1.3.3. Contra lo resuelto respecto del ISS, el apoderado de la Entidad formulé apelaciéon, razon
por la cual se suspendio la audiencia. Al conocer del recurso, la Sala Séptima de Decision
Laboral, mediante providencia del 24 de abril de 2009, decidié confirmar la resolucion de las
excepciones previas efectuada por el Juzgado Once Laboral del Circuito de Medellin.[12]

1.3.4. El 18 de junio de 2009, se dio continuidad a la audiencia iniciada el 3 de julio de 2008. En
ésta, el apoderado del demandante allegé un "contrato de transaccion” celebrado el 29 de octubre
de 2008, con el fin de que la autoridad judicial lo aprobara.[13] En este documento, suscrito por
los sefiores Nelson Ferley Lépez Londofio y Juan Catafio Villa (representante legal de
Producciones Juan B. Catafio EU), asi como por sus respectivos apoderados, se incluy6 lo
siguiente:

"1. Teniendo en cuenta que el Despacho decreto la prescripcion de las obligaciones laborales,
mas no de la obligacion de cotizar al Sistema General de la Seguridad Social; el demandado Juan
B. Catafio se compromete a efectuar ante el ISS y a favor del demandante las cotizaciones en
pension, es decir, para los riesgos de 1.V.M, una vez sea liquidado por éste ente pensional el
valor de la obligacion, por el periodo comprendido entre el 19 de enero de 1998 al 11 de junio de
1998. // 2) Este dinero lo depositara el sefior JUAN B. CATANO VILLA a 6rdenes del ISSy a
favor del demandante. // 3. EI demandante desiste de las demas pretensiones solicitadas en la
demanda, pero Gnica y exclusivamente frente al codemandado sefior JUAN B. CATANO



VILLA. El proceso continuara frente al ISS, con el fin de que el despacho ordene que esta
entidad sea obligada a recibir validamente las cotizaciones de pension, a favor de NELSON
FERLEY LOPEZ LONDONO, con el fin de que le sea otorgada la pension de invalidez. // 4. Al
haber acordado la transaccion objeto del presente contrato, las partes dejan sin efecto cualquier
otro convenio verbal celebrado con anterioridad entre ellas. // 5) Ambas partes reconocen que
celebran un contrato de transaccion y con ello dan por terminadas las diferencias con ocasion de
la demanda presentada en el proceso de la referencia. // 6. En virtud de lo anterior, ninguna de las
partes adelantara reclamacion o litigio alguno al respecto, para lo cual han acordado multas
concesiones contenidas en el presente documento. De esta manera, la controversia surgida hace
TRANSITO A COSA JUZGADA. // 7. Ninguna enmienda a este contrato sera valida ni
obligatoria a menos que conste en escrito que haya sido firmado por las partes™.[14]

1.3.5. El 10 de noviembre de 2009, el ISS remitié al Juzgado copia de la historia laboral del
accionante, la cual hace parte del expediente del proceso laboral ordinario. En este documento,
se registro el resumen de semanas cotizadas ante esta administradora de pensiones, por parte del
empleador respectivo, en el que se evidencia que, hasta antes de la fecha de estructuracion de su
pérdida de capacidad laboral superior al 50%, la ultima cotizacion pensional se dio ante el
Régimen de Prima Media, asi:[15]

Nombre o razon social del Ultimo
Desde Hasta . |'Semanas
empleador salario
GERMAN GUARIN
MONTOYA 02/02/1993||12/12/1993|| $89.070 || 45,14
FERRETERIAESPECIAL 30/11/1994(13/12/1994/$107.675] 2,00
LTDA
HUMBERTO UPEGUI
ESPINAL 01/10/1998|/30/11/1998|/$203.826| 8,57
HUMBERTO UPEGUI
ESPINAL 01/12/1998|/31/12/1998|/$156.267|] 3,29
TOTALSEMANAS | 59,00

1.3.6. El 12 de marzo de 2012, el apoderado judicial del ISS solicit6 al Juez de primera instancia
declarar la nulidad de todo lo actuado, por considerar que se hallaba indebidamente conformado
el contradictorio dentro del proceso. Desde su perspectiva, era importante vincular al Fondo de
Pensiones y Cesantias Santander, pues éste eventualmente también deberia dar cuenta de su
responsabilidad respecto de la pension requerida por el demandante.[16]

1.3.7. En audiencia del 14 de abril de 2010, el Juzgado desestimé la solicitud de nulidad, tras
establecer que la misma no fue manifestada durante el término procesal correspondiente a la
formulacién de excepciones previas.[17] Esta decisidén no fue objeto de recurso alguno.

1.3.8. En Sentencia del 19 de mayo de 2010, el Juzgado Once Laboral del Circuito de Medellin
resolvi6 en primera instancia:

"PRIMERO: CONDENAR al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES (...) a pagar a favor del
sefior Nelson Ferley Lopez Londofio (...), la pensién de invalidez de origen coman, a partir del

dia 26 de noviembre de 2003, esto, debera realizarse una vez cancelado por PRODUCCIONES
JUAN B CATANO VILLA EU (previa liquidacion efectuada por la entidad) los aportes



pensionales debidos desde el 19 de enero de 1998 al 11 de junio del mismo afio a favor del actor.
I/ SEGUNDO: CONDENAR al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES por concepto de
retroactivo pensional al pago de la indexacion a partir del 26 de noviembre de 2003, hasta el
momento // TERCERO: ABSOLVER al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES del pago de
intereses del Art. 141 de la ley 100 de 1993. // CUARTO: IMPARTIR aprobacion al escrito
transaccional que obra a folio 104 a 106 del expediente, respecto del accionado
PRODUCCIONES JUAN B. CATANO VILLA EU, dando por terminado el proceso respecto de
éste, y advirtiendo a las partes que el acuerdo mencionado presta mérito ejecutivo. // QUINTO:
CONDENAR a la parte accionada al pago de las costas a favor del accionante en un 100%, las
que seran tasadas oportunamente (...)".[18]

1.3.9. Como fundamento de la anterior decision, el Juez:

(i) Dispuso la plena validez del "contrato de transaccion” celebrado el 29 de octubre de 2008,
razon por la cual dio por terminado el proceso respecto de la empresa Producciones Juan B
Catario Villa E.U.

(i) Sostuvo que, dado que el demandante no se encontraba cotizando ante el Sistema de
Pensiones al momento de la estructuracion de su pérdida de capacidad laboral superior al 50% (3
de febrero de 1999), la norma aplicable en materia de pensién de invalidez correspondia al literal
b del articulo 39 original de la Ley 100 de 1993, segun el cual es necesario que el demandante
"hubiera efectuado aportes durante por lo menos veintiséis (26) semanas del afio inmediatamente
anterior al momento en que se produzca el estado de invalidez™.

(iii) Establecié que el actor tenia derecho a la prestacion pretendida porque, de acuerdo con la
historia laboral aportada durante el trdmite judicial por el fondo pensional demandando, el sefior
Lopez Londofio cuenta con 11 semanas cotizadas ante el ISS, causadas entre el 1 de octubre de
1998 vy el 31 de diciembre del mismo afio, a las cuales debia adicionarse las semanas
transcurridas entre 3 de febrero de 1998 y el 11 de junio de la misma anualidad, que serian
sufragadas por Producciones Juan B. Catafio E.U., como consecuencia del pacto transaccional
suscrito.

(iv) Resolvid no condenar al ISS al pago de los intereses de que trata el articulo 141 de la Ley
100 de 1993,[19] pues advirtid que éstos solo se causan en el evento en que la Entidad hubiera
negado la pension de invalidez, asi el solicitante acredite el cumplimiento de los requisitos
necesarios. Sefialé que solo durante el curso del proceso laboral se superaron las exigencias
legales para acceder a la prestacion, como resultado del "contrato transaccional”, por lo que el
ISS no se encontraba facultado para adelantar cobro alguno contra dicha Empresa.

(v) En relacion con la configuracion del fendmeno de la prescripcion frente al reconocimiento de
las mesadas pensionales, sostuvo lo siguiente:

"De acuerdo con lo establecido en la norma anterior [articulo 50 del Decreto 758 de 1990], las
prestaciones como la reclamada en la demanda, prescriben en cuatro (4) afios, contados desde el
momento en que se hagan exigibles en el caso 'in examine' se hicieron exigibles en el momento
de la estructuracion del estado de invalidez, es decir, 3 de febrero de 1999, mas elevo solicitud
de reconocimiento pensional el 26 de noviembre del afio dos mil siete (2007), razon por la cual
es acertado precisar que, las mesadas pensionales causadas y no reclamadas desde el 3 de febrero
del afio 1999 a 26 de noviembre del afio 2003, se encuentran afectadas por el fendmeno
prescriptivo, ya que si bien es cierto el 1.S.S. no contaba con el reporte de semanas necesarias,



también lo es, que desde la fecha de estructuracién de la invalidez tenia el actor la potestad de
reclamar su derecho[20].

1.4. Actuaciones relevantes durante el tramite de segunda instancia del proceso laboral ordinario

1.4.1. El 24 de mayo de 2011, el apoderado del ISS interpuso recurso de apelacion contra la
Sentencia de primer grado. Como sustento, se refirio a la inexistencia de la obligacién, ya que "al
momento de presentar la reclamacion, el actor acreditaba aportes por 59 semanas, de las cuales
11 fueron cotizadas en el afio inmediatamente anterior a la fecha de estructuracion de la
invalidez, aclarando que las semanas cotizadas con posterioridad a dicha fecha no pueden ser
tenidas en cuenta para efectos de la prestacion solicitada™ [21], de conformidad con el articulo 53
del Decreto 1406 de 1999. De igual modo, el apelante se opuso a la condena en costas y al pago
de sumas que estuvieran prescritas.

1.4.2. Mediante Sentencia del 31 de octubre de 2011, la Sala Séptima de Decision Laboral del
Tribunal Superior de Medellin decidio, en segunda instancia:

"CONFIRMAR PARCIALMENTE la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado
Once Laboral del Circuito de Medellin, REVOCANDO los numerales PRIMERO, SEGUNDO
Y QUINTO de la parte resolutiva, en los que se conden0 al ISS a reconocer y pagar la pension de
invalidez de origen comun desde el 26 de noviembre de 2003; la indexacion y las costas™.[22]

1.4.3. Como fundamento, reiter6 que la situacién del accionante estaba regida por el literal "b"
del articulo 39 de la Ley 100 de 1993, ya que al momento de estructurarse la invalidez (3 de
febrero de 1999) no estaba cotizando ante el sistema de pensiones. En ese sentido, debian
acreditarse 26 semanas de aportes durante el afio inmediatamente anterior a esta ultima fecha.

Enseguida, indico que, entre el 3 de febrero de 1998 y el 3 de febrero de 1999, el actor sélo
cotiz6 11,85 semanas, correspondientes a los periodos "01/10/1998 — 30/11/1998" y "01/12/1998
—31/12/1998". Ademas, advirtio que las semanas que serian sufragadas por Producciones Juan
B. Catafio no podrian ser tenidas en cuenta, porque el “contrato de transaccion™ celebrado
durante la primera instancia s6lo obliga a quienes lo suscribieron, por lo que no le es vinculante
al ISS.

Finalmente, el Tribunal sefial6 que el asunto se tratd Unicamente de "una falla de afiliacion del
Sr. Lépez Londofio al Sistema de Pensiones durante el afio inmediatamente anterior a la fecha de
estructuracion de la invalidez", razon por la cual no se cumplen los requisitos para acceder a la
pension solicitada (Art. 39 original de la Ley 100 de 1993).

1.5. Tramite de casacion laboral

1.5.1. EI 16 de octubre de 2012, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
admitio el mecanismo extraordinario promovido por el apoderado del sefior Nelson Ferley Lopez
Londofio. Al sustentar el recurso, en escrito del 20 de noviembre de 2012,[24] el recurrente
formuld un Unico cargo contra la Sentencia del 31 de octubre de 2011, proferida por la Sala
Séptima de Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin, consistente en la violacion del
debido proceso por desconocimiento del principio de consonancia.

Especificamente, el casacionista argumentd que en el recurso de apelacién instaurado por el



apoderado del ISS contra la Sentencia de primera instancia s6lo se hizo referencia a que el actor
no cumplia con las semanas para acceder a la pension de invalidez, pese a lo cual, en segunda
instancia, el Tribunal se pronuncio frente a la falta de afiliacion del demandante y a la
vinculatoriedad del "contrato de transaccion”, lo que, en su criterio, constituyd una trasgresion
del principio mencionado.

1.5.2. EI 29 de marzo de 2017, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
expidio Sentencia en la que resolvid "no casar™ la providencia recurrida. EI Alto Tribunal
establecid que la Sala Séptima de Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin no

contravino el principio de consonancia porque:

"si bien es cierto que la demandada en el recurso de apelacién solicitd que se revocara la
sentencia impugnada, con fundamento en la inexistencia de la obligacion que se impetro por falta
de requisitos legales, en especial por no haber cumplido la densidad de semanas (26), esa sola
circunstancia no es razén suficiente para que se configure la supuesta violacion del principio de
consonancia, prevalido en que el sentenciador de alzada desato el recurso con fundamento en la
falta de afiliacion del actor al ISS, pues ademas de que eso no es cierto, el ad quem al desatar el
recurso no tiene por qué estar totalmente sometido al analisis juridico o factico que le proponga
el impugnante, pues el sentenciador es libre para aportar razones adicionales o distintas a las que
adujo la censura en la oportunidad legal para sustentar el recurso, eso si, siempre que no varie los
elementos constitutivos de la causa petendi que delimita la Litis, lo cual no ocurrié en el presente
caso™.[25]

2. La accion de tutela
2.1. Escrito de tutela

2.1.1. EI 17 de octubre de 2017, el sefior Nelson Ferley Lépez Londofio promovié accion de
tutela contra la Sala Séptima de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Medellin, con el fin de obtener el amparo de sus derechos fundamentales al debido proceso y
seguridad social. Desde su perspectiva, éstos le fueron vulnerados al adoptarse la Sentencia del
31 de octubre de 2011, que en segunda instancia resolvio la demanda laboral ordinaria
promovida contra el entonces Instituto de Seguros Sociales y la empresa Producciones Juan B.
Catario E.U.

2.1.2. El actor explicé que en la providencia controvertida se dejo en firme la validez juridica del
"acuerdo de transaccion" celebrado, durante la primera instancia, entre él y la empresa
Producciones Juan B. Catafo. En éste, el representante legal de dicha Compairiia se
comprometid, entre otros, a realizar las cotizaciones correspondientes, en favor del sefior Nelson
Ferley Lopez Londofio, durante el periodo comprendido entre el 16 de enero y el 13 de junio de
1998, correspondiente a la vigencia de la relacion juridica entre estas dos partes. Pero al mismo
tiempo, la autoridad judicial resolvid absolver al ISS frente al reconocimiento de la pension de
invalidez, basada en que, sin haberse realizado los aportes pensionales causados entre el 16 de
enero y el 13 de junio de 1998 y sin que el "acuerdo de transaccion™ le fuera vinculante al ISS, el
peticionario no cumplia las 26 semanas cotizadas durante el afio inmediatamente anterior a la
fecha de estructuracion de la invalidez (3 de febrero de 1999), de acuerdo con el literal "b™ del
articulo 39 original de la Ley 100 de 1993[26].

2.1.3. Para el actor, el razonamiento del Despacho Judicial accionado se bas6 en una
interpretacion de los requisitos legales para acceder a la pension de invalidez que desconoce, por



un lado, los deberes del empleador en materia de seguridad social y, por otro lado, las facultades
de las entidades administradoras de pensiones frente al cobro de la mora en los aportes, sin que
sea constitucionalmente admisible imponerle al trabajador las consecuencias negativas de esta
situacion.

2.1.4. Aunado a lo anterior, para el demandante la providencia controvertida ignoré que el "pacto
de transaccién™ demuestra la relacion laboral que existio entre él y la empresa Producciones Juan
B. Catafio EU. Al punto que, insiste, en este acuerdo el empleador se comprometié a pagar,
previa liquidacion actuarial por parte del ISS (hoy Colpensiones), los aportes pensionales
omitidos durante la vigencia contractual, cuyo reconocimiento haria que el demandante sea
titular de la pension de invalidez, tal como lo sefial6 el Juez de primer grado.

2.2. Tramite de Unica instancia de la accién de tutela

2.2.1. El 18 de octubre de 2017, el conocimiento del recurso de amparo fue repartido a la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia. No obstante, mediante Auto del 23 de octubre
de dicha anualidad, el Magistrado Jorge Mauricio Burgos Ruiz declard la incompetencia de dicha
Sala, pues el asunto implicaba estudiar también la Sentencia de casacion proferida el 29 de
marzo de 2017, en la que se estudid la providencia controvertida en la accion de tutela.[27]

2.2.2. Como consecuencia de lo anterior, el caso fue reasignado a la Sala de Decisién de Tutelas
N° 3 de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia. En Auto del 9 de noviembre
de 2017,[28] esta Autoridad Judicial avoco conocimiento de la accion de tutela y ordend la
vinculacion de: (i) la Sala de Casacién Laboral[29]; (ii) el Juzgado Once Laboral del Circuito de
Medellin[30]; (iii) la Administradora Colombiana de Pensiones (Colpensiones)[31]; (iv) la
empresa Producciones Juan B. Catafio EU[32]; y (V) el sefior Juan Catafio Villa.

2.2.3. A excepcion del Juzgado Once Laboral del Circuito de Medellin y la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, las demas partes y vinculados guardaron silencio frente
a la accion de tutela de la referencia. EI mencionado Juzgado rindio un informe en el que
sintetizo las actuaciones adelantadas durante la primera instancia del proceso laboral
ordinario.[34] Por su parte, la Sala de Casacion Laboral solicito su desvinculacion, por
considerar que la Sentencia de casacién del 29 de marzo de 2017 no fue arbitraria ni desconocié
derecho fundamental alguno.[35]

2.3. Sentencia de tutela de Unica instancia. Decision objeto de revision

En Sentencia del 21 de noviembre de 2017, la Sala de Decision de Tutelas N° 3 de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia decidio "negar por improcedente™ la accién de
tutela de la referencia. Considerd, en primer lugar, que el accionante pretendia generar un nuevo
debate de legalidad sobre las apreciaciones de los jueces ordinarios, para lo cual no esta
concebido el mecanismo constitucional. En segundo lugar, que la Sala Séptima de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Medellin profiri6 la sentencia ordinaria de segunda instancia
razonablemente motivada y ajustada a derecho, puesto que el demandante no acredité un minimo
de 26 semanas dentro del afio inmediatamente anterior a la fecha de estructuracion de su pérdida
de capacidad laboral, tal como lo exigia, para el caso particular, el articulo 39 de la Ley 100 de
1993, en su redaccion original. Concluy6 que "la mera disparidad de criterios no habilita al juez
constitucional a conceder lo pedido, mas ain cuando la providencia atacada goza de plena
juridicidad, razonabilidad y fue revisada por el érgano de cierre de la jurisdiccién ordinaria
laboral"[36].



2.4. Actuaciones adelantadas en sede de revision

2.4.1. El 18 de julio de 2018, Colpensiones radico ante la Corte Constitucional escrito en el
que[37]:

(i) Solicito declarar la improcedencia de la accion de tutela, pues, en su criterio, el actor
pretendia hacer valer su opinion juridica frente al caso, pese a que las providencias ordinarias
fueron adoptadas con base en la normatividad vigente y aplicable a la situacion concreta. Aunado
aello, indico que el actor no identifico el defecto en el cual, presuntamente, incurrié la
providencia cuestionada, siendo este un requisito de procedencia del recurso de amparo.

(if) Argumentd que la Entidad carece de legitimacion en la causa por pasiva, pues al momento en
que se estructuro la pérdida de capacidad laboral superior al 50% del actor, esto es, el 3 de
febrero de 1999, no se encontraba afiliado en pensiones ante dicha Institucion. En ese sentido,
afirmé que desde el 5 de octubre de 1995 se realizo el traslado a la AFP Colmena (hoy
Proteccion), cuya afiliacion se mantiene vigente. De este modo, insistio en que las entidades
pensionales encargadas de asumir la prestacion periddica por riesgo de invalidez son aquellas a
las cuales se encontraba vinculado el solicitante al momento de la ocurrencia del siniestro.

(iii) Finalmente, sostuvo que la convalidacion pensional de tiempos servidos, pero no cotizados,
es posible autorizarla antes de que se produzca el estado de invalidez. De lo contrario, la
prestacion deberia quedar en cabeza del empleador incumplido y no del fondo de pensiones.

2.4.2. El 6 de noviembre de 2018, la Magistrada sustanciadora profirié Auto en el que resolvio,
en primer lugar, vincular a la A.F.P. Proteccion a fin de que se pronunciara respecto de lo dicho
por Colpensiones en su comunicacion. En segundo lugar, solicitar al Juzgado Once Laboral del
Circuito de Medellin el expediente completo del proceso laboral ordinario, en calidad de
préstamo. En tercer lugar, ordenar a Colpensiones explicar por qué el ISS, en su momento, no
puso de presente la supuesta falta de legitimacion en la causa ante la autoridad judicial
ordinaria.[38]

2.4.3. En respuesta a lo anterior, se obtuvo lo siguiente:

(i) En comunicacién del 20 de noviembre de 2018, la A.F.P. Proteccion manifestd que el sefior
Nelson Ferley Lopez Londoiio se afilié el 5 de octubre de 1995 a Colmena Fondo de Pensiones
Obligatorias, a través de traslado del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida,
actualmente en estado "retirado™ de dicho Régimen. Asimismo, recordo la devolucién de saldos
tramitada en el afio 2004 por Pensiones y Cesantias Santander. Por altimo, indic6 que al
momento de estructurarse la invalidez del actor la entidad responsable de estudiar el amparo de
los riesgos de invalidez y sobrevivencia era la Compafiia de Seguros Bolivar.[39]

(ii) El 23 de noviembre de 2018, Colpensiones sefialé que, hasta el 23 de mayo de 2012, el
organo que asumio la defensa judicial dentro del proceso laboral ordinario fue el extinto ISS; y
que desde el 14 de enero de 2013 se surtio la sucesion procesal en el asunto de la referencia. De
igual modo, informd que no dispone de registros que den cuenta de las razones por las cuales la
Entidad predecesora no puso de presente la supuesta falta de legitimacion en la causa.[40]

(iii) EI 7 de diciembre de 2018, el Juzgado Once Laboral del Circuito de Medellin remiti6 a la
Corte Constitucional el expediente solicitado en calidad de préstamo.[41]

I1. CONSIDERACIONES



1. Competencia

La Sala Plena de la Corte Constitucional es competente para revisar la Sentencia de Gnica
instancia proferida dentro de la accion de tutela de la referencia, con fundamento en el inciso 3°
del articulo 86 y el numeral 9 del articulo 241 de la Constitucion, en concordancia con los
articulos 33 a 36 del Decreto 2591 de 1991 y 61 del Reglamento Interno de la Corporacion.

2. Formulacion del problema juridico

De superarse los requisitos generales de procedibilidad de la tutela contra providencias
judiciales, corresponderia a la Sala Plena de la Corte Constitucional resolver el siguiente
problema juridico:

¢Una autoridad judicial incurre en defecto sustantivo, en concurrencia con defecto factico, por
indebida aplicacion y valoracion de los requisitos legales para acceder a la pensién de invalidez,
contenidos en el literal "b™ del articulo 39 original de la Ley 100 de 1993, cuando, al momento
de computar las semanas de cotizacion, no tiene en cuenta el tiempo de servicio desarrollado por
un empleado en el marco de un vinculo de trabajo respecto del cual el contratante incumplio del
deber de afiliacion ante el Sistema General de Seguridad Social en Pensiones?

Para resolver el asunto, la Sala Plena: (i) verificara el cumplimiento de los requisitos generales
de procedencia de la tutela contra providencia judicial de la referencia; (ii) reiterara la
caracterizacion jurisprudencial del defecto sustantivo y del defecto factico como causales
especiales de procedencia del recurso de amparo contra decisiones judiciales; (iii) se referira al
deber que tienen las autoridades judiciales y administrativas de dar una aplicacion sistemética y
constitucionalmente armonica del marco juridico en materia de pensiones, en consideracion de
las obligaciones de los sujetos que participan de la relacion pensional, asi como de las
consecuencias juridicas de su incumplimiento; finalmente, (iv) resolvera el caso concreto.

3. La solicitud de amparo promovida por el sefior Nelson Ferley Lépez Londofio, contra la Sala
Séptima de Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin y otros, cumple los requisitos
generales de procedencia de la tutela contra providencias judiciales

3.1. En virtud de los principios de supremacia constitucional y eficacia de los derechos
fundamentales, asi como del derecho a disponer de un recurso judicial efectivo, entre otros, hoy
en el ordenamiento juridico colombiano no hay dudas acerca de la procedencia de la tutela contra
decisiones judiciales. Retomar el debate que al respecto se dio a finales del siglo pasado no es,
entonces, una labor que deba ocupar la atencion de la Sala en esta ocasion. Basta con recordar
que con la Sentencia C-590 de 2005[42] se consolido la jurisprudencia sobre la materia. Alli, la
Corte se refirio a los eventos de procedencia de este tipo de recursos de amparo, de manera que
agrupo dos tipos de requisitos, unos generales y otros especificos.

3.2. En relacion con los primeros presupuestos de procedencia, este Tribunal ha identificado los
siguientes: (i) que la cuestion discutida sea de relevancia constitucional; (ii) que se haya agotado
todos los medios ordinarios y extraordinarios de defensa, salvo que se trate de evitar la
consumacién de un perjuicio irremediable; (iii) que se cumpla con el requisito de la inmediatez;
(iv) que cuando se trate de una irregularidad procesal, ésta sea decisiva o determinante en la
providencia controvertida, de modo que aparentemente afecte los derechos fundamentales del
actor; (v) que la parte accionante identifique razonablemente los hechos generadores de las
vulneracion y los hubiere alegado en el proceso judicial, siempre que sea posible; y (vi) que no



se trate de tutela contra sentencia de tutela. Se trata, entonces, de un grupo de requisitos previos a
la constatacion de la presunta afectacion o vulneracion de las garantias fundamentales. Por tanto,
no admiten una valoracién y/o juzgamiento sobre el fondo del asunto, pues esto es propio del
examen de los presupuestos especiales de procedibilidad.

3.3. Respecto del segundo grupo de requisitos, también Ilamados jurisprudencialmente "causales
especiales de procedencia”, la Corte, en la precitada Sentencia C-590 de 2005[43], sefialé que en
el asunto concreto debe configurarse alguno de los siguientes defectos, como condiciones para la
prosperidad del amparo constitucional: (i) organico (si el operador que adopt6 la providencia
controvertida carecia de competencia para ello); (ii) procedimental absoluto (si la autoridad
judicial actu6 al margen de los procedimientos sustancial y formal establecidos, afectando los
derechos fundamentales del accionante); (iii) factico (si, por ejemplo, el juez carecia del apoyo
probatorio que permitiera la aplicacion del supuesto legal en el que se sustentd la decision
cuestionada); (iv) material o sustantivo (cuando, por ejemplo, en el marco del proceso ordinario
se ha tomado una decision con base en normas inexistentes o inconstitucionales, o se han
omitido los presupuestos normativos aplicables en el caso particular; asimismo, cuando se
presenta una evidente y grosera contradiccion entre los fundamentos y la resolucion del caso); (V)
error inducido (cuando el juez o tribunal ha sido victima de un engafio que lo condujo a la toma
de una decision que afecta derechos fundamentales); (vi) ausencia de motivacion (implica el
incumplimiento de los servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos facticos y juridico-
constitucionales de sus decisiones); (vii) desconocimiento del precedente; y (viii) violacion
directa de la Constitucion.

3.4. Frente al caso concreto, de entrada esta Corporacidn establece que le corresponde adelantar
un juicio de constitucionalidad sobre el fondo del mismo, pues se encuentra demostrada la
superacion de los requisitos generales de procedencia, asi:

3.4.1. Relevancia constitucional. El recurso de amparo contra providencias judiciales esta
estrictamente reservado a aquellos eventos en los que se evidencia, prima facie, una trasgresion o
amenaza de los derechos de quien invoca la salvaguarda. De ahi que el objeto de
pronunciamiento judicial, en estos casos, no sea la resolucion de debates de mera legalidad, sin
implicaciones trascendentes en la realizacion de los derechos fundamentales, pues su propdsito
es controlar la sujecion a la Carta Politica de las decisiones judiciales sobre las que se adviertan
afectaciones a los contenidos de la misma, en una causa particular. A esto alude, entonces, el
requisito de relevancia constitucional. Esto no obsta para tener en cuenta que, a la hora de
verificar la importancia del asunto, el juez de tutela deba ser especialmente cuidadoso de no
adelantar un prejuzgamiento sobre el mismo. Como ya se advirtio, se trata de un requisito previo,
cuya verificacion no esta llamada a determinar el estudio de fondo que, superadas las demas
condiciones generales de procedencia, merezca la solicitud de amparo.

En el expediente de la referencia, el actor considerd vulnerados sus derechos fundamentales,
debido a que ni la Sala Séptima de Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin ni la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia accedieron al reconocimiento de su pension
de invalidez, aun cuando el incumplimiento de la densidad de semanas de cotizacion legalmente
exigidas para tal fin se dio, presuntamente, a raiz de la inobservancia de las obligaciones que le
asistian a su empleador en materia pensional. No se trata, asi, de un debate alrededor de
cuestiones puramente formales. Del escrito de tutela se deriva un litigio alrededor de un aparente
desconocimiento de la dimensién constitucional del debido proceso, pues el actor insiste en que,
pese a cumplir con los requisitos para acceder a la prestacion, las autoridades judiciales han



negado el estudio riguroso de la titularidad de la misma, lo que, en su criterio, conduce a una
afectacion definitiva del derecho fundamental a la seguridad social.[44] Este caso, por tanto,
presenta relevancia constitucional.

3.4.2. Subsidiariedad. De acuerdo con los antecedentes debidamente acreditados, el 26 de
noviembre de 2017 el accionante solicito al ISS el reconocimiento de la pensién de
invalidez.[45] Ante la ausencia de respuesta, el 25 de enero de 2008 formulé demanda laboral
ordinaria que fue resuelta, en primera instancia, a través de sentencia del 19 de mayo de 2010, y
en segunda instancia, mediante providencia del 31 de octubre de 2011. Contra esta Ultima
decision, el actor formulo recurso extraordinario de casacion, fallado desfavorablemente el 29 de
marzo de 2017. Ademas, durante todo el curso de esta causa siempre se ha puesto de presente el
mismo asunto juridico, relativo a la necesidad de reconocer, dentro de la historia laboral del
demandante, el servicio prestado por el accionante durante su vinculacion con la empresa
Producciones Juan B. Catafio, a fin de acceder a la pension de invalidez requerida. El sefior
Lopez Londofio, entonces, agotd todos los recursos ordinarios y extraordinarios disponibles. Por
tanto, la accion de tutela es la Unica alternativa judicial idonea para adelantar la defensa de sus
intereses.

3.4.3. Inmediatez. En este caso, la Gltima decision judicial adoptada dentro del proceso laboral
ordinario correspondi6 a la Sentencia del 29 de marzo de 2017, mediante la cual la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia resolvio el recurso extraordinario promovido
por el demandante. Esta cobrd ejecutoria el 3 de mayo de 2017. En ese sentido, dado que la
accion de tutela se formul6 el 17 de octubre de 2017, el actor tard6 Gnicamente 5 meses y 14 dias
para acudir a la jurisdiccién constitucional, lo que claramente es un lapso razonable. Por
consiguiente, se satisface el principio de inmediatez.

3.4.4. Trascendencia constitucional de la presunta irregularidad procesal. El peticionario refirié
que durante el curso del trdmite judicial ordinario no se observaron los presupuestos normativos
que regian su situacion particular. Indico que la Sentencia de segundo grado, pese a confirmar la
validez del "contracto de transaccion" suscrito durante el curso de la primera instancia, no
permitio el acceso a la pensidn de invalidez. En ese contexto, segun el actor, durante el proceso
laboral se hizo una aplicacion indebida de las exigencias legales para acceder a la pension
mencionada, dirigida a desconocer el tiempo de servicio prestado durante su vinculacion con la
empresa Producciones Juan B. Catafio. En su criterio, esto devino en una vulneracion de su
derecho a la seguridad social. El escrito de tutela, entonces, no se refiere a irregularidades
procesales en estricto sentido, por lo cual resulta impertinente el estudio del cuarto presupuesto
general de procedencia.

3.4.5. Formulacion razonable de la accién de tutela. Lo anterior da cuenta del cumplimiento del
quinto requisito general de procedencia. En la tutela, el actor enlist6 con claridad los
presupuestos facticos del caso y expuso con suficiencia los motivos por los cuales considero que
le han sido vulnerados sus derechos fundamentales. Contrario a lo sefialado por Colpensiones en
su escrito del 18 de julio de 2018, no es indispensable que el tutelante etiquete de modo
formalmente exacto e infalible el supuesto defecto en el que estima que incurrié la actuacion
controvertida. Basta con que, por la claridad y razonabilidad de la solicitud de amparo, sean
inteligibles las cuestiones y/o yerros de inconstitucionalidad alegados respecto de la providencia
demandada, tal como ocurre en el caso de la referencia, en el que de la sola lectura de los
antecedentes es posible identificar un problema juridico preciso y de interés para el juez
constitucional.



3.4.6. Por ultimo, el recurso de amparo objeto de estudio evidentemente no se dirige contra una
sentencia de tutela. Satisfecha la ultima exigencia formal de procedibilidad, ahora la Sala se
ocupara del fondo del asunto.

4. Los defectos sustantivo (por incorrecta interpretacion normativa) y factico (por indebida
valoracion probatoria) como presupuestos de procedencia especial de la tutela contra
providencias judiciales

Reseria del defecto sustantivo por incorrecta interpretacion normativa

4.1. Como ya se expuso, en la especificacion jurisprudencial de los presupuestos de procedencia
del recurso de amparo contra providencias judiciales, adelantada principalmente en la Sentencia
C-590 de 2005,[46] se incorporo la demostracion del defecto sustantivo como uno de los eventos
en los que la tutela esta llamada a prosperar. Este, también llamado "defecto material", configura
la via a través de la cual se adelanta el control de decisiones judiciales que han sido adoptadas al
margen del marco normativo aplicable a la situacion particular, con graves afectaciones sobre los
derechos fundamentales de las, 0 alguna, de las partes. En ese sentido, ademas de tener la
finalidad objetiva de evitar la incorporacién al ordenamiento de actuaciones que desconocen el
sistema juridico, esta "causal especial” persigue el propoésito subjetivo de salvaguardar los
intereses constitucionales de quienes los han visto trasgredidos, como consecuencia del vicio de
ilegalidad contenido en la providencia cuestionada.

4.2. Verificar el respeto de ambito normativo aplicable en un caso es una labor
constitucionalmente trascendente, pero su alcance, en abstracto, resulta dificil de determinar. De
ahi que la jurisprudencia de esta Corte sea prolifica al desarrollar el contenido del defecto
sustantivo, a partir de la identificacion de distintas hipétesis concretas en las que se éste puede
configurarse.[47] La Sentencia SU-399 de 2012[48] es ilustrativa al respecto. En ésta, la Sala
Plena sistematizd los siguientes supuestos:

«En diferentes pronunciamientos, esta Corporacion ha delimitado el campo de aplicacion del
defecto sustantivo en las providencias judiciales, al sefialar que se presenta, entre otras razones,
(i) cuando la decision judicial se basa en una norma que no es aplicable, porque a) no es
pertinente[49], b) ha sido derogada y por tanto perdi6 vigencia[50], c) es inexistente[51], d) ha
sido declarada contraria a la Constitucion[52], e) a pesar de que la norma cuestionada esta
vigente y es constitucional, no se adecua a la situacion factica a la cual se aplicd, porque a la
norma utilizada, por ejemplo, se le dan efectos distintos a los sefialados expresamente por el
legislador[53]; (ii) cuando a pesar de la autonomia judicial, la interpretacion o aplicacion de la
norma al caso concreto, no se encuentra, prima facie, dentro del margen de interpretacion
razonable[54]_.0 "la aplicacién final de la regla es inaceptable por tratarse de una interpretacion
contraevidente (interpretacion contra legem) o claramente perjudicial para los intereses legitimos
de una de las partes"[55]_0 cuando se aplica una norma juridica de forma manifiestamente errada,
sacando de los pardmetros de la juridicidad y de la interpretacion juridica aceptable la decisién
judicial; (iii) cuando no se toman en cuenta sentencias que han definido su alcance con efectos
erga omnes[56], (iv) cuando la disposicion aplicada se torna injustificadamente regresiva[57] o
contraria a la Constitucion[58]; (v) cuando un poder concedido al juez por el ordenamiento
juridico se utiliza "para un fin no previsto en la disposicion™[59]; (vi) cuando la decision se
funda en una hermenéutica no sistémica de la norma, con omision del anélisis de otras
disposiciones gue requlan el caso[60] o (vii) cuando se desconoce la norma constitucional o legal
aplicable al caso concreto[61]. Existe defecto sustantivo igualmente cuando (viii) la decision no
esta justificada en forma suficiente[62] de tal manera que se afectan derechos




fundamentales[63]; (ix) cuando sin un minimo de argumentacion se desconoce el precedente
judicial[64] vy, (x) cuando el juez no aplica la excepcion de inconstitucionalidad frente a una
manifiesta violacion de la Constitucion» (subraya fuera del texto original).

4.3. Por su pertinencia en esta ocasién, no debe dejarse de lado que los eventos en los cuales una
providencia judicial seria inconstitucional por defecto sustantivo dan cuenta de como la
intervencion del juez de tutela en estos casos responde, también, al &mbito constitucional en el
que se desenvuelve la independencia de los jueces. Segun el articulo 230 de la Carta, estas
autoridades, en sus providencias, "estan sometidas al imperio de la ley", de forma que sus
decisiones seran tomadas con estricta observancia de las disposiciones legales que resulten
indispensablemente aplicables, asi como de los mandatos y derechos constitucionales (Arts. 4 y
93 CP).[67]

4.4. El operador judicial, asi, goza de independencia para fallar de conformidad con los
supuestos de derecho que rigen la causa particular, sin que el margen de interpretaciony
aplicacion de éstos pueda estar mediado por prejuicios, opiniones ajenas al ambito juridico,
presiones de cualquier tipo, intereses, e incluso pasiones personales.[68] En esa medida, los
jueces de la Republica son independientes para aplicar las fuentes del derecho, pero esto no los
faculta para separarse arbitrariamente de ellas, y menos aln para apartarse de contenidos
superiores, como el respeto de la dignidad humana (Art. 1 CP); la garantia de la efectividad de
los principios constitucionales (Art. 2 CP); la primacia de los derechos (Art. 5 CP); y el acceso a
una correcta administracion de justicia, en la que prevalezca el derecho sustancial y la justicia
material (Arts. 228 y 229 CP).

4.5. Lo anterior pone en evidencia, en todo caso, que el control por via de tutela de las
providencias judiciales, que presuntamente se han basado en una hermenéutica indebida, es
restrictivo y excepcional. Como lo ha sefialado esta Corte, el amparo "no es un mecanismo para
controvertir las interpretaciones que los jueces hagan del ordenamiento juridico, sustituyéndolas
por otras que el juez de tutela considere mejores o mas adecuadas”[69], s6lo es procedente
cuando la autoridad demandada le ha dado un sentido a las disposiciones que desatiende valores
constitucionales o que es abiertamente irracional, lo que hace que la decision sea contraria al
orden juridico.

Resefia del defecto factico por indebida valoracion probatoria

4.6. La jurisprudencia constitucional ha sefialado que el defecto factico es aquel vicio que surge
cuando resulta evidente gque el apoyo probatorio en que se fundamenté un juez para resolver
determinado asunto es absolutamente inadecuado o insuficiente. En ese sentido, no se trata de
un simple error, pues éste debe ser ostensible y determinante para la decisién objeto de analisis.

4.7. En estudio de este tipo de defectos, la Sala Plena de la Corte, mediante sentencia SU-159 de
2002,[71] definid que "[s]i bien el juzgador goza de un amplio margen para valorar el material
probatorio en el cual ha de fundar su decision y formar libremente su convencimiento,
‘inspirandose en los principios cientificos de la sana critica (arts. 187 C.P.Cy 61 C.P.L)", dicho
poder jamas puede ejercerse de manera arbitraria; su actividad evaluativa probatoria implica,
necesariamente, la adopcion de criterios objetivos, no simplemente supuestos por el juez,
racionales, es decir, que ponderen la magnitud y el impacto de cada una de las pruebas
allegadas, y rigurosos, esto es, que materialicen la funcion de administracion de justicia que se
les encomienda a los funcionarios judiciales sobre la base de pruebas debidamente recaudadas".



4.8. Asimismo, esta Corporacién ha fijado el alcance del defecto bajo estudio, identificando dos
dimensiones en las que se puede manifestar: una positiva y otra negativa. La primera, cuando el
juez (i) acepta una prueba que es ilicita —ya sea por ilegal o inconstitucional—, o (ii) da por
probados supuestos de hecho, sin que exista prueba de los mismos. La segunda dimension se da
en aquellos eventos en los que el operador judicial (i) valora la prueba de manera arbitraria,
irracional y caprichosa;[72] (ii) ignora o no valora, injustificadamente, una realidad probatoria
determinante para el desenlace del proceso; (iii) decide sin el "apoyo probatorio que permita la
aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la decision”; o (iv) no decreta pruebas de
oficio en los procedimientos que esté legal y constitucionalmente obligado.

4.9. Especificamente respecto del primer escenario de la dimension negativa del defecto factico,
también conocido como "valoracion defectuosa del acervo probatorio”, esta Corte ha reiterado
que se configura "cuando el funcionario judicial, en contra de la evidencia probatoria, decide
separarse por completo de los hechos debidamente probados y resolver a su arbitrio el asunto
juridico debatido"[73]. De este modo, el Tribunal ha sido enfatico en establecer que el error en la
valoracion de la prueba "debe ser de tal entidad que sea ostensible, flagrante y manifiesto, y el
mismo debe tener una incidencia directa en la decision, pues el juez de tutela no puede
convertirse en una instancia revisora de la actividad de evaluacion probatoria del juez que
ordinariamente conoce de un asunto”[74]. Se trata, entonces, de un presupuesto de
excepcionalidad de la intervencion del juez constitucional, el cual autoriza la configuracion del
defecto por indebida valoracién del acervo Gnicamente cuando el juicio probatorio ha sido
abiertamente contrario a la Constitucion o a la ley.

5. La verificacion de los requisitos en materia de pensiones exige una lectura sistematica y
constitucionalmente armonica del marco juridico aplicable, en la que se observen las
obligaciones de quienes participan de la relacion pensional y las consecuencias de su
incumplimiento.- Enfasis en la omision del deber de afiliacion por parte del empleador

5.1. El derecho irrenunciable al aseguramiento en pensiones (Art. 48 CP), como garantia social
constitucional, exige particularmente un desarrollo legal y reglamentario del que se derive su
efectiva configuracion y exigibilidad, como es propio de los principios que reservan un amplio
contenido prestacional. El caracter fundamental de este derecho no deviene solo de su
incorporacion normativa en la Carta Politica, sino, en esencia, de la realizacion de las
condiciones dignas y justas en las que enmarca el desenvolvimiento del derecho fundamental al
trabajo (Arts. 25 CP). Por ello, desde sus primeros pronunciamientos esta Sala ha sido clara en
establecer que, lejos de una perspectiva eminentemente asistencial, la seguridad social no es una
prerrogativa propiamente dicha, sino el derecho estructurado sobre la base del reintegro a los
trabajadores del ahorro constante, producto de largos afios de labores.[76]

5.2. La Ley 100 de 1993 incorporo6 el Sistema General de Pensiones, con el objetivo de
garantizar el amparo de las contingencias de la vejez, la invalidez y la muerte, por via del
reconocimiento de las prestaciones pensionales respectivas.[77] Se trata de un Sistema
contributivo, cuya fuente principal de financiacion corresponde a las cotizaciones sufragadas
periddicamente por sus afiliados, lo cual materializa realmente los principios especiales que
enmarcan la garantia de la seguridad social: acceso oportuno a la prestacion, universalidad,
solidaridad y eficiencia. De ahi que la Carta Politica integre un mandato de proteccion reforzada
de estos recursos econdmicos, al exigir expresamente la adopcion de medidas dirigidas a su
disponibilidad y mantenimiento.

5.3. En el marco de relaciones de trabajo, surgen distintas obligaciones alrededor de la



financiacion mencionada, en consideracion del vinculo pensional tripartita, del que participan (i)
el trabajador, (ii) el empleador y (iii) la entidad administradora de pensiones. La situacion
I6gicamente desventajosa en la que se halla el primero de estos extremos, por la naturaleza
misma de la relacion de trabajo, determina el alcance juridico de las obligaciones de los demas
sujetos. Asi, el ordenamiento debe propender, en la mayor medida posible, por el equilibrio
contractual de las partes, siguiendo la clausula de igualdad, en armonia con la especial sujecion
constitucional del derecho al empleo (Art. 13y 25 CP).

5.4. Con la consolidacion de las relaciones de trabajo,[79] la afiliacion ante el Sistema de
Pensiones surge como el primer deber del empleador. Es la manera como se formaliza el
aseguramiento de las contingencias de vejez, invalidez o muerte de los empleados, de modo que,
ante la noticia de un nexo laboral, la entidad administradora respectiva se vincula para el
cumplimiento de sus funciones alrededor de la salvaguarda de las garantias de la seguridad
social. Asi, este primer acto representa, en si mismo, un auténtico derecho de los trabajadores,
que materializa el cubrimiento en pensiones y permite el ejercicio de libertades fundamentales
adicionales como lo es la escogencia voluntaria del Regimen al cual desean pertenecer (el de
Ahorro Individual o el de Prima Media),[80] bajo las condiciones fijadas por el Legislador. Con
acierto, entonces, la Ley 100 de 1993 dispuso en su articulo 15 que "todas las personas
vinculadas mediante contrato de trabajo" seran afiliados al Sistema General de Pensiones "en
forma obligatoria”.

5.5. En ese sentido, la afiliacién constituye una fuente formal de derechos pensionales, pero
también de obligaciones juridicas en favor de los empleados. Su cumplimiento, entre otras cosas,
viabiliza la exigencia de cotizacién efectiva, a la que se refiere el articulo 17 de la Ley 100 de
1993, y cuya trascendencia constitucional fue resefiada anteriormente. Las condiciones para el
acatamiento de este segundo deber pensional —el de cotizar— se establecen en el articulo 22 de la
Ley citada, asi:

"El empleador sera responsable del pago de su aporte y del aporte de los trabajadores a su
servicio. Para tal efecto, descontara del salario de cada afiliado, al momento de su pago, el monto
de las cotizaciones obligatorias y el de las voluntarias que expresamente haya autorizado por
escrito el afiliado, y trasladaré estas sumas a la entidad elegida por el trabajador, junto con las
correspondientes a su aporte, dentro de los plazos que para el efecto determine el Gobierno. // El
empleador respondera por la totalidad del aporte aun en el evento de que no hubiere efectuado el
descuento al trabajador. // La afiliacion al sistema de seguridad social de los trabajadores
dependientes es una obligacién en cabeza del empleador".

5.6. A su turno, la Entidad Administradora mantiene relaciones juridicas tanto con el empleador
como con el trabajador (en calidad de afiliado), pero de distinto orden. El primero de estos
extremos asume la obligacién de realizar los aportes periddicos a la Entidad, y ésta, al término
del cumplimiento de los requisitos legales, se encuentra en el deber de reconocer la prestacion
pensional causada y de pagar al afiliado oportunamente las mesadas y/o emolumentos
correspondientes.

5.7. Como se evidencia, ante la existencia de un contrato de trabajo, el empleador y las entidades
administradoras esté llamados a dar cuenta de deberes pensionales significativos, para garantizar
la proteccion en seguridad social de los empleados. Esta carga juridica especial obedece, sin
duda, a las amplias obligaciones que el trabajador asume para el desarrollo del objeto de la
relacion subordinada. Sobre esta base, la Corte ha indicado que, desde la perspectiva del
requisito de tiempo de cotizacion, el contenido constitucionalmente protegido del derecho a la




pensién se caracteriza asi:

"en la medida en que un asalariado ha realizado las cotizaciones determinadas por la ley, 0 ha
laborado los tiempos legalmente previstos en aquellos casos en que el patrono asume la
integralidad de la cotizacion, entonces se entiende que el trabajador tiene derecho al
reconocimiento y pago oportuno de la pension legalmente establecida, la cual goza de proteccion
y garantia efectiva por parte del Estado, todo lo cual, a su vez, deriva de una obligacion legal y
constitucional de afiliarse a la seguridad social, derecho que es irrenunciable”[81] (subraya fuera
del texto original).

5.8. Ahora bien, el incumplimiento de las obligaciones pensionales deviene en responsabilidad
de quien incurre en ello. La jurisprudencia de esta Corporacién se ha ocupado en varias
ocasiones de casos en los que el empleador cumple el deber de afiliacion, pero se constituye en
mora frente a las cotizaciones.[82] Ese no es el objeto de estudio en esta ocasion. Como se puso
de presente desde la formulacion del problema juridico, la cuestion dogmatica que ocupa la
atencion de la Sala es, principalmente, las consecuencias derivadas de la omision de la primera
de las obligaciones en materia pensional, a saber: la afiliacion.

5.9. En general, tratandose de las garantias de la de seguridad social, debe partirse del
reconocimiento de una regla constitucionalmente clara, desarrollada de modo pacifico por este
Tribunal: el incumplimiento de las obligaciones del empleador o de las entidades
administradoras en materia de pensiones no es imputable ni oponible al trabajador, por lo cual
las consecuencias negativas de estas omisiones no podran serle adversas y nunca seran razon
suficiente para enervar el acceso a una prestacion pensional, pues estas dos partes (el empleador
y las entidades administradoras) estan llamadas a hacer uso de los instrumentos legales y
administrativos dirigidos a cumplir o a exigirse mutuamente el acatamiento de sus deberes. Una
actuacion contraria a este presupuesto jurisprudencial seria abiertamente trasgresora del derecho
a la seguridad social del titular de la pension a que haya lugar.

5.10. Especificamente sobre el incumplimiento de la afiliacion, la Corte ha indicado que su
configuracién puede darse en dos eventos: (i) cuando no se adelanta el tramite de afiliacion
inicial ante el Sistema de Pensiones; o (ii) cuando el empleador no reporta la novedad de ingreso
de los trabajadores que ya han estado previamente afiliados.[83] En estas hipotesis, se afecta la
seguridad social del empleado si, pese a haber prestado un servicio en el marco de una relacion
laboral, el lapso durante el cual ello ocurrio no es tenido en cuenta a la hora del reconocimiento
de la pension respectiva.

5.11. La diferenciacion de los eventos en los que se da el incumplimiento bajo mencion adquiere
relevancia si se tiene en cuenta que, en nuestro ordenamiento, la afiliacion en pensiones tiene un
caracter permanente, ya que se da por una nica vez y no se extingue. Al respecto, el articulo 13
del Decreto 692 de 1994, compilado en el articulo 2.2.2.1.2 del Decreto Unico Reglamentario
1833 de 2016, dispone que: "[I]a afiliacion al Sistema General de Pensiones es permanente e
independiente del régimen que seleccione el afiliado. Dicha afiliacion no se pierde por haber
dejado de cotizar durante uno o varios periodos, pero podra pasar a la categoria de afiliados
inactivos, cuando tenga mas de seis meses de no pago de cotizaciones" (subraya fuera del texto
original).

5.12. De este modo, el concepto de "trabajadores no afiliados™ integra también a los "afiliados
inactivos" y éstos, a su vez, pueden corresponder a personas que no han vuelto a tener un vinculo
de trabajo (dependiente o independiente) o a aquellas cuya novedad laboral no ha sido reportada



ante el Sistema.

5.13. En estos términos, el desconocimiento de la afiliacién por parte del empleador
desestructura indebidamente la relacién triangular en materia de pensiones, porque imposibilita
juridica y materialmente la vinculacion de la entidad administradora correspondiente, y con ello
el ejercicio de sus facultades relacionadas con la exigibilidad de los demas deberes pensionales
del contratante.[84] Por ello, la responsabilidad de la omision de la afiliacion recae
exclusivamente en el empleador incumplido.

5.14. En consonancia con lo dicho, el articulo 9 de la Ley 797 de 2003 modificd, entre otros
aspectos, el paragrafo 1 del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, en el que se introdujeron reglas
para el computo de las semanas de cotizacion, al momento de verificar el cumplimiento de los
requisitos pensionales. En el literal "d" de este paragrafo se establecio que debera tenerse en
cuenta "el tiempo de servicio como trabajadores vinculados con agquellos empleadores que por
omision no hubieren afiliado al trabajador”. Como consecuencia, el tltimo inciso de este
paragrafo sefial6 que "el computo sera procedente siempre y cuando el empleador o la caja,
segun el caso, trasladen, con base en el calculo actuarial, la suma correspondiente del trabajador
que se afilie, a satisfaccion de la entidad administradora™ (subraya fuera del texto original).

5.15. Asi pues, ante la omision de afiliacion, la entidad administradora de pensiones no asume
obligaciones. S6lo hasta tanto se verifica el incumplimiento patronal estos entes se encuentran
Ilamados legalmente a (i) fijar el monto actuarial adeudado, (ii) recibir su cancelacion por parte
del incumplido o activar los medios de cobro con los que disponga, y (iii) superados los demas
requisitos legales, asumir el reconocimiento y pago oportuno de la pension, para lo cual se
debera considerar el tiempo de servicio prestado por el trabajador durante el lapso en el que se
causo el pasivo del empleador.

5.16. Ciertamente, este no es un asunto del todo novedoso. Distintas salas de revision han tenido
la ocasion de referirse a las consecuencias juridicas especificamente atribuibles al empleador, por
la inobservancia del deber concreto de afiliacion: en la Sentencia T-645 de 2013,[85] se sefial6
que una vez entrada en vigencia la Ley 100 de 1993, los empleadores se encuentran obligados a
afiliar ante el Sistema General de Pensiones a sus empleados, por lo que, en caso de
incumplimiento, deben proceder con el pago del célculo actuarial ante la entidad administradora
escogida por el trabajador. Del mismo modo, en la Sentencia T-596 de 2014[86] la Sala Tercera
de Revision indicé "el empleador que no afilie o no reporte la novedad de ingreso de uno de sus
trabajadores, deberd trasladar, con base en el calculo actuarial, la suma correspondiente al tiempo
en que, teniendo la obligacion, no efectud las cotizaciones al sistema™. Con posterioridad, la Sala
Séptima de Revisidn, en la Sentencia T-697 de 2017,[87] reiterd esta misma regla. De igual
manera, seguida de un riguroso analisis, en la Sentencia T-291 de 2017[88] la Sala Tercera de
Revision concluyo lo siguiente:

"el Sistema General de Pensiones establece la posibilidad de conmutar los periodos no cotizados
cuando por omision el empleador no afili6 al trabajador, siempre y cuando se traslade a la
entidad administradora el monto que resulte del calculo actuarial correspondiente, habilitindose
las semanas cotizadas para la pension de vejez. Por ende, si se encuentran acreditados todos los
requisitos para el reconocimiento pensional no podra negarse esta situacion so pretexto de una
omision en la afiliacion, toda vez que la negativa o la negligencia del empleador en vincular al
Sistema a un trabajador, no puede conllevar que este ultimo vea truncada su posibilidad de
acceder a las prestaciones econdémicas que ofrece el Sistema de Seguridad Social, como seria una
pension o una indemnizacion sustitutiva de ésta, ya que no es posible dejar de contar como



requisito para acceder a una pensién de vejez las cotizaciones que el empleador no efectud por
incumplir su obligacion de afiliacion, razon por la cual no podra oponer a quienes pretenden un
reconocimiento pensional, la mora cuya configuracién permitié al empleador asumir una actitud
pasiva ante su propio incumplimiento”.

5.17. Luego surgi6 la Sentencia T-064 de 2018,[89] en la que, ademas de aplicar el criterio
jurisprudencial antes referido, reiterd la posicién de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia sobre la materia. Con ocasion de ello, en esta oportunidad la Sala Plena
encuentra necesario precisar que, desde el afio 2015,[90] dicho Alto Tribunal consolidé su
jurisprudencia sobre los efectos juridicos de la omisidn del deber de afiliacion, la cual es
compartida por esta Corporacién. En palabras del 6rgano de cierre de la Jurisdiccion ordinaria:

"la jurisprudencia de la Sala ha evolucionado hasta encontrar una suerte de solucion comun a las
hipétesis de «omisidn en la afiliacion» al sistema de pensiones, guiada por las disposiciones y
principios del sistema de seguridad social, que no se aleja diametralmente de la que se sostiene
frente a situaciones de «mora» en el pago de los aportes, pues, en este caso, se mantiene la
misma linea de principio de que las entidades de seguridad social siguen a cargo del
reconocimiento de las prestaciones. // Ahora bien, aqui y ahora, para la Corte resulta preciso
reivindicar la mencionada orientacion y evolucién en su jurisprudencia, pues el mencionado
traslado de responsabilidades entre entidades de la seguridad social — para pago de las pensiones
- y empleadores — para pago de calculos actuariales -, es el que resulta mas adecuado a los
intereses de los afiliados y el més acoplado a los objetivos y principios del sistema de sequridad
social. // Asi lo sostiene la Corte porque, en primer término, la referida doctrina encuentra pleno
apoyo en la evolucion de la normatividad reflejada en disposiciones como el articulo 33 de la
Ley 100 de 1993, el articulo 9 de la Ley 797 de 2003 vy los Decretos 1887 de 1994 y 3798 de
2003. Asimismo, se acopla perfectamente a los principios de la sequridad social de
universalidad, unidad e integralidad, que velan por la proteccion de las contingencias que afectan
a todos los trabajadores, en el sentido amplio del término, a través de un sistema unico,
articulado y coherente, que propende por eliminar la dispersion de modelos y de responsables del
aseguramiento que se tenia con anterioridad. // Por otra parte, para la Corte la solucion a
situaciones de omision en la afiliacion gue se ha venido resefiando resulta eficiente, pues

reconoce prioritariamente el trabajo del afiliado, como base de la cotizacién, a la vez que
garantiza el reconocimiento oportuno de las prestaciones, sin resquebrajar la estabilidad

financiera del sistema, ya gue se propende por la integracidn de los recursos por parte de los
empleadores, con instrumentos como el calculo actuarial y herramientas de coaccidon como las

que tienen legalmente las entidades de seqguridad social. // De igual forma, para la Corte, esta
orientacion es la respuesta mas adecuada a los intereses de los afiliados, pues se les garantiza el

pago de sus prestaciones a través de entidades del sistema de sequridad social, gue tienen una
mayor solidez financiera, vocacién de permanencia v estabilidad, a la vez gue una menor

volatilidad que la que pueden tener determinadas empresas. // Dicho ello, la Sala reitera que, ante
hipotesis de omision en la afiliacion del trabajador al sistema de pensiones, es deber de las

entidades de sequridad social tener en cuenta el tiempo servido, como tiempo efectivamente
cotizado, v obligacién del empleador pagar un calculo actuarial, por los tiempos omitidos, a
satisfaccion de la respectiva entidad de seguridad social” (subraya fuera del texto original).

5.18. El paragrafo 1° del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, en lo pertinente, sefiala que: "[p]ara
efectos del computo de las semanas a que se refiere el presente articulo, se tendra en cuenta: //
(...) 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 aguellos empleadores que por omisién no hubieren afiliado al trabajador"
(subraya fuera del texto original). Aun cuando estas disposiciones y la jurisprudencia antes citada
aluden a la constatacion de las cotizaciones y los tiempos de servicio en el marco de la pension
de vejez, no puede perderse de vista que, si bien se trata de aseguramientos distintos por la
diferencia en los tipos de riesgo amparados, como ya se explicd, tal requisito es un elemento
identitario, en general, de los sistemas pensionales contributivos como el nuestro. Por tanto, es
necesario considerar que el cumplimiento de los aportes se efectla para cubrir globalmente todas
las contingencias pensionales (vejez, invalidez y muerte), siendo una condicion indispensable
para acceder a cada una de estas prestaciones, en la densidad exigida por el Legislador en cada
caso.

5.19. En ese sentido, la importancia pensional del tiempo de servicio, en contextos de
incumplimiento del deber de cotizacion (ya sea precedido de la omision de afiliacion o por
simple mora del empleador), responde a una comprension juridicamente armonica y sistematica
del derecho a la seguridad social, sobre la que emerge (i) el entendimiento constitucional de la
pensién como el ahorro que ha resultado luego del agotamiento de la fuerza laboral del
trabajador; y (ii) la regla ya mencionada segun la cual los incumplimientos de los contratantes o
de las entidades administradoras nunca seran imputables a los empleados.

5.20. Asi, el tiempo de servicio de los trabajadores respecto de quienes han existido omisiones
que no le son oponibles debe ser incluido dentro del cbmputo de las semanas de cotizacion
necesarias para acceder a la pension, indistintamente de si se trata de prestaciones de vejez o
invalidez. Asumir que ello sélo ocurre frente a la primera de estas contingencias seria propio de
un tratamiento diferencial que hoy, por las razones expuestas, resultaria constitucionalmente
errado.

5.21. Un reflejo concreto del planteamiento anterior se encuentra en la reciente Sentencia T-234
de 2018[92]. En ésta, la Sala Séptima de Revision estudio el caso de un ciudadano al que un
Fondo de Pensiones le nego el acceso a la pension de invalidez, escudandose en la imposibilidad
de tener en cuenta los tiempos de servicio validados mediante célculo actuarial, por la omision
de afiliacion de alguno de sus empleadores. La Sala sefialé que "es clara la intension del
legislador al prever esta figura (pago del calculo actuarial), y es la de permitirle al trabajador que
el periodo que su empleador no hizo los aportes a un fondo porque no lo afilio, se contabilice
dentro de su historial de semanas de cotizacion para todos los efectos prestacionales que se
hallen inmersos dentro del Sistema General de Pensiones. De tal manera que si se hace la
correspondiente afiliacion del empleado por parte del empleador y se paga el valor del célculo
actuarial, a satisfaccion de la entidad administradora de pensiones, los periodos pagados deben
ser aplicados para la fecha en que se laboraron y debieron ser reportados”. Con base en ello,
dispuso el reconocimiento de la pension requerida por el demandante, teniendo en cuenta el
tiempo de servicio durante el cual uno de los empleadores incumplid su obligacion de afiliacion.
Asimismo, la Sala fue enfatica en establecer, tal como ahora lo reitera el pleno de esta
Corporacion, que el hecho de que el pago de la reserva actuarial se dé con posterioridad a la
fecha de estructuracion de la invalidez constitucionalmente no impide que los tiempos de
servicio, afectados con la omision de afiliacién y prestados con anterioridad a la referida fecha de
estructuracion, sean tenidos en cuenta al momento de verificar el cumplimiento de la densidad de
cotizaciones legalmente exigido.




5.22. A manera de conclusion, dada la robustez del marco juridico pensional, las autoridades
administrativas y judiciales encargadas de su aplicacion deben responder a una lectura
sistematica del mismo y armoénica con los contenidos de la Constitucién Politica.
Especificamente sobre la verificacion de los requisitos legales para el acceso a la pension, es
necesario observar los sujetos que participan de la relacion pensional, asi como las obligaciones
que éstos estan llamados a asumir y las consecuencias juridicas de su incumplimiento, siempre
teniendo presente que sobre el trabajador, bajo ninguna circunstancia, pueden recaer los efectos
negativos de las omisiones en que incurran el empleador o la entidad administradora
correspondiente.

5.23. En el evento en que el contratante desatiende su obligacion de afiliacion, éste debe
subsanar su incuria con el pago del pasivo liquidado por la entidad administradora, con base en
el calculo actuarial. Por su parte, a este ultimo extremo de la relacion le corresponde (i) fijar el
monto total adeudado, (ii) recibir la cancelacion por parte del incumplido o activar los medios de
cobro con los que disponga, y (iii) superados los demas requisitos legales, asumir el
reconocimiento y pago oportuno de la pension respectiva, considerando siempre el tiempo de
servicio prestado por el trabajador durante el lapso en el que se causé la omision del empleador.

6. Estudio del caso concreto

6.1. La Sala Plena de la Corte Constitucional constata que, en efecto, en la Sentencia del 31 de
octubre de 2011 la Sala Séptima de Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin adelantd
una aplicacion e interpretacion del marco juridico pensional abiertamente contrarias al orden
constitucional, razon por la cual incurrié en defecto sustantivo, en concurrencia con un defecto
factico por indebida valoracion del cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de
invalidez solicitada por el actor. Como consecuencia, vulnerd los derechos fundamentales al
debido proceso y seguridad social del sefior Nelson Ferley Lépez Londofio.

6.2. En la providencia referida, la autoridad judicial accionada resolvid en segunda instancia la
demanda laboral ordinaria promovida por el tutelante contra la empresa Producciones Juan B.
Catafio EU y el extinto ISS (hoy Colpensiones). Al iniciar este proceso judicial, el actor
persiguid dos pretensiones principales: en primer lugar, la declaracion de la existencia del
contrato realidad entre él y la Compafiia demandada, con vigencia desde el 16 de enero de 1998
hasta el 13 de junio del mismo afio, asi como el incumplimiento de los deberes patronales en
materia de seguridad social. En sequndo lugar, el reconocimiento, por parte de la Entidad
pensional demandada, de la pension de invalidez de origen comin causada, en su criterio, (i) por
la pérdida de capacidad laboral correspondiente al 71.34%, con fecha de estructuracion el 3 de
febrero de 1999, y (ii) en consideracion del tiempo de servicio prestado durante su vinculo con la
empresa Producciones Juan B. Catafio EU.

6.3. El demandante bien pudo haber originado dos causas litigiosas separadas, una para cada
proposito, pero lo cierto es que optd por promoverlas bajo una misma linea procedimental, lo
cual era juridicamente valido porque, ante la conexidad procesal que guardaban las dos
pretensiones, su formulacion conjunta satisfacia plenamente el principio de economia que debe
enmarcar las actuaciones ante la administracién de justicia.

6.4. Estando en curso el trdmite de la primera instancia ante el Juzgado Once Laboral del
Circuito de Medellin, el 29 de octubre de 2008, el sefior Nelson Ferley L6pez Londofio y el
representante legal de Producciones Juan B. Catafio EU suscribieron un "pacto de transaccion™
[94] respecto del litigio trabado entre estas dos partes (correspondiente a la primera pretension



principal), en virtud del cual el segundo de estos extremos se obligd a cancelar, previa
liquidacidn actuarial por parte del ISS, los aportes pensionales dejados de pagar durante la
vigencia del vinculo contractual con el demandante, pues sobre éstos emolumentos no recayd la
prescripcion decretada por el a-quo el 24 de junio de 2008.

6.5. En Sentencia del 19 de mayo de 2010, el Juzgado de primer grado imparti6 validez juridica
al mencionado "pacto transaccional™. Como consecuencia, resolvié condenar al ISS a reconocer
y sufragar en favor del demandante la pension de invalidez de origen comun, una vez el
representante legal de Producciones Juan B. Catafio EU cancele los aportes adeudados,
correspondientes al periodo comprendido entre el 19 de enero de 1998 y el 11 de junio del
mismo afio, y de acuerdo con la tasacion actuarial que seré fijada por parte de la entidad
pensional. Esto, pues se demostr6 que el demandante cuenta con 11 semanas cotizadas ante el
ISS, causadas entre el 1 de octubre de 1998 y el 31 de diciembre del mismo afio, las cuales,
sumadas con el tiempo de servicio transcurrido entre el 3 de febrero de 1998 y el 11 de junio de
la misma anualidad, hacen que se supere el requisito de densidad de cotizaciones exigido en el
literal "b" del articulo 39 original de la Ley 100 de 1993.[96]

6.6. Sin embargo, al resolver el recurso de apelacion elevado por el ISS contra el fallo de primera
instancia, la Sala Séptima de Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin, en decisién
del 31 de octubre de 2011, procedio a "confirmar parcialmente" la sentencia impugnada. Para
mayor claridad, el siguiente esquema da cuenta de los puntos resolutivos adoptados por el juez
ordinario de primer grado y la decisidn que sobre cada uno de éstos se tomé en segunda
instancia:

Decisién de segunda
instancia - Sentencia
Numerales resolutivos de primera instancia — Sentencia|del 31 de octubre de
del 19 de mayo de 2010 (Juzgado Once Laboral del[2011 (Sala Séptima de

Circuito de Medellin) Decisién Laboral del
Tribunal Superior de
Medellin)

"PRIMERO - CONDENAR al INSTITUTO DE
SEGURQOS SOCIALES, representado por la doctora
Norella Bella Dias Agudelo o por quien haga sus veces,
a pagar a favor del sefior NELSON FERLEY LOPEZ
LONDONO con c.c. niimero 71.736.257, la pension de
invalidez de origen comun, a partir del dia 26 de
noviembre del afio 2003, esto, deberé realizarse una vez
sea cancelado por PRODUCCIONES JUAN B
CATANO VILLA EU (previa liquidacion efectuada
por la entidad) los aportes pensionales debidos desde el
19 de enero de 1998 al 11 de junio del mismo afio a
favor del actor™.

"SEGUNDO: CONDENAR al INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES por concepto de retroactivo
pensional al pago de la indexacion a partir del dia 26 de
noviembre de 2003, hasta el momento del pago™.

SE REVOCA

SE REVOCA




"TERCERO: ABSOLVER, al INSTITUTO DE
SEGUROQOS SOCIALES, del pago de intereses del Art.
141 de la Ley 100 de 1993, por lo expuesto
anteriormente”.

"CUARTO: IMPARTIR, aprobacion al escrito
transaccional que obra a folio 104 a 106 del
expediente, respecto del accionado
PRODUCCIONES JUAN B. CATANO EU, dando| SE CONFIRMA
por terminado el proceso respecto de eéste, y
advirtiendo a las partes que el acuerdo mencionado
presta mérito ejecutivo™.

SE CONFIRMA

SE REVOCA. "Sin
costas en esta
instancia. En primera a
cargo del demandante
y a favor del ISS™.

"QUINTO: CONDENAR a la parte accionada al pago
de las costas a favor del accionante en un 100%, las que
seran tasadas oportunamente teniendo en cuenta para
ello, el acuerdo 1887 de 2003".

6.7. La accidn de tutela revisada por la Corte no cuestiona, de modo alguno, el contenido
concreto del "acuerdo de transaccion™ ni la valoracion judicial adelantada durante el proceso
ordinario sobre la literalidad de las clausulas del mismo. Este, entonces, no es un asunto que
corresponda al objeto del presente pronunciamiento, maxime si se tiene en cuenta que en el
documento contentivo de la transaccion no se evidencian, en principio, vicios palmarios de
inconstitucionalidad que merezcan un juicio oficioso por parte de la Sala Plena. Tampoco es
labor de esta Corporacién entrar a calificar la relacién contractual que mantuvieron la empresa
Producciones Juan B Catafio EU y el sefior Lopez Londofio, no sélo porque se trata de un asunto
superado durante el trdmite de las instancias ordinarias, en las que se impartio plena legalidad a
la transaccién mencionada, sino porque, ademas, no en asunto que sea objeto del debate
planteado en sede de tutela.

6.8. De acuerdo con las consideraciones desarrolladas en esta providencia, de la existencia de un
contrato laboral legalmente emerge una relacion pensional triangular, en la que participan el
trabajador, el empleador y la entidad administradora. Extremos que mantienen nexos legales de
distinto orden, con obligaciones y consecuencias juridicas precisas. Frente al caso estudiado, en
el marco de la relacion contractual reconocida en virtud de la transaccion suscrita alrededor de la
controversia judicial sobre el mismo, la compafiia Producciones Juan B. Catafio EU acept6 estar
obligada a satisfacer sus deberes pensionales en favor del sefior Nelson Ferley Lopez Londofio,
omitidos durante la vigencia del vinculo contractual: (i) la afiliacion ante el Sistema General de
Pensiones y (ii) el pago de los aportes.

6.9. Con antelacion esta Sala dejo claro que el incumplimiento del primero de estos deberes (la
afiliacion) es una cuestion que no acarrea responsabilidad alguna por parte de los fondos de
pensiones, pues justamente la omision del empleador impide la vinculacion juridica y material de
estas entidades a las relaciones laborales, en las que son llamadas para proteger las garantias de
aseguramiento de los empleados por las contingencias de vejez, invalidez y muerte. De ahi que
deba sostenerse que Colpensiones, en sus funciones de ente administrador, prima facie, carece de
legitimacion en las controversias relacionadas con la existencia o no de contratos de trabajo, y
por lo tanto en litigios en los que se busque definir si determinado sujeto ha estado juridicamente
obligado a afiliar a una persona ante el Sistema de Seguridad Social.



6.10. En este contexto, Unicamente cuando se ha establecido que ha habido incumplimiento del
deber de afiliacién, y el responsable acude a hacerla de manera tardia, la entidad administradora
escogida por el trabajador conforma la relacion juridica pensional, en su plenitud, y asume las
obligaciones legales que le corresponden. En el caso del sefior Lopez Londofio, la superacion del
litigio alrededor del reconocimiento de las prestaciones de la seguridad social en pensiones se
dio por via de un "acuerdo transaccional”, cuya legalidad fue confirmada en segunda instancia
por la Sala Séptima de Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin. Sélo desde ese
momento Colpensiones se hallaba convocada a cumplir sus funciones respecto del asunto
particular.

6.11. Esta Sala Plena ha dejado claro, en consonancia con lo sostenido pacificamente por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que cuando se incumple el deber de
afiliacion ante el Sistema de Pensiones, el ordenamiento juridico impone al incumplido la
obligacién de pagar un célculo actuarial por los periodos omitidos, a satisfaccion de la entidad
administradora; y esta Ultima, a su vez, esta obligada a asumir los tiempos de servicio como
periodos cotizados, al momento de constatar la titularidad de la prestacion pensional. No es
funcion de estas entidades, se insiste, anteponer conclusiones propias sobre los contratos de
trabajo, como lo seria la existencia misma de la relacion contractual, puesto que, por regla
general, eso desatiende la drbita de sus competencias. Se trata de situaciones que se asumen
claras al momento en el que el fondo administrador recibe la noticia de la afiliacion tardia por
parte de determinado empleador.

6.12. En contravia de lo anterior, la Sala Séptima de Decision Laboral del Tribunal Superior de
Medellin, en la Sentencia del 31 de octubre de 2011, dispuso que el sefior Nelson Ferley Lopez
Londofio no tiene derecho a la pension de invalidez porque, en su entender, al realizar el
coémputo de las semanas de cotizacion no debia tenerse en cuenta el tiempo de servicio causado
entre el 16 de enero de 1998 y el 11 de junio del mismo afio, respecto del cual la Empresa
demandada, en calidad de contratante, se comprometio a cancelar, con la respectiva liquidacion
actuarial.

6.13. Para la Sala es evidente el yerro en el que incurri6 la Autoridad Judicial accionada, como
también lo es que éste trasciende lo meramente procedimental. Se trata de un verdadero defecto
sustantivo porgue se dio en un abierto desconocimiento del marco juridico en materia de
pensiones, de las obligaciones de los sujetos que participan de éste, de las consecuencias de su
incumplimiento, y sobre todo del mandato constitucional segln el cual las cargas negativas de
las inobservancias del empleador o de las entidades administradoras, bajo ninguna circunstancia,
pueden ser atribuidas al trabajador.

6.14. En el caso de la referencia, por via de la transaccion de litigio suscrita entre Producciones
Juan B Catafio EU y el sefior Nelson Ferley Lopez Londofio, estas dos partes superaron
judicialmente la controversia relacionada con el incumplimiento de los deberes pensionales de la
primera respecto del actor. De este modo, la empresa reconocié su responsabilidad frente el
pasivo pensional causando durante la vinculacion del demandante y se comprometié a sufragar la
reserva actuarial a que hubiera lugar. Esto, como ya se dijo, y tal como fue confirmado por la
Sala Séptima de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Medellin, no fue contrario al
ordenamiento juridico porque correspondid, justamente, a la terminacion del litigio por via de la
satisfaccion de los derechos pensionales que, en cabeza de la comparfiia demandada, habian sido
desconocidos durante la relacion contractual que mantuvieron los dos extremos bajo mencion.



6.15. Asi, de acuerdo con lo dicho en esta providencia, una vez se estructur6 y conocié la
omision de la afiliacion por reporte tardio de la novedad laboral por parte de Producciones Juan
B Catafio EU, Colpensiones, como entidad administradora, se encuentra legalmente llamada a
liquidar el monto actuarial del pasivo que debera ser cancelado a satisfaccion de dicha institucion
por parte de la empresa incumplida, para de esta forma, una vez superada la totalidad de los
requisitos legales, proceder con el reconocimiento y pago de la pension de invalidez solicitada
por el actor.

6.16. El desconocimiento de las obligaciones legales de las entidades administradoras de
pensiones en que incurrid la Sala Séptima de Decision Laboral del Tribunal Superior de
Medellin, en los términos antes sefialados, es constitutivo de un defecto sustantivo que, en el
caso concreto, es concurrente con la configuracion de un defecto factico. Como se desprende de
los hechos probados, a causa de la errada interpretacion del ordenamiento juridico en materia de
pensiones, adelantada por la autoridad judicial accionada, el sefior Nelson Ferley Lopez Londofio
ha visto frustrado el acceso a su pensién de invalidez, por la inobservancia del tiempo de servicio
durante el cual se extendid el vinculo entre el demandante y Producciones Juan B Catafio EU.

6.17. En ese sentido, para la Sala es claro que la autoridad accionada adelant6 una valoracién
defectuosa de la situacion pensional del actor pues, pese a (i) hallar probada la omision de
afiliacion desde el 16 de enero de 1998 y el 11 de junio del mismo afio, y (ii) que este tiempo de
servicio era determinante para que el actor accediera a la pension de invalidez solicitada, impidid
que el dicho lapso fuera tenido en cuenta en el computo la densidad de cotizaciones exigida en el
literal "b" del articulo 39 original de la Ley 100 de 1993.

6.18. Para la Corte resulta indispensable no perder de vista que el proceso de la referencia no
corresponde a una solicitud de amparo ordinaria. Se trata de una accién de tutela contra
providencia judicial, que en concreto acarrea un estudio de constitucionalidad de la Sentencia
adoptada por la Sala Séptima de Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin, el 31 de
octubre de 2011. Por ello, al constatar la configuracion del defecto factico objeto de
pronunciamiento, esta Corporacion esta llamada, estrictamente, a observar la valoracion
adelantada por la accionada sobre la realidad probatoria con la que contaba al momento de
adoptar la sentencia controvertida por el tutelante.

6.19. Como se evidencid en el acépite de antecedentes, la autoridad judicial accionada
encontraba probado en el expediente de la demanda ordinaria que, al momento de estructurarse
la pérdida de capacidad laboral igual al 71.34% (esto es, el 3 de febrero de 1999), el actor
disponia de 59 semanas cotizadas ante el Régimen de Pensiones de Prima Media, percibidas por
el entonces Instituto de Seguros Sociales;[97] y con 480 dias (68.5 semanas) cotizados en el
Régimen de Ahorro Individual, ante el Fondo de Pensiones y Cesantias Santander[98]. El
siguiente esquema detalla la forma en que se hicieron estas cotizaciones:



Nombre o razén Entidad ante la cual se
. Desde Hasta Semanas || , . . .
social del empleador hicieron las cotizaciones
GERMAN GUARIN Instituto de Seguros
MONTOYA 02/02/1993((12/12/1993| 45,14 Sociales - 1SS
FERRETERIA Instituto de Seguros
ESPECIAL LTDA 30/11/1994((13/12/1994| 2,00 Sociales - 1SS
JAIME ELIECER Fondo de Pensiones
MONSALVE 01/10/1995|30/01/1997 68,65 | "o > > C0>>0 dery
CASTANO
HUMBERTO Instituto de Seguros
UPEGUI ESPINAL 01/10/1998)30/11/1998) 8,57 Sociales - ISS
HUMBERTO Instituto de Seguros
UPEGUI ESPINAL 01/12/1998)31/12/1998) 3,29 Sociales - ISS

6.20. Como acertadamente lo sostuvo el Juzgado Once Laboral del Circuito de Medellin, en la
Sentencia del 19 de mayo de 2010, dado que el demandante no se encontraba cotizando ante el
Sistema de Pensiones al momento de la estructuracion de la contingencia, la norma que le era
aplicable en materia de pension de invalidez correspondia al literal "b™ del articulo 39 original de
la Ley 100 de 1993, segun el cual es necesario que el demandante "hubiera efectuado aportes
durante por lo menos veintiséis (26) semanas del afio inmediatamente anterior al momento en
que se produzca el estado de invalidez".

6.21. En ese sentido, formalmente y de acuerdo con el esquema anterior, durante el afio que
precedid la estructuracion de su invalidez, el sefior Nelson Ferley Lopez Londofio tenia
registradas en la historia laboral Unicamente 11 semanas de cotizacion, correspondientes a su
relacion con Humberto Upegui Espinal. Sin embargo, materialmente, por las razones expuestas a
lo largo de esta providencia, se torna juridicamente obligatorio tener en cuenta las semanas
transcurridas entre el 3 de febrero de 1998 y el 11 de junio de la misma anualidad (18,2
semanas), como tiempo de servicio prestado durante la vinculacion contractual del demandante
con Producciones Juan B Catafio EU, a efectos de ser computado en el requisito de densidad de
cotizaciones exigido en la precitada norma. Como consecuencia, el actor encuentra plenamente
satisfecho el requisito analizado, pues dispone de una totalidad de 29,2 semanas de tiempo de
servicio prestado durante el afio inmediatamente anterior al 3 de febrero de 1999, fecha de
estructuracion de la pérdida de capacidad laboral igual al 71.34%, lo que lo hace ciertamente
titular del derecho a la pension de invalidez.

6.22. La anterior realidad probatoria, se insiste, fue inobservada por la Sala Séptima de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Medellin, razén por la cual dicha autoridad judicial incurrié no
solo en el defecto material ya sustentado, sino en uno de tipo factico por indebida valoracion
probatoria, que incidi6 directamente en la garantia del derecho a la seguridad social del actor y, a
su vez, constituyd una trasgresion de la garantia al debido proceso.

Remedio judicial

6.23. Ante la vulneracion de derechos acreditada en el caso de la referencia, y por las precisas
particularidades facticas que lo circunscriben, la Corte se halla abocada a brindar una respuesta
judicial que responda especificamente a las situaciones excepcionales del asunto. Por ello, el
remedio judicial que aqui se adopta obedece Unica y exclusivamente a las circunstancias que



rodean el expediente objeto de estudio. En primer lugar, deber tenerse en cuenta que el sefior
Nelson Ferley Lopez Londofio, ademas de atravesar una pérdida de funcionalidad laboral mucho
mayor al 50%, ha buscado el acceso a su pensién de invalidez durante por lo menos 16 afios,[99]
sin tener respuesta favorable, pese a que, como se ha demostrado, es titular de la prestacion
solicitada. Y en segundo lugar, no puede dejarse de lado que, aun cuando el proceso laboral
ordinario finalizo en sede de casacion, la providencia objeto de reproche por via de tutela
correspondio a la Sentencia de segunda instancia, adoptada por la Sala Séptima de Decisién
Laboral del Tribunal Superior de Medellin, el 31 de octubre de 2011.

6.24. Al exponer los antecedentes procesales del caso, quedd claro que la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en su funcion extraordinaria como 6rgano de casacion, rechazo el
argumento presentado por el casacionista, relacionado con la posible violacién del principio de
consonancia por parte de la autoridad judicial de segunda instancia. La Corte Constitucional
observa que en el escrito de la accion de tutela no se plantea reproche alguno frente a la
actuacion del Alto Tribunal, razén por la cual, en esta ocasion y en virtud de la exigente carga
argumentativa requerida por la excepcionalidad de las acciones de tutela contra providencias
judiciales, le estd vedada a esta Corporacion la revision oficiosa de un fallo que, adoptado por el
organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria, no sélo se presume, en general, ajustado al sistema
juridico sino que, en particular, se evidencia que estuvo razonablemente dirigido a resolver sélo
la cuestion planteada en el recurso de casacion, sin desconocer ninguna garantia constitucional.

6.25. Lo anterior no obsta para que la Corte, en esta oportunidad, advierta la necesidad de
garantizar la cesacion de efectos juridicos de una providencia que, como la proferida por la Sala
Séptima de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Medellin, el 31 de octubre de 2011, es
abiertamente contraria al ordenamiento, y materialmente adversa al ejercicio de los derechos
fundamentales del ciudadano Nelson Ferley Lépez Londofio, por las razones expuestas a lo largo
de esta Sentencia. Razones que, ciertamente, son distintas a las estudiadas por la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia en su fallo de casacion.

6.26. Con todo, no es posible desconocer que procesalmente la firmeza juridica de la providencia
objeto de la accion de tutela esta dada por el fallo posterior de casacion, del 29 de marzo de
2017. En ese sentido, en este caso la Corte establece que, al excluir del ordenamiento la
providencia ordinaria de segunda instancia, proferida por la Sala Séptima de Decisién Laboral
del Tribunal Superior de Medellin, también decaen los efectos juridicos de la sentencia de
casacion, pero Unica y exclusivamente como una consecuencia logico-procesal, y no porque esta
ultima, en si misma, haya contravenido el orden legal o constitucional.

6.27. La jurisprudencia de esta Corporacién ha sefialado que, cuando de por medio esta también
la cesacion de efectos de un fallo proferido por una Alta Corte, el Tribunal Constitucional cuenta
con las siguientes modalidades de proteccion y/o remedios judiciales: (i) si en el proceso
ordinario uno de los fallos de instancia ha sido conforme a la jurisprudencia trazada por la Corte
Constitucional, el juez de tutela debe dejar sin efecto la sentencia contraria al precedente y, en su
lugar, confirmar el fallo de instancia que se ajusta a la jurisprudencia constitucional y; (ii) si
ninguno de los fallos de instancia del proceso ordinario ha sido favorable a las pretensiones, ha
adoptado directamente las medidas necesarias de proteccidn, dictando sentencia sustitutiva o de
remplazo*[100].

6.28. En esta oportunidad, la Sala Plena optara por mantener la firmeza juridica del fallo
proferido, en primera instancia ordinaria, por el Juzgado Once Laboral del Circuito de Medellin,



el 19 de mayo de 2010, respecto del cual esta Corporacion observa que, ademas de reconocer
debidamente la titularidad del derecho a la pensién de invalidez en cabeza del demandante, se
trata de una providencia judicial adoptada sin arbitrariedad, con sujecién del principio de
razonabilidad y respetando el mandato de motivacion suficiente.

6.29. En todo caso, la Corte debe incorporar dos adiciones que, si bien deberian asumirse claras,
resulta pertinente hacerlas explicitas en la resolucion del asunto:

6.29.1. La primera adicion se relaciona con la devolucién de saldos sufragada por el Fondo de
Pensiones y Cesantias Santander en favor del accionante. Como lo ha sostenido esta Corte, el
hecho de que el afiliado, en el afio 2004, hubiese optado por recibir el valor de la devolucion de
saldos no obstaculiza el acceso a la pensidn de invalidez, cuando éste resulte acreedor de la
misma, pues, se ha dicho, siempre debera garantizarse el acceso a la mejor prestacion de la que
resulte titular el interesado.[101] En estos eventos, lo que corresponde es garantizar que el
capital destinado a la devolucion de saldos sea restituido, por parte de quien lo percibid, a la
entidad encargada de reconocer y pagar la pension de invalidez, a fin de que se destine a la
financiacion de las mesadas correspondientes.

De este modo, la Sala adicionara una orden a la sentencia de primera instancia en la que se
dispondré que, una vez reconocida la pension de invalidez, entre Colpensiones y el sefior Nelson
Ferley Lopez Londofio deberan celebrar un acuerdo de pago en el que este Gltimo, sin afectar su
minimo vital, garantice la compensacion actualizada de la suma de dinero que, por concepto de
devolucion de saldos, percibi6 de parte del Fondo de Pensiones y Cesantias Santander.

6.29.2. La segunda adicion tiene que ver con la importancia de reiterar en este caso que la
empresa Producciones Juan B Catafio EU esté estrictamente obligada a cancelar en favor de
Colpensiones la suma de dinero que, por concepto de calculo actuarial, sea liquidada por parte de
dicha entidad pensional, con ocasion de la omision de afiliacion causada desde el 16 de enero de
1998 y el 11 de junio del mismo afio.

6.30. La Corte Constitucional, entonces, revocara la Sentencia proferida el 21 de noviembre de
2017, por la Sala de Decision de Tutelas N° 3 de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia, que en Unica instancia resolvio "negar por improcedente" la accion de tutela
promovida por el sefior Nelson Ferley Londofio Lopez. En su lugar, se concedera el amparo de
los derechos fundamentales al debido proceso y seguridad social del actor. Como consecuencia,
quedaran sin efectos las sentencias de segunda instancia ordinaria, proferida el 31 de octubre de
2011 por la Sala Séptima de Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin, asi como la de
casacion adoptada el 29 de marzo de 2017 por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia. De este modo, se dejara en firme la decision de primera instancia ordinaria, proferida
el 19 de mayo de 2010 por el Juzgado Once Laboral del Circuito de Medellin, la cual sera
adicionada en los términos previamente sefialados.

6.31. A modo de aclaracion final, durante el curso del tramite de revisién, Colpensiones plante6
cuestiones que desbordan el objeto constitucional estudiado en esta ocasién, y por tanto no
admiten un estudio de fondo por parte de la Sala. Es necesario recordar, como ya se hizo en las
consideraciones anteriores de este pronunciamiento, que la accion de tutela no constituye un
escenario que pueda ser usado por los extremos de un proceso judicial ordinario para superar las
actuaciones o etapas que éstas mismas han pretermitido. EI mecanismo de amparo es una
herramienta de la que dispone cualquier persona para obtener la proteccion de los derechos
fundamentales que le han sido amenazados o vulnerados, no para constituir una tercera instancia



judicial o para corregir la omisiones procesales injustificadas de quienes conforman un litigio
ante cualquier otra jurisdiccion. Por ello, plantear ante este Tribunal la supuesta falta de
legitimacion por pasiva respecto de la causa judicial ordinaria iniciada por el sefior Nelson Ferley
Lopez Londofio es ciertamente improcedente.

Tal como se indicé en el acapite de antecedentes de esta providencia (numerales 1.3.6 y 1.3.7), el
12 de marzo de 2012 el apoderado del ISS (hoy Colpensiones) solicit6 al Juzgado Once Laboral
del Circuito de Medellin la nulidad de todo lo actuado, por estimar que debia conformarse el
contradictorio con la vinculacion del Fondo de Pensiones Santander, como eventual institucion
que podria tener responsabilidad en el reconocimiento de la pension perseguida por el
demandante. En audiencia del 14 de abril de 2010, la autoridad judicial neg6 este requerimiento,
tras advertir que el solicitante dejo vencer el término para la formulacion de las excepciones
previas, por lo cual su alegato resultaba extemporaneo. Esta decision no fue objeto de recurso
alguno. La Entidad no puede pretender, entonces, que con ocasion del trdmite de la accion de
tutela de la referencia esta Corte emita un pronunciamiento orientado a enmendar sus incurias
procesales. No sélo por las razones anteriormente expresadas, sino porque se trata de cuestiones
que perfectamente podrian ser debatidas ante el juez natural de esta causa, que, con ocasion de
esta providencia, corresponderia a la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

7. Sintesis de la decision

7.1. La Sala Plena evidencio que, en la Sentencia del 31 de octubre de 2011, la Sala Séptima de
Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin resolvié negar, en segunda instancia, el
acceso a la pension de invalidez requerida por el demandante, por considerar que, aungque en
virtud de una transaccion de litigio la empresa Producciones Juan B. Catafio EU reconocid y se
comprometid a subsanar el incumplimiento de sus obligaciones pensionares derivadas del
vinculo que existié con el actor, el tiempo de servicio prestado durante la vigencia de la relacion
laboral no debia ser tenido en cuenta por el ISS (hoy Colpensiones), a efectos de computar las
semanas de cotizacion exigidas en el literal "b" del articulo 39 de la Ley 100 de 1993, en su
redaccion original, para ser titular de la prestacién mencionada. Al analizar el caso, la Corte
concluyo que la autoridad judicial accionada incurrié en defecto sustantivo, en concurrencia con
un defecto factico por indebida valoracion del cumplimiento de los requisitos para acceder a la
pension de invalidez solicitada por el actor, por desconocer el marco juridico en materia de
seguridad social en pensiones, integralmente concebido, asi como las obligaciones de quienes
participan de la relacion pensional, las consecuencias juridicas de su incumplimiento, y sus
efectos respecto del afiliado. Las reglas que soportaron la decision, fueron las siguientes:

7.1.1. El incumplimiento de las obligaciones del empleador o de las entidades administradoras en
materia de pensiones no es imputable ni oponible al trabajador, por lo cual las consecuencias
negativas de estas omisiones no podran serle adversas y nunca seran razon suficiente para
enervar el acceso a una prestacion pensional, pues estas dos partes (el empleador y las entidades
administradoras) estan Ilamadas a hacer uso de los instrumentos legales y administrativos
dirigidos a cumplir o a exigirse mutuamente el acatamiento de sus deberes. Una actuacion
contraria a este presupuesto jurisprudencial seria abiertamente trasgresora del derecho a la
seguridad social del titular de la pensién a que haya lugar.

7.1.2. Una vez establecido que ha habido una omision del deber de afiliacién ante el Sistema
General de Seguridad Social, y el empleador respectivo acude ante la entidad pensional para
cumplir su obligacion de manera tardia, dicha entidad esta obligada a: (i) fijar el monto
adeudado, con base en un calculo actuarial; (ii) recibir su cancelacion por parte del incumplido o



activar los medios de cobro con los que disponga; vy (iii) superados los demas requisitos legales,
asumir el reconocimiento y pago oportuno de la pension, siempre incluyendo, dentro del
computo de las semanas de cotizacion legalmente exigidas, el tiempo de servicio prestado por el
trabajador durante el lapso en el que se causo el pasivo del empleador.

7.2. Con base en ello, la Corte optd, como remedio judicial, por mantener la firmeza juridica de
la sentencia que, en primera instancia ordinaria, reconocio la titularidad de la pension de
invalidez solicitada por el actor. Con todo, se decidi6 adicionar dicha sentencia en el sentido que
(i) entre Colpensiones y el actor se deberd pactar una formula en la que este ultimo pague las
sumas de dinero percibidas, en su momento, por concepto de devolucion de saldos de parte del
Fondo de Pensiones Santander; y (ii) la empresa Producciones Juan B. Catafio EU esta
estrictamente obligada a cancelar a Colpensiones el calculo actuarial que debera ser liquidado
por dicha entidad pensional.

I11.DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional de la Republica de Colombia,
administrando justicia en nombre del pueblo, y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:
Primero.- Levantar la suspension de términos decretada para decidir el asunto de la referencia.

Segundo.- REVOCAR la Sentencia proferida el 21 de noviembre de 2017 por la Sala de
Decisién de Tutelas N° 3 de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, que en
Unica instancia resolvié "negar por improcedente™ la accién de tutela promovida por el sefior
Nelson Ferley Londofio Lépez. En su lugar, TUTELAR los derechos fundamentales al debido
proceso Yy seguridad social del actor.

Tercero.- DEJAR EN FIRME la sentencia de primera instancia ordinaria, proferida el 19 de
mayo de 2010 por el Juzgado Once Laboral del Circuito de Medellin, a la cual se adicionan los
siguientes numerales resolutivos:

ORDENAR que, una vez reconocida la pension de invalidez, Colpensiones y el sefior Nelson
Ferley Lépez Londofio deberan celebrar un acuerdo de pago en el que este Gltimo, sin afectar su
minimo vital, garantice a dicha entidad pensional la compensacion actualizada de la suma de
dinero gue, por concepto de devolucion de saldos, percibid de parte del Fondo de Pensiones y
Cesantias Santander en el afio 2004.

DISPONER que la empresa Producciones Juan B Catafio EU esté estrictamente obligada a
cancelar en favor de Colpensiones la suma de dinero que, por concepto de calculo actuarial, sea
liquidada por parte de dicha entidad pensional, con ocasion de la omision de afiliacion causada
desde el 16 de enero de 1998 hasta el 11 de junio del mismo afio.

Cuarto.- Como consecuencia de lo anterior, DEJAR SIN EFECTOS las sentencias tanto de
segunda instancia ordinaria, proferida el 31 de octubre de 2011 por la Sala Séptima de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Medellin, como de casacion, adoptada el 29 de marzo de 2017
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Quinto.- Por Secretaria General de la Corte Constitucional, REMITIR al Juzgado Once Laboral
del Circuito de Medellin el expediente en el que se tramito el proceso ordinario laboral del sefior



Nelson Ferley Lépez Londofio contra Producciones Juan B Catafio EU y el I.S.S., allegado en
calidad de préstamo a esta Corporacion.

Sexto.- A través de la Secretaria General de la Corte Constitucional, LIBRESE la comunicacién
prevista en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, para los fines alli contemplados.

Comuniquese y cumplase.
Gloria Stella Ortiz Delgado
Presidenta

Carlos Bernal Pulido
Magistrado

Con salvamento de voto
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Magistrada
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Magistrado
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A LA SENTENCIA SU226/19

ACCION DE TUTELA PARA RECONOCIMIENTO DE PENSION DE INVALIDEZ-Se debi6
declarar improcedencia por cuanto no se cumplio requisito de inmediatez (Salvamento de voto)

ACCION DE TUTELA PARA RECONOCIMIENTO DE PENSION DE INVALIDEZ-Se debi6
confirmar decision de instancia que nego el amparo de los derechos alegados por cuanto, en el
proceso no estaba probado que accionante hubiera estado afiliado al ISS (salvamento de voto)

SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN PENSIONES-No se configura defecto sustantivo por
cuanto, decisién de Sala Plena implica incongruencia en conceptos de mora patronal y omision
de afiliacion y apartamiento del precedente jurisprudencial (salvamento de voto)

ACCION DE TUTELA PARA RECONOCIMIENTO DE PENSION DE INVALIDEZ-
Fundamentos facticos de la Sala para resolver el asunto, no se encuentran probados como
tampoco normas y sentencias aplicables a la pension de invalidez (salvamento de voto)

Referencia: Expediente T-6.566.783
Magistrada Ponente:
DIANA FAJARDO RIVERA

Me permito presentar Salvamento de Voto frente a la decision adoptada en el expediente de la
referencia. A mi juicio, la Sala Plena debi6 declarar improcedente la accién de tutela, al no
cumplirse con el requisito de inmediatez (infra num. 1). En su defecto, debid confirmar la
decision de instancia que neg6 el amparo de los derechos alegados, puesto que: (i) en el proceso
no estaba probado que el accionante hubiera estado afiliado al ISS (infra num. 2); (ii) no se
configurd ningun defecto sustantivo (infra num. 3); y (iii) de todos modos, el *cambio de
jurisprudencia" no tenia la entidad suficiente para afectar los fallos objeto de tutela (infra num.
4). Todo lo anterior, con fundamento en las siguientes consideraciones.

1. Indebida valoracion del requisito de inmediatez

La Sala encontrd acreditado el requisito de inmediatez, pues la tutela fue interpuesta el 17
de octubre de 2017, esto es, "5 meses y 14 dias" luego de la ejecutoria de la sentencia de
casacion. No obstante, el pleno paso por alto que la litis del caso no involucraba el fallo
dictado por dicho 6rgano de cierre, sino que los ataques del tutelante estuvieron dirigidos
a la decision del Tribunal Superior de Medellin. Principalmente, porque esa autoridad
considerd que el acuerdo transaccional que el actor celebrd con su antiguo empleador
para el pago de los aportes en mora, no era oponible al ISS (ahora Colpensiones). Incluso,
la Sala de Casacion Laboral no fue accionada, ni mencionada en las peticiones o
consideraciones de la presente sentencia.

Asi, al revisar los hechos de la demanda de tutela, no se observa una pretension que
vincule a la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia. Por lo que, esta omision
encuentra explicacion, en mi criterio, en que la resolucion del recurso extraordinario de
casacion se limité a analizar el Unico cargo presentado, esto es, el desconocimiento del
principio de consonancia en materia laboral. Por esta razon, dicha sala no se pronuncié
sobre los asuntos que, posteriormente, fueron alegados en sede de tutela.

Por lo anterior, considero que el estudio del caso sub lite debid hacerse teniendo en



cuenta los hechos que se invocaron como violatorios de derechos fundamentales. Que en
este caso, seria la sentencia del Tribunal, y no la ultima decision adoptada en el proceso
ordinario, como lo entendié la Sala Plena. De haberse tenido en cuenta esas
circunstancias, la Corte hubiera tenido que concluir que la defensa de los derechos
fundamentales no se ejercid en un término oportuno, justo y razonable[102], ya que la
tutela promovida en contra de dicha providencia judicial fue interpuesta cerca de 6 afos
después de haberse dictado.

2. Falta de valoracion de la prueba de no afiliacion al 1SS

La decision de la Sala se fundd en una suposicién, consistente en que el actor
estuvo afiliado al 1SS al momento de la estructuracion de la invalidez (3 de
febrero de 1999). Premisa que no fue probada, y que en el resumen factico se
reconocié que "el demandante afirmo, sin precisar fechas, que luego de la
terminacion de su contrato con Producciones Juan B. Catafio se vinculo
laboralmente con distintas personas, entre ellas, con el sefior Humberto Upegui,
quien fue [el] ultimo empleador en afiliarlo en el Sistema General de Pensiones,
ante el ISS" (hecho num. 1.2.2.1).

Por el contrario, las pruebas dan cuenta de cinco elementos de juicio que no
fueron valorados por la Sala Plena a la hora de dar por sentada la anterior
circunstancia: (i) que el actor se desafilié del ISS (RPM) en el afio 1995 y que en
esa misma fecha se traslad6 al otrora Fondo Privado Santander (Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad -RAIS-); (ii) que continué aportado al RAIS, al
menos, hasta enero del afio 1997 (hecho 1.2.2.3); (iii) que los aportes realizados
por Humberto Upegui, presunto empleador del actor, segin la prueba documental
obrante en los folios 45 y 46 del plenario, reportan "Trasladado RAIS" y "aporte
devuelto"; (iv) que en el afio 2004 le pidié al Fondo Santander el reconocimiento
de la pensién de invalidez; y (v) que el 4 de febrero de 2004, esto es, luego de
ocurrida la relacion laboral en la que la Sala Plena evidencid la omisién de
afiliacion, el fondo privado resolvié favorablemente la solicitud de devolucion de
saldos y, en consecuencia, le entregd al accionante la suma de $986.769 (hecho
1.2.2.4).

Aun haciendo caso omiso de los anteriores indicios, lo cierto es que la afirmacién
del accionante sobre la afiliacion inconsulta al 1SS no puede ser cubierta por la
presuncién de veracidad de que trata el articulo 20 del Decreto 2591 de 1991,
pues, como lo manifesto esta Corte en el Auto 362 de 2017, "no pueden
presumirse como ciertas otras cuestiones, entre ellas las de indole juridica". Para
los efectos del caso, no puede presumirse la afiliacion en un fondo pensional. A lo
sumo, dada la contradiccion en la historia laboral del accionante[104], se debid
decretar una prueba de oficio para tener mayor claridad al respecto, maxime si se
tiene en cuenta que se construyo la teoria del caso en una suposicion y que a todas
luces, no es presumible al ser probada mediante certificado de afiliacion.
3. De la presunta configuracion del defecto sustantivo en el proceso

3.1. Defecto sustantivo por el desconocimiento del marco juridico aplicable

La Sala consider6 que "la autoridad judicial accionada incurri6 en defecto
sustantivo por desconocer el marco juridico en materia de seguridad social en
pensiones™. Pese a que la sentencia de unificacion reconocio explicitamente que



"ante la omision de afiliacion, la entidad administradora de pensiones no asume
obligaciones”, lo cierto es que alli también se concluyé que "hasta tanto se
verifica el incumplimiento patronal [los fondos] se encuentran Ilamados a (i) fijar
el monto actuarial adeudado; (ii) recibir su cancelacion por parte del incumplido o
activar los medios de cobro con los que disponga; y (iii) superados los demés
requisitos legales, asumir el reconocimiento y pago oportuno de la pension, para
lo cual se deberad considerar el tiempo de servicio prestado por el trabajador
durante el lapso en el que se causo el pasivo del empleador”[105].

A mi juicio, la postura asumida por la mayoria de la Sala Plena implica
una incongruencia en los conceptos de mora patronal y omision de
afiliacion. Lo que a su vez, constituye un apartamiento injustificado del
precedente jurisprudencial de esta Corte, segun el cual, los efectos del no
pago de aportes a las Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP),
unicamente se deriva de la mora patronal[106], evento en el que surge la
obligacion de cobro en cabeza de los fondos. Cosa distinta a o que ocurre
en los casos de falta u omision de afiliacion, puesto que al no afiliarse al
trabajador, no existe el traslado del riesgo del empleador al sistema
general de las contingencias de invalidez, vejez o muerte, y por lo tanto, a
la AFP las novedades relacionadas con la historia pensional le son
totalmente desconocidas.

En ese sentido, Colpensiones no tiene el deber legal ni constitucional de
recibir las semanas que no fueron declaradas ni canceladas por el
exempleador con ocasion de la falta de afiliacion de su empleado. Si bien
es cierto que el sistema de seguridad social otorgé a las administradoras de
fondos de pensiones las herramientas juridicas suficientes para ejercer
acciones de cobro, inspeccion y vigilancia, sefialadas en los articulos 24 y
53 de la Ley 100 del afio 1993, estas facultades se activan, solo cuando el
empleador afilia a su empleado y transfiere el riesgo.

Asi las cosas, no existe norma alguna que atribuya a las AFP la obligacion
de recibir periodos faltantes por falta absoluta de afiliacion. Por lo tanto,
no era posible, como en este caso se hizo, forzar a Colpensiones a recibir
las semanas no aportadas por la falta de afiliacion del exempleador, so
pretexto de la existencia de un acuerdo transaccional, entre otras no
oponible, que se celebro entre el accionante y su entonces empleador, pues
el incumplimiento del deber de afiliacion no se encuentra establecido
como uno de los eventos que facultan al fondo de pensiones para
desplegar acciones de cobro por las cotizaciones adeudadas, menos adn
ante una situacion en la que las partes y la relacion de trabajo le son ajenas
(supra 2).

3.2 Defecto sustantivo en lo relacionado con los precedentes judiciales
sobre el incumplimiento del deber de afiliacion por parte de los
empleadores

Las subreglas que la Sala calific6 como "reglas que soportaron la
decision™ (nums. 7.1 y 7.1.2), fueron establecidas y desarrolladas en
situaciones en las que se solicito la pension de vejez y no la de invalidez.



Estas, por tanto, no eran aplicables al presente caso, por tratarse de una
pension de invalidez. Dichas subreglas se fundaron en el literal "d" del
paragrafo 1° del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, disposicion que se
titula "requisitos para obtener pension de vejez"[107]. Frente a ello, vale
la pena precisar que los requisitos para acceder a la pension de invalidez
tienen un régimen distinto, regulado en el articulo 39 de la Ley 100 de
1993.

La anterior situacion fue reconocida en el fallo de la Sala Plena[109]. Para
ello, la Corte se sirvio de dos argumentos para extender la linea
jurisprudencial sobre el incumplimiento del deber de afiliacion por parte
del empleador para los casos de pensiones de vejez, a los casos de omision
de afiliacion en los casos de pension de invalidez. Por un lado, que el
requisito de cotizacion es un elemento identitario en el sistema de
pensiones contributivas y, por el otro, que la "importancia del deber de
cotizacion” corresponde a una "comprension juridicamente armonica y
sistematica de la seguridad social”. No comparto tal determinacion, pues si
bien es cierto que la cotizacién es un elemento comun de las principales
prestaciones sociales del SGP, también lo es que cada régimen se rige por
sus propias normas Yy principios. Del caracter identitario del elemento
"cotizacion" no se sigue, necesariamente, que las consecuencias juridicas
de la omision de afiliacion del trabajador deban ser las mismas en todas
las prestaciones del SG, méaxime si se trata de contingencias distintas,
como lo es la vejez de la invalidez.

Adicionalmente, la Sala no se ocupd de estudiar la validez del acuerdo
transaccional que dio origen a la controversia sub examine. No considerd
a fondo si las partes podian o no disponer de los derechos objeto del
acuerdo transaccional. Esto resulta importante porque, de dicho negocio
juridico se desprende que eventualmente era el empleador que no afilio al
actor al SGP el verdadero responsable de reconocer y pagar la pension de
invalidez.
4. De la aplicacion del precedente judicial frente a los fallos tutelados

No resulta procedente, dejar sin efectos unas sentencias ordinarias que no se observan ajenas a la
interpretacion normativa contenida en el precedente vigente al momento en el que fueron
proferidas, al menos no en el escenario restrictivo y excepcional de la accion de tutela contra
providencias judiciales. Menos si la tesis jurisprudencial que se tacha como omitida a la hora de
resolver el caso concreto encuentra fundamento en una norma que materialmente no resulta
aplicable a las pensiones de invalidez, esto es, el articulo 33 de la Ley 100 del afio 1993, que, se
itera, regula la pension de vejez y no la de invalidez.

De lo antes expuesto puede concluirse que: (i) el presente caso era improcedente por falta de
inmediatez; Y, (ii) en su defecto, debi6 negarse el amparo, al no configurarse ninguno de los
defectos de procedencia de la tutela contra providencias judiciales, (iii) los fundamentos facticos
de los que se valio la Sala para resolver el asunto, no estaban probados y (iv) no se emplearon las
normas y sentencias aplicables a la pension de invalidez.

Con el debido respeto,



Carlos Bernal Pulido
Magistrado
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tiempo que paso entre el momento en el cual surgid el fundamento de la tutela y la interposicion
de esta ultima; (ii) la existencia de un motivo valido para la inactividad de la parte accionante; y
(iii) establecer si el fundamento de la tutela surgio después de acaecida la actuacion que se
cataloga como violatoria de los derechos fundamentales que se invocan. Cfr. sentencias SU-961
de 1999, T-814 de 2004, T-243 de 2008, T-743 de 2008, T-172 de 2013, SU-407 de 2013, T-069
de 2015, T-759 de 2015, T-043 de 2016 y SU-499 de 2016, entre otras.

[103] La definicion acerca de cual es el término “razonable™” que debe mediar entre la ocurrencia
de la presunta afectacion de los derechos fundamentales y su cuestionamiento en sede de tutela
no ha sido pacifica en la jurisprudencia. Por tal razon, de manera abstracta y previa, este solo
puede catalogarse como prima facie, pues su valoracion concreta esta sujeta a las circunstancias
especificas del caso, a las condiciones del tutelante, a los intereses juridicos creados a favor de
terceros por la actuacion que se cuestiona y a la jurisprudencia constitucional en casos analogos.
Cfr. Sentencias SU-499 de 2016 y SU-439 de 2017.

[104] Reflejada en los folios 119 del cuaderno principal y 45 y 46 del expediente de tutela. Alli



se da cuenta que los aportes hechos por Humberto Upegui (empleador del actor), reportan
"Trasladado RAIS" y "aporte devuelto”, de lo que se sigue que, contrario a lo que pareciera haber
entendido la Sala Plena de la Corte, el ciudadano accionante estuvo afiliado al RPM Unicamente
hasta el afio 1995.

[105] Estas obligaciones fueron respaldadas en las sentencias T-645 de 2013, T-596 de 2014, T-
697 y T-291 de 2017 y T-064 de 2018. También en la decision del 20 de octubre de 2015 y en
otras 14 sentencias de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, dictadas
entre los afios 2015 y 2018 (citadas a pie de pagina).

[106] Cfr. Sentencias T-940 de 2013, T-241 de 2017, y T-222 de 2018, entre otras.

[107] Este articulo, dentro de la Ley 100 de 1993, se encuentra ubicado dentro del Libro
Primero, sobre el SGP, en el Titulo I1, que regula el RPM, y en el Capitulo II, relativo a la
pensidn de vejez. Tales circunstancias, a mi juicio, dan cuenta de la voluntad del legislador de
darle efectos a la omision de afiliacion en la que incurre el empleador, Unicamente en aquellos
casos en los que el interesado pide la pension de vejez.

[108] En dicha norma no hay una disposicién equiparable al literal "d" del paragrafo 1° del
articulo 33 ibidem. De todas formas, se tiene que las pensiones de invalidez y de vejez tienen
naturaleza juridica y fuentes de financiacion diferentes.

[109] "[...] aunque la disposicidn citada (el literal "d" del paragrafo 1° del articulo 33 de la Ley
100 de 1993) y la jurisprudencia antes referida aluden a la constatacion de las cotizaciones en el
marco de la pension de vejez, no puede perderse de vista que, como ya se explico, tal requisito es
un elemento identitario de sistemas pensionales contributivos como el nuestro. Por tanto, es
necesario considerar que el cumplimiento de los aportes se efectla para cubrir globalmente todas
las contingencias pensionales (vejez, invalidez y muerte), siendo una condicion indispensable
para acceder a cada una de estas prestaciones, en la densidad exigida por el Legislador".
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