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La presente tesis en la modalidad de profundizacion, tiene una caracteristica preponderante, y es el
aporte juridico que se otorga al lector frente a las inquietudes que se tienen respecto a la
indemnizacion sustitutiva de pension, visualiza los problemas juridicos mas frecuentes no previstos
por el legislador objeto de diversas interpretaciones por las Altas Cortes Colombianas, como el caso
de la imprescriptibilidad; la obligatoriedad de afiliacion al sistema pensional con posterioridad a la
Ley 100 de 1993; el retiro forzoso como requisito sine quanon para el reconocimiento de la prestacion
econdmica; la viabilidad de obtener rendimientos financieros sobre el capital devuelto; asi mismo,
otorga una herramienta juridica de interpretacién que delimita unos parametros y reglas para resolver
los problemas de interpretacion derivados de la institucion juridica complementaria del sistema
pensional, esta herramienta interpretativa recoge los elementos esenciales en que se construyod la
Teoria de la Argumentacién Juridica propuesta por ROBERT ALEXY vy los aplica a los casos que
suscitan mayor controversia de interpretacién y de esta manera proponer soluciones en derecho que
reglamenten las deficiencias que presenta actualmente la indemnizacién sustitutiva de pensién, para
que los Jueces las adopten en sus decisiones y en general para que todos los operadores juridicos
(funcionarios) en especial los funcionarios del COLPENSIONES vy las cajas administradoras de
pensiones en el sector publico y privado puedan modular sus decisiones frente a esta institucién

juridica.
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The thesis proposed in the Deeping modality has a preponderant characteristic that is the legal
contribution given to the reader to solve any questions related to the replacement indemnity of
pension. This document visualizes the most common legal problems that are not foreseen by the
legislator, led to different interpretations by Colombian High Courts, as in the case of imprescriptibility
compulsory of affiliation to the retirement system after Act 100 of 1993, the force retirement as a
requirement sine quanon for recognition of economic benefit; the viability to get financial return over
the capital returned. In addition, this document gives a legal tool of interpretation that delimits some
parameters and rules to resolve problems of interpretation resulting from the complementary juridical
institution of retirement system. This interpretative tool sets out the essential elements in which the
Juridical Argument theory proposed by ROBERT ALEXY was constructed with the purpose to be
applied to those cases that cause more controversy of interpretation and thus to propose solutions to
regulate the deficiencies that currently has the payment in the replacement indemnity of pension, and
that the Judges adopt those, in their decisions and in general for than all legal practitioners (officials),
especially the officials of COLPENSIONES and administrators of pensions in the public and private
sectors can modulate their decisions in this legal institution.

3 Degree thesis
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INTRODUCCION

Las personas que han cotizado permanentemente al sistema pensional y que
actualmente estan proximas a pensionarse tienen en su subconsciencia una
pregunta que los asecha a diario: ¢Cuando lograré pensionarme? De manera
similar, las personas que no fueron persistentes en sus cotizaciones al sistema
pensional y que hoy en dia dejaron de cotizar, también los intrigan un interrogante:
¢ Tendré derecho a que me regresen los aportes que algun dia realice al sistema
pensional? Estas dos preguntas pueden ser resueltas si se acude al ordenamiento
positivo en materia pensional. Sin embargo, es preciso sefialar que el segundo
planteamiento pasa desapercibido y su desarrollo ha quedado en un segundo plano
cuando se habla del tema de las pensiones.

Precisamente esta es la razon de ser de esta investigacion, pues pretende sacar
del oscurantismo una institucién que por muchos afios ha sido inadvertida por la
sociedad y que hoy por hoy merece un desarrollo objetivo y consciente que logre
mostrarle a los afiliados del sistema pensional una de las alternativa que ellos tienen
cuando no logran su respectiva pension, guiandoles y mostrandoles a éstos
(afiliados) lo importante y valiosa que es ésta en el ordenamiento juridico; pues de
cada cien (100) personas que cotizan a pensiones soOlo nueve (9) logran
pensionarse®. De ahi la importancia de profundizar el tema de la “indemnizacién
sustitutiva de pension”. Concebida ésta como un tipo de prestacion econémica,
reconocida y pagada en sus actos administrativos por COLPENSIONES (antes
Instituto de Seguro Social) y las demas Cajas administradoras de pensiones del
sector publico o privado, a aquellas personas que no alcanzaron a reunir los
requisitos de Ley para pensionarse y que para compensar dicha eventualidad se

otorga una solvencia econdémica que ayuda a mejorar sus condiciones de vida.

5 Informacion decantada en el foro sobre el tema organizado por Anif, Asofondos y el gobierno
nacional representado por el Ministro Rafael Pardo, que se realiz6 el 2 de noviembre del 2012 en la
ciudad de Bogotd, segun informacion relacionada en http://www.portafolio.co/economia/muy-pocos-
trabajadores-del-pais-lograran-pensionarse
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Esta institucion juridica contemplada inicialmente por el legislador en el articulo 13
del (Decreto 3041, 1966) era reconocida y pagada solo por el Instituto de Seguro
Social a los afiliados del sector privado, luego con la expedicion de la (Ley 100,
1993) en el desarrollo de los articulos 37, 45 y 49 expandi6é su cobertura, lo que
indica que no solo es aplicable al trabajador del sector privado sino que también lo
es para el servidor publico. Lo que la convierte atractiva a esta investigacion pues

su ambito de aplicacion permea todos los sectores (publico y privado).

Como quiera que la indemnizacion sustitutiva de pension es una prestacion
economica complementaria del sistema pensional, mal estaria en decirse que no es
importante para el sistema juridico; pues ésta institucion es la otra cara del tema de
las pensiones, su disefio legislativo esta creado con el proposito de proteger a los
afiliados cuando estos no alcanzaron a reunir los requisitos para obtener un mejor
derecho, por ello esta investigacion esta disefiada bajo un riguroso marco
epistemoldgico que desarrolla concretamente esta prestacion econdomica del
sistema pensional, partiendo (i) de un analisis principialistico, (ii) recogiendo
influencias de un marco normativo supralegal (Bloque de constitucionalidad), (iii)
luego desarrollando y analizando el ambito reglamentario interno, junto a los
diversos precedentes jurisprudenciales que complementan y sistematizan esta
prestacion economica a lo largo de los ultimos 46 afios en que fue creada por el
legislador y (iv) finalmente aplicando la Teoria de la Argumentacion Juridica de

Robert Alexy frente a los problemas de interpretacion.

En consecuencia, esta investigacion busca que algunas de las personas que cotizan
al sistema pensional conozcan y entiendan en que consiste la llamada
indemnizacion sustitutiva de pension, y a su vez que los operadores del derecho

tengan una herramienta juridica, desarrollada desde la Teoria de la Argumentacion
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Juridica de Robert Alexy®, para unificar las diversas interpretaciones hechas a las
normas que reglamentan la indemnizacion sustitutiva de pension en Colombia, tal
es el caso de: (i) la imprescriptibilidad; (ii) el requisito de la afiliacion al sistema
pensional con la vigencia de la Ley 100 de 1993; (iii) el requisito de la desvinculacién
al sistema pensional para ser acreedor de la indemnizacion sustitutiva de pension;
(iv) la posibilidad de obtener ciertos rendimientos financieros sobre el capital
devuelto.

Finalmente, esta investigacion es un aporte juridico a todas aquellas personas que
buscan resolver sus inquietudes frente a la otra cara de las pensiones, la llamada

‘iIndemnizacion sustitutiva de pension”.

6 ALEXY, Robert. Teoria de la Argumentacion Juridica — Teoria del discurso racional como teoria de
la fundamentacion juridica. El derecho y la Justicia. Centro de estudios politicos y constitucionales.
Madrid, 1997.
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1. OBJETIVOS

1.10BJETIVO GENERAL

Proponer soluciones en derecho que reglamenten las deficiencias que presenta
actualmente la indemnizacién sustitutiva de pension, con el propdsito de que éstas
sean adoptadas por los Jueces en sus decisiones y en general por todos los
operadores juridicos (funcionarios) en especial por los funcionarios del
COLPENSIONES vy las cajas administradoras de pensiones en el sector publico y

privado.

1.20BJETIVOS ESPECIFICOS

Identificar los escenarios contemplados por el legislador en la indemnizacion
sustitutiva de pension y primordialmente de aquellos escenarios en los que se

encuentran hoy zonas de penumbra.

Identificar las diferentes interpretaciones efectuadas por la corte constitucional y la
corte suprema de justicia sala de casacion laboral en sus diversos fallos frente a la
indemnizaciéon sustitutiva de pension, y buscar un punto de equilibrio entre los
diversos argumentos para definir una solucién a los problemas suscitados con la

institucion juridica.
Establecer una herramienta interpretativa en donde se aplique los principios

generales del derecho en materia laboral y de la seguridad social a fin de cubrir las

deficiencias percibidas en la indemnizacion sustitutiva de pension.
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2. MARCO TEORICO

La incorporaciéon de la indemnizacién sustitutiva de pensién en el sistema juridico
colombiano por parte del legislador a finales de la década de los 40, fue un
complemento necesario a la regulacion normativa de la seguridad social en
pensiones para las personas que se encontraban en el sector privado, cuyo
propdsito no era otro sino de poder garantizar a los afiliados una cobertura total en
la prestacion del servicio de seguridad social en pensiones, ya fuere en el caso de
tener derecho a una pension (Invalidez, Vejez o Muerte) por haber reunido los
requisitos exigidos para ello 6 ya fuere para cubrir la falta de ésta (pension) mediante
la Indemnizacion sustitutiva de pension. Posteriormente, en el siglo XIX la
indemnizacion sustitutiva de pension expandio sus efectos a las personas que
laboraban en el sector publico, y finalmente en el siglo XX se expandio a regimenes
especiales (Docentes, Fuerza Publica, Policia Nacional, etc.) permeando de esta
manera esta institucién en todo el ordenamiento juridico en materia de seguridad

social en pensiones.

De cualquier modo, es razonable que el legislador no haya contemplado todos los
alcances y limites de la indemnizacion sustitutiva de pension pues €l no posee un
poder divino como el adquirido por el Juez Hércules’, por el contrario es un mortal
gue razona y piensa Yy toma decisiones dependiendo del tiempo, modo y lugar, por
ello existe la probabilidad (como el caso que nos alude) de que aparezcan zonas de
penumbra en ésta institucion, habida cuenta los avances que tiene toda sociedad

medianamente civilizada, no con ello se esta excusando la labor del legislador. Pero

" El concepto del "Juez Hércules" fue acufiado por el jurista Ronald Dworkin. El "Juez Hércules" es aquel que conoce no sélo
la ley, sino también los principios juridicos de cada sociedad, basados en su historia, su cultura, su filosofia, si idiosincrasia.
y en general, su sociedad.
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lo que no es sensato es que un operador del derecho (Altas cortes) al momento de
interpretar deje vacios e incertidumbres de lo ya planteado y analizado por el

legislador en su momento. Veamos algunos ejemplos:

En sentencia T- 750 de 2006, Magistrada Ponente Clara Inés Vargas Hernandez,
se hizo una interpretacion extensiva del alcance de la norma que regula la
indemnizacion sustitutiva de pension, sin embargo no se definieron los parametros
de la norma que se estaba interpretando generando inconsistencias en el sistema,
a saberse, laregla fijada por la jurisprudencia fue la siguiente “La entidad encargada
de realizar el pago de la indemnizacion sustitutiva de pension est4 en cabeza de la
ultima administradora de pensiones a la que estuvo la persona afiliada, o la dltima
entidad publica o privada a la que estuvo laborando, con la posibilidad de que esta
ultima recobre a las demas entidades la cuota parte que corresponda”, con esta
interpretacion se generd inmediatamente la siguiente pregunta: 1.- ;No es mas
favorable cobrar a cada institucion de manera individualizada que a la dltima entidad
en que se cotizo, teniendo en cuenta que si son entidades del orden estatal, cada
una de éstas liquidan conforme a la normatividad de bonos pensionales, mientras
gue si se hace con la ultima institucién ésta aplica el régimen de la indemnizacion

sustitutiva de pension que es menos favorable al beneficiario?.

En sentencia T- 235 de 2010, Magistrado Ponente Luis Ernesto Vargas Silva, del
mismo modo en la sentencia T- 539 de 2009, Magistrado Ponente Humberto Antonio
Sierra Porto, se hizo una interpretacién extensiva del alcance de la norma que
regula la indemnizacion sustitutiva de pension, sin embargo no se definieron los
parametros de la norma que se estaba interpretando generando inconsistencias en
el sistema; a saberse, la regla fijada por la jurisprudencia fue la siguiente “ Es una
obligacion por parte de la dltima entidad encargada del pago de la indemnizacion
sustitutiva de pension (ISS, Cajas administradoras publicas o privadas) reconocer y
vincular en la liquidacion todos los periodos en los que labord un servidor publico
(antes o después de la ley 100 de 1993)”, con esta interpretacion se generaron

inmediatamente las siguientes preguntas: a.- ¢ Bajo qué paradmetros deben ser
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reconocidos los periodos anteriores a la promulgacion de la Ley 100 de 1993 a
efectos del reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva de pension de un ex
empleado publico o ex trabajador oficial?, b.- ¢ Quién debe reconocer y pagar una
indemnizaciéon sustitutiva de pensién cuando se ha cotizado con diferentes
empleadores (sector publico y sector privado)?, c.- ¢ Cudl debe ser el verdadero
valor remuneratorio que debe ser concedido en una indemnizacion sustitutiva de
pension?, d.- ¢Es viable el reconocimiento de rendimientos sobre los valores
restituidos en una indemnizacion sustitutiva de pension?, e.- ¢Es viable el
reconocimiento de intereses moratorios sobre los valores restituidos en una
indemnizacion sustitutiva de pensién?, f.- ¢ Cual norma debe aplicarse a efectos de
liquidar la indemnizacion sustitutiva de pension cuando se reconocieron periodos de

tiempo laborados por ex servidores publicos?.

Precisamente en razon a estas y otras circunstancias es necesario hacer un estudio
minucioso de ésta institucion desde su nacimiento hasta la vigencia, para definir la
esencia y el propdsito de ésta institucion, asi mismo es necesario identificar los
parametros, limites y alcances otorgados en el derecho comparado (Sistema
americano, Sistema anglosajon y sistema latinoamericano) para tener una vision
global de ésta institucion, que servira en ultimas como derrotero para definir las

pautas necesarias al momento de plantear soluciones en derecho.

Ahora, para confrontar las interpretaciones adhesivas hechas por las altas cortes,
es necesario en esta investigacion acoger la teoria de Robert Alexy de la
ponderacion® para delimitar y fijar correctamente los alcances de la indemnizacion
sustitutiva de pensién. Por un lado, el método de Ponderacion® sera utilizado no
para determinar qué principio tiene mas prevalencia o peso sobre el otro, sino para
ponderar los argumentos a favor y en contra de las decisiones hechas por las altas

cortes sobre la indemnizacion sustitutiva de pension y con las cuales fijé las reglas

8 (Alexy, Jueces y ponderacion argumentativa, 2006)
S (Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 1993, pag. 157 y ss)
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gue hoy en dia estan en uso, logrando de esta forma proponer o reafirmar

soluciones en derecho que legitimen el actuar de los operadores del derecho.

Finalmente a la falta de regulacién normativa en esta propuesta de investigacion se
aplicara los principios generales del derecho en materia laboral (Favorabilidad,
solidaridad, progresividad, etc.), a fin de cubrir las deficiencias percibidas en la
indemnizacion sustitutiva de pensién, para ello también se analizard y se aplicaran
los planteamientos de Robert Alexy sobre la teoria de los principios®. Logrando asi
una interpretacion sistematica de la institucion juridica a fin de garantizar la mayor
cobertura posible, aplicando una argumentacion valida, razonable, legitima y eficaz
que busque priorizar la institucion juridica, otorgando su verdadero grado de

importancia en el sistema.

Es importante resaltar que los planteamientos de Robert Alexy en sus diversos
obras sobre la ponderacion y los principios fundamentales son el sustento en gran
medida de ésta investigacion, que busca en ultimas 1.- Satisfacer las necesidades
de un grupo de la poblacion que por sus especiales condiciones socio- econémicas
deben tener una mayor proteccion estatal, 2.- El fortalecimiento de los derechos
fundamentales de la poblacibn que se encuentran en esas circunstancias de
debilidad manifiesta, 3.- Garantizar el respeto de los derechos fundamentales de las

personas que se encuentran en esas circunstancias.

10 (Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 1993, pag. 81y ss)



3. LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DEL DERECHO LABORAL Y
DE LA SEGURIDAD SOCIAL Y SU INCIDENCIA EN LA SOLUCION DE
CONFLICTOS FRENTE AL TEMA DE LA INDEMNIZACION
SUSTITUTIVA DE PENSION.

La percepcién de los principios en el derecho hoy por hoy han adquirido importancia
en la solucion de conflictos, han sido el sustento juridico de los Jueces cuando
pretenden resolver una situacion litigiosa donde no exista norma positiva que la
regule o reglamente, siendo mandatos que permiten o prohiben algo, con una
estructura abierta e indeterminada, en la que no aparecen relacionadas unos
supuestos de hecho para atribuirle una consecuencia juridica precisa y
determinada, por ello es un criterio auxiliar con fuerza de Ley, para la toma de
decisiones.!! Precisamente en este sentido los principios cumplen dos funciones
fundamentales: como fuente supletoria, cuando la Ley deja vacios y como fuente
interpretativa cuando de las normas vigentes no exista claridad en su intencion;
precisamente estas dos funciones le brindan la importancia que tienen los principios

en el ordenamiento juridico colombiano.

En una vision amplia sobre el concepto, Roberto Garcia'?, refiriéndose a los
principios del derecho ensefia que estos son directrices mediante las cuales se
justifican racionalmente todo ordenamiento juridico. Son ideas juridicas directivas,
0 pautas generales de valoracion. Ello quiere decir, que no son normas juridicas en
sentido técnico, puesto que, se caracterizan por no contener una indicacion

vinculante de caracter inmediato, para un determinado campo de problemas.

11 Constitucion Politica de Colombia. Art. 230. Bogota: Editorial Temis. 1991.
12 PRADO, Juan José y GARCIA MARTINEZ, Roberto. Instituciones de Derecho Privado. Buenos
Aires: Eudeba, 1986 .p.31.
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Para Guillermo Guerrero Figueroa'?, los principios del derecho constituyen la base
primordial de la organizacién juridica. Son los fundamentos inspiradores y
definitorios del sentido de las disposiciones de derecho con criterio diferente de las
otras disciplinas juridicas. Ademas este autor determina que, algunos de estos
principios sirven también de lineamientos “orientadores en la interpretacion de sus

normas, y otros como fuentes de las mismas”™4.

Ahora bien, el tema de los principios para muchos doctrinantes colombianos es muy
relevante pues su utilidad en el ordenamiento juridico es trasversal, lo que implica
gue éstos pueden ser aplicados en la mayoria de los casos en donde no existe una
respuesta concreta, debido a esta utilidad es preciso clasificarlos en implicitos y
explicitos para una mayor comprension, tal y como lo describe el ilustre catedratico
Manuel Fernando Quinche, quien en su texto de derecho Constitucional Colombiano
“De la Carta de 1991 y sus reformas”®® indicé que los principios Constitucionales
pueden ser clasificados en implicitos y explicitos. Entendiendo que los principios
Constitucionales implicitos se extraen de enunciados presentes en el ordenamiento
juridico, son normas de mandato que se derivan de enunciados contenidos en la
Constitucion, que aunque no aparece explicitamente en la carta magna, es norma
aplicable en casos de evaluacion Constitucional sobre derechos fundamentales.
Mientras que los principios constitucionales explicitos son aquellos que se
encuentran formulados en el ordenamiento juridico, ya sean en la propia carta o por
remision del Constituyente, tal es el caso de la Ley 100 de 1993, en donde
explicitamente relacion6 algunos principios que orientan la seguridad social en

Colombia.

Es importante sefialar tal y como lo indicé Quinche, los principios por ser normas de

caracter especifico poseen unas caracteristicas especiales, a saberse: (i) Son

3 GUERRERO FIGUEROA, Guillermo. Principios Fundamentales del derecho al trabajo. Santa Fe
de Bogota. ; Leyer, 1999. p. 31.
14 Ibid., p. 31.
15 Ver: Quinche Manuel Fernando. Derecho Constitucional colombiano de la Carta de 1991 y sus
reformas. Doctrina y Ley. Bogotd, 2010 (Cuatro edicién)
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verdaderas normas que contienen mandatos obligatorios y exigibles de modo
inmediato, (ii) Son normas de caracter general, aplicables al universo de casos y
sin restriccién por especialidad juridica, (iii) Son normas que deciden los casos
dificiles o complejos, (iv) Sus conflictos son resueltos por ponderacion.

Todo lo anterior, presupone que los principios como normas cumplen un papel
importante en el ordenamiento juridico, siendo este, el de servir de sustento cuando
el legislador ha dejado espacios sin reglamentar, como el caso de la indemnizacion
sustitutiva de pension que cuenta con sélo siete (7) normas positivas que la
reglamenta, lo que actualmente se torna insuficiente en razén a las diversas
situaciones facticas que aun estan sin resolver. Asi pues, estos vacios legislativos
pueden ser solucionados aplicando los principios constitucionales insertos en la
constitucion politica (implicitos y explicitos) y los principios constitucionales

relacionados en la legislacion laboral por remision del constituyente (explicitos).

Por ello, la intensidon de este capitulo sera ilustrar como cada principio ya sea
implicito o explicito es importante para el desarrollo de instituciones que han sido
desapercibidas en el ordenamiento juridico, como es el caso de la indemnizacién
sustitutiva de pension; que a pesar de que en cierta época no fue muy usada en la
sociedad por lo nueva que era en el sistema; hoy merece una mayor atencion, por
cuanto, en la actualidad existe un sin niumero de personas que se encuentran
circunscritas en las esferas de esta reglamentacién e igualmente como era de
esperarse, el legislador en su momento, no codificO de manera asertiva todas las
posibles situaciones facticas en las que llegaren a situarse estos beneficiarios, por

cuanto el derecho varia en cada circunstancia de modo, tiempo y lugar.

3.1Los principios de caréacter laboral en la constitucion de 1991 y su
incidencia con la indemnizacion sustitutiva de pension.
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Del analisis del marco constitucional y legal dentro del cual se encuentra enmarcado
el derecho del trabajo en el ordenamiento juridico colombiano es posible destacar
los siguientes principios de caracter general que irradian las normas de contenido
laboral, y que tienen principal incidencia para la solucion de conflictos frente al tema
de la indemnizacion sustitutiva de pensién, a saber: (i) el principio de la supremacia
de la realidad sobre las formalidades legales, (ii) el principio de estabilidad en el
empleo, (iii) el principio de igualdad en materia laboral, (iv) el principio de
irrenunciabilidad de los derechos, (v) el principio de favorabilidad, (vi) el principio de
la condicidbn mas beneficiosa, (vii) el principio de equidad, (viii) el principio de

obligatoriedad del trabajo, y (ix) el principio de proteccién del estado.

Por otro lado, se precisa que los principios relacionados anteriormente hacen parte
integral del bloque de constitucionalidad en materia laboral lo que implica que su
aplicacion en la solucién de conflictos es obligatoria, ya que dichos principios sirven
de sustento en la solucion de situaciones que no han sido previstas por el legislador
0 por las normas que hacen parte del bloque de constitucionalidad en materia

laboral en virtud del articulo 94 de la constitucion politica.

Ahora bien, cada principio mencionado se desarrollara separadamente, teniendo
como punto relevante su incidencia para la solucion de conflictos frente al tema de

la indemnizacion sustitutiva de pension.

3.1.1 El principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades legales

Se puede decir que la conceptualizacidn de este principio es un aporte de la doctrina
Americana a la literatura universal del derecho laboral, porque han sido algunos
notables doctrinantes latinoamericanos, los encargados de conceptualizarlo en su

mayor extension. Es asi como se observa que, a los juristas y académicos como el
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Uruguayo Américo Pla Rodriguez'® y el Mexicano Mario de la Cueva'’, se les debe

el desarrollo conceptual de este principio.

Cabe anotar previamente que este principio, comenzé a desarrollarse
doctrinalmente de forma esplendorosa desde que el mismo quedo expresamente
consignado en el articulo 53 de la Constitucién Politica de 1991, pues antes de la
entrada en vigencia de la Carta, la doctrina y la jurisprudencia, en especial la del
Consejo de Estado y de la Corte Suprema de Justicia, escudrifiaban la
conceptualizacién realizada por la doctrina foranea, especificamente la expuesta

por los fallecidos tratadistas Mario de la Cueva y Américo Pla Rodriguez.

Sobre la consagracion Constitucional de este principio, el jurista Francisco Escobar
Henriquez'® resalta la trascendencia del hecho de que por primera vez se incluyera
en la Constitucion Politica una serie de principios del derecho laboral, entre ellos el
referenciado; lo cual refleja la necesidad que tuvo el constituyente de elevar a canon

constitucional principios que reflejan la esencia del derecho al trabajo.

Francisco Escobar se refiere a este principio en particular para significar que, “prima
siempre la verdad de los hechos sobre la apariencia o por encima de los acuerdos
formales. Lo que interesa es lo que suceda en la practica, mas que lo que las partes

hayan convenido o establecido en documentos!®”.

Para Jairo Villegas Arbelaez, quien también identifica este principio como un minimo
fundamental en materia laboral, hace alusién a que el mencionado “consigna que la

realidad es prevalente y determinante frente a las formas o el papel, y no a la

16 PLA RODRIGUEZ, Américo. Los principios del derecho del trabajo. 22 ed. Buenos Aires; Depalma.
1978.
17 DE LA CUEVA, Mario. Derecho Mexicano del Trabajo. 22 Ed. Porriia. México.1943.
18 ESCOBAR ENRIQUEZ, Francisco. Los principios del derecho laboral en la Nueva Constitucion.
En: Revista Actualidad laboral. No. 48. Bogota D.C. Legis. Noviembre — Diciembre de 1991.p. 12
¥ 1bid., p. 94
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inversa, como es la creencia generalizada y deformada por el procedimiento?®”.

Finalmente este principio propio de las relaciones laborales hace referencia a que
la realidad acufiada en la Ley siempre tendrd primacia sobre las formalidades que
las partes hayan convenido y no pueden éstas (las partes) cambiarle el verdadero
sentido a las figuras juridicas creadas por el legislador. Es asi como la Corte
Constitucional en la sentencia C- 023 de 199421, lo ha manifestado:

“(...) El derecho opera en la realidad, y tiende exclusivamente hacia ella. Lo real siempre tiene
primacia, pues de no ser asi, jamas se concretarian en el mundo juridico las libertades del

hombre. No es posible que las formalidades establecidas por los sujetos llequen a obstruir los

beneficios reales para el trabajador y la realidad misma del derecho al trabajo. Y es logico que

asi suceda, pues nunca lo sustancial puede subordinarse a lo accidental, sino todo lo contrario:
los accidentes debe definir cada vez mas lo sustancial, en lugar de anular la realidad. De no

ser asi operaria un desorden juridico, contrario al orden juridico que inspira la Carta Politica

..y

El anterior planteamiento hecho por la Corte Constitucional en la mencionada
sentencia de constitucionalidad, fue uno de los parametros que reglamentaron el
principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades legales que pretenden
proteger y garantizar los derechos de los trabajadores y a su vez el de los afiliados
al sistema general de pensiones. Pero ¢ Como se aplica este principio propio de las
relaciones laborales en el campo de la indemnizacion sustitutiva de pension?; el
principio de la realidad sobre las formalidades es aplicado en aquellos casos en los
gue la entidad administradora de pensiones del sector publico o privado con sus
actos administrativos pacta un acuerdo con los afiliados al sistema pensional y la
realidad es otra, o cuando liquida una prestacion econémica complementaria sin
tener en cuenta diversos factores salariales o cuando sustenta una decision

ocultando la realidad del caso. Ejemplo de ello, es cuando un afiliado al sistema

20 VILLEGAS ARBELAEZ, Jairo. Derecho Administrativo Laboral: Principios, estructura y relaciones
individuales. Octava edicién, Bogota D.C. Legis, 2008. p., 179
21 Véase la sentencia de constitucionalidad C-023, Corte Constitucional, magistrado ponente
VLADIMIRO NARANJO MESA, pagina 15, 1994.
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general de pensiones busca el reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva de
pension, pero la entidad administradora de pensiones le niega ésta con fundamento
distintos a la realidad que determina el legislador, aqui una de las partes (entidad
administradora) ha sustentado su acto administrativo con una norma que no

corresponde a la realidad, ocultando la verdad en la decisién??.

3.1.2 El principio de la estabilidad en el empleo

En Colombia consagran la estabilidad en el empleo los articulos 53 y 125 de la
Constitucion Politica de 1991, el primero hace alusion a todos los trabajadores y el
segundo aplicado a los servidores del Estado. Este principio se erige en factor
primordial de proteccion para el trabajador y en cuanto a los servidores publicos se
traduce en una forma de garantizar la eficacia en el cumplimiento de las funciones

confiadas al Estado?3.

Ahora, el principio de estabilidad tiene un doble fin derivado del principio de
seguridad; por un lado, garantizar un medio para el sustento vital y, por otro,
garantizar la trascendencia del individuo en la sociedad por medio del trabajo, en
atencion a la sociabilidad del hombre, que busca otras satisfacciones personales en
el trabajo, ademas de la remuneracion, posicion ante la sociedad, estimacion,

cooperacion y desarrollo de su personalidad.

Mediante este principio se busca asegurar que el empleado goce de una certeza
minima en el sentido de que el vinculo laboral contraido no se rompera de manera
abrupta y sorpresiva, de manera que no esté expuesto en forma permanente a
perder su trabajo y con €l los ingresos que permiten su propio sustento y el de su

familia, por la decision arbitraria del empleador.

22 Véase, la sentencia T- 798 del 5 de noviembre del 2009, cuyo magistrado ponente fue LUIS

ERNESTO VARGAS SILVA.

23 Sentencia C-479 — 13/08/92. Corte Constitucional con M.P. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo.
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De igual manera la Corte Constitucional en la Sentencia C-023 de 1994, ha

desarrollado el principio de la estabilidad en el empleo, asi:

“(...) Es una manifestacion del principio de seguridad, pues como el trabajo ademas de ser un
medio de sustento vital es una manifestacién del libre desarrollo de la personalidad. Se hace
entonces necesario que exista una estabilidad basica en dicho empleo, que no significa que
el trabajador sea inamovible en términos absolutos, porque siempre se tendran en cuenta las
justas causas para dar por terminado el empleo. Pero si es conveniente que se siente como
principio laboral la estabilidad, como garantia del trabajador a permanecer en su actividad de
provecho, tanto propio como social. Toda norma que tienda a vulnerar este principio es, en
definitiva, no sélo un retroceso que supone olvidar logros laborales por los cuales la
humanidad ha luchado denodadamente, sino que contraria los fines de la persona en

sociedad.

La estabilidad en el empleo tiene un doble fin, derivado, como ya se ha enunciado del principio
de seguridad. Por un lado, garantizar un medio para el sustento vital y, por otro, garantizar la
trascendencia del individuo en la sociedad por medio del trabajo, en atencion a la sociabilidad
del hombre, que busca otras satisfacciones personales en el trabajo ademas de la
remuneracion: posiciébn ante la sociedad, estimacién, cooperacién y desarrollo de su
personalidad. De ahi que sea totalmente irrisoria en algunos casos la compensacién por
despido injustificado, por cuanto ella no representa casi nada frente a lo que el individuo

espera de su actividad laboral, como medio de trascendencia social (...)"

Sin embargo, este principio propio del derecho al trabajo, en el campo de la
seguridad social representa un beneficio para los afiliados que han reunido los
requisitos exigidos para pensionarse, consistente en que pueden continuar
trabajando y cotizando durante cierto término con el fin de aumentar el monto
pensional y asi poder retirarse en mejores condiciones econdémicas. Asi lo entendid
la Corte Constitucional en la Sentencia C-1443 de 2000, prohibiendo al empleador
dar por terminada la relacién laboral por el mero hecho de habérsele reconocido la
pension a un trabajador, dejando abierta la posibilidad de continuar laborando por

5 afios mas, en funcién del aumento del monto de la pension?4.

24 \Jéase, la Sentencia C-107 del 14 de febrero del 2002.
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De igual manera sucede cuando la persona reclama la indemnizacion sustitutiva de
pension por no haber reunido los requisitos para pensionarse; y posteriormente
ingresa a laborar, aqui al empleador le esta prohibido dar por terminada la relacion
laboral por el mero hecho de habérsele reconocido esta prestacion econémica de la
indemnizacion sustitutiva de pensién, dejando abierta la posibilidad al empleado de
continuar laborando hasta tanto la Ley ordene su retiro forzoso. Como se puede
apreciar es de aplicacion directa el principio de la estabilidad aln con posterioridad
de haberse reclamado la indemnizacion sustitutiva de pensién garantizando de esta
manera para el trabajador un sustento minimo en su etapa de vejez y una posicion

y proteccion constitucional dentro de la sociedad.

3.1.3 El principio de igualdad de oportunidades para los trabajadores y/o
afiliados al sistema de seguridad social

Tal como lo expreso la Corte Constitucional en la Sentencia C- 517 de 1999, (“) el
principio de igualdad reconocido por el articulo 53 de la Constitucion Politica implica
gue el trabajador, en lo relativo a su retribucion, depende de sus habilidades y de la
labor que desempenfia, y no de las condiciones o circunstancias de su empleador.
Este es el fundamento de una de las maximas del derecho laboral: a trabajo igual,
salario igual. (“) En este escenario el objetivo constitucional que propugna la
Igualdad de oportunidades para los trabajadores, se opone a que la naturaleza
juridica o las caracteristicas particulares del empleador; constituyen causa justa
para que se establezcan tratos diferentes o desiguales que vayan en detrimento de

ciertos grupos de trabajadores.

En igual sentido, la Corte Constitucional en sentencia C-023 del 1994, manifest6

respecto del principio de igualdad de oportunidades lo siguiente:
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“(...) Se entiende por igualdad de oportunidades la misma disposicion en abstracto frente a
una eventual situacion; es compartir la expectativa ante el derecho, asi luego, por motivos
justos, no se obtengan exactamente las mismas posiciones, 0 los mismos objetivos. Como
todos los miembros de la especie humana comparten la identidad esencial, es ldgica
consecuencia que se compartan las mismas oportunidades. Este es uno de los casos en que
la igualdad equivale a la identidad, pero en abstracto, porque en lo real sera la
proporcionalidad. La igualdad como sinénimo de identidad absoluta, de tener exactamente
los mismos bienes, no es posible, porque cuando aparece la titularidad sobre un derecho,
dicha titularidad excluye a los demas, implicando una especie de discernimiento juridico.
Establecer una violacion al principio de igualdad de oportunidades equivale a desconocer que
los humanos tienen identidad esencial, y, por ello, aspiraciones comunes, asi luego la vida
misma se encargue de establecer justas diferencias con base en la cantidad y calidad de

trabajo real.®

Y es que la diferenciacion abstracta implica discriminacion. En cambio la diferenciacion real
es requisito material para que opere la igualdad real, que se funda, segun ya se dijo, en la
proporcionalidad entre entes que se han diferenciado, se iguala lo diverso. Sin lo anterior se
haria imposible, por ejemplo, entender la igualdad dentro del pluralismo, que siempre parte
del supuesto de una distincion. Se distingue, pero se equipara, y el acto de equiparar lo diverso
se hace con base en la regla de las proporciones. Esta proporcionalidad se extiende en el

siguiente principio enunciado por el articulo 53 de la Constitucién (...)"

En una misma orientacion se aplica el principio de la igualdad de tratos y/o
oportunidades en el desarrollo y reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva de
pension. Aqui el principio de la igualdad entre los afiliados al sistema de seguridad
social es la piedra angular que delimita la arbitrariedad de las entidades
administradoras de pensiones, por lo que éstas no pueden aplicar una norma que
tiene un sentido de manera diferente para casos analogos; ejemplo de ello seria el
caso de: una persona que no pudo pensionarse y optd por reclamar las 300 semanas que
labord durante toda su vida laboral, desde 1960 hasta 1997, siendo reconocida éstas por
parte de la entidad administradora de pensiones de Bogot4; mientras que, otra persona que
realizé el mismo tramite para reclamar las 305 semanas que laboré durante 1960 hasta

1998, pero le fue negado dicho derecho por parte de la administradora de pensiones de

5 Cfr. ABEL NARANJO VILLEGAS. Filosofia del Derecho. Bogota. Temis. 1990.
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Bucaramanga; en este Ultimo trdmite se puede invocar la aplicacion del principio a la
igualdad de tratos entre los afiliados en el sistema de seguridad social y lo mas
razonable es que el operador del derecho (Juez) conceda la aplicacién de este
principio, observando por supuesto lo andlogo que sean los casos.

3.1.4 El principio de lairrenunciabilidad de los derechos

Uno de los principios enunciados por el articulo 53 de la Constitucion Politica es el
de la irrenunciabilidad de los beneficios minimos establecidos en las normas
laborales, se apoya en el mejoramiento constante de los niveles de vida y en la
dignificacion del trabajador. La irrenunciabilidad también se consagra a nivel legal

en el Articulo 14 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

El principio de irrenunciabilidad de los derechos es un mecanismo de proteccion
para los trabajadores, lo que implica preguntarse ¢Por qué son irrenunciables
ciertos beneficios minimos establecidos por las leyes laborales?, quizas por la
conexidad del trabajo con la dignidad de la persona humanay con el libre desarrollo

de la personalidad.

La Corte Constitucional en Sentencia C-023 de 1994 ha planteado que el principio
de irrenunciabilidad de los derechos va de la mano con el articulo 23 de la

Declaracion Universal de Derechos Humanos que establece:

(“) que debe haber condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo. Pues no se trata de
laborar de cualquier forma, sino de una manera adecuada a la dignidad del trabajador. Por
ende, la cultura humana ha descubierto y ha luchado por implantar beneficios que una vez
adquiridos, se tornan en irrenunciables, porque de renunciar a ellos, se desconoceria la

dignidad humana, exigible siempre, porque para renunciar juridicamente a la dignidad
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humana, tendria que renunciarse al ser personal, hipotesis impensable en un orden social

justo.

Segun la Teoria del Estado Social de Derecho, que tiene como fin servir a la comunidad, no
puede tolerar que el derecho al trabajo (que es de interés general), se vea menguado por
renuncias que el trabajador en estado de necesidad pueda verse forzado a hacer. Como, por
ejemplo, aceptar un despido sin justa causa, ante la perspectiva de recibir con prontitud el
dinero proveniente de una indemnizacion. De una u otra forma, implicaria renunciar a uno de
los fines personales del hombre, que es, como se ha dicho, el de buscar su propia realizacion
a través de un trabajo honrado y licito, y cuando un fin es inalcanzable, de una u otra forma,

todos los medios van perdiendo su razén de ser. (“)

La Corte Constitucional ha entendido que este principio de irrenunciabilidad a los
beneficios laborales minimos, incluyendo los vinculados con la seguridad social, es
un mecanismo de proteccion a los trabajadores y/o afiliados. Por ello, el derecho a
la pension, y su manifestacion alterna, esto es, el derecho a la indemnizacion
sustitutiva, al ser uno de los derechos laborales minimos constitucionalmente
protegidos, también es irrenunciable, ejemplo de ello se encuentran las siguientes
sentencias: T-513 de 2007, T-286 del 2008, T-180 del 2009, T- 707 del 2009, T-
8492 del 2009, T-080 del 2010, T-364 del 2010, cuyos magistrados ponentes fueron:
Rodrigo Escobar Gil, Manuel José Cepeda Espinosa, Jorge Ilvan Palacio Palacio,
Juan Carlos Henao Pérez, Jorge Ignacio Pretelt, Luis Ernesto Vargas Silva y Maria

Victoria Calle Correa.

Lo anterior significa que, a pesar de que el principio a la irrenunciabilidad de los
derechos es propio del derecho al trabajo, su aplicabilidad en el campo de la
seguridad social es directa por cuanto existe una estrecha relacién entre los
derechos adquiridos con ocasion del trabajo y los derivados de la seguridad social

gue pretenden efectivizar las garantias ofrecidas por el Estado Social de Derecho.

Indicé la Corte Constitucional que el principio de la irrenunciabilidad tiene una doble
connotacion en materia pensional: por un lado, y principalmente, se funda en la

concepcion de la Seguridad social como un derecho, y por lo tanto dota a la pensién
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y a las prestaciones suplementarias de un atributo con el cual se la protege de
cualquier pacto privado o urgencia coyuntural. lgualmente aseveré que, la
irrenunciabilidad de las pensiones y de las prestaciones suplementarias garantiza
el cumplimiento de los deberes de los afiliados al sistema de seguridad social, y
pone de presente el aspecto solidario y mancomunado de los subsistemas

pensionales que lo integran.

De igual manera sostuvo que, esa irrenunciabilidad de las pensiones, y mas
precisamente de las figuras alternas como la indemnizacion sustitutiva de pension,
tiene otra finalidad relacionada con la sostenibilidad financiera del sistema, que
también es un proposito constitucional. De permitirse la renuncia a estos derechos
en casos individuales, se empezaria a desmoronar gradualmente el delicado disefio
técnico, financiero y actuarial del sistema, que presupone un tiempo suficiente de
aportes, y unos requisitos de edad minimos, de tal manera que, en promedio, sea
dable pagar pensiones en forma que no se imponga una carga excesiva sobre el
sistema que pondria en riesgo los derechos pensionales de la gran mayoria de
guienes a él contribuyen. La renuncia voluntaria a las pensiones implicaria, por
ejemplo, la desaparicion de la obligacion de cotizar al sistema, con grave riesgo
para el fondo comun y solidario en que se basa el sistema de prima media, y también
para la satisfaccion de las garantias ofrecidas por el sistema de ahorro individual, el
cual, por lo demas, también tiene un componente solidario que depende de la

disciplina en los aportes.

3.1.5 El principio de favorabilidad

Este principio esta consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Politica de 1991,
en el articulo 21 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, he indica que cuando coexistan
dos 0 mas normas laborales de distinto origen, que regulan una misma materia y se
aplica a la solucién del mismo caso, en este evento se aplica la norma mas favorable

al trabajador. Ademas este principio genera la inescindibilidad o conglobamiento, es
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decir, no se puede extraer de cada norma lo favorable y armar un nuevo texto; solo

se puede escoger una norma y aplicarla en su integralidad.

Sin embargo, saber si una norma es o no favorable a un trabajador no depende de
la apreciacion subjetiva de los interesados, sino que se resuelve objetivamente en
funcién de los motivos que han inspirado las normas. La confrontacion de las
normas debe ser hecha de manera concreta, buscando cuél es la mas o menos

favorable.

Segun la Sentencia T-036 del 2011 de la Honorable Corte Constitucional, sefial6

respecto del principio de la favorabilidad:

() el principio de favorabilidad opera en caso de duda, tanto en la aplicacion como en la
interpretacion de las fuentes formales del derecho. La razén de ser de este principio es la
proteccion al artifice de la perfeccidén social que es el trabajador, en razén de su situacion de
debilidad econémica o material frente al patrono en la relacién laboral. El trabajador no puede
ser sometido a principios de desfavorabilidad, porque ello supondria una accién en desmejora
de beneficios adquiridos, y tenidos como fines del Estado Social de Derecho (Cfr. Preambulo),

en aras de fortalecer cuestiones subordinadas al artifice del trabajo. ()

En materia de seguridad social el principio de favorabilidad ha sido muy utilizado
por los operadores del derecho (Jueces) cuando resuelven situaciones que
merecen una solucion favorable al afiliado, puesto que la situacion factica lo amerita,
como por ejemplo el caso de las personas que son beneficiarias del régimen de
transicion y las entidades administradoras de pensiones al momento de hacer el
estudio para reconocerles ciertos derechos pensionales no las ubican en dicho

régimen de transicion.

En el caso de la indemnizacion sustitutiva de pension el principio de favorabilidad
ha sido la fuente formal para resolver asuntos que no estaban reglamentados en el
Decreto 1730 del 2001; un ejemplo claro de ello es cuando la entidad administradora

encargada de reconocer la prestacién econémica suplementaria (indemnizacion
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sustitutiva de pensién) exigia como presupuesto para ser beneficiario de este
derecho el haber cotizado al sistema de seguridad social consagrado en la Ley 100
de 1993, a partir de su vigencia. Situacién que era desfavorable para aquellas
personas que se retiraron del servicio antes de entrar a regir la citada Ley. Aqui,
precisamente la Corte Constitucional en Sentencia T-059 del 2011, utilizando el
principio constitucional de favorabilidad para el afiliado sostuvo que no era
presupuesto necesario el haber cotizado al sistema a partir de su vigencia para que
se reconociera la indemnizacion sustitutiva de pension, logrando una armonia para
guienes eran afiliados antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993 y para quienes

eran afiliados con posterioridad de la vigencia de dicha Ley.

3.1.6 El principio de la condicion mas beneficiosa

Este principio se encuentra consagrado en el inciso final del articulo 53 y 215 de la
Constitucion Politica de 1991, he implica que las fuentes de produccién normativa
laboral carecen de virtualidad para desmejorar la situacién juridica del trabajador,
es decir, las nuevas normas laborales derogan los precedentes siempre y cuando
signifiquen un beneficio para el empleado al que deba aplicarse, con respecto al

régimen que éste venia gozando.

De acuerdo a lo ilustrado por Fabian Ignacio Hernandez Henriguez en su escrito
“Derecho laboral™®, el principio de la condicibon mas beneficiosa tiene su
aplicabilidad por analogia en el tema de las prestaciones econdmicas cuando una
norma que aparece en el ordenamiento juridico desmejora las condiciones de los

afiliados.

(“) el principio de la condicion mas beneficiosa fue incluido en la Constitucion de 1991 en los

articulos 53 y 215, La Ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo no pueden

% Hernandez Henriquez, Fabian Ignacio, "Derecho laboral". Apuntes del Diplomado de Derecho
Laboral, Instituto de Posgrados Forum, Universidad de La Sabana, 2011.
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menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores, y el Gobierno
no podra desmejorar los derechos sociales de los trabajadores...

Significa esto que las nuevas normas laborales y de seguridad social no pueden desmejorar
la situacién del trabajador o del afiliado; si a un empleado y/o afiliado viene disfrutando de un
régimen de beneficios, la ley posterior no puede derogarlo salvo que la modificacion redunde
en un beneficio adicional. Como resultado no se aplicara la condicién mas beneficiosa a
quienes fueron contratados y/o afiliados con posterioridad a la entrada en vigencia de la nueva
norma. Como la condiciébn mas beneficiosa busca establecer en qué condicién queda el
empleado y/o afiliado cuando hay un cambio de regulacion, es de vital importancia éste en el
tema que nos ocupa ya que la modificacion de regulaciones en la seguridad social puede

darse y en algunos casos es un imperativo que se dé. (..)

En un sentido similar el profesor Ricardo Barona Betancourt, en su publicacion
“Principios del derecho laboral en el sistema juridico colombiano” hecha en la
Revista Criterio Juridico Garantista, indico frente al principio de la condicidn mas

beneficiosa que:

“(...) es de carécter protector y se entiende como el reconocimiento de una condicién concreta
gque debe ser respetada en caso de un cambio normativo. La condicién mas beneficiosa no
implica que la ley no se pueda modificar ni que puedan existir cambios normativos o
derogacion de leyes, por el contrario la condicion méas beneficiosa supone que al momento de
un cambio normativo o de sucesién normativa, no se pueden desmejorar 0 menoscabar los
derechos de los trabajadores consagrados en leyes anteriores. Si una norma nueva al
momento de su expedicién contraria este principio, dicha norma es inconstitucional, pues
como ya se mencioné es un principio de consagracion constitucional que busca la proteccion

de la parte débil de la relacion laboral (...)”

Este principio de condicion mas beneficiosa fue aplicado por el Consejo de Estado
en una de sus providencias?’ al resolver un conflictos referente a la indemnizacién
sustitutiva de pensién entre el articulo 1 del decreto 4640 del 2005 que modifico el
articulo 1 del decreto 1730 del 2001, por cuanto la nueva norma desmejoraba los

derechos de los afiliados consagrado en el decreto reglamentario anterior, por lo

27 Sentencia del 17 de julio del 2003, M.P Ana Margarita Olaya Forero.
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gue el Consejo declaré la nulidad de varios de sus apartes por ser violatorio de dicho

principio constitucional.

3.1.7 El principio de equidad

Este principio se encuentra consagrado en el articulo 230 de la Constitucion Politica
de 1991, y supone una guia en la labor judicial o administrativa que no solo resulta
necesario cuando existe un vacio normativo para la soluciéon de una controversia

determinada.

La equidad ha tenido un papel reservado dentro de la actividad judicial y
administrativa en Colombia. Aun después de su consagracion constitucional como
criterio auxiliar de la actividad judicial®®, se ha asumido que se trata solo de una
fuente supletoria de derecho, y no la mas importante de éstas; asi mismo, la
indeterminacién del concepto lleva a considerar que, en principio, la resolucion de

conflictos apelando a la equidad comporta un grado inaceptable de arbitrariedad.

Al respecto la Corte Constitucional en Sentencia T — 1046 del 2007 desarroll6 el

tema de la equidad de la siguiente manera:

(“) Sobre el concepto de equidad, al estudiar si el articulo 230 de la Constitucién habria
derogado algunas disposiciones de la Ley 153 de 1887, repar6 en el alcance de la equidad
como fuente de derecho, que ésta constituye la proyeccién del concepto de justicia del
juzgador al caso concreto. En este sentido, la aplicacién de la equidad requiere, o bhien la
ausencia de una norma de rango legal aplicable al caso, o bien la existencia de diversas

posibilidades legitimas al momento de tomar la decision.

Sin embargo, en la sentencia T-518 de 19982, la Corte comenzé a precisar como la equidad

es un criterio que puede ser utilizado, sin que por ello el juzgador imponga su vision propia de

28 \Véase la Sentencia C-083 de 1995 (M.P. Carlos Gaviria Diaz).
29 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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justicia, lo que llevaria a la misma indeterminacion de la critica inicial. La Corte indic6 que la
equidad es un desarrollo del principio de colaboraciéon arménica entre las ramas del poder

publico.

Asi, se parte de la evidencia de que el legislador no puede prever todos los conflictos que se
presenten en la realidad, ni la forma en que se presentan, ni casos extremos en los cuales
disposiciones legales ajustadas a la Carta en circunstancias normales, pueden producir
resultados ajenos al respeto por los derechos fundamentales, el principio de equidad hace
necesario que el juez proyecte las previsiones legislativas, de acuerdo con los matices del
caso concreto: “De acuerdo con el principio de equidad, cuando el juez esta en la tarea de
aplicar la norma legal al caso concreto debe tener en cuenta las circunstancias propias del
mismo, de manera que la voluntad del legislador se adecue a los distintos matices que se

presentan en la vida real®°.

Manteniéndose esta concepcion de la equidad, como un elemento necesario para que la
adjudicacion pueda aplicar las disposiciones generales de la ley a las imprevisibles
condiciones que la realidad impone, esta la Corte Constitucional, al estudiar la posibilidad de
gue el juez civil aplique criterios de equidad en sus decisiones®!, indicé que: “(...) la equidad —
al hacer parte de ese momento de aplicacién de la ley al caso concreto- permite una
graduacion atemperada en la distribucién de cargas y beneficios a las partes. En este sentido,
el operador, al decidir, tiene en cuenta no las prescripciones legales, sino los efectos concretos

de su decision entre las partes’™?.

Posteriormente, avanzando en la concrecion del concepto de equidad y su papel en la justicia
constitucional, la Corte llamé la atencion sobre la constitucionalizacion de la equidad’,
asumiendo de forma sistematica el estudio de sus rasgos, su ambito de aplicacion en la tarea

de adjudicacién, y su materializacion en la justicia constitucional.

El lugar de la equidad en el ordenamiento, se encuentra en los espacios dejados por el
legislador®®, es decir, en los aspectos que escapan a la regulacion legislativa, bajo dos

hipétesis principales: (i) la ausencia de norma expresa para resolver un caso concreto, y (i) la

30 Sentencia T-518 de 1998 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz).

31Sentencia C-1547 de 2000, (M.P. (E) Cristina Pardo Schlesinger).

32 |bidem.

* Esta constitucionalizarian, se ve reflejada en la existencia de un gran nimero de disposiciones
constitucionales, que asocian las normas y derechos constitucionales en criterios de equidad. (Cfr.
Sentencia SU-837 de 2002 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).

33 |bidem.
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imposibilidad de las normas de dar cuenta de situaciones de hecho excepcionales que, en
principio, si se encuentran contempladas por las disposiciones legales. En tal caso, “La
omision legislativa consiste en no haber contemplado un caso especial en el cual aplicar la
regla general produce un efecto injusto”. La equidad, entonces, se hace presente no solo en
ausencia de la ley, sino cuando su aplicacién estricta produce un resultado abiertamente

injusto.”

En la misma sentencia (SU-837 de 2002), la Corte Constitucional consideré que los rasgos
esenciales de la equidad son: (i) “la importancia de las particularidades facticas del caso a
resolver”; (ii) la basqueda de un “equilibrio adecuado en la asignacién de las cargas y
beneficios”; y (iii) “la apreciacion de los efectos de una decisién en las circunstancias de las

partes en el contexto del caso™*

Dentro del marco planteado, la Corte concluy6 que la equidad en el ambito judicial colombiano,
se materializa en las instituciones del arbitramento, los jueces de paz, y la accion de tutela que
persigue la proteccién de los derechos fundamentales, bajo un enfoque de equidad
constitucional, en los siguientes términos: “La tutela, es, en esencia, una jurisdiccion de

equidad constitucional en defensa de la dignidad humana y de los derechos fundamentales.”®®

En materia pensional, la necesidad de que el juez realice ejercicios de ponderacién basados
en criterios de equidad, ha sido establecida expresamente por la jurisprudencia
constitucional®®, poniendo énfasis en que el resultado de este andlisis ayuda a determinar la
razonabilidad de las cargas impuestas a los sujetos procesales. En este orden de ideas, al
considerar el caso de un ciudadano de la tercera edad, y en estado de invalidez, que no
cumplia un requisito de tiempo minimo de cotizaciones para acceder a la pension de invalidez,
ni a la posibilidad de redimir anticipadamente el bono pensional, la Corte consideré que, habida
cuenta de las circunstancias del caso, el requisito se constituia en una carga irrazonable, y
por tanto concluy6 que: “(...) los Jueces de instancia no podian negar el amparo deprecado,
por cuanto jurisprudencialmente la Corte ha sostenido que los mismos no pueden someter a
tramites procesales dispendiosos a las personas que se encuentran en estado de debilidad

manifiesta, ya que nada distinto a lo que ya se conoce habra de establecerse, por lo mismo

™ Para ilustrar esta idea, la sentencia referida acude al proverbio summum ius, summum iniuria, muy
difundido en la tradicion juridica colombiana, que establece que el derecho, aplicado de forma
absoluta, puede derivar en las mayores injusticias.

34 |bidem.

35 Ibidem.

3 En la sentencia T-084 de 2006 (M.P. Alvaro Tafur Galvis).

43



sus decisiones estan en abierto desconocimiento de la especial proteccion que la Constitucién

Politica dispone en su favor, asi como de la garantia constitucional a vivir dignamente”.3

Asi pues, la equidad es un criterio que guia la labor judicial que no sélo resulta necesario
cuando existe un vacio normativo para la solucién de una controversia determinada. La
equidad, especialmente en el ambito de la justicia constitucional constituye un valioso criterio
para distribuir las cargas procesales, y una forma de aplicacion de la ley, en la cual ésta se
acerca a las circunstancias concretas de la realidad, trascendiendo, en el momento de la

adjudicacion, el plano de abstraccién y generalidad que la definen.

En materia pensional y prestaciones econdmicas el principio de equidad (Art. 230
de la Constitucion Politica de Colombia) juega un papel importante al momento de
interpretar la Ley por parte de los operadores del derecho, sobre todo en asuntos
donde hace parte sujetos de especial proteccion como el caso de los ancianos,
discapacitados fisicos 0 mentales, precisamente frente a esta situacion la Corte
Constitucional fijo el criterio segun el cual la aplicacion de una disposicion no puede
imponer la exigencia de determinados requisitos que resulten imposibles de cumplir
a aquellas personas consideradas sujetos de especial proteccion constitucional,
ejemplo de ello es el cumplimiento de las 500 semanas posteriores al traslado de
régimen a aquellas personas que estan en imposibilidad de cumplir debido a su
avanzada edad o a su deplorable estado de salud. (Literal b del Art. 61 de la Ley
100 de 1993 y Art. 18 del Decreto 3798 del 2003).

Asi mismo debe entenderse para los casos de la indemnizacion sustitutiva de
pension, en la medida que no debe exigirsele el cumplimiento de determinados
requisitos que resulten imposibles de cumplir a los sujetos de especial proteccion
por parte del Estado. (T- 084 del 2006; T-708 del 2009; T- 707 del 2006)

3.1.8 El Principio de la obligatoriedad del trabajo

37 Ibidem.
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Este principio se ubica en el articulo 25 de la Constitucion Politica de 1991 y en el
articulo 7 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, encontrando su pilar en la necesidad
de colaboracion que debe existir entre los miembros de una sociedad para llegar a
un desarrollo competitivo internacional y a su vez, mantener un equilibrio social
acorde con las necesidades de los ciudadanos, este objetivo implica que cada uno
de los individuos aporte su fuerza laboral, convirtiéndose en una obligacion social
adquirida por el individuo en pro de la comunidad. Al respecto, no se encuentra un
ejemplo concreto que delimite dicha conceptualizacion, en consideracion a que es
un mandato de optimizacion y un principio programatico que persigue fines e ideales
propios de un Estado Social de Derecho.

3.1.9 El Principio de proteccion del trabajo

Este principio esta concebido en el preambulo, en los articulos 1, 25, 26 y 53 de la
Constitucion Politica, en los articulos 56 y 239 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y

sus normas reglamentarias.

Se define como la garantia ofrecida por parte del Estado a fin de salvaguardar los
derechos de los trabajadores, dentro de estas garantias encontramos la
organizacion institucional creada a fin de “prestar a los trabajadores una debida y

oportuna proteccion y eficacia de sus derechos”.

Ahora, para relacionar este principio con el tema de la seguridad social en materia
pensional, es necesario precisar que, el Estado por intermedio de sus instituciones
ha adoptado medidas para garantizar los derechos de las personas, tal es el caso
del subsidio otorgado por intermedio de “Porvenir’, a aquellas personas que por sus
escasos recursos no alcanzan a cubrir la totalidad de sus aportes, en donde lo que
busca dicho subsidio es cubrir la totalidad del aporte periédicamente para que el

afiliado al cumplir con los requisitos de ley logre la satisfaccion de su derecho
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pensional, precisamente en esta situacion se ve materializado el principio en
mencion. En lo que atafie con la indemnizacién sustitutiva de pension, es preciso
indicar que, el Estado al devolverles los aportes a las personas que no cumplieron
con los requisitos legales exigidos por el legislador para pensionarse garantiza los
derechos de los trabajadores, entre los que encontramos el derecho al minimo vital.

3.2 Los principios fundamentales establecidos en la legislacion laboral®, y
su incidencia con la indemnizacion sustitutiva de pension en Colombia

Es importante destacar que, al igual que los principios que se encuentran inmersos
en la constitucion politica, existen otros principios ubicados en la legislacion por
remision del constituyente, éstos son considerados herramientas valiosas para los
operadores del derecho (Jueces) al momento de resolver conflictos de relevancia
nacional. Pero igualmente estos principios son de mayor importancia cuando se
pretende dar claridad y desarrollar institutos juridicos creados por el legislador como
alternativas a derechos principales, este es el caso de la indemnizacion sustitutiva

de pension.

Por ello es preciso sefialar que los principios generales del derecho laboral y de la
seguridad social son relevantes frente a la indemnizacion sustitutiva de pension, son
el sustento a los vacios facticos no regulados por el legislador, cuya configuracion
positiva s6lo se limité a lo establecido en tres (3) normas generales® consagradas
enlaley 100 de 1993y en ocho (8) normas reglamentarias estipuladas en el Decreto
1730 del 2001, que de por si contemplan imprecisién en cuanto a la intencionalidad
de las mismas. Por lo tanto, es innegable que los principios de derecho laboral y de
la seguridad social adquieren un mayor sentido en este tipo de instituciones

juridicas, pues determina los parametros para el desarrollo y solucién de situaciones

38 Entendiéndose especificamente a los principios estipulados en el Cédigo Laboral y en la Ley 100
de 1993 (Seguridad Social).
39 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Articulos. 37, 45y 49 de la Ley 100 de 1993. En:
Diario Oficial No. 41.148 del 23 de diciembre de 1993.
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facticas no previstas por el ordenamiento positivo. Como se aprecia, es indiscutible
qgue la funcion que cumplen los principios del derecho laboral y de la seguridad
social frente a los vacios dejados por el legislador o frente a las imprecisiones de
los postulados normativos en institutos juridicos como la indemnizacién sustitutiva

de pensién garantiza la visiébn cosmopolita del Estado Social de Derecho.

Ahora bien, del andlisis del marco legal*® es posible destacar los siguientes
principios que tienen principal incidencia para la solucion de conflictos frente al tema
de la indemnizacion sustitutiva de pensién, a saber: (a) el principio de universalidad,
(b) el principio de solidaridad, (c) el principio de eficiencia, (d) el principio de
progresividad, (e) el principio de favorabilidad, (f) el principio de subsidiaridad, (q)
el principio de imprescriptibilidad, (h) el principio de participacion, (i) el principio de
unidad e integridad, y (j) el principio de unidad e integralidad.

3.2.1 El principio de universalidad

El principio de universalidad consagrado en el Art. 2 de la Ley 100 de 1993,
garantiza la prestacion del servicio de seguridad social a todas las personas que
habitan el territorio colombiano; es decir el Estado por intermedio de sus
instituciones esta en la obligacion de garantizarle la cobertura del servicio de salud,
pension y riesgos profesionales a todas las personas que cumplan unos estandares
minimos exigidos para la obtencidén de estos servicios publicos, ya que la funcién
de la seguridad social es proteger al ser humano, dentro de una determinada
colectividad social, sin importar a qué dedique su existencia. El acceso a la

proteccion es para toda persona, y se constituye en un derecho subjetivo publico.

La Corte Constitucional en sentencia C- 134 de 1993 se ha pronunciado respecto

del principio de la universalidad en los mismos términos, obsérvese:

40 El Codigo Sustantivo del Trabajo y la Ley 100 de 1993.
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“(...) La universalidad es el principio relacionado con la cobertura de la Seguridad Social:
comprende a todas las personas. Ello es natural porque si, como se establecio, la dignidad es
un atributo de la persona, no es entonces concebible que unas personas gocen de vida digna
y otras no. Las calidades esenciales de la existencia no sabrian ser contingentes.

Simplemente, si son esenciales, se predican de todas las personas (...)"

Al igual que el Estado garantiza la cobertura a todos los habitantes respecto de los
diferentes tipos de pension, en el mismo sentido lo hace para con las prestaciones
econdémicas suplementarias (indemnizacion sustitutiva de pensién); pues el hecho
de ser un derecho suplementario no lo excluye de la proteccién brindada por el
Estado dentro del marco de la Seguridad Social Integral, por el contrario como su
nombre lo indica es un complemento a un derecho principal y como derecho
complementario goza de todas las prerrogativas y las garantias para con todos los

beneficiarios.

Un caso tipico de violacidon a los preceptos de universalidad, sucede cuando las
entidades administradoras de pension imponen en todo el territorio colombiano
condiciones no contempladas en el ordenamiento para el reconocimiento de este
tipo de prestaciones, teniendo que intervenir necesariamente la Corte Constitucional
para fijar correctamente el precedente que oriente y garantice el principio de
universalidad, protegiéndole los derechos irrenunciables a todas las personas que

hagan parte del sistema integral.

Otro ejemplo en el que se aplica el principio de universalidad, sucede cuando el
Estado dispone de una parte de sus recursos del presupuesto nacional para cubrir
los gastos derivados del sistema de la seguridad social, depositdndolos en un fondo
especial llamado “FOSYGA”, con esto se suple el déficit econémico del sistema,
para que de esta manera se garantice un cubrimiento efectivo y real de los derechos
sociales (salud y pensiones) a toda la poblacion. Ello implica que el sistema siempre

cuente con recursos que garanticen y satisfagan a toda la poblacion los derechos
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derivados de la seguridad social integral y entre estos encontramos las prestaciones

economicas suplementarias.

En definitiva el mencionado principio de universalidad garantiza a todos los
habitantes del territorio el respeto por los derechos incorporados dentro del sistema
integral de la seguridad social que incluye entre éstas las prestaciones econdémicas
suplementarias y a su vez impone cargas para quienes en su etapa productiva
garanticen como minimo su propia subsistencia dentro de la sociedad, siendo
obligacién del Estado procurar por el acatamiento de los preceptos determinados
por el legislador, asi como la proteccion de los derechos de estas mismas personas.
En este punto precisamente la Corte Constitucional en sentencia C-130 del 2002 ha
precisado que “la universalidad significa que el servicio debe cubrir a todas las
personas que habitan el territorio nacional. Sin embargo, es claro que ello se debe
hacer en forma gradual y progresiva, pues tratandose de derechos prestacionales
los recursos del Estado son limitados, de ahi la existencia del principio de
solidaridad, sin el cual la poblacion de bajos recursos o sin ellos no podria acceder

a tales servicios”.

3.2.2 El principio de solidaridad

De acuerdo con lo indicado por el Dr. Calvo Ledn*!, el principio de la solidaridad es

considerado como:

(“) la otra cara del principio de universalidad. Si con el principio de universalidad se pretende
la proteccion a toda la poblacion, es decir, se conceden derechos derivados de la seguridad
social a todos los pobladores, con el principio de solidaridad se enuncia que toda la poblacion,
en la medida de sus posibilidades, debe contribuir econémicamente al financiamiento de

aquella proteccion ()

41 Calvo Ledn, Jorge Ivan. “Principios de la seguridad social”. 1998
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Una reflexion importante hecha por la Corte Constitucional en sentencia C-760 del
2004 al referirse al principio de la solidaridad en el actual sistema juridico,
contemplado en la Constitucién, no sdlo vincula a todos los particulares sino también
al mismo Estado, que en su condiciobn de garante de los derechos de los
coasociados esta comprometido a prestar el apoyo que requieran las personas para
alcanzar la efectividad de sus derechos y para colmar las aspiraciones propias de
la dignidad humana.

Igualmente la sentencia C-126 de 2000 determing lo siguiente respecto del principio

de la solidaridad:

“(...) el principio de solidaridad implica que todos los participes de este sistema deben
contribuir a su sostenibilidad, equidad y eficiencia, lo cual explica que sus miembros deban en
general cotizar, no s6lo para poder recibir los distintos beneficios, sino ademas para preservar
el sistema en su conjunto. Este pronunciamiento deriva no sélo de los articulos 1 y 95 de la
Carta; la solidaridad también aparece consagrada en el articulo 48 de la Constitucibn como
uno de los principios medulares del servicio publico obligatorio de la seguridad social.
Adicionalmente, de conformidad con la Constitucién y la ley, es deber del Estado garantizar la
solidaridad en el sistema de seguridad social mediante la participacion, direccién y control del
sistema, asegurando que los recursos publicos en dicho sistema se destinen de manera
preferente a los sectores mas vulnerables de la poblacion. La ley puede, dentro de
determinados limites, estructurar la forma cémo los distintos agentes deben cumplir con su
deber de solidaridad (...)"

En la misma publicacion hecha por el doctrinante Jorge Ivan Calvo Ledn en larevista
juridica de seguridad social en el afio 1998, se indico: (“) en la practica, la solidaridad
se manifiesta como el sacrificio de los jovenes respecto de los ancianos, de los
sanos frente a los enfermos, de los ocupados ante quienes carecen de empleo, de
guienes continuamos viviendo ante los familiares de los fallecidos, de quienes no

tienen carga familiar frente a los que si la tienen, etc. (“)

En este mismo sentido la Corte en sentencia C-130 del 2002 ha precisado que el

principio de solidaridad exige la ayuda mutua entre las personas afiliadas,
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vinculadas y beneficiarias, independientemente del sector econdémico al cual

pertenezcan, y sin importar el estricto orden generacional en el cual se encuentren.

Igualmente la Corte Constitucional en la sentencia C- 111 del 2006, resume los

aspectos mas importes de esta institucion juridica, asi:

“(...) El principio de solidaridad exige la ayuda mutua entre las personas afiliadas, vinculadas
y beneficiarias, independientemente del sector econémico al cual pertenezcan, y sin importar
el estricto orden generacional en el cual se encuentren. Este principio se manifiesta en dos
subreglas, a saber: En primer lugar, el deber de los sectores con mayores recursos
econdémicos de contribuir al financiamiento de la seguridad social de las personas de escasos
ingresos, por ejemplo, mediante aportes adicionales destinados a subsidiar las subcuentas de
solidaridad y subsistencia del sistema integral de seguridad social en pensiones, cuando los
altos ingresos del cotizante asi lo permiten. En segundo término, se acuden a otras
herramientas del sistema de seguridad social en aras de contribuir por el bienestar general y
el interés comun, tales como, (i) el aumento razonable de las tasas de cotizacion, siempre y
cuando no vulneren los derechos fundamentales al minimo vital y a la vida digna; (i) la
exigencia proporcional de periodos minimos de fidelidad o de carencia, bajo la condicion de
no hacer nugatorio el acceso a los derechos de la seguridad social y, eventualmente; (iii) el
aumento de las edades o semanas de cotizacién, con sujecién a los parametros naturales de
desgaste fisico y psicolégico, como lo reconocen los tratados internacionales del derecho al

trabajo (...)”

Teniendo en cuenta lo antedicho, el Ministerio de la Proteccion Social ha dicho:

(“) respecto de la universalidad se han dado grandes avances, pero no puede decirse lo mismo
en relacion con el principio de solidaridad, pues el sostenimiento del sistema se ha mantenido
practicamente igual. Por ello, es necesario avanzar en el desarrollo de la solidaridad,
estableciendo la contribucion forzosa de todos los que participan en el proceso de produccion
de una manera mas rigurosa. En este avance es de particular importancia la obligatoriedad de
la contribucion a la seguridad social de todos los trabajadores dependientes e independientes.

Esa precisamente ha sido la tarea del legislador en los Ultimos afos, al buscar extender a

51



todos los habitantes del territorio nacional el régimen de pensiones de manera obligatoria tanto

para los trabajadores dependientes como para los trabajadores independientes*? (%)

Segun lo mencionado por el Ministerio implica que los afiliados al sistema
contribuyan econémicamente al financiamiento del mismo (Aplicacion del principio
de solidaridad), y concomitante a ello al financiamiento de las prestaciones
econémicas suplementarias, dentro de las cuales se ubica la indemnizacién

sustitutiva de pension.

3.2.3 El principio de la eficiencia

Segun el Articulo 2 de la Ley 100 de 1993, la eficiencia hace relacion a: “la mejor
utilizacion social y economica de los recursos administrativos, técnicos y financieros
disponibles para que los beneficios a que da derecho la seguridad social sean

prestados en forma adecuada, oportuna y suficiente.”

Igualmente la Corte en sentencia C-543 del 2007, ha indicado que el principio de
eficiencia consiste en lograr el mejor uso econdmico y financiero de los recursos
disponibles para asegurar el reconocimiento y pago en forma adecuada, oportuna y

suficiente de los beneficios a que da derecho la seguridad social.

Segun la Sentencia C-623 del 2004, la Corte Constitucional indico:

(“) cuando hablamos de eficiencia en materia pensional, aludidos a obtener la mejor utilizacion
econOmica de los recursos administrativos y financieros disponibles para asegurar el
reconocimiento y pago en forma adecuada, oportuna y suficiente de los beneficios a que da
derecho en el régimen pensional. Este principio se manifiesta en el logro de la sostenibilidad
financiera auténoma del sistema integral de seguridad social en pensiones, en aras de

garantizar el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales (*)

42 COLOMBIA. MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL. Ley 797 del 2003, art. 2. En: Diario
Oficial No. 45079 - 29 enero de 2003.
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En cuanto a las prestaciones econdémicas suplementarias como la indemnizacion
sustitutiva de pension corre la misma suerte de la regla general de las pensiones,
aqui el principio de la eficiencia esta encaminado a obtener la mejor utilizacion de
los recursos disponibles para garantizar en el término oportuno y adecuado el

reconocimiento y pago de ésta prestacion pensional.

3.2.4 El principio de progresividad

El principio de progresividad que consiste segun la Sentencia T- 211 del 20064, en
gue el Estado tiene el deber de avanzar en la materializacion del derecho en cabeza
de todas las personas, procurando el alcance de mayores beneficios por parte de la
poblacion.

Este principio es sumamente importante en materia de prestaciones
suplementarias, como el caso de la indemnizacion sustitutiva de pension, por cuanto
limita al legislador para establecer medidas que vayan en retroceso de los avances
logrados a favor de los afiliados, garantizando la consecucion del goce pleno de

estas garantias dadas en un primer momento por el mismo legislador.

Para el doctrinante Jorge Ivan Calvo Led6n**, el principio de la progresividad tiene

dos concepciones:

(“) Significa por un lado que los beneficios de la seguridad social deben crearse
paulatinamente y continuar elevando progresivamente los beneficios mas alla de los niveles
minimos de proteccién. Significa al mismo tiempo que una vez superada una fase evolutiva
en relacién con el contenido de las prestaciones no es dable retrocederse a otra etapa.

43 Corte Constitucional. Magistrado Ponente Jaime Cérdoba Trivifio.
44 Calvo Ledn, Jorge Ivan. “Principios de la seguridad social”. 1998
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Desde luego que la progresividad de los beneficios debe verse en forma global, de manera
gue la supresion de un beneficio en si misma no significaria una infraccion a este principio de
evolucion progresiva, sino que debe verse el sistema como un todo, de manera que es
perfectamente entendible la disminucion o supresion de un beneficio en relacién con el

aumento o creacién de un beneficio distinto en otra area del sistema de seguridad social (*).

Por otro lado, la Corte Constitucional en sentencia C- 288 del 2012, ha sefialado

frente al principio de la progresividad:

(“) el principio de progresividad de los derechos sociales consiste en la obligacion del Estado
de “seguir hacia adelante” en la consecucion del goce pleno de estas garantias. Quiere esto
decir que los Estados no pueden quedarse inmoviles ante la satisfaccion de los mismos, sino
gue deben propender por el aumento de la cobertura y de las garantias que le son propios,
hasta el maximo posible, a través del establecimiento de medidas legislativas y de cualquier
otra indole. De otro lado, el principio de progresividad implica la prohibicién correlativa de
regresividad, de acuerdo con la cual una vez se ha llegado a determinado nivel de proteccion,
el Estado encuentra vedado retroceder en esa garantia, salvo que se cumpla con un estricto
juicio de proporcionalidad, el cual demuestre que la medida regresiva es imprescindible para
cumplir con el fin constitucionalmente imperioso. El alcance del principio de progresividad se
reduce, asi entendido, al imperativo de aumentar el ambito de proteccion de los derechos
sociales, por lo que no puede servir de base para relevar al Estado de la obligacion de adoptar
medidas inmediatas para la proteccién del derecho, evitar que se impongan discriminaciones
injustificadas para su goce efectivo, ni tampoco, como se explicara mas adelante, negar el

caracter interdependiente e indivisible de los derechos (*)

Igualmente la Corte Constitucional en la misma sentencia ha manifestado que:

() este principio de progresividad genera una limitacion para el legislador de establecer
medidas que vayan en retroceso de los avances que se hayan logrado a favor de los afiliados
y, en consecuencia, desarrollé la doctrina de la ‘“inconstitucionalidad prima facie” de las
medidas regresivas, segun la cual toda medida regresiva se presumird desde su inicio como
inconstitucional y le correspondera al legislador argumentar que la medida es proporcionada
y se ajusta a la Constitucion. Ya que puede suceder que los Estados enfrenten dificultades,

gue hacen imposible el mantenimiento de un grado de proteccién que habia sido alcanzado,
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por lo que la prohibicion de los retrocesos no puede considerarse absoluta sino que debe ser

entendida como una prohibicion prima facie (“)

Un ejemplo de la aplicacion del principio de progresividad en materia de
prestaciones suplementarias, acaecié con la promulgacion del Decreto 1730 del
2001, que reglamentdé la indemnizacion sustitutiva de pension, alli en su Art. 1, el
legislador establecié una medida que iba en retroceso de los avances que se habian
logrado a favor de los afiliados con el literal f del Art. 13 de la Ley 100 de 1993, por
cuanto dicha norma reglamentaria pretendia causar el derecho a la indemnizacion
sustitutiva de pensién so6lo a aquellas personas que hubieren cotizado con
posterioridad a la vigencia del sistema general de la seguridad social consagrado
en la Ley 100 de 1993, lo que indudablemente iba en contravia de lo estipulado en
el Art. 13 de la propia Ley 100 de 1993, que manifestaba que las prestaciones
determinadas en esa norma se aplican aun a aquellas personas que han cotizado
con anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993. En vista de las anteriores
razones el Consejo de Estado en sentencia del 17 de Julio del 2003, mediante la
invocacion de la accion de nulidad por inconstitucionalidad declaro NULO vy retiro

del ordenamiento juridico la frase con posterioridad a la vigencia del sistema de

sequridad social en pensiones, consagrada en el Art. 1 del Decreto 1730 del 2001.

3.2.5 El principio de la subsidiaridad

El principio de subsidiariedad se concibe como un principio de caracter
organizacional de naturaleza politica y juridica que se aplica a la distribucion de
competencias entre el Estado y la sociedad, en donde por regla general el Estado
no debe intervenir en las actividades que le son de competencia de la sociedad; a
menos que por inexistencia o deficiencia de la accién de las personas que
conforman la sociedad, deba el Estado intervenir por convenir al interés general y

al bien comun (Regla excepcional).
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Si bien, el Estado mediante programas especiales y/o fondos especiales ha
implementado el principio de subsidiaridad en el campo de las pensiones vy
correlativamente al campo de las prestaciones econdmicas suplementarias, en el
gue no hace parte la indemnizacion sustitutiva de pensién, coadyuvando a los
afiliados que por sus condiciones sociales, econdmicas y fisicas no han podido
continuar cotizando en las contingencias de vejez, invalidez y sobreviviente. En este
fondo de solidaridad pensional a cargo el Seguro Social (Ahora COLPENSIONES)
junto con el Ministerio de la proteccién Social y el Consorcio Prosperar, nace con la
Ley 100 de 1993, y se reglamenta con el Decreto 3771 del 2007, “como una cuenta
especial de la Nacién, sin personeria juridica, adscrita al Ministerio de la Proteccion
Social, destinado a ampliar la cobertura mediante un subsidio a las cotizaciones
para pensiones de los grupos de poblacion que por sus caracteristicas y condiciones
socioecondmicas no tienen acceso a los sistemas de seguridad social, asi como el
otorgamiento de subsidios econémicos para la proteccion de las personas en estado

de indigencia o de pobreza extrema.”

En el caso de la indemnizacion sustitutiva de pension es necesario precisar que, los
subsidios que han sido otorgados por el Estado para financiar las pensiones a
ciertos afiliados, en los casos en que no se logre reunir los requisitos para
pensionarse, NO son otorgados a los afiliados junto a la indemnizacion sustitutiva
de pension, segun lo dispuesto por el Numeral 2 del Articulo 27 del Decreto 3771
del 2007. Aqui la entidad administradora de pensiones tiene que devolver el subsidio

al fondo de solidaridad pensional.

Por ende, la aplicacion del principio de subsidiariedad en cuanto a la indemnizacion
sustitutiva de pensién, no tiene mayor incidencia si se considera lo expresado
anteriormente por el legislador, cuyo Unico propadsito es coadyuvar a la persona que
logra reunir los requisitos para pensionarse y no para aquella persona que no lo
logra y tiene que solicitar como compensacion la prestacion suplementaria
(indemnizacion sustitutiva de pension), pero con la aclaracion de que en la misma

no se liquida lo otorgado como subsidio.
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3.2.6 El principio imprescriptibilidad

El principio de la imprescriptibilidad hace referencia a que las prestaciones
econémicas como la pension, la indemnizacién sustitutiva de pension y todas
aquellas prestaciones relacionadas con la seguridad social no tengan término de

prescripcion para su reconocimiento.

Quizas en la actualidad el caso mas relevante en el que se aplico el principio de
imprescriptibilidad frente a la indemnizacion sustitutiva de pension ha sido el caso
en que la Corte en sentencia T- 155 del 2011 dijo: (“) La imprescriptibilidad opera
tanto en lo relacionado con el reconocimiento del derecho pensional y en lo atinente
a la solicitud de pago del mismo, es decir, que la indemnizacion sustitutiva de
pension es imprescriptible en cuanto a su derecho y en cuanto a su pago, lo que
significa que no puede aplicarsele el Art. 50 del Decreto 758 del 1990, que
establecia el término de 1 afio para reclamar el pago de las demas acreencias
pensionales después de reconocido el derecho (). Lo anterior se determin6 por
cuanto no es lo mismo perder por prescripcion las mesadas no reclamadas con
anterioridad a los 3 afios de solicitadas, que perder por prescripcion lo concedido
en una indemnizacién sustitutiva de pension, ya que la pension continua
periddicamente por tiempo ilimitado, mientras que la indemnizacion sustitutiva de
pension es limitada y se reconoce por una sola vez; este reconocimiento hace las
veces de la pensién pero en una sola mesada, por lo que perder por prescripcion
este derecho equivale a despojarlo de la totalidad de los recursos con lo que

contaba el solicitante.
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3.2.7 El principio de participacion

Segun el Art. 2 de la Ley 100 de 1993, el principio de la participacion es la
intervencién de la comunidad a través de los beneficios de la seguridad social en la
organizacion, control, gestion y fiscalizacion de las instituciones y del sistema en su

conjunto.

Basicamente este es un principio propio del Sistema General de Seguridad Social
en Salud, cuyo propésito es fomentar y crear espacios para la participacion
ciudadana en la organizacion y control de las instituciones del Sistema General de
Seguridad Social en Salud y del Sistema en su conjunto y, en particular, en la
representacion de las comunidades en las Juntas directivas de las Instituciones

Prestadoras de Salud publicas.

De acuerdo con la Sentencia T-752 del 2008 y la Sentencia T 539 del 2009, proferida
por la Honorable Corte Constitucional, (“) la participacion como parametro para
garantizar el goce efectivo de la seguridad social determina que los beneficiarios
han de contar con la posibilidad real y efectiva de participar en la administracion del
sistema, lo cual, a su vez, sefala la obligacion en cabeza del Estado consistente en
garantizar el derecho a recabar, recibir y distribuir informacién sobre todos los

derechos ofrecidos por la seguridad social de manera clara y transparente (“)

En el campo de las pensiones, el principio de participacion se encuentra limitado en
la medida que el sistema esta administrado por los Fondos privados y por las

instituciones del sector publico (Instituto de Seguro Social ahora COLPENSIONES,
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cajas de compensacion familiar, etc.), aqui el encargado de supervisar y vigilar la
gestion de estas instituciones es el propio Estado por intermedio de sus
instituciones, quien vela por la prestacion de un servicio publico eficiente de
seguridad social, quizas el Unico aspecto comunicativo entre la comunidad
pensional y el sistema de pensiones es la defensoria del consumidor financiero,

creada por la Ley para atender las quejas y reclamos frente al sistema.

Se cree a priori que la aplicacion del principio de participacién en relacion con las
prestaciones econdmicas suplementarias no es prolifera, en la medida que es un
principio que trata de regular el sistema en conjunto y su aplicabilidad frente a cada

instituto juridico es inoperante.

3.2.8 El principio de unidad e integralidad

De acuerdo con este principio, el sistema de seguridad social como un todo, debe
funcionar con criterios congruentes y coordinados, y otorgar prestaciones o

beneficios similares para los diferentes colectivos que se protegen.

Lo que se enfatiza con este principio es que debe existir una congruencia en la
gestion de las diferentes entidades que participan en la administracion del sistema
de seguridad social, y en los beneficios otorgados por ellas, de modo que la

multiplicidad de instituciones no quiebre el principio de igualdad.

Este principio se analiza desde el punto de vista del beneficio de la institucién y muy
poco del afiliado; por cuanto cada seccional administradora de pensiones del pais
estan directamente comunicadas entre si, para negar los beneficios legalmente
estipulados a los afiliados, prueba de ello estan las multiples acciones de tutela que
se interponen en todo el pais para que sean reconocidos estos derechos ya sean
principales o suplementarios. Es innegable que existe una coordinacién pero

negativa de cada administradora de pension que afecta a los afiliados, pese a los
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precedentes que fija la Corte Constitucional y que son de obligatorio acatamiento
para estas instituciones prestadoras del servicio de pensién, sin embargo es
necesario continuar con la lucha progresiva con el arma mas valiosa otorgada por
el legislador la “Accién de tutela” para que el sistema algun dia sea un servicio digno

de un Estado Social de Derecho.

Si bien este principio es poco relevante frente a la indemnizacion sustitutiva de
pension, pero muy valioso frente al sistema en general, de alli que su estudio sea

muy disperso en cuanto a las prestaciones econémicas suplementarias.

En conclusion, se puede manifestar que los principios estudiados en este primer
capitulo tienen relevancia frente a la indemnizacion sustitutiva de pension, éstos
llenan los vacios dejados por el legislador en unos casos y en otros le brindan

sentido a las incertidumbres que ha dejado la Ley.

Como se observa unos principios tienen mas utilidad que otros; sin embargo, todos
son importantes en el desarrollo teorico y finalistico de la indemnizacion sustitutiva

de pension.

El principal aporte de este capitulo fue demostrar que era posible la integracion de
los principios ya estudiados en el desarrollo y solucion de los supuestos facticos a
los que se enfrentan a diario los operadores del derecho (Funcionarios de los entes
administradores de pensiones) cuando existen verdaderos motivos de duda que el
legislador en su momento no vislumbrd, o que habiendo fijado unos parametros,
éstos no quedaron claros para la concrecidn de los supuestos facticos en materia
de prestaciones econémicas suplementarias como la indemnizacion sustitutiva de
pension, quizas estas reflexiones sirvan para dejar a un lado la venda que se tiene
sobre la institucion juridica, y se logre aplicar éstos principios ya enunciados y que
las altas cortes han desarrollado y aplicado en muchos pronunciamientos para
clarificar supuestos facticos relacionados y analogos con la indemnizacion

sustitutiva de pension.
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Igualmente como se observo, el constituyente al dejar una serie de normas abiertas
(principios) doto al sistema de mdaltiples soluciones para cada caso concreto,
cerrando la discusién frente a la posible arbitrariedad de los operadores del derecho
(Jueces y funcionarios publicos), por ello la tarea mas delicada por parte de éstos,
sera en ultimas la aplicacion idénea, en lo posible mediante un juicio de
proporcionalidad de estas herramientas en la solucion de los diversos casos que se
pudieren llegar a suscitar y que son de aplicacion directa y obligatoria para los
funcionarios de las diferentes administradores de pensiones, tanto del sector

privado como del sector publico.

Lo anterior, puede que sea el inicio para una larga discusion sobre la aplicabilidad
material de los principios frente al tema de la indemnizacion sustitutiva de pension
cuando no exista norma que reglamente la materia, 0 aun existiendo norma, la
misma configura imprecisiones en su aplicacion, por ello los principios adquieren
relevancia en los tramites administrativos y jurisdiccionales en los que sean

necesaria su aplicacion directa.
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4. LA SEGURIDAD SOCIAL Y SU INCIDENCIA CON LA INDEMNIZACION
SUSTITUTIVA DE PENSION EN COLOMBIA

Desde el punto de vista juridico, es dificil elaborar un concepto sobre la seguridad
social, por cuanto su desarrollo conceptual recoge un sin nimero de posibilidades;
por ejemplo, en nuestra Constitucién Politica de 1991, la seguridad social se concibe
como un derecho y también como un servicio publico; para el legislador la seguridad
social es un derecho que se encuentra preestablecido en un “sistema”; para el
bloque de constitucionalidad la seguridad social es un derecho; para algunos
tratadistas nacionales dicho precepto no existe por las condiciones sociales en las
gue nos encontramos; Sin embargo, para el objeto de este analisis diremos que la
Seguridad Social, se puede definir como el conjunto derechos, de instituciones, de
principios, de normas y de disposiciones que protegen a todos los integrantes de la
sociedad contra cualquier contingencia que pudieran sufrir, lo que permite la

apreciacion humana en los aspectos psicofisico, moral, econémico, social y cultural.

En el panorama del ordenamiento juridico la seguridad social adquiere importancia
en la medida en que su maxima realizacion posible es una condicién inexcusable
de la posibilidad real de goce de los derechos y de las libertades inscritas en la
constitucion politica de 1991. En este orden de ideas, la seguridad social es
consecuencia necesaria de la consagracion del Estado Social de Derecho, en la
medida en que la adopcion de tal modelo supone para la organizacion estatal la
obligacion de promover la prosperidad de las condiciones requeridas para la
materializacién del principio de la dignidad humana y del postulado de la primacia
de los derechos fundamentales. Al respecto, la sentencia T-414 de 2009, de la Corte
Constitucional indicé que: “la seguridad social es un bien social, que se fundamenta
en el derecho a la igualdad, pues incluye el derecho a no ser sometido a
restricciones arbitrarias 0 poco razonables de la cobertura social existente. Asi, el
derecho a la seguridad social, con independencia del amplio margen de

configuracion reconocido a los ordenamientos juridicos internos, contiene unos
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elementos minimos exigibles al Estado, generalmente traducibles en la obligacion
de conceder prestaciones y asistencia social a toda la poblacion, cuya preexistencia
tiene un efecto ‘redistributivo”, en tanto permiten “reducir y mitigar la pobreza y

promover la inclusiéon social.”

Lo anterior quiere decir que:

i) La seguridad social en la constitucion politica de 1991, es un derecho
propio de cada individuo, que materializa la dignidad humana y los derechos
fundamentales,
ii.) La seguridad social es una consecuencia directa del Estado Social de
derecho, porque para éste (Estado) la principal fuente que nutre el Estado, es
el ser humano,
iii.) La seguridad social es un bien de todos y para todos, lo que implica
gue su cobertura en la sociedad es universal,
iv.) La seguridad social promueve la prosperidad de las personas,
Vv.) La seguridad social se fundamenta en el derecho a la igualdad, porque
cada individuo tiene derecho a esta,
vi.) La seguridad social tiene un amplio margen de regulacioén legal y su
campo de aplicacion basico esta determinado en cierta medida por el Sistema
General De Seguridad Social Integral acufiado en nuestra sociedad,
vii.) La misién de la seguridad social es mitigar y reducir la pobreza en la
poblacién,
viii.) La seguridad social tiene un efecto redistributivo; es decir el Estado es
el centro que distribuye el servicio en la sociedad,
iX.) La seguridad social es promovida por el Estado, que se manifiesta a
través de sus instituciones prestadoras de los servicios de salud-pension-
riesgos profesionales,
X.) La seguridad social es garantizada por el Estado, puesto que el
constituyente de 1991 lo considera un derecho irrenunciable de toda persona,
Xi.) Es obligacién del Estado dentro del marco de la seguridad social la de
inspeccionar, controlar y vigilar todo asunto que este intimamente relacionado
con la misma.
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En el otro extremo, se tiene una de las prestaciones econémicas suplementarias
mas usadas actualmente en el ordenamiento pensional la llamada indemnizacion
sustitutiva de pension, definida por el legislador como aquella prestacion econémica
gue se reconoce a las personas que no lograron obtener una pension por ausencia
de requisitos legales y en compensacion se otorga un equivalente en dinero que

mitigue la pobreza y promueva la inclusion social.

Esta prestacién econémica suplementaria del sistema general de pensiones sirve
para mitigar las desavenencias de las personas en sus estados mas desfavorables,
lo que se convierte para la seguridad social en una parte integrante derivada del
sistema; es decir, un derecho que complementa al “sistema” y su disefio esta
radicalmente enfocado a la proteccion de los afiliados en el mismo, por lo tanto
necesariamente debe ser protegido por el Estado en su enfoque social. Lo que
indica entonces que si se garantiza lo maximo en el sistema (Pensiones), puede con
mayor razon garantizarse los beneficios complementarios establecidos en el mismo
(Indemnizacion sustitutiva de pension), que en ultimas se traduce en una garantia

de la asistencia social a toda la poblacion.

Como quiera que el objetivo de este capitulo esta dirigido a lograr un acercamiento
relacional entre la indemnizacién sustitutiva de pension y la seguridad social,
consecuencialmente se buscard un punto de encuentro entre el uno y el otro,
sabiendo a priori que el mismo se encuentra arraigado en la convivencia que tiene
el ser humano en la sociedad y las prerrogativas que ha concedido el Estado en
aras de proteger y garantizar los derechos de quienes lo habitan. Por ello, es apenas
l6gico que cuando se trate de buscar la conexidad entre la seguridad social con la
indemnizacién sustitutiva de pensién, vamos a encontrar grandes tropiezos
argumentativos para acercarnos a una conceptualizacién adecuada; sin embargo,
es necesario tener ciertos parametros definidos de la seguridad social para buscar

una concertacion entre ésta y la indemnizacion sustitutiva de pension.

64



Por ende, este capitulo necesariamente tendra que desarrollarse de la siguiente

manera.

i.) Explorar la naturaleza juridica de la seguridad social en el
ordenamiento juridico colombiano; bien sea como un servicio publico o

como un derecho constitucional;

ii.) Indagar acerca de como la seguridad social es interpretada y

desarrollada por el blogue de constitucionalidad;

iii.) Definir cual es la incidencia que tiene la seguridad social con el

sistema general de pensiones;

iv.) y finalmente, definir cual es la incidencia que tiene la seguridad social

con la indemnizacién sustitutiva de pension.

El anterior enfoque es inevitable si se quiere lograr un acercamiento entre la
indemnizacion sustitutiva de pension y la seguridad social, para ello se disefia un
recorrido general sobre la seguridad social en el campo nacional que pueda orientar
al lector sobre el disefio institucional que tiene este derecho, para luego aterrizarlo

en el campo de la indemnizacion sustitutiva de pension.

Siendo de esta manera y no de otra, iniciaremos este desarrollo tematico con la
contextualizacion de la seguridad social en el ordenamiento juridico colombiano,
para lo cual se anuncia como un derecho de rango constitucional y como un servicio

publico:
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4.1Laseguridad social como un derecho constitucional y como un servicio
publico

En el texto constitucional se observa que la seguridad social ha sido objeto de una
configuracion compleja: en primer lugar, segun lo establece el inciso 1° del articulo
48 de la constitucion politica de 1991, constituye un “servicio publico de caracter
obligatorio”.

Pero ¢ como debemos entender la nocidn de servicio publico establecido en el Art.

48 de la Constitucion Politica?: quizds lo mas acorde a nuestra explicacion
corresponde a: ‘toda actividad organizada que tiende a satisfacer necesidades de
interés general en forma regular y continua, de acuerdo con un régimen juridico
especial, bien que se realice por el Estado, directa o indirectamente, 0 por personas

privadas™®.

De igual manera lo entiende el jurista francés Jacques Chevalliers: “[...] el servicio
publico es un conjunto de actividades, de 6rganos y de agentes que ocupan un lugar

importante en la vida social”.

Asi mismo, el Art. 365 de la Constitucion Politica manifiesta:

“Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber
del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio
nacional. Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije
la ley, podran ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por
comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado

mantendra la regulacion, el control y vigilancia de dichos servicios”.

45 Véase el articulo 430 del cédigo Sustantivo de Trabajo.
46 Filosofo francés. Profesor y decano en Grenoble. Sus obras mas destacadas son: La nocion de
necesidad en Aristételes y sus predecesores (1915), El habito. Ensayo de metafisica cientifica (1929)
e Historia del pensamiento (1955-1966).
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A su vez, la Corte Constitucional ha dicho que los servicios publicos estan
relacionados con la parte dogmatica de la Constitucién*’, agregando que “estos
servicios constituyen un instrumento necesario para la realizacién de los valores y
principios constitucionales fundamentales, como se desprende del propio texto del
articulo 365 de la Carta*®”. También manifiesta la Corte que estos servicios deben
regirse por los principios de eficiencia y universalidad, los cuales debe garantizar el
Estado*. “La universalidad exige la prestacion de los servicios publicos, atin cuando
ello suponga una mayor carga en cabeza de quienes cumplen dicha funcion®”;
segun la Corte, este principio se encuentra relacionado con el de solidaridad,

estipulado en el articulo 1° de la Constitucion Politica.

Ademas la Corte ha sefialado, la importancia de los servicios publicos en Colombia
a partir de la concepcion del Estado social de derecho, afirmando que el
constituyente, al escoger esta forma de Estado elevdé a deber constitucional
suministrar prestaciones a la colectividad por parte del Estado®. Por tal razén, los
servicios publicos son considerados como una de las mas importantes funciones

administrativas del Estado.

De la anterior se pueden extraer las siguientes caracteristicas de los servicios

publicos aplicado al tema de la seguridad social: 1) Es una actividad organizada, 2)

Su fin es satisfacer necesidades de interés general, 3) Debe ser prestado en forma

reqular_y continua, 4) Puede ser prestado por el Estado directamente, o por

particulares, 5) Debe hacerse bajo la regulacién, vigilancia y control del Estado, 6)

Debe estar sometido a un régimen especial.

47 Obsérvese al respecto la Sentencia T-520 de 2003 de la Corte Constitucional. Magistrado ponente:
Rodrigo Escobar Gil.
48 |bidem.
49 |bidem.
SOlbidem.
51 Véase la Sentencia T-540 de 1992 de la Corte Constitucional, Magistrado ponente: Eduardo
Cifuentes Mufioz.
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Dado que la Constituciéon ha sido muy amplia en la determinacién de la condicion
de servicio publico, actualmente se usan dos maneras para catalogar un servicio de
publico o no. La primera es cuando la Constitucion o la ley lo dicen expresamente;
la segunda, mediante indicios que conjuntamente dan certeza al respecto; tales
indicios son: 1) Si hay presencia del Estado, 2) Si hay un interés general, 3) Si esta
rodeado de privilegios, prerrogativas, exorbitancia y excepciones con fin al interés
general, 4) Si tiene una legislacion especial, y hay un sometimiento de las
diferencias a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo y/o laboral para el caso

de las pensiones®.

La principal caracteristica que tienen los servicios publicos, y que los diferencia de
los otros servicios es “la necesidad del interés general que se busca satisfacer”; el
ejercicio de este servicio conlleva prerrogativas publicas por parte de los
prestadores a los cuales debe permitir el legislador®3. Ahora bien si aplicamos este
precepto de manera textual al campo de las pensiones y de las prestaciones
economicas suplementarias, concluiriamos a priori que cada prestacion tiene un
objetivo muy claro, el interés particular de cada persona en obtener un beneficio
patrimonial y no un interés general, por lo tanto viéndolo de esta manera las
pensiones no serian un servicio publico; sin embargo, esta apreciacion del servicio
publico en las pensiones y las prestaciones econémicas suplementarias es errada
en la medida que el constituyente de 1991 lo que quiso fue proteger a todas las
personas del territorio nacional en aquellos eventos en los que se encontraran éstas
en estado de pobreza y de enfermedad, tratando de sobreponer las mismas con la

creacion de un “sistema” que garantizara la inclusion social.

Lo anterior quiere decir que la seguridad social como un servicio publico adquiere
importancia, en la medida en que se busque un interés general, en donde al Estado

le corresponde una importante labor en su realizacion dado que el texto superior

52 Aleksey Herrera Robles, Aspectos generales de derecho administrativo colombiano, Barranquilla,
Ediciones Uninorte, 2006, p. 33.
53 Alberto Montaria Plata, op. cit., p. 216.
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(Constitucion) le confia las labores de direccion, coordinacion y control; actividades
gue deben ser realizadas con estricta observancia de los principios de universalidad,
solidaridad y eficiencia” explicados en el capitulo primero.

Sobre el particular, cabe resaltar que el Legislador preciso6 en el articulo 4° de la Ley
100 de 1993 que la seguridad social constituye un servicio publico esencial en lo
relativo al tema de la salud, de las pensiones y de las prestaciones econémicas
suplementarias, haciendo hincapié que en los dos Ultimos sélo gozan de tal
caracterizacion aquellas actividades relacionadas con el reconocimiento y pago de
mesadas y su similar. Dicha consagracion supone un considerable incremento en
la responsabilidad que resulta exigible al Estado y a todas las entidades que
participan en el sistema de seguridad social, dado que las exigencias de
permanencia y continuidad del servicio se convierten en deberes inexcusables, lo
cual coincide con el proposito general que inspira la Ley de seguridad social. Lo
anterior en palabras de Miguel Satristegui y Lopez Guerra® se traduciria en lo
siguiente: “Al proclamar los derechos, la Constitucion no sélo comprometié al Estado
al cumplimiento de aspiraciones sociales muy arraigadas, sino que también
racionalizé ese compromiso, mediante un esquema normativo que expresaba la

conciencia de su dificil realizacién”.

* Segun fue establecido en las sentencias C-623 de 2004 y T-1003 de 2008, la seguridad social, no
s6lo debido a las disposiciones superiores que asi lo precisan sino a su naturaleza conceptual, es
un servicio publico en la medida en que se ajusta a los linderos que el derecho administrativo y el
derecho constitucional han trazado para deducir tal caracteristica de determinadas actividades
desarrolladas por el Estado. En tal sentido, la seguridad social se cifie a los lineamientos que han
servido como pardmetro definitivo de los servicios publicos, tal como se explica a continuacion: (i)
En primer término, constituye una actividad dirigida a la satisfaccién de necesidades de caréacter
general, la cual se realiza de manera continua y obligatoria; (ii) en segundo lugar, dicha labor se
presta de acuerdo a disposiciones de derecho publico; (iii) para terminar, es una actividad que corre
a cargo del Estado, el cual puede prestar el servicio directamente o por medio de concesionarios,
administradores delegados o personas privadas.

> LOPEZ GUERRA Y MIGUEL SATRUSTEGUI. “Derecho constitucional - el ordenamiento constitucional derechos y
deberes”. Volumen. I. 2010
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Se trata, por una parte, de un compromiso del Estado, lo que obliga a tratar de
alcanzar el objetivo de proteger lo més posible a la poblacion en el @mbito propio de

la seguridad social, pero, al mismo tiempo, de racionalizar ese compromiso.

Por otro lado, del inciso sequndo del articulo 48 de la constitucion politica surge la

faceta complementaria del disefio ideado por el constituyente sobre el tema de la
seguridad social. Dicho segmento normativo establece que la seguridad social,
ademas de ser esencialmente un servicio publico, es un derecho de rango
constitucional, lo cual abre las puertas a la posibilidad de exigir del Estado la
satisfaccion de prestaciones concretas. Textualmente, el inciso 2° consagra el
mencionado derecho en los siguientes términos: “Se garantiza a todos los

habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad social”.

Lo anterior significa que el articulo 48 de la Constitucion Politica le dio connotacion
constitucional a la seguridad social, al igual que lo ha hecho la Corte Constitucional
como intérprete de la misma, veamos: "(...) el ordenamiento constitucional en vigor
consagra la seguridad social como (...) un derecho absolutamente irrenunciable,
cuya garantia corre a cargo del Estado, con la intervencion de los particulares, y del
cual son titulares todos los ciudadanos (...)"™°. Lo anterior significa que la seguridad

social es: i.) Un derecho que se encuentra determinado en la constitucion, ii.) Es un

derecho irrenunciable, iii.) Es un servicio publico a cargo del Estado, iv.) Los
particulares pueden prestar ese servicio publico, pero bajo la supervision, control y
vigilancia del Estado y, v.) Los titulares de este derecho son todos los ciudadanos

nacionales y/o extranjeros que se encuentren legalmente en el territorio nacional.

Pero de lo anterior surge lo siguiente ¢La seguridad social por el simple hecho de
estar descrita en la constitucion es un derecho constitucional?, innegablemente la
seguridad social es un derecho constitucional, pero no porque se encuentra taxativo

en la constitucion sino porque hace parte esencial del ser humano dentro de una

55 Sentencia SU-039/98, M.P., Hernando Herrera Vergara.
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colectividad social, el cual es garantizada por el Estado desde el momento en que
acufio la forma de Estado Social de Derecho; creeriamos en un primer momento
siguiendo la tradicional teoria del derecho constitucional, que no todo derecho es
constitucional, por cuanto para que sea derecho constitucional debera estar inmerso
dentro de la constitucion; es decir, que los derechos constitucionales son aquellos
incluidos en la norma constitutiva y organizativa de un estado generalmente
denominada constitucion que se consideran como esenciales en el sistema politico
y estan especialmente vinculados a la dignidad humana®®. Sin embargo, esta teoria
no es acorde a la realidad juridica por cuanto todo derecho es constitucional y su
denominacion no implica que se encuentre de manera taxativa en el texto de la
constitucion, por cuanto existen derechos innominados que merecen igual o mayor
proteccion por parte del Estado, por cuanto estan vinculados con la dignidad

humana.

Siendo de esta manera, la Corte Constitucional en sentencia T-293 del 2011, ha
ratificado el precedente de que el derecho alaseguridad social es constitucional
y adquiere rango de derecho fundamental, lo que implica entonces que su
efectividad y garantia se deriva de: i.) Su caracter irrenunciable, ii.) Su
reconocimiento como tal en los convenios y tratados internacionales ratificados por
el Estado colombiano en la materia y iii.) De su prestacion como servicio publico en

concordancia con el principio de universalidad.

Ademas de la norma en comento, el articulo 53 de la Constitucion Politica de 1991,
establece la "garantia a la seguridad social", lo cual significa que todas las personas
tienen derecho a la seguridad social, que es obligacion estar dentro del sistema de

seguridad social, con las caracteristicas de irrenunciable y de aplicacion de la norma

56 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L. M. (22 edicién, 2005). Sistema de derechos fundamentales. Madrid:
Civitas.
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mas favorable,®” porque la seguridad social es en la Constitucion actual un principio

minimo fundamental inherente a cada persona.

De todo lo dicho, se puede inferir que la seguridad social es en la constitucion un
derecho inherente de todo ser humano, lo que por esta razén lo hace un derecho
constitucional, que debe ser garantizado por el Estado, en la medida en que surja
la necesidad por parte de las personas y cumplan ciertas prerrogativas basicas (el
caso de las pensiones y en el caso de las prestaciones econdmicas suplementarias)

para ser merecedor de este servicio publico.

Es claro que el constituyente de 1991 frente a la seguridad social dejo una norma
abierta que fue reglamentada por el legislador un poco después con la creacion del
sistema general de seguridad social integral consagrado en la Ley 100 de 1993, en
donde se puso de hincapié que el estado tenia que velar por los intereses inherentes
del ser humano, brindando una cobertura tripartita (salud- pensién-riesgos). Con ello
se dio un cambio en el pensamiento filoséfico del estado, paso de ser un estado de
derecho a un estado social de derecho, en donde su prioridad era el propio

individuo.

Establecido el alcance del derecho a la seguridad social a la luz del texto
constitucional como un derecho inalienable de las personas (Derecho
Constitucional) y como un servicio publico que debe garantizar el Estado a todas las
personas, con una doble connotacién en su propdsito institucional en la sociedad,
se procedera con un respectivo analisis en cuanto a como la seguridad social ha

sido desarrollada e interpretada por el bloque de constitucionalidad:

57 Sentencia SU-562/99, M.P. Alejandro Martinez Caballero
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4.2El bloque de constitucionalidad frente al derecho de la seguridad social

Al respecto es necesario precisar que del Art. 93 de la constitucion, se infiere que la
interpretacion de los derechos y obligaciones consagrados en la Constitucion
desborda las fronteras del texto constitucional, lo cual impone al operador juridico
el deber de acudir a los “tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia” con el objetivo de concluir la labor de determinacién de su
contenido. En ese sentido, la interpretacion del derecho a la seguridad social debera
ser realizada teniendo en cuenta lo dispuesto en los diferentes tratados
internacionales sobre la materia, o lo que es lo mismo acudir a los postulados del

bloque de constitucionalidad.

De manera especifica, para determinar la extension del derecho a la seguridad
social, la Corte Constitucional en sentencia C-539 del 2009, preciso las siguientes

disposiciones del orden internacional:

i.) El articulo 22 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos;

“Toda persona como miembro de la sociedad, tiene derecho a la sequridad
social, y a obtener mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion
internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada estado,
la satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales
indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”

ii.) El articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales;

“Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona a la seguridad social, incluso al seguro social.”

iii.) El articulo 26 de la Declaracién Americana de los Derechos de la Persona,;

Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel
interno como mediante la cooperacién internacional, especialmente econémica
y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que
se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y
cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos
disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.
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iv.) El articulo 9 del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales;

Toda persona tiene derecho a |a sequridad social que la proteja contra las
consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite fisica o
mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa.
En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad social seran
aplicadas a sus dependientes.

Cuando se trate de personas que se encuentran trabajando, el derecho a la
seguridad social cubrira al menos la atencion médica y el subsidio o jubilacion
en casos de accidentes de trabajo o de enfermedad profesional y, cuando se
trate de mujeres, licencia retribuida por maternidad antes y después del parto.

v.) El articulo 8 literal “c” de la Declaracién sobre los Derechos Humanos de los
Individuos que no son Nacionales del Pais en que viven y, finalmente;

1. Los extranjeros que residan legalmente en el territorio de un Estado gozaran
también, con arreglo a las leyes nacionales, de los siguientes derechos, con
sujecion a sus obligaciones establecidas en el articulo 4:

c) El derecho a proteccién sanitaria, atencion meédica, sequridad social,
servicios sociales, educacion, descanso y esparcimiento, a condicion de que
rednan los requisitos de participacion previstos en las reglamentaciones
pertinentes y de que no se imponga una carga excesiva sobre los recursos del
Estado.

vi.) El articulo 11, numeral 1, literal “e” de la Convencién sobre Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer.

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacién contra la mujer en la esfera del empleo a fin de asegurar a la
mujer, en condiciones de igualdad con los hombres, los mismos derechos, en
particular:

e. El derecho a la sequridad social, en particular en casos de jubilacion,
desempleo, enfermedad, invalidez, vejez u otra incapacidad para trabajar, asi
como el derecho a vacaciones pagadas;

vii.) El articulo 1 del Cédigo Iberoamericano de la seguridad social, aprobado
por la Ley 516 de 1999.

“El Codigo reconoce a la Seguridad Social como un derecho inalienable del ser
humano’.

De la lectura de las normas transcritas se deduce que el derecho a la seguridad

social protege a las personas que estan en imposibilidad fisica o mental para
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obtener los medios de subsistencia que le permitan llevar una vida digna a causa

de la vejez, del desempleo o de una enfermedad o incapacidad laboral.

Desde el punto de vista de la Declaracion universal de los derechos Humanos la
seguridad social ha sido concebida como un derecho que debe ser garantizado por
cada Estado a sus beneficiarios, por lo que es necesario un esfuerzo mancomunado

nacional e internacional para lograr este propaésito.

Del mismo modo, la Declaracion sobre los Derechos Humanos de los Individuos
gue no son Nacionales del Pais en que viven conciben la seguridad social como un
derecho que tienen los extranjeros que viven legalmente en el territorio de un Estado

parte.

Respecto de la Declaracion Americana de los Derechos de la Persona, la seguridad
social, es un derecho muy general en donde se garantiza a las personas
progresivamente dependiendo de la disponibilidad de los recursos con los que

cuenta cada estado parte.

Mientras tanto el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, concibe la seguridad social como un derecho de toda persona, al igual
gue concibe como un derecho de toda persona el tener un seguro social, no como
institucion publica sino como una prerrogativa inherente de todo ser humano, en

gue se le garantice la vida en condiciones dignas.

En el caso del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales y la
Convencién sobre Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer preterminan la seguridad social como un derecho que tiene toda persona,
pero en el @&mbito de las relaciones laborales y del sistema general de seguridad

social integral (Salud, pensiones y riesgos profesionales).
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De las anteriores disposiciones la que nos interesa recalcar es la consagrada en el
articulo 9° del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(PIDESC). Literalmente esta disposicion dice lo siguiente: "Los Estados Partes en
el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la seguridad social,

incluso al seguro social".

En el mismo sentido, el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
(CDESC), (6rgano de expertos encargado de supervisar la aplicacion del Pacto
Internacional de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales “PIDESC”), emitio la
observacion general nimero 19, sobre "El derecho a la seguridad social (articulo
9)". En este pronunciamiento el Comité destaco la importancia que ostenta dicha
garantia en el contexto de plena satisfaccion de los derechos humanos®, en la
medida en que el derecho a la seguridad social adquiere el estatuto de condicion
ineludible de tal posibilidad de goce dentro de los esfuerzos que han de llevar a
cabo los Estados para superar las condiciones materiales de pobreza y miseria que
se oponen al disfrute de las libertades individuales. En lineas continuas, el Comité
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (CDESC) llama la atencién sobre
el caracter "redistributivo” que caracteriza a este derecho; virtud de la cual se siguen
las significativas consecuencias de disminucion de la pobreza y promocion de la

inclusion social que este derecho trae consigo.

Manifiesta la Corte en Sentencia T-539 del 2009, que en desarrollo de lo dispuesto
en el parrafo 10 del articulo 2° del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (PIDESC), corresponde a los Estados firmantes, dentro del
maximo de recursos de los que dispongan, adoptar medidas encaminadas a brindar
proteccion adecuada al derecho a la seguridad social. Dichas medidas habran de

ser disefladas y ejecutadas de manera tal que no permitan restricciones

* De manera textual el Comité sefial6 lo siguiente: “El derecho a la seguridad social es de importancia
fundamental para garantizar a todas las personas su dignidad humana cuando hacen frente a
circunstancias que les privan de su capacidad para ejercer plenamente los derechos reconocidos en
el Pacto”
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irrazonables o desproporcionadas de acceso y "en todo caso deben garantizar a

toda persona un disfrute minimo de este derecho humano".

De la misma manera la Corte en la sentencia T- 658 del 2008, indic6 que:

() El amplio espectro de configuracion reconocido a las organizaciones estatales; tal como
ocurre con el conjunto de derechos delimitados bajo la guia de los derechos econémicos,
sociales y culturales, en el caso del derecho a la seguridad social existe un minimo irreductible
gue de manera impostergable se encuentra llamado a garantizar el Estado. Asi las cosas, el
derecho a la seguridad social, en la medida en que "es de importancia fundamental para
garantizar a todas las personas su dignidad humana® es un verdadero derecho fundamental
cuyo desarrollo, si bien ha sido confiado a entidades especificas que participan en el sistema
general de seguridad social fundado por la Ley 100 de 1993, encuentra una configuracion
normativa preestablecida en la Constitucién Politica (articulos 48 y 53) y en los tratados
internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad; cuerpos normativos que dan
cuenta de una categoria ius fundamental intimamente arraigada al principio de dignidad
humana, razén por la cual su especificacién en el nivel legislativo se encuentra sometida a

contenidos sustanciales preestablecidos.

De manera precisa, en cuanto al contenido del derecho a la seguridad social, el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (CDESC) sefial6 lo siguiente: "El derecho a la
seguridad social incluye el derecho a obtener y mantener prestaciones sociales, ya sea en
efectivo o en especie, sin discriminacién, con el fin de obtener proteccion, en particular contra:
a) la falta de ingresos procedentes del trabajo debido a enfermedad, invalidez, maternidad,
accidente laboral, vejez o muerte de un familiar, b) gastos excesivos de atencion de salud; c)

apoyo familiar insuficiente, en particular para los hijos y los familiares a cargo".

Aunado a lo anterior, bajo la conceptualizacién de "elementos del derecho a la seguridad
social", en la observacion en comento el 6rgano internacional sefial6 los diferentes elementos
que, de acuerdo con lo establecido en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,

Sociales y Culturales (PIDESC), dan al alcance a este derecho, ellos son:

i.) Disponibilidad: En virtud de esta exigencia, el Estado debe asegurar la existencia y el

adecuado funcionamiento de un sistema de seguridad social que, con prescindencia del tipo

58 Observacion general nimero 19
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de plan acogido (contributivo o subsidiado) ha de garantizar la provision de las prestaciones
en las cuales se materializa el derecho a la seguridad social. Adicionalmente, la organizacion
estatal se encuentra llamada a asumir su administracién y supervision eficaz. Por ultimo,
dentro de este principio se incluye un deber especifico que demanda del Estado que el disefio

del aludido sistema se realice sobre bases econdmicas que permitan su sostenibilidad.

ii.) Riesgos e imprevistos sociales. El sistema de seguridad social debe garantizar el
cubrimiento de las siguientes situaciones, de acuerdo con precisos requisitos sustanciales de
calidad, idoneidad y prontitud en su provision: a.) Atencién en salud, b.) Enfermedad, c.) Vejez,
d.) Desempleo, e.) Accidentes laborales, f.) Prestaciones familiares, g.) Maternidad, h.)

Discapacidad, i.) Sobrevivientes y huérfanos.

iii.) Nivel suficiente. Las prestaciones establecidas para atender las contingencias
anteriormente descritas deben resultar suficientes de cara a la labor de satisfaccion del
derecho a la seguridad social, lo cual supone la adopcion de una considerable exigencia en
términos cualitativos y cuantitativos, razén por la que el establecimiento de aquellas
prestaciones habra de cefiirse de manera cuidadosa al tipo de necesidades que pretendan ser
atendidas. Adicionalmente, en desarrollo de este principio, el Comité sefiala que las
organizaciones estatales estdn obligadas a considerar, en todo caso, el alcance de los
principios rectores que debe acoger el sistema: dignidad humana y expulsién de la

discriminacion.

iv.) Accesibilidad. La creacién del sistema de seguridad social, si bien ha de seguir una
vocaciéon de universalidad, al mismo tiempo debe realizar especial énfasis en la tarea de
promover la inclusién de sectores tradicionalmente marginados de la posibilidad de goce de
esta garantia. De acuerdo con tal consideracion, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (CDESC) sefial6 los siguientes parametros para efectos de asegurar el acceso al

derecho a la seguridad social:

a.) Cobertura. El sistema de seguridad social debe permitir a “todas las personas” el
goce de las prestaciones creadas. Por tal razon, el disefio de planes no contributivos;
esto es, aquellos basados en una estructura econémica y administrativa en la que se
hace prescindencia de la capacidad de pago de los beneficiarios, adquiere notable
importancia para incluir a las personas que no cuentan con los medios econémicos
para asumir el costo de las prestaciones, pues los anotados motivos econémicos no

pueden constituir una barrera atendible de acceso.
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b.) Condiciones. Los requisitos que han de ser opuestos para los beneficiarios del
sistema deben recoger, en todos los casos, exigencias razonables, proporcionadas y

transparentes.

c.) Asequibilidad. El pago de las cotizaciones que han de asumir los participantes en
el sistema debe ser establecido de manera previa y, adicionalmente, su costo debe

permitir el acceso de la poblacion.

d.) Participacion e informacién. Los beneficiarios han de contar con la posibilidad
real y efectiva de participar en la administracion del sistema, lo cual, a su vez, sefiala
la obligacion en cabeza del Estado consistente en garantizar el derecho a "recabar,
recibir y distribuir informacion sobre todos los derechos ofrecidos por la seguridad social

de manera clara y transparente”.

e.) Acceso fisico. Las prestaciones han de ser reconocidas y concedidas
oportunamente, pues de otra forma el proposito que anima la fundacién del sistema de
seguridad social resulta burlado con la consecuente mella del principio de dignidad
humana que pretende ser materializado mediante aquel. Aunado a lo anterior, los
Estados deben garantizar acceso fisico a los servicios de seguridad social, lo cual
adquiere gran importancia en el caso particular de los discapacitados, trabajadores
migrantes, personas que habitan en zonas distantes, victimas de conflictos armados,

entre otros, etc. ()

Igualmente la Corte Constitucional en sentencia T-539 del 2009, recalca las
obligaciones basicas establecidas para los Estados a partir de la suscripcion del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) en
la materia especifica del derecho a la seguridad social. En el caso particular segun

la mencionada providencia, el érgano internacional compila los siguientes deberes

basicos:

“(...)

i.) Asegurar el acceso a un sistema de seguridad social que ofrezca a todas las personas y

familias un nivel minimo indispensable de prestaciones que les permita obtener por lo menos

atencion de salud esencial, alojamiento y vivienda bésicos, agua y saneamiento, alimentos y

las formas mas elementales de educacién. Seguidamente, el Comité indica que: en aquellos
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eventos en los cuales las organizaciones estatales no cuenten con los medios para asegurar
cumplimiento a tal prescripcion, es su obligacion realizar amplias consultas que le permitan
seleccionar un grupo basico de riesgos e imprevistos sociales, que deberan ser atendidos en

los términos sefialados.

ii.) Asegurar el derecho de acceso a los sistemas o planes de seguridad social sin
discriminacién alguna, en especial para las personas y los grupos desfavorecidos y

marginados;

iii.) Respetar y proteger los regimenes de seguridad social existentes de injerencias

injustificadas;

iv.) Adoptar y aplicar una estrategia y un plan de acciéon nacional en materia de seguridad

social;

v.) Adoptar medidas para aplicar planes de seguridad social, en particular los destinados a

proteger a las personas y los grupos desfavorecidos y marginados;

vi.) Vigilar hasta qué punto se ejerce el derecho a la seguridad social (...)”

Ahora bien, en el caso colombiano, dice la Corte Constitucional en Sentencia T- 539
del 2009, que el sistema de seguridad social creado a partir de la Ley 100 de 1993,
ha sido el instrumento mediante el cual el Estado ha pretendido dar cumplimiento a
las obligaciones internacionales descritas y a los fines constitucionales que se
encuentran plasmados en el articulo 48 de la Constitucion Politica. Asi las cosas,
dentro de la regulacion ofrecida por la ley de seguridad social se encuentran
establecida la estructura a partir de la cual ha de ser ejercido el “derecho

irrenunciable a la seguridad social”.

Indicé la sentencia T- 539 del 2009, que para conseguir el propdsito constitucional,
la Ley 100 de 1993 y la normatividad complementaria ha establecido con precision
los elementos que hacen parte de este complejo dispositivo, entre los cuales se

encuentran:
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i.) Las autoridades encargadas de la prestacion de los servicios,

ii.) Las prestaciones sociales,

iii.) Los mecanismos y autoridades encargadas de adelantar la
supervision del sistema,

iv.) Los diferentes planes de cobertura y, finalmente,

v.) Los mecanismos de financiamiento.

Como se observa de las normas internacionales que desarrollan el concepto de “la
sequridad social”, existe el suficiente material cognoscitivo que coadyuva a la
interpretacion y manejo que debe darle el operador del derecho en el ambito interno
cuando pretenda resolver una situacion que no fue contemplada por el legislador, ni
por las altas cortes respecto a un tema especifico de la seguridad social o anexa a
ella; lo anterior indica que del derecho internacional tenemos otra herramienta
interpretativa que nos puede ayudar a dilucidar una situacion factica inconclusa, al

igual que los principios explicados en el capitulo anterior.

Ahora, obsérvese como el derecho a la seguridad social siendo un derecho
constitucional desarrollado e interpretado internacionalmente por los tratados y
convenios internacionales adoptados por el Estado Colombiano y ratificados por el
congreso de la republica, esta inmerso en el ambito de las pensiones y en las

prestaciones econdémicas suplementarias.

4.3La seguridad social frente al tema de pensiones

A este punto es importante resaltar como la seguridad social tiene una estrecha
relacion con el tema de las pensiones; para ello, es necesario hacer un pequefo
recuento historico para comprender el respectivo alcance conceptual entre el unoy
el otro (Seguridad Social Vs. Pensiones). Precisamente en la historia se puede
apreciar con claridad la transformacion en el tema de las pensiones y su relacién

con el derecho irrenunciable a la seguridad social, por cuanto no era lo mismo hablar
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de pensiones hace ya medio siglo que hablar en la modernidad sobre las pensiones
y mas aun si se tiene en cuenta la consolidacion de un Estado Social de Derecho y

la constitucionalizaciéon del derecho.

Para iniciar, en un primer momento, entre 1915 y 1918 la pension se consideraba
como una gracia o recompensa gratuita®. Nadie se atrevia a plantear en aquél

entonces que se considerara a las pensiones como derecho adquirido®.

Pero en 1946, la tesis de la Corte Suprema, hizo un giro en tal pensamiento juridico,
alli la Corte sostuvo por primera vez que el derecho a la pensién era un derecho
adquirido e irrevocable. Veamos:

"Desde que un agente publico ha llenado las condiciones preestablecidas y se
ha producido por los medios legales el reconocimiento de una pensién en su
favor, tiene el status que corresponde a una pension adquirida. El derecho del
agente publico es entonces irrevocable en el sentido de que las condiciones,
las bases de la liquidacion, las tarifas que resultan de los textos legislativos en

vigor en tal momento, no podrian ser modificados en detrimento suyo".®!

En 1961 la Corte Suprema reitera en sentencia de constitucionalidad, que las
pensiones son derechos personales de los beneficiarios y créditos contra la entidad
gue la concede® por lo que el antiguo Tribunal Supremo del Trabajo como luego la
Sala de Casacion Laboral de la Corte, ya no ponen en duda que cuando el

pensionado adquiere una situacion juridica concreta no puede menoscabéarsele.

%9 Sentencia de 25 de octubre de 1918, Ponente: Gnecco Laborde, ver G.J.T. XXVI, #1380, pag. 378
y la de 10 de diciembre de 1915 (G.J. #1225, p.165) ambas de la Corte Suprema, Sala Plena.
60 ver. G.J.T. XLV, # 1928, pag. 600. Sentencia de 18 de octubre de 1937, Ponente: Pedro Alejo
Rodriguez.
¢1 Sentencia del 28 de febrero de 1946, Ponente: Anibal Cardoso Gaitan. Gaceta Judicial N° 2029,
pag. 1.
62 Sentencia de 11 de diciembre de 1961, Ponente: Enrique Lopez de Pava, ver. G.J.T. XCVII, N°
2246-9, pag. 18.
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Esto se acerca mucho a la interpretacion de la Constitucion Politica de 1991 que
permite afirmar que las pensiones en relacion con la seguridad social son derechos
subjetivos patrimoniales de caracter irrenunciable que deben ser garantizados por
el Estado; porque son un derecho constitucional y a su vez se convierten para el
Estado en un servicio publico que debe prestar a todos los habitantes del pais que
hayan reunido los requisitos legales®?, siendo necesario que “el Estado garantice el

derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las mismas”.

Una de las garantias de la seguridad social son las pensiones, puesto que la
pensién tiene por finalidad proteger a la persona que ha sufrido una disminucion
considerable en su capacidad laboral, en razén a que, dicha condicion fisica o
mental, impacta negativamente su calidad de vida y la eficacia de otros derechos
fundamentales.®* Del mismo modo, busca proteger el minimo vital de la persona y

su nucleo familiar, cuando éste depende de los ingresos economicos del afiliado.

En este sentido la Corte Constitucional, en sentencia T-658 de 2008%, ha sefialado
el caracter fundamental que tiene el derecho a la seguridad social en pensiones por

su relacion con la garantia de la dignidad humana; dijo al respecto la Corte:

El derecho a la seguridad social, en la medida en que es de importancia
fundamental para garantizar a todas las personas su dignidad humana, es un
verdadero derecho fundamental cuyo desarrollo, si bien ha sido confiado a
entidades especificas que participan en el sistema general de seguridad social
fundado por la Ley 100 de 1993, encuentra una configuracion normativa

preestablecida en el texto constitucional (articulo 49 superior) y en los tratados

63 Personas de la tercera edad que hayan reunido los requisitos legales para adquirir este beneficio;
personas en estado de invalidez que también hayan reunido los requisitos legales para adquirir este
beneficio e incluso personas que por su grado de parentesco hayan reunido los requisitos legales
para adquirir este beneficio.
64 Organizacién de los Estados Americanos, Comisién Interamericana de Derechos Humanos, “El
acceso a la justicia como garantia de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Estudio de los
estandares fijados por el sistema interamericano de derechos humanos” OEA/Ser. L/V/11.129 Doc. 4,
7 de septiembre de 2007.
 Magistrado Ponente. Dr. Humberto Antonio Sierra Porto
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internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad; cuerpos
normativos que dan cuenta de una categoria iusfundamental intimamente
arraigada al principio de dignidad humana, razén por la cual su especificacion
en el nivel legislativo se encuentra sometida a contenidos sustanciales

preestablecidos.

De lo anterior la Corte Constitucional en la Sentencia T- 032 de 2012, concluy6 que:

(“) la garantia a la seguridad social y su fundamentalidad estd muy ligada a la
satisfaccion real de los derechos humanos, especialmente el de la dignidad
humana, pues a través de este derecho puede afrontarse la lucha contra los

indices de pobreza y miseria.

De manera especial, con la proteccion de esta garantia en las hipotesis de
vejez e invalidez se busca evitar los efectos negativos que emanan de la falta
de recursos econdémicos para cubrir aspectos basicos como la salud y el

sostenimiento del hogar, la educacion, etc. (*)

De acuerdo a lo anterior, cuando no se le reconoce el derecho a la pension a una
persona que cumple con los requisitos exigidos por la Ley para acceder a ella
(prestacion econdmica) se le esta violando el derecho irrenunciable de la seguridad
social, lo que implica que el Estado no esta garantizando los servicios publicos que
se comprometié a otorgar con la promulgacién de la constitucion de 1991, entre los

cuales se destaca la pension, como parte esencial de la seguridad social.

Lo anterior implica entonces que el derecho a la seguridad social que tiene toda
persona, tiene aplicacion directa en el tema de las pensiones, cuando los afiliados
al sistema adquieren la condicién y/o status de pensionado, lo que implica para el
Estado la obligacion de reconocer y pagar periddicamente esta prestacion
econdmica al afiliado que por su esfuerzo y condicion especial merecen proteccion

preferente, o que en ultimas realmente permite “reducir y mitigar la pobreza y

84



promover la inclusion social”, tal y como lo afirm6 la Corte Constitucional en

sentencia T- 414 del 2009, resefiada en la primera pagina de este capitulo.

Dicho de otra manera, la relacién de la seguridad social frente al tema de pensiones,
tiene su acercamiento en relacién con la satisfaccion real de los derechos humanos,
entre estos el de la dignidad humana, pues con la seguridad social se puede afrontar
la lucha contra los indices de miseria y pobreza, utilizando para lograr este objetivo
las diversas pensiones consagradas por el legislador (pensién por vejez, pension
por invalidez, pension por sobreviviente, etc.), que permiten mitigar las
desavenencias de cada sujeto en particular, permitiendo la inclusién social,
mediante la intervencion del Estado en una accion de intervencion, control y
vigilancia para garantizar el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las

mismas (pensiones).

Teniendo en cuenta el material epistemoldgico descrito sobre la seguridad social
como un derecho de rango constitucional y como un servicio publico, tanto en el
ambito nacional e internacional y su relacion con las pensiones en el sistema de
seguridad social integral adoptado por el legislador a partir de 1993; se puede a este
punto encontrar la conexidad entre ésta (seguridad social) con la indemnizacién
sustitutiva de pension, logrando acercarnos a una conceptualizacion adecuada; que
nos permita identificar la importancia de ésta para la sociedad. Veamos cémo

podremos lograr este proposito:

4.4La indemnizacién sustitutiva de pension como parte integrante de la
seguridad social

La indemnizacion sustitutiva de pension como prestacion econdmica suplementaria
de las pensiones adquiere la misma importancia que las pensiones, por cuanto
permiten compensar a aquellos afiliados que no alcanzaron a cumplir los requisitos

de Ley para lograr una pension digna y justa que alivie las desavenencias de la
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vejez, invalidez o muerte; esta prestacién tiene una estrecha relacion con la
seguridad social, por cuanto su reconocimiento y pago garantiza la dignidad
humana, el reconocimiento de un Estado Social de Derecho, la proteccion de los
derechos irrenunciables de cada persona, reducir y mitigar la pobreza y promover
la inclusion social. Pero ¢ Cémo determinamos que la seguridad social se encuentra
inmersa en el caso de la indemnizacién sustitutiva de pension?; por las siguientes

razones:

i) Su reconocimiento garantiza cuando menos la posibilidad de mitigar la
pobreza para quien la reclama, por un tiempo determinado,

ii.) Su reconocimiento garantiza el respeto por la dignidad humana de cada
afiliado,

iii.) Su reconocimiento garantiza la proliferacién del Estado Social de derecho

gue acufiamos con la constitucién de 1991,

iv.) Su reconocimiento garantiza el respeto por los derechos irrenunciables de
los afiliados,

Vv.) Su reconocimiento garantiza la inclusion social por parte del Estado,

vi.) Su reconocimiento garantiza el respeto por los servicios publicos,

vii.) Su reconocimiento garantiza el respeto por los derechos humanos,

viii.) Su reconocimiento garantiza el respeto por los derechos del ndcleo familia
gue dependen econémicamente del afiliado,

iX.) Su reconocimiento garantiza el respeto por los derechos adquiridos,

X.) Su reconocimiento garantiza el respeto por los convenios y tratados
internacionales ratificados por el Estado colombiano,

Xi.) Su reconocimiento garantiza el respeto por la propia constitucion,

Xii.) Su reconocimiento garantiza el respeto por los derechos de los trabajadores,
xiii.) Su reconocimiento garantiza el respeto por los principios que orientan la
interpretacion de diversos supuestos facticos,

Xiv.)  Su reconocimiento garantiza la redistribucion en el sistema.

Prueba de que la seguridad social se encuentra inmersa en la indemnizacion

sustitutiva de pension, se encuentra en los diversos fallos de la Corte Constitucional
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en donde nos revelan que el escenario constitucional mas vulnerado por las
administradoras de pensién es la seguridad social, con casi un 50% de las
providencias que se profieren sobre el tema de la indemnizacion sustitutiva de
pension. Es asi como en las sentencias T-081 del 2003, T-750 del 2006, T-972 del
2006, T-1049 del 2006, T-1088 del 2007, T-099 del 2008, T- 286 del 2008, T-546
del 2008, T-180 del 2009, T-268 del 2009, T-525 del 2009, T-529 del 2009, T-539
del 2009, T-566 del 2009, T-597 del 2009 y entre otras se aprecia con claridad que
el derecho a la seguridad social esta inmerso en la indemnizacion sustitutiva de

pension.

Es preponderante saber que ademas del derecho a la seguridad social existen otros
escenarios constitucionales que igualmente son vulnerados y que tienen estrecha
relacion con la indemnizacion sustitutiva de pension, a saberse: el derecho al
minimo vital, el derecho al trabajo, el derecho a la vida digna, el derecho a la
igualdad, el derecho a la tercera edad, el derecho de peticion y el derecho al debido

proceso. Graficamente lo anterior sera resumido de la siguiente manera”™

* Los porcentajes fueron obtenidos de las 63 sentencias que ha proferido la Corte Constitucional
desde 1991 hasta el 2011 respecto de la indemnizacion sustitutiva de pension.
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Gréfico 1. Escenarios Constitucionales vulnerados
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En tanto, cuando se habla de la indemnizacion sustitutiva de pensién es necesario
tener en cuenta que por ser un derecho que tienen todas las personas que habitan
en el territorio nacional de caracter irrenunciable, imprescriptible, inherente a la
dignidad humana, correlacional con el derecho al trabajo, tiene incidencia y/o
relacion directa con la seguridad social, bien sea desde el punto de vista de un
derecho constitucional o bien sea desde el punto de vista de un servicio publico; por
cuanto de cualesquiera de las formas que se observe se va a garantizar a los
miembros de la sociedad por parte del Estado la reduccion de la pobreza y promover

la inclusién social.

En conclusién, se puede dejar claro con todo lo que se ha dicho sobre la seguridad
social en este capitulo que ésta se concibe como un derecho y a su vez como un
servicio publico que es garantizado por el Estado a los habitantes del territorio
nacional, porque asi lo indico la Constitucion, los tratados internacionales que tratan

sobre el tema y el legislador.
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Igualmente se puede afirmar que la seguridad social tiene estricta relacion con el
tema de las pensiones y de la indemnizacion sustitutiva de pension en la medida en
gue estas prestaciones econémicas satisfacen al ser humano que ha reunido los
requisitos minimos legales en sus etapas mas dificiles de sus vidas; la vejez y la
invalidez, creando con esto una especie proteccion a la dignidad humana 'y al goce

efectivo y real de los demas derechos inherentes a su condicién de ser humano.

Lo realmente importante en este capitulo es demostrar la relacion conceptual que
tiene la seguridad social en el contexto de la indemnizacion sustitutiva de pension,
gue a pesar de concebirse como una prestacion econémica secundaria dentro del
sistema pensional, tiene su grado de altivez para aquellas personas que puede
hacer uso y disfrute de ésta, ya sea para remediar y/o superar una etapa dificil en
sus vidas, o cuando menos para reducir la pobreza en la que pueden estar inmersas
estas personas. Creeria a mi modo de ver que es lo minimo que debe garantizar el
Estado a aquellas personas que no alcanzaron a reunir los requisitos para obtener
un beneficio mayor como el derecho a la pension en cualquiera de sus modalidades,
en fin con esto podemos evidenciar la inclusion social a la que alude la Corte

Constitucional y los Tratados Internacionales que desarrollan el tema.
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5. LA INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE PENSION EN COLOMBIA

Si se recuerda, para la década de los 40 uno de los grandes avances sociales y
econémicos del ordenamiento juridico colombiano, fue establecer leyes
sustanciales de seguridad social en pensiones (IVM)® y dentro de estas leyes, sub-
normas que desarrollaban el tema de la llamada Indemnizacion sustitutiva de
pension. Luego con la entrada en vigencia del Sistema General de Seguridad Social
Integral se desarroll6 separadamente el tema de las prestaciones econdémicas
suplementarias entre las que se destacé la indemnizacién sustitutiva de pension,
creando inquietudes y desacuerdos de interpretacibn respecto de su

reconocimiento.

Segun, la Ley de Seguridad Social®” la indemnizacién sustitutiva de pension fue
pensada como una solucion alternativa al pago de cualquiera de las modalidades
pensionales para quienes no lograron acreditar los requisitos para obtener el
reconocimiento de las pensiones en cualquiera de sus modalidades. Pues se trataba
de un medio para reclamar una compensacion por el valor de las sumas
efectivamente cotizadas o los periodos laborados. Como es logico el contenido
principal del régimen de seguridad social fueron las pensiones; sin embargo, existe
un tema subalterno que merece igual profundizacién y es la llamada indemnizacion
sustitutiva de pension, ya que hoy en dia son mayores las personas que no logran
pensionarse, que las que si alcanzan este objetivo trazado por el legislador.
Precisamente ésta es una de las razones por las que esta institucibn merece un
estudio consciente y objetivo por parte de la doctrina; otra razén es la falta de
claridad y desarrollo sistematico de esta institucion juridica dentro del actual
ordenamiento juridico; por ello este capitulo desarrollara esta prestaciéon econémica

complementaria de tal forma que sea Util para los operadores del derecho al

% Cuando se hablaba de seguridad social en pensién se referia a tres tipos de pension, a saberse:
Invalidez, vejez y muerte
67 COLOMBIA. REPUBLICA DE COLOMBIA. Ley 100 de 1993. Op. Cit.
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momento de resolver los problemas juridicos de interpretacion que resultan en la

aplicacion de la indemnizacion sustitutiva de pension en Colombia.

De acuerdo con lo anterior, se iniciara el desarrollo temético con una
conceptualizacién, una descripcion de la naturaleza juridica y una caracterizacion

de la indemnizacion juridica en general:

5.1Definicion de la indemnizacién sustitutiva de pensién

La indemnizacion sustitutiva de pension es una prestacion econdmica
complementaria en pensiones, perteneciente al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida del Sistema General de pensiones, que se reconoce y se paga
a toda persona ya sea del sector publico o del sector privado, que no haya reunido
los requisitos definidos por la Ley para pensionarse en cualquiera de las
modalidades pensionales (Vejez, Invalidez o Sobreviviente), lo que la constituye en
una alternativa para devolver los dineros que se han aportado al sistema general de

pensiones.

En muchas oportunidades la Corte Constitucional, al tratar de desarrollar el tema de
la indemnizacién sustitutiva de pension ha sometido a disenso conceptos acordes y

no acordes a derecho, entre éstos las que mas se destacan son las siguientes:

Es impropio hablar como lo hizo la Corte Constitucional en la sentencia T- 539 del
2009, que la indemnizacion sustitutiva de pension es sucedanea o sustituta a la
pension en cualquiera de sus modalidades; por cuanto la primera es una alternativa
para recuperar en un solo monto los dineros que se han aportado al sistema general
de pensiones cuando las personas no alcanzaron a reunir los requisitos exigidos
para obtener un mejor derecho, es decir ésta prestacion econdémica es una
oportunidad que otorga el legislador para recuperar los dineros de aquellas

personas que no lograron un objetivo querido por la Ley, la pension. Mientras que
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la pensidén en si misma es un beneficio otorgado periédicamente por el legislador a
las personas que muy sensatas reunieron los requisitos requeridos para hacerse

acreedor de este beneficio, la pension.

Por otro lado, es acorde a derecho lo dicho por la Corte Constitucional en la
Sentencia T- 164 del 2011, en donde concibi6 la indemnizacion sustitutiva de
pension como: “(...) un derecho supletivo que tienen las personas que hayan
cumplido la edad para acceder a la pensién de vejez pero que por alguna
circunstancia, no cuente con las semanas establecidas para este fin, a recibir una
compensacion en dinero por cada una de las semanas cotizadas al sistema de
seguridad social y que tiene como finalidad hacer efectivo el mandato constitucional
gue impone al Estado el deber de garantizar a todas las personas el derecho
irrenunciable a la seguridad social (...)". En razén de lo anterior, es coherente
pensar que la indemnizacion sustitutiva es un derecho complementario, que hace
parte del derecho a la seguridad social y que tiene toda persona que no reunio

ciertos requisitos legales.

Una nocion conservadora de la indemnizacion sustitutiva de pension es la
consagrada por el mismo legislador en la Ley 100 de 1993, en donde al analizarse
el supuesto normativo se pueden extraer los siguientes supuestos de derecho: i.)
La indemnizacién sustitutiva es un derecho emanado de la seguridad social, ii.) La
indemnizacion sustitutiva es un derecho que tienen las personas que no alcanzaron
a reunir los requisitos para pensionarse, iii.) La indemnizacion sustitutiva de pension

es una devolucion de los dineros que se aportaron al sistema general de pensiones.
Luego de hacerse una aproximacion a la nocién de la indemnizacién sustitutiva de

pension, es necesario tener claridad sobre su contextualizacidén en el ordenamiento

juridico:
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5.2Naturaleza juridica de la indemnizacion sustitutiva de pension

La Seguridad Social, prevista en el ordenamiento Superior como un derecho de
naturaleza prestacional y un servicio publico de caracter obligatorio, debe
garantizarse a todos los habitantes del territorio nacional, y se prestara bajo la
direccion, coordinacién y control del Estado y se sujetard a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley.

En virtud del citado mandato constitucional, el legislador en ejercicio de su libertad
de configuracién legislativa, dicté el Régimen de Seguridad Social Integral,
mediante la Ley 100 de 1993, entendido como “el conjunto de instituciones, normas
y procedimientos, que disponen la persona y la comunidad para gozar de una
calidad de vida, mediante el cumplimiento progresivo de los planes y programas que
el Estado y la sociedad desarrollen para proporcionar la cobertura integral de las
contingencias, especialmente las que menoscaban la salud y la capacidad
economica, de los habitantes del territorio nacional, con el fin de lograr el bienestar

individual y la integracion de la comunidad.”®

De otra parte, dispuso que el Sistema de Seguridad Social Integral, estd conformado
por los regimenes generales establecidos para (i) pensiones; (ii) salud; (iii) riesgos

profesionales y (iv) los servicios complementarios que se definan en la Ley.

En relacidén con el Sistema General de Pensiones, consideré que su finalidad es
garantizar a la poblacion, el amparo contra las contingencias derivadas de la vejez,
lainvalidez y la muerte, mediante el reconocimiento de las pensiones y prestaciones
previstas en la ley y propender por la ampliacion progresiva de cobertura a los

segmentos de poblacion no cubiertos con un sistema de pensiones.

% |bid, preambulo.
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A su turno, establecié que el sistema de pensiones estd compuesto por dos
regimenes solidarios excluyentes, pero que coexisten, los cuales son (i) el régimen
solidario de prima media con prestacion definida, mediante el cual los afiliados o sus
beneficiarios obtienen una pensién de vejez, de invalidez o de sobrevivientes, o una
indemnizacion, previamente definidas y (ii) el régimen de ahorro individual con
solidaridad, entendido como el conjunto de entidades, normas y procedimientos,
mediante los cuales se administran los recursos privados y publicos destinados a
pagar las pensiones y prestaciones que deban reconocerse a sus afiliados.

El régimen de prima media con prestacion definida, establecié la indemnizacién
sustitutiva de la pensién de vejez®, invalidez’® y sobrevivientes’’, como una
solucion alternativa al pago de la pension para quienes no logran acreditar los
requisitos para obtener el reconocimiento de una cualquiera de esas pensiones. Se
trata de un medio para reclamar una compensacion por el valor de las sumas
efectivamente cotizadas, cuyo monto se calcula teniendo en cuenta la formula

prevista en el articulo 37 de la Ley 100 de 199372

La naturaleza de las indemnizaciones sustitutivas, consiste en ser un derecho
suplementario que se encuentra a favor de aquellas personas que no cumplen con
los requisitos sefalados para obtener el reconocimiento de una pension de
invalidez, de vejez o de sobrevivientes, su objeto es el que las personas que puedan
solicitar el reconocimiento de una indemnizacion, en sustitucion de Ila

correspondiente pensién a la que no es posible acceder.

Lo mencionado anteriormente se puede contextualizar de la siguiente manera:

% |bid., art. 37

0 1bid., art. 45

% 1bid., art. 49

2 T-746 de 2004, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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Figura 1. Ubicacion de la indemnizacion sustitutiva en el ordenamiento juridico colombiano.
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Entendida la contextualizacion de la indemnizacion sustitutiva de pension en el
ordenamiento juridico, se procedera a continuacion a describir las caracteristicas

mas relevantes de esta prestacion econdémica complementaria dentro del sistema

pensional.

5.3Caracteristicas de la indemnizacion sustitutiva de pension

Siguiendo los preceptos legales, jurisprudenciales y aunando con los argumentos

expuestos en los anteriores capitulos, se puede inferir que la indemnizacién

Prestaciones Econdémicas
Complementarias

I Devclucién de Saldos I

sustitutiva de pension presenta las siguientes caracteristicas:
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5.3.1 Es un servicio publico

En la medida que el Estado se encuentra en la obligacion de garantizar y hacer
efectivos el derecho a las prestaciones econémicas complementarias que hacen

parte del derecho a la seguridad social.

5.3.2 Es un derecho constitucional

Por cuanto hace parte del derecho a la seguridad social, que tiene connotacion
constitucional, asi como derecho fundamental segun la teoria de la transmutacion

de los derechos sociales aplicada por la Corte Constitucional.

5.3.3 Es un derecho suplementario

Es decir es un complemento al sistema general de pensiones, si bien el derecho
principal son las pensiones. Pero ello no significa que deje de tener prioridad por
cuanto hoy en dia son mayores las personas que no pueden pensionarse a las que
realmente lo pueden hacer, siendo de esta manera si es relevante para las personas
gue hacen parte del sistema pensional, porque debe existir la suficiente claridad

para no vulnerar este derecho prestacional.

5.3.4 Es irrenunciable

Es irrenunciable porque es inherente al ser humano, porque hace parte del derecho

a la seguridad social que por disposicion constitucional”® asi lo determiné.

73 Art.48 de la Constitucion Politica.
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5.3.5 Es imprescriptible

Frente a este tema la Corte Constitucional puede ser un poco mas flexible, si bien
ésta tiene una posicion jurisprudencial desarrollada durante afios, puede la misma

ceder en proteccion de los derechos fundamentales:

De un lado, tenemos la posicion de la Corte Constitucional en donde manifiesta que
la indemnizacion sustitutiva de pensién es imprescriptible’, es decir que puede ser
reclamada en cualquier tiempo. Sin embargo ésta se sujeta a la prescripcion desde
el momento en que ha sido reconocida por la entidad administradora de pensiones,
es decir un (1) afo.

Por el otro lado, se plantea una posicion mas protectora en donde se manifiesta que
la indemnizacidn sustitutiva de pension es imprescriptible, por lo que debiere operar
en lo relacionado con el reconocimiento del derecho pensional y en lo atinente a la
solicitud de pago del mismo, es decir, que la indemnizacion sustitutiva de pension
debe ser imprescriptible en cuanto a su derecho y en cuanto a su pago, lo que
significaria dejar de aplicar el Art. 50 del Decreto 758 del 1990, que establece el
término de 1 afio para reclamar el pago de las demas acreencias pensionales
después de reconocido el derecho. Lo anterior se puede llegar a concretar por
cuanto no es lo mismo perder por prescripcion las mesadas de una pensién no
reclamadas con anterioridad a los 3 afios de solicitadas, que perder por prescripcion
lo concedido en una indemnizacion sustitutiva de pensiéon; ya que la pensiéon
continua periédicamente por tiempo ilimitado, mientras que la indemnizacion
sustitutiva de pension es limitada y se reconoce por una sola vez; este
reconocimiento hace las veces de la pension pero en una sola mesada, por lo que
perder por prescripcion este derecho equivale a despojarlo de la totalidad de los

recursos con lo que contaba el solicitante.

74 Sobre la imprescriptibilidad de los derechos prestacionales de la seguridad social en pensiones y
la posibilidad de reclamarlas en cualquier tiempo ver, entre otras, las Sentencias C-230 de 1998,
M.P. Hernando Herrera Vergara y C-624 de 2003, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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En cuanto a lo anterior, se puede inferir que la posiciéon de la Corte Constitucional
es mas restrictiva, por lo que la posicién planteada puede llegarse a convertir en
una posicién que proteja los derechos a las personas que pertenecen al sistema
pensional y que se encuentren en posiciones desfavorables. Sin embargo, es claro
gue la posicion que se debe aplicar es la fijada por el legislador y reiterada por la

jurisprudencia.

5.3.6 No es necesario haber cotizado aportes en vigenciade laLey 100 de
1993 ni estar afiliado para acceder a esta’™

En cuanto a que para el reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva no se exige
estar afiliado ni haber cotizado al Sistema General de Seguridad en Pensiones
previsto por la Ley 100 de 1993, la Corte Constitucional fijo el siguiente precedente:
“el articulo 37 de la citada Ley, (...) no consagré ningun limite temporal a su
aplicacion ni condicion6 la misma a circunstancias tales como que la persona
hubiera efectuado las cotizaciones con posterioridad a la fecha en que empezo a
regir la Ley 100 de 1993 o que aquél que pretenda acceder a ella hubiere cumplido
la edad para pensionarse bajo el imperio de la nueva normatividad, razon por la cual
es evidente que el ambito de aplicacion de la misma esta dado por la regla general
en materia de normas laborales, esto es, por su caracter de normas de orden publico

de inmediata y obligatoria aplicacién”.”®

5.3.7 Es necesario acreditar la edad establecida por la Ley 100 de 1993
para ser beneficiario de la prestacion

75 Sentencias: T-972 de 2006, T-1088 de 2007, T-099 de 2008, T-850 de 2008, T-982 de 2008, T-
386 de 2009, T-525 de 2009, T-539 de 2009, T-597 de 2009, T-707 de 2009, T-080 de 2010, T-235
de 2010.
6 Sentencia T-972 de 2006.
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Esta caracteristica aplica para la indemnizacion sustitutiva de pension por vejez, por
cuanto para la indemnizacién sustitutiva de pension de sobreviviente esti

supeditada al requisito de las semanas cotizadas estipuladas en la misma Ley.

5.3.8 Es necesario acreditar la imposibilidad de seguir cotizando para
pensiones

Esta caracteristica mas que ser una exigencia es una protecciéon que el legislador
determind a los afiliados del sistema pensional con el propédsito de salvaguardar
derechos adquiridos o0 expectativas muy proximas a cumplirse. Si bien la
imposibilidad de seguir cotizando obedece a razones objetivas que demuestren la
verdadera situacion factica del beneficiario, como la extrema avanzada de edad que
ni aun aportando continuamente lograra el objetivo planteado por el legislador “la
pension”; como la existencia de una enfermedad que lo impida realizar nuevamente

sus labores cotidianas; etc.

Expuestas las anteriores caracteristicas mas importantes de la indemnizacion
sustitutiva de pension, se proseguird con un recuento legislativo que logre
determinar con claridad el origen de esta prestacion econdémica complementaria
dentro del sistema pensional y desde luego determinar cual fue el verdadero
proposito del legislador con esta institucion juridica, para ello se realizard un

recorrido transversal de esta prestacion econémica. Obsérvese:

5.4El origen legislativo de la indemnizacion sustitutiva de pension

Para las personas gque se encontraban en el sector privado, la incorporacién de la
indemnizacion sustitutiva de pensién en el sistema juridico colombiano por parte del
legislador fue a finales de la década de los 60, con el Acuerdo 224 de 1966,

aprobado mediante el Decreto 3041 de 1966. En estas normas la indemnizacion
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sustitutiva de pension se concebia como un complemento necesario a la regulacion
normativa de la seguridad social en pensiones, cuyo propdésito no era otro sino de
poder garantizar a los afiliados una cobertura total en la prestacion del servicio de
seguridad social en pensiones, ya fuere en el caso de tener derecho a una pensién
(Vejez o Muerte) por haber reunido los requisitos exigidos para ello o ya fuere para
cubrir la falta de ésta (pension) mediante la Indemnizacion sustitutiva de pension en

cualquiera de sus modalidades (Vejez o Sobreviviente). Veamos:

5.4.1 Indemnizacién sustitutiva de pensién por vejez.

Mediante el Acuerdo N° 224 de 1966, el Consejo Directivo del Instituto Colombiano
de Seguridad Social que expidio el Reglamento General del Seguro Social
Obligatorio de Invalidez, Vejez y Muerte, (IVM), aprobado mediante decreto 3041

de 19 de diciembre de 1966. Establecié en el articulo 13 lo siguiente:

“Los asequrados gue habiendo cumplido las edades minimas sefaladas(60 hombres

y 55 mujer), se retiraren definitivamente de las actividades sujetas al Seguro Social y

no hubieren acreditado el nimero suficiente de semanas de cotizacion requeridas

para el derecho a la pensién de vejez, percibiran en sustitucion, por cada veinticinco

(25) semanas de cotizacidn acreditadas, una indemnizacidn equivalente a una

mensualidad de la pension de invalidez que les hubiere correspondido en el supuesto

de haberse invalidado al cumplimiento de la respectiva edad.

“Para conceder esta indemnizacion se requiere que no hayan transcurrido mas de

diez afios entre el periodo a que corresponde la ultima cotizacion acreditada y la fecha

de cumplimiento de las edades indicadas, y que el asequrado tenga acreditadas no

menos de cien semanas de cotizacion”. (Subrayado, cursiva y negrilla fuera de texto)

Este precedente normativo sobre indemnizacién sustitutiva, en lapension de vejez,

tiene los siguientes alcances y restricciones:
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a. Parte del supuesto que para reclamar la indemnizacion sustitutiva debe el

hombre cumplir 60 afios y la mujer 55 afios.

b. Los afiliados deben retirarse definitivamente de las actividades del seguro
social.
C. Los afiliados no hubieren acreditado el nimero minimo de semanas

requeridas para pensionarse por vejez.

d. Para reclamar esta prestacion econOmica se requiere que no haya
transcurrido mas de 10 afios entre la Ultima cotizacion y el cumplimiento de la edad;
es decir la indemnizacion sustitutiva de pensién estaba sujeta a un término de

prescripcion.

e. Como minimo se exigian 100 semanas cotizadas para ser beneficiario de la
indemnizacion sustitutiva de pensién, es decir si tenian menos de 100 semanas, estas

no era reconocida.

Por otro lado el legislador, en uso de sus facultades legales disefio otra de las

prestaciones econdmicas que necesariamente tenian que ser el complemento de la

pension por sobreviviente, observemos como fue su desarrollo:

5.4.2 Indemnizacion sustitutiva de pension por sobreviviente.

Ahora el mismo Decreto 3041 de 1966 establecié una indemnizacion sustitutiva para

la pensién de sobrevivientes. Ya no se habla de la edad, como la hacia tratandose

de la pension de vejez, sino solamente de las cotizaciones. Dice el articulo 24:

(“) Si al momento del fallecimiento, el asegurado no tuviera el nimero de semanas de

cotizaciéon o la densidad de cotizaciones requeridas para dejar derecho a pensiones

de sobrevivientes, se otorgara a sus herederos una indemnizacion igual a una vez el
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valor de la mensualidad de la pensidn de invalidez que le habria correspondido en

esa fecha al causante, por cada veinticinco semanas de cotizacién acreditadas, sin

gue el minimo pueda ser inferior a doce mensualidades...(“)

Al igual que la indemnizacién sustitutiva por vejez, la indemnizacion sustitutiva de

sobreviviente, tiene sus alcances y sus restricciones, veamos:

a. Debe existir un cotizante fallecido,

b. El afiliado fallecido no haya cotizado el numero minimo de semanas requeridas

para dejar derecho a la pensién por sobreviviente.

c. No fija una fecha para ser reclamado, es decir puede ser reclamado en cualquier

momento.
d. Como minimo se exigian 300 semanas cotizadas por parte del afiliado fallecido

para ser beneficiario de la indemnizacion sustitutiva de sobreviviente, es decir si

tenian menos de 300 semanas, estas no era reconocida.
De lo anterior se puede decir que:
a.) Con el Acuerdo 224 de 1966, aprobado mediante el Decreto 3041 de 1966, solo

se crearon dos indemnizaciones sustitutivas de pension: i.) La indemnizacion

sustitutiva por vejez y, ii.) La indemnizacién sustitutiva de sobreviviente.
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Figura 2. Indemnizacion sustitutiva de pension de vejez

Indemnizacion Sustitutiva de Pension de vejez

Acuerdo 124i 66

Decreto 3041/66

Indemnizacion Sustitutiva de Pension de Sobreviviente

b.) El reconocimiento y pago de estas prestaciones econémicas era muy exigente y

restrictivo.

c.) lgualmente se deduce del desarrollo normativo que sus beneficiarios so6lo eran
las personas del sector privado, por cuanto las personas que cotizaban al seguro
eran exclusivamente de este sector; sin embargo, en un fallo de revisién proferido
por la Corte Constitucional’’ se interpretdé y argumento que los beneficiarios del
Decreto 3041 de 1966, en virtud del principio de favorabilidad no deberian ser sélo
las personas del sector privado, sino que también deberan ser las personas que
participan en el sector publico, por cuanto el decreto en ninguno de sus apartes
restringe ni otorga exclusividad, por ello en virtud del principio de pro operario se
opto por la situacion mas favorable y esta es, que la norma sea aplicada a todas las
personas del sector privado y del sector publico, ello implica que a efectos de
reconocer pensiones y prestaciones complementarias, los periodos que fueron

laborados en el sector publico deben ser computados.

d.) Estas prestaciones econdmicas tenian un término de prescripcion, lo que las

convertian en prestaciones dificiles de adquirir.

7 Véase, la sentencia T-334 del 2012, Magistrado Ponente. Nilson Pinilla Pinilla.
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Posteriormente, en el siglo XIX la indemnizacion sustitutiva de pension expandio
sus efectos a las personas que laboraban tanto en el sector privado como en el
sector publico con la promulgacién de la Ley 100 de 1993. Aunque la indemnizacién
sustitutiva de pensién traida con la nueva consagracién normativa era mas flexible
y brindaba mayores beneficios a los afiliados. Echamos un pequefio vistazo para

determinar como estaba concebida esta prestacion econdémica:

5.5La indemnizacion sustitutiva de pension con la ley 100 de 1993

La ley 100 de 1993, que cre0 el sistema de seguridad social integral, consagro tres

indemnizaciones sustitutivas, diferentes entre si. Veamos:

Figura 4. Indemnizacién sustitutiva de pension con la Ley 100 de 1993

Indemnizacion Sustitutiva de Pensidn por Vejez|

V\ | Indemnizacion Sustitutiva de Pension por Sobreviviente

ﬂ 100 de 1993

Ley 797 del 2003

o

Indemnizacion Sustitutiva de Pensidn por Invalidez |

i.) La_indemnizacidn sustitutiva en vez de pensién _de vejez, que mantiene la

exigencia, que venia desde 1966, de haberse cumplido la edad pero no las

cotizaciones.

(“) ARTICULO 37. Indemnizacion Sustitutiva de la Pension de Vejez. Las personas
gue habiendo cumplido la edad para obtener la pensién de vejez no hayan cotizado
el minimo de semanas exigidas, y declaren su imposibilidad de continuar cotizando,
tendran derecho a recibir, en sustitucién, una indemnizacién equivalente a un salario

base de liquidacion promedio semanal multiplicado por el nimero de semanas
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cotizadas; al resultado asi obtenido se le aplica el promedio ponderado de los
porcentajes sobre los cuales haya cotizado el afiliado. ()

ii.) Indemnizacién sustitutiva a la pension de invalidez. Es una figura nueva que

caracteriza asi la ley 100 de 1993:

(“) ARTICULO 45. Indemnizacion Sustitutiva de la Pension de Invalidez. El afiliado
gue al momento de invalidarse no hubiere reunido los requisitos exigidos para la
pension de invalidez, tendra derecho a recibir, en sustitucién, una indemnizacién
equivalente a la que le hubiere correspondido en el caso de la indemnizacién

sustitutiva de la pension de vejez, prevista en el articulo 37 de la presente Ley. (“)

lii.) Respecto a la _indemnizacion sustitutiva de la pension de sobrevivientes.

Mantiene la estructura proveniente de 1966. Es decir, no se tiene en cuenta la edad
del afiliado sino las condiciones que deben reunir los beneficiarios. Dice el articulo
49 de la ley 100 de 1993:

(“) ARTICULO 49. Indemnizacién Sustitutiva de la Pension de Sobrevivientes. Los
miembros del grupo familiar del afiliado que al momento de su muerte no hubiese
reunido los requisitos exigidos para la pension de sobrevivientes, tendran derecho a
recibir, en sustitucion, una indemnizacién equivalente a la que le hubiera
correspondido en el caso de la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez,

prevista en el articulo 37 de la presente Ley. (")

Con la expedicion de la Ley de seguridad social (Ley 100 de 1993), la indemnizacion
sustitutiva de pension adquiri6 mayor importancia en la medida que paralelamente
al tipo de pension que lograra adquirir el beneficiario (Vejez, invalidez y
sobreviviente), existia un derecho complementario que reforzaba la finalidad del
legislador, que no era otra que garantizar los derechos sociales y las prerrogativas

asistenciales de los afiliados en el sistema.
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Por otra parte, es necesario recordar que la indemnizacion sustitutiva de pension
concebida por el legislador en cualquiera de sus modalidades, es una figura
otorgada exclusivamente a aquellas personas que se encuentren afiliadas en el

Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida.

Finalmente, el legislador introdujo unos pequefios ajustes a la figura de la
indemnizacién sustitutiva de pension con la Ley 797 de 2003, asi se fijaron ciertos
requisitos y se desarrollaron algunos apartes; observemos lo prescrito:

5.6La indemnizacién sustitutiva de pension con la reformaintroducida por
la ley 797 del 2003

Si bien, la Unica indemnizacion sustitutiva a la cual se refirié la Ley 797 de 2003, fue
la indemnizacion sustitutiva a la pension de vejez. En su articulo 2°, literal p, se
establecio: p. Los afiliados que al cumplir la edad de pension no reinan los demas
requisitos para tal efecto, tendran derecho a una devolucidon de saldos o
indemnizacion sustitutiva de acuerdo con el régimen al cual estén afiliados y de

conformidad con lo previsto en la presente ley

Pero se pregunta ¢ Existié algan cambio sustancial que modificara la indemnizacion
sustitutiva de vejez contemplada en la Ley 100 de 19937 Al igual que la Corte
Constitucional en Sentencia C-375 del 2004, considero negativa la respuesta.
Puesto que, si se comparan las dos disposiciones se concluye que en nada modifica
el literal p del art. 2° de laley 797 de 2003 al Art. 37 de la Ley 100 de 1993. La nueva
norma tan sélo redne en un solo literal los enunciados normativos consagrados en
el Art. 37 (indemnizacion sustitutiva de pension por vejez) y el Art. 66 (devoluciéon
de aportes) de la Ley 100 de 1993, y que se resumen de la siguiente manera: “Los
afiliados que al cumplir la edad de pensién no reanan los demas requisitos para tal

efecto, tendran derecho a una devolucién de saldos o indemnizacion sustitutiva de
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acuerdo con el régimen al cual estén afiliados y de conformidad con lo previsto en

la presente ley’.

Ahora, no es un desconocimiento que algunos empleadores actualmente estaban
utilizando esta norma para cometer arbitrariedades con sus empleados; si bien,
cuando estos Ultimos llegaban a la edad para pensionarse, los empleadores
haciendo uso del literal p del art. 2° de la ley 797 de 2003 despedian a sus
trabajadores manifestandoles a éstos que el legislador habia contemplado una justa
causa para dar por terminada la relacién laboral, por cuanto la indemnizacion
sustitutiva de pension era el equivalente a la pensién y que por lo tanto la relacion

laboral finiquitaba.

Sin embargo, la Corte Constitucional en sentencia C-375 del 2004, manifesto: (...)
Por otro lado, la norma demandada no difiere una justa causa para dar por
terminada la relacién laboral a un trabajador, es decir, los empleados que han
alcanzado la edad legal de pension, pero no el monto de semanas cotizadas, no
pueden ser desvinculados de sus trabajos bajo el argumento de que el literal p, del
art. 2° de la ley 797 de 2003 asi lo prescribe (...)

Lo anterior es la ratificacion de que el legislador no adopto ninguna nueva justa
causa para dar por terminado la relacion laboral con el literal p, del art. 2 de la Ley
797 de 2003, por lo tanto toda actuacion realizada bajo estos argumentos por parte

de los empleadores, era ilegal e inconstitucional.

Por otro lado, se tiene que decir que el articulo 12 de la Ley 797 de 2003 fij6 los
requisitos para la pension de sobrevivientes pero no estableci6 modificacion a la
indemnizacion sustitutiva a la pension de sobrevivientes. Por consiguiente continlda
vigente el articulo 49 de la ley 100 de 1993.

En definitiva la regulacién normativa de la indemnizacién sustitutiva de pension

gquedo de la siguiente manera:
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i) El Art. 37 de la Ley 100 de 1993 que consagraba la indemnizacion sustitutiva
de pension por vejez; fue modificado por el literal p, del Art. 2 de la Ley 797 del 2003.

Aunque en la realidad no existan cambios sustanciales.

ii.) El Art. 45 de la Ley 100 de 1993 que consagraba la indemnizacién sustitutiva

de pension por invalidez, aln mantiene su vigencia.

iii.) El Art. 49 de la Ley 100 de 1993 que consagraba la indemnizacion sustitutiva

de pension por sobreviviente, aln mantiene su vigencia.

En otras palabras, es evidente que la indemnizacion sustitutiva permea todo el
sistema pensional, incluso puede llegarse a pensar que se ubica también en las
prestaciones econdmicas (pensiones) reconocidas en el Sistema General de
Riesgos Profesionales que tienen su origen en los accidentes de trabajo y las
enfermedades profesionales. Si bien, esta prestacion econémica complementaria
puede ser especial, por cuanto tiene una normatividad exclusiva que reglamenta
esta institucion juridica. Al respecto véase las siguientes reflexiones acerca del

referido tema:

5.7La indemnizacién sustitutiva de pension de vejez especial derivado del
art. 15 delaley 776 del 2002

Inicialmente el articulo 53 Decreto 1295 de 1994 que fue declarado inexequible por
la Corte Constitucional en la sentencia C-452 del 2002, por considerar que el
ejecutivo habia excedio6 sus facultades materiales para reglamentar lo pertinente al
Régimen de Riesgos Profesionales, hablaba de la indemnizacion sustitutiva de
pension, luego con el transito legislativo el Art. 15 de la Ley 776 del 2002, retomo
nuevamente el tema de la indemnizacion sustitutiva de pension. Pero ello no

significaba que el legislador hubiere creado una indemnizacion sustitutiva de
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pensién para el régimen de riesgos profesionales, sino que cre6 una indemnizacion

sustitutiva de vejez especial derivada del Art. 15 de la Ley 776 del 2002.

Si se hace una comparacion entre las dos normas que remiten por defecto al tema
de la indemnizacion sustitutiva de pension, es razonable inferir que primero el
Gobierno Nacional y luego el legislador posicionaron en el sistema juridico una
indemnizacion sustitutiva de pension de vejez especial, en donde se puede reclamar
esta prestacion econémica complementaria junto a la pension por invalidez o a la

pension de sobreviviente del régimen de riesgos profesionales.

Tabla 1. Comparacion Decreto1295 de 1994 vs. Ley 776 de 2002

Art. 53 del Decreto 1295 de 1994

Art. 15delaLey 776 del 2002

Cuando un afiliado al Sistema General de Riesgos
Profesionales se invalide 0 muera como consecuencia de
un accidente de trabajo o de una enfermedad profesional,
ademas de la pension de invalidez o de sobrevivientes que
deba reconocerse de conformidad con el presente
Decreto, se devolveran al afiliado o a sus beneficiarios:

a) Si se encuentra afiliado al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, la totalidad del saldo abonado en su
cuenta individual de ahorro pensional.

b) Si_se encuentra afiliado al Régimen Solidario de

Prima Media con Prestacién Definida laindemnizacién

sustitutiva prevista en el articulo 37 de la ley 100 de

Cuando un afiiado al Sistema General de Riesgos
Profesionales se invalide o muera como consecuencia de
un accidente de trabajo o de una enfermedad profesional,

ademas de la pensiéon de invalidez o de sobrevivientes que

debera, reconocerse de conformidad con la presente ley,

se entregard al afiliado o a los beneficiarios:

a) Si se encuentra afiliado al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, la totalidad del saldo de su cuenta

individual de ahorro pensional;

b) Si_se encuentra afiliado el Régimen Solidario de

1993.

Paragrafo. Para efectos del saldo de la cuenta de ahorro

individual, los bonos pensionales, en desarrollo del
articulo 139, numeral 5°. , de la ley 100 de 1993, se
redimiran anticipadamente a la fecha de la declaratoria de

lainvalidez o de la muerte de origen profesional.

Prima Media con Prestacién Definida la indemnizacién

sustitutiva prevista en el articulo 37 de la Ley 100 de
1993.

Paragrafo. Para efectos del saldo de la cuenta de ahorro
individual, los bonos pensionales, en desarrollo del articulo
139, numeral 5, de la Ley 100 de 1993, se redimiran
anticipadamente a la fecha de la declaratoria de la invalidez

o de la muerte de origen profesional.
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De lo anterior es preciso sefialar:

- Que la remision que hacia el Gobierno Nacional respecto de la indemnizacién
sustitutiva de pension en el marco del sistema de riesgos profesionales era
basicamente para determinar la posibilidad de disfrutar de una indemnizacion
sustitutiva de pension por vejez especial junto a una pensién por invalidez y/o una
pension de sobreviviente estipulada en el régimen de riesgos profesionales.
Igualmente fue el propoésito del legislador cuando retrotrajo en el Art. 15 de la Ley 776
del 2002 al mundo juridico la norma que habia sido declarada inexequible por la Corte
Constitucional en la sentencia C- 452 del 2002.

Es necesario enfatizar que la norma contempla la posibilidad de que la entidad
administradora de riesgos profesionales le entregue al afiliado y/o beneficiario la
indemnizacion sustitutiva de pension por vejez especial, siempre y cuando no vaya

en contravia de un derecho adquirido.

Pero, esta norma tal y como se encuentra redactada presenta varias inconsistencias

gue se logran avizorar en las siguientes situaciones:

a.) ¢ El pensionado invalido debe cumplir los requisitos contemplados en el Art. 37 de
la Ley 100 de 1993; esto es, edad (55 afios mujer y 60 afios hombre) y la declaratoria
de continuar cotizando al sistema general en pensiones, a efectos de ser beneficiario

de la indemnizacioén sustitutiva de pension por vejez?,

b.) ¢Si la prestacién econdmica complementaria que trata el régimen de riesgos
profesionales es la misma prestacién otorgada por el Sistema General de Pensiones
6 es una prestacion econdmica totalmente diferente y adicional a la contemplada por
el legislador en la Ley 100 de 1993?

c.) ¢Si en aquellos casos en que un afiliado 6 pensionado en el régimen de riesgos
profesionales fallezca y sus derechos sean trasladados a sus beneficiarios, estos

deben cumplir con los requisitos contemplados en el Art. 37 de la Ley 100 de 1993;
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esto es, edad (55 afios mujer y 60 afios hombre), a efectos de ser beneficiario de la

indemnizacion sustitutiva de pension por vejez?;

Para resolver los anteriores interrogantes se debe partir de los siguientes

razonamientos:

- El Art. 15 de la Ley 776 del 2002, contemplé una indemnizacién sustitutiva de
pension de vejez especial, a la que se puede hacer beneficiario junto a la pensién por

invalidez y/o sobreviviente del régimen de riesgos profesionales.

- Necesariamente el afiliado a riesgos profesionales que se invalide 6 muera con
ocasion de un accidente de trabajo o una enfermedad profesional debe pertenecer y
estar afiliado a