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de adjudicarle la carga de acudir a un juez; por ejemplo, el estado de
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Referencia: Expediente T-5.865.693

Accion de tutela interpuesta por el
ciudadano Luis Alfonso Gutiérrez Castro,
por intermedio de apoderado judicial,
contra el Departamento de Antioquia Yy
Pensiones de Antioquia.

Magistrado Ponente:
ALEJANDRO LINARES CANTILLO

Bogota, D.C., trece (13) de marzo de dos mil diecisiete (2017)

La Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional, integrada por la
magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado y los magistrados Antonio José
Lizarazo Ocampo y Alejandro Linares Cantillo, quien la preside, en
ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, ha proferido la
siguiente:

SENTENCIA

En el tramite de revision del fallo proferido en primera instancia por el
Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Medellin (Antioquia), el
veintinueve (29) de junio de dos mil dieciséis (2016), y en segunda
instancia por el Tribunal Superior de Medellin, Sala Segunda de Decision
Laboral,0del doce (12) de agosto del mismo afio.

I. ANTECEDENTES
A. La demanda de tutelal

1. Luis Alfonso Gutiérrez Castro mediante apoderado judicial? interpuso
accion de tutela en contra de la Gobernacion de Antioquia y Pensiones de
Antioquia, al considerar que las accionadas vulneraron sus derechos
fundamentales a la seguridad social, al minimo vital y movil, a la
igualdad y a la vida en condiciones dignas, al negarle el reconocimiento y
pago de la indemnizacion sustitutiva con fundamento en que los tiempos
servidos fueron prestados antes de la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993 y por lo tanto, en su caso no es aplicable la indemnizacion
sustitutiva.

1 Accion de tutela presentada el 15 de junio de 2016 (folios 1 al 9 del cuaderno principal).
2 Poder especial (folio 10 del cuaderno principal).



Pretension: solicita que el juez de tutela ordene a las accionadas el
reconocimiento y pago inmediato de la indemnizacion sustitutiva de la
pensién de vejez como exempleado publico de la Gobernacion de
Antioquia, asi como el respectivo retroactivo, indexacion, intereses
moratorios y las demas condenas que ultra y extra petita sean declaradas.

B. Hechos relevantes

2. El apoderado judicial manifiesta que el titular de los derechos
fundamentales es un sujeto de especial proteccion dado que a su
avanzada edad de 74 afios®, sufre de pardlisis en las extremidades del
lado derecho, por lo que debe movilizarse en silla de ruedas y tiene
dificultades del habla como consecuencia de un infarto cerebral por
trombosis de arterias pre cerebrales sufrido el 5 de septiembre de 2015%.
Manifiesta que no cuenta con hijos que se hagan cargo de éI° y que
practicamente se encuentra en la pobreza extrema®, por lo cual no ha
podido sufragar, entre otras necesidades, las terapias fisicas ordenadas
por los médicos de urgencias’, ni se encuentra en la posibilidad
econdmica para pagar un abogado que tramite su proceso ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, ni con las fuerzas fisicas
para soportar el curso del proceso.

3. El sefior Luis Alfonso Gutiérrez Castro trabajé como secretario de la
Gobernacion de Antioquia durante 18 afios en los periodos comprendidos
entre: el 12 de junio de 1963 al 31 de marzo de 1979; el 19 de julio de
1979 al 30 de junio de 1982; y el 4 de mayo de 1983 al 30 de junio de
1984, con una asignacion salarial de $28.720 para el afio 1983 y $36.870
para el afio de 1984, Gltimos afios que segun la Direccion de personal de
la entidad territorial accionada son base para determinar los factores

3 Copia de la cédula de ciudadania del accionante a folio 52 donde consta como fecha de nacimiento el
23 de abril de 1942.

4 Historia clinica a folio 20.

5 En el servicio de urgencias del 5 de septiembre de 2015 obrante a folios 20 y 21 el médico tratante
relaciona como antecedentes que: “el paciente de la 8va década de la vida, catélico, soltero, sin hijos,
diestro, natal de Betania. En compafiia de su sobrina quien no sabe absolutamente nada de él,
presenta cuadro clinico de 8 horas de evolucion”.

6 Se verifico en el Registro Unico de Afiliados del Sistema Integral de Informacion de la Proteccion
Social — RUAF- que el accionante Luis Alfonso Gutiérrez Castro no tiene afiliaciones a pensiones,
riesgos laborales, compensacion familiar o cesantias y reporta lo siguiente:

- Fecha del | Ubicacion de
Administradora Programa I_:echa qei Es_tado d'?,la Estadq C!el Tipo .d? Ultimo entrega del
Vinculaciéon | Vinculacion | Beneficio Beneficio - -~
Beneficio Beneficio
Adulto mayor
fondo de
FONDO DE solidaridad Antioquia -
SOLIDARIDAD pensional 2010-03-01 Activo Otorgado | Econémico |2016-04-01 | CANASGOR
PENSIONAL Subcuenta de DAS
subsistencia
PPSAM
" Folio 21.




salariales de los servidores publicos en armonia con el Decreto 1158 de
19948,

4. Mediante escrito del 24 de noviembre de 2014 se solicitd a la
Gobernacion de Antioquia el reconocimiento de la indemnizacidn
sustitutiva. Solicitud que fue negada en la Resolucién 136879 del 19 de
diciembre de 2014 en tanto que “el Departamento de Antioquia NO
ostenta la calidad de administradora del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, el sefior LUIS ALFONSO GUTIERREZ CASTRO no
realizd cotizaciones mientras estuvo vinculado con el Departamento de
Antioquia (la pension de jubilacion la asumia directamente la entidad),
su retiro del servicio es con anterioridad al cumplimiento de edad y no
declara su imposibilidad de continuar cotizando, por tanto no se
cumplen los requisitos normativos para causar el derecho a la
indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez, razon por la cual le
serd negada .

5. Inconforme con la anterior decision, por medio de abogado y con
escrito del 8 de enero de 2015 se interpuso recurso de reposicion y en
subsidio apelacion®?, los cuales fueron rechazados de plano por falta de
capacidad juridica al no presentarse copia de la tarjeta profesional®!. El
apoderado demostré en el tramite del recurso de queja que si habia
cumplido con la carga de presentar su tarjeta profesional, por lo que
mediante Resoluciéon $201500096301 del 6 de abril de 20152 se ordend
dar tramite a los recursos interpuestos.

6. El recurso de reposicion fue resuelto negativamente con la Resolucién
2015001848859 del 27 de abril de 2015 al estimarse que el reclamante no
cumplié con los 20 afios de servicio exigidos por la Ley 33 de 1985 vy al
no estar prevista en esa ley la devolucion de aportes, puntualizan que “la
indemnizacion sustitutiva se calcula sobre las cotizaciones efectuadas,
por lo tanto si no las hubo, no habra lugar a ella. Lo anterior debe ser
asi, por cuanto una entidad no puede devolver lo que no desconté*>.

7. Por medio de la Resolucion 201500280060 del 16 de junio de 2015 la
Secretaria General del Departamento de Antioquia confirmé en todas sus
partes la Resolucion 2015001848859 del 27 de abril de 2015, agregando
que de conformidad con la sentencia del 7 de abril de 2006, proferida por
la Sala Laboral del Tribunal Superior de Medellin, se determino que a los
servidores publicos que prestaron sus servicios antes de la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 no les es aplicable el beneficio de la

8 Certificado laboral emitido por la Secretaria de Gestion Humana y Desarrollo Organizacional de la
Gobernacion de Antioquia (folio 11 del cuaderno principal).

% Resolucion 136879 (folios 30 al 33 del cuaderno principal).

10 Recursos (folios 38 al 40 del cuaderno principal).

11 Resolucidn del 17 de febrero de 2015 (folios 42 al 44 del cuaderno principal).

12 Folio 35 del cuaderno principal.

13 Folio 36 ibid.



indemnizacién sustitutiva, y que dichos tiempos solo son tenidos en
cuenta en la medida que cumplan con el tiempo requerido para acceder a
la pensidn de jubilacion, que en su caso son 20 afios de servicio,

8. Con el fin de actualizar su historia pensional, el accionante solicito al
Ministerio de Defensa mediante peticion del 2 de marzo de 2016 copia de
los tiempos correspondientes al servicio militar obligatorio. Respuesta
que es emitida el 18 de marzo de 2016 y en la cual se indica que:
“durante la vinculacion en el Ejército Nacional, el Sefior LUIS
ALFONSO GUTIERREZ CASTRO figuraba como Empleado Publico del
Ministerio de Defensa Nacional” como soldado desde septiembre de
1964 a agosto de 1965%.

C. Respuesta de las entidades accionadas

9. Mediante Auto del 16 de junio de 2016 el Juzgado Noveno Laboral
del Circuito de Medellin admitio la demanda de tutela y ordend correr
traslado a las accionadas Gobernacion de Antioquia y Pensiones de
Antioquia, sin que se efectuara vinculacion de otra entidad o tercero
interesado.

Pensiones de Antioquia

10. Con escrito del 22 de junio de 20167 el representante legal de
Pensiones de Antioquia'® aclara que su representada es un ente autbnomo
del Departamento de Antioquia, con autonomia administrativa,
personerfa juridica y patrimonio independiente!®. Que si bien es una
entidad administradora del régimen de prima media con prestacion
definida que se rige por la Ley 100 de 1993 y demas normas que la
complementan o modifican, no reconoce pensiones en nombre del
Departamento de Antioquia.

11. Indica que sus obligaciones se dirigen al reconocimiento de las
pensiones de vejez, invalidez o sobrevivientes de los servidores publicos
que fueron afiliados con anterioridad al 30 de junio de 1995%. En ese
sentido, concluye que la accionada no es responsable de las pretensiones
de la accién de tutela, toda vez que fue creada el 5 de diciembre de 1991
y el accionado se retir0 del servicio el 30 de junio de 1984, es decir, casi
siete (7) aflos antes de que asumiera la carga prestacional de los
servidores publicos del Departamento de Antioquia, sin que al parecer

14 Folio 37 del cuaderno principal.

15 Folios 22 y 23 del cuaderno principal.

16 Folio 56 del cuaderno principal.

17 Obrante a folios 61 a 63 del cuaderno principal.

18 Poder especial (folio 64 del cuaderno principal).

19 Creada mediante Decreto 3780 del 5 de diciembre de 1991.

20 Fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1995 para las entidades territoriales.



fuera afiliado por su empleador antes de la entrada en vigencia del
sistema de seguridad social integral.

Gobernacion de Antioquia

12. El secretario de despacho de la Gobernacion de Antioguia?, solicitd
que la presente accion fuera declarada improcedente al considerar que la
entidad accionada no vulnero derecho fundamental alguno del ciudadano
Luis Alfonso Gutiérrez Castro. Indica que el accionante pudo reclamar la
indemnizacidn sustitutiva cuando cumplié la edad pensional hace catorce
(14) afios, por lo que su reclamo tardio evidencia la inexistencia de un
perjuicio irremediable.

13. Adicionalmente manifiesta que en el caso que nos ocupa es evidente
la desidia del actor para acudir a los medios idoneos y prolijos para
resolver el debate, como lo es la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, pues su peticion fue resuelta por la Gobernacion de
Antioquia indicando que en su caso no le asiste el derecho a la
indemnizacion sustitutiva al nunca haber realizado cotizaciones.

D. Decisiones judiciales objeto de revision

Primera instancia: Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Medellin
(Antioquia), del veintinueve (29) de junio de dos mil dieciséis (2016)%

14. El a quo concedio el amparo de los derechos fundamentales a la
igualdad y a la seguridad social del actor y en consecuencia: (i) ordend a
la unidad de prestaciones de la Gobernacion de Antioquia que en el
término perentorio de diez (10) dias reconozca y pague a favor del
demandante la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez con base
en el articulo 37 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 3 del Decreto 1730
de 2001, por el tiempo laborado, teniendo en cuenta que la suma
correspondiente debera ser actualizada; (ii) nego el amparo formulado en
contra de Pensiones de Antioquia y (iii) advirtid a la accionada que el
desacato a las &rdenes judiciales conducen a la aplicacion de lo
reglamentado en los articulos 52 y 53 del Decreto 2591 de 1991.

15. Fundamentd el amparo en la aplicacion del precedente constitucional
reiterado en la sentencia T-122 de 20162 y en especial consideré que
“las obligaciones prestacionales de la seguridad social que se
encontraban a cargo de las entidades territoriales antes de la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, como quiera que nunca afiliaron a sus
trabajadores a una caja de prevision social a fin de subrogarse en
aquellas obligaciones, y mas especificamente respecto del

21 Contestacion (folios 74 a 82 del cuaderno principal).
22 Folios 83 al 93 del cuaderno principal.
23 MP. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.



reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva de la pensién de vejez
causada una vez entré en vigencia el nuevo sistema de seguridad
social ”** deben ser asumidas por la respectiva entidad.

Impugnacion

16. Por medio de escrito del 7 de julio de 2016%, la entidad condenada
interpuso recurso de apelacion en contra de la sentencia del veintinueve
(29) de junio de dos mil dieciséis (2016), notificada ese mismo dia%. Al
estimar que: (i) se incumpli6 con el requisito de inmediatez ya que desde
hace catorce (14) afos el accionante pudo hacer uso de los medios
judiciales y administrativos para el reclamo de su pretension economica;
(ii) que la inactividad judicial del tutelante se reiter6 al momento de
interponer la accién de tutela un afio después de que quedara en firme la
resolucion por medio de la cual se negd el reconocimiento de la
prestacion social y (iii) que lo procedente era atacar la legalidad de dicho
acto administrativo ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo; (iv) asimismo aduce que el paso de méas de catorce (14)
afnos sin ejercer una adecuada defensa de sus intereses deslegitima la
presuncion de un perjuicio irremediable o afectacion del minimo vital y
movil.

17. Al radicarse el recurso dentro del término procesal previsto, el juez de
primera instancia concedio el recurso de apelacién y dispuso la remisién
del expediente a su superior jerarquico?’.

Segunda instancia: Tribunal Superior de Medellin, Sala Segunda de
Decision Laboral, del doce (12) de agosto de dos mil dieciséis (2016)%

18. El ad quem al resolver la impugnacion resolvio: (i) revocar la
sentencia de primera instancia y en su lugar (ii) declarar improcedente el
amparo. Lo anterior al considerar que la tutela como mecanismo
subsidiario es un instrumento juridico residual que no puede desplazar a
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, juez competente para
decidir sobre la legalidad de las Resoluciones 136879 de 2014 y
201500184859 de 2015.

19. Asimismo estimd que el lapso de catorce (14) afios transcurridos
desde el momento en que adquirié la edad pensional y reclamo la
prestacion social en comento, era a todas luces inoportuno, sin aportar
mas pruebas que su historia clinica.

E. Actuacion adelantada en la Corte Constitucional

24 Folio 88 del cuaderno principal.

%5 Impugnacion (folios 99 al 110 del cuaderno principal).

% Constancia de notificacion (folio 98 del cuaderno principal).
2" Folio 111 del cuaderno principal.

28 Folios 113 a 126 del cuaderno principal.



20. De acuerdo con el auto de la Sala de Seleccion de Tutelas namero
Once del veinticinco (25) de noviembre de dos mil dieciséis (2016), se
decidié seleccionar el expediente T-5.865.693 y acumularlo con el
proceso T-5.870.488, asignados por sorteo al Magistrado
Alejandro Linares Cantillo y repartido el doce (12) de diciembre de ese
mismo afio?.

21. No obstante, mediante auto del veintitrés (23) de enero de dos mil
diecisiete (2017) al constatarse entre los expedientes acumulados la falta
de identidad tematica y de pretensiones, se procedio a su separacion para
que fueran decididos en sentencias independientes®.

22. En desarrollo del tramite de revision, el magistrado sustanciador
considerd necesario disponer de mayores elementos de juicio que le
permitieran esclarecer la situacion factica del asunto sometido a estudio.
Para ello ordend:

“PRIMERO-. Por Secretaria General, OFICIESE a la
Gobernacion de Antioquia, Secretaria de Gestion Humana y
Desarrollo Organizacional o la dependencia que corresponda para
que en el término de los cinco (5) dias siguientes a la notificacion
del presente auto informe a este despacho:

(1) Si en el curso de los tiempos servidos por el sefior LUIS
ALFONSO GUTIERREZ CASTRO identificado con la
C.C.No. 3.430.174 del 12 de junio de 1963 al 30 de junio de
1984 fue afiliado a alguna caja, fondo o entidad de prevision
social del sector publico del nivel territorial o nacional. En
caso afirmativo indique el nombre de la entidad y los datos de
la afiliacion.

(i) Indique la modalidad de vinculacién del sefior LUIS
ALFONSO GUTIERREZ CASTRO durante el tiempo
servido a la Gobernacion, asi como los motivos de la
cesacion.

(iii) Remita a este despacho los comprobantes de nomina,
actas de liquidacién de prestaciones o sus equivalentes del
sefior LUIS ALFONSO GUTIERREZ CASTRO.

(iv) Describa detalladamente todos los conceptos de
descuento aplicados a los salarios de los servidores de la
Gobernacion de Antioquia en el afio 1984.

2 Folio 12 del cuaderno de revision.
30 Folio 24 al 25 del cuaderno de revision.



(v) Informe cual es el marco normativo de las pensiones de
jubilacion reconocidas y pagadas directamente por la
Gobernacion de Antioquia en calidad de empleador, antes de
la entrada en vigencia de la Ley 100 de 199373

23. En respuesta de las pruebas solicitadas, se obtuvo la siguiente
informacion:

a) El 6 de febrero de 2017, el Director Administrativo de la Secretaria de
Gestién Humana y Desarrollo Organizacional®? certificé que el sefior
LUIS ALFONSO GUTIERREZ CASTRO tuvo las siguientes
vinculaciones:

1) Mediante Decreto 1 del 1° de junio de 1963 fue nombrado
empleado publico y laboro del 12 de junio de 1963 al 14 de octubre
de 1963 como Secretario de Inspeccion de Policia de San Pascual en
el Municipio de Cafas Gordas — Antioquia.

2) Con el Decreto 6 del 18 de septiembre de 1965 fue nombrado
empleado puablico y labord del 18 de septiembre de 1965 al 19 de
junio de 1966 como Secretario de Inspeccion de Policia Clase I,
Categoria 5, del corregimiento Oro Bajo en el Municipio de Cafias
Gordas — Antioquia.

3) Por medio del Decreto 3 del 5 de febrero de 1967 fue nombrado
empleado pablico y laboro del 14 de febrero de 1967 al 21 de enero
de 1968 como Secretario de Inspeccién de Policia Clase I,
Categoria 5, del corregimiento el Tigre en el Municipio de Amalfi —
Antioquia.

4) En el Decreto 2 del 31 de enero de 1968 fue nombrado empleado
publico y labord del 1 de enero de 1968 al 28 de febrero de 1969
como Secretario de Inspeccion de Policia Clase 111, Categoria 6, del
corregimiento de Puerto Perales en el Municipio de San Luis —
Antioquia.

5) Mediante Decreto 3 del 5 de marzo de 1969 fue nombrado
empleado publico y laboré del 6 de marzo de 1969 al 4 de agosto de
1971 como Secretario de Inspeccién de Policia Clase 111, Categoria
5, del corregimiento de Santa Rita en el Municipio de Carmen de
Viboral — Antioquia.

6) Con el Decreto 877 del 26 de julio de 1971 fue nombrado
empleado publico y labord del 5 de agosto de 1971 al 22 de marzo
de 1972 como Secretario de Inspeccion de Policia Clase II,

31 Folio 29 al 30 del cuaderno de revision.
32 Folio 48 a 72 del cuaderno de revision.
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Categoria 7C, del corregimiento de Las Mercedes en el Municipio
de San Luis — Antioquia.

7) A través del Decreto 286 del 9 de marzo de 1972 fue nombrado
empleado publico y labord del 19 de marzo de 1972 al 4 de marzo
de 1976 como Secretario de Inspeccion de Policia Clase 1V,
Categoria 8C, del corregimiento de San Miguel en el Municipio de
Sonson — Antioquia.

8) En el Decreto 15 del 29 de julio de 1976 fue nombrado empleado
publico y laboré del 9 de agosto de 1976 al 3 de mayo de 1977
como Secretario titular de la Alcaldia, Clase VI, Categoria 17D, en
el Municipio de Sabanalarga — Antioquia.

9) Por medio del Decreto 22 del 3 de octubre de 1977 fue nombrado
empleado publico y laboro del 4 de mayo de 1977 al 31 de marzo de
1979 como Secretario titular de la Alcaldia, Clase VI, Categoria
19D, en el Municipio de Belmira — Antioquia.

10) Con el Decreto 56 del 13 de julio de 1979 fue nombrado
empleado publico y laboré del 19 de julio de 1979 al 13 de mayo de
1980 como Secretario titular de la Alcaldia, Clase XII, Categoria
27B, en el Municipio de Yarumal — Antioquia.

11) En el Decreto 33 del 25 de junio de 1980 fue nombrado
empleado publico y laboré del 25 de junio de 1980 al 30 de junio de
1982 como Secretario titular de la Alcaldia, Categoria 9C, en el
Municipio de Girardota — Antioquia.

12) Por medio del Decreto 17 del 8 de abril de 1983 fue nombrado
empleado publico y laboro6 del 4 de mayo de 1983 al 30 de junio de
1984 como Secretario titular de la Alcaldia, Grado 7C, en el
Municipio de Girardota — Antioquia.

b) El apoderado judicial del tutelante mediante escritos del 2 de febrero
de 2017% y 28 de febrero de 20173 aporté los siguientes documentos:

1) Resolucion del 19 de julio de 2016 “Por la cual se reconoce
una indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez en
cumplimiento de una sentencia de tutela” a favor del sefior LUIS
ALFONSO GUTIERREZ CASTRO por valor de $5.410.182
M/Cte.

2) Informe donde consta que la anterior resolucién no ha sido
cumplida, toda vez que el juez de segunda instancia revocé el

3 Folios 75 al 86 del cuaderno de revision.
3 Folios 125 y 126 del cuaderno de revision.
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amparo y por lo tanto el pago de la misma no se ejecutd. Advirtio
que la suma liquidada no corresponde al valor real al que tendria
derecho su representado por la indemnizacion sustitutiva.

Il. FUNDAMENTOS
A. COMPETENCIA

24. La Corte Constitucional es competente para revisar las decisiones
judiciales adoptadas con fundamento en el articulo 86 y en el numeral 9°
del articulo 241 de la Constitucién Politica de 1991, desarrollados por los
articulos 31 a 36 del Decreto 2491 del mismo afio.

B. CUESTIONES PREVIAS- PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION
DE TUTELA

25. Por disposicion del articulo 86 del Texto Superior se consagré la
accion de tutela como un mecanismo judicial de caracter preferente y
sumario, diseflado para la proteccidn inmediata de los derechos
fundamentales, cuando éstos se vean amenazados o vulnerados por parte
de cualquier autoridad publica o privada. Es asi como en ejercicio de esta
garantia constitucional, en primera instancia se concedio el amparo de los
derechos fundamentales del ciudadano Luis Alfonso Gutiérrez Castro,
decisidn que al ser revocada por improcedente; resulta necesario verificar
previo al planteamiento del problema juridico, si en el presente caso se
cumplen los presupuestos juridicos que habilitan el estudio de fondo.

26. Legitimacion por activa: la demanda fue presentada por intermedio
de apoderado judicial® a nombre del titular de los derechos
presuntamente lesionados, Luis Alfonso Gutiérrez Castro, lo cual tiene
fundamento en los articulos 1 y 10 del Decreto 2591 de 1991% y el 86 de
la Constitucion Politica®’.

27. Legitimacion por pasiva: el articulo 5 del Decreto 2591 de 199138
establece que la accidn de tutela procede por las acciones u omisiones de

35 Poder especial (folio 10 del cuaderno principal).

3% Articulo 1o. Objeto. Toda persona tendra accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actle a
su nombre (...).

Articulo 10. Legitimidad e interés. La accion de tutela podra ser ejercida, en todo momento y lugar,
por cualquiera persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales, quien actuara
por si misma o a través de representante. Los poderes se presumiran auténticos.

37 Articulo 86. Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y
lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actle a su nombre, la
proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten
vulnerados 0 amenazados por la accién o la omisién de cualquier autoridad publica.

38 Articulo 50. Procedencia de la accién de tutela. La accion de tutela procede contra toda accién u
omision de las autoridades publicas, que haya violado, viole o amenace violar cualquiera de los
derechos de que trata el articulo 2 de esta ley.
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toda autoridad puablica. En ese sentido, el Departamento de Antioquia,
representado por su Gobernador, es una entidad publica del nivel
territorial, perteneciente a la rama Ejecutiva y susceptible de demanda de
tutela. Adicionalmente, se evidencia que existe una relacion de
subordinacion del tutelante frente a la entidad territorial accionada,
derivada de los tiempos servidos a dicha Gobernacién.

28. Pensiones de Antioquia es una entidad administradora de pensiones
de régimen de prima media con prestacion definida, creada mediante
Decreto 3780 del 15 de diciembre de 1991 como un establecimiento
publico del orden departamental, adscrito a la Secretaria de Servicios
Administrativos Departamentales, dotado de personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio independiente.

29. Inmediatez: Esta Corporacion a traves de sus distintas Salas de
Revision ha insistido que frente al ejercicio de la accidon de tutela no
existe un término de caducidad o prescripcion de la misma, lo cual
supone que el juez no puede rechazarla in limine solo con el fundamento
del tiempo transcurrido, pues este mecanismo constitucional tiene como
proposito la proteccion inmediata de derechos fundamentales; finalidad
que obliga a que en ciertos casos no sea exigible de manera estricta el
principio de inmediatez, entre otros: “(i) cuando se demuestre que la
vulneracion es permanente en el tiempo y que, pese a que el hecho que la
origino por primera vez es muy antiguo respecto de la presentacion de la
tutela, la situacion es continua y actual. (ii) cuando la especial situacion
de aquella persona a quien se le han vulnerado sus derechos
fundamentales, hace desproporcionado el hecho de adjudicarle la carga
de acudir a un juez; por ejemplo, el estado de indefension, interdiccion,
abandono, minoria de edad, incapacidad fisica, entre otros >

30. El analisis de este requisito de procedibilidad en el caso bajo estudio
reporta una circunstancia especial, tratdndose del reconocimiento y pago
de una prestacidn social caracterizada por la jurisprudencia constitucional
como imprescriptible. Sobre el particular, en la sentencia T-477 de
2015 la Sala Segunda de Revision reiterd6 que “en materia de
imprescriptibilidad de indemnizaciones sustitutivas, la Corte
Constitucional ha fijado como precedente que dicha imprescriptibilidad
se predica tanto de la oportunidad para solicitar el reconocimiento de la
prestacion como de su posterior reclamacion” (subraya fuera de texto).

31. Ahora bien, en un caso analogo resuelto en la sentencia T-164 de
2011* la Sala Octava de Revisién examind la situacion de una ex
trabajadora que interpuso la accién de tutela contra Cajanal, al negarle
una indemnizacion sustitutiva con fundamento en que habia realizado las

%9 Sentencia T-584 de 2011 MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
40 MP. Mauricio Gonzélez Cuervo.
41 MP. Humberto Antonio Sierra Porto.
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cotizaciones al sistema de seguridad social con anterioridad a la
expedicion de la Ley 100 de 1993. Al pronunciarse sobre este requisito
de procedibilidad la Corte Constitucional expreso:

“IL]a jurisprudencia constitucional también ha considerado que
no es procedente alegar la inmediatez en la interposicion de la
accion de tutela cuando el juez constitucional puede constatar que
el desconocimiento del derecho fundamental alegado
efectivamente subsiste a pesar del paso del tiempo, pues la
inmediatez en ningun caso puede entenderse como una suerte de
caducidad que la Constitucion no ha previsto para el mecanismo
contenido en el articulo 86 de la misma, argumento que se
refuerza en el caso del derecho a la seguridad social que es, de
acuerdo con el articulo 53 de la Constitucion, irrenunciable.

En el presente asunto, puede determinarse que la vulneracion al
derecho a la seguridad social del [accionante] persiste en el
tiempo, por cuanto, la negacién del reconocimiento de la
indemnizacion sustitutiva, le restringe la posibilidad al actor de
contar con un ingreso para satisfacer sus necesidades, por lo que
no es conducente, como lo anotan los jueces de instancia, alegar
la ausencia de este requisito’*? (subraya fuera del texto).

32. De lo expuesto se puede concluir que esta prestacion econdémica -
indemnizacién sustitutiva- al hacer parte del derecho a la seguridad
social, ha sido dotada por la Constitucion del caracter de imprescriptible
e irrenunciable, por lo que seria irrazonable y desproporcionado exigirle
al accionante que solicitara la devolucion de los aportes a la finalizacion
del vinculo laboral -30 de junio de 1984-, o como lo pretende el
apoderado de la Gobernacion accionada al cumplir la edad pensional de
60 afos -23 de abril de 2002- toda vez que contaba con la posibilidad de
continuar su vida laboral para lograr consolidar el derecho a una pensién
de vejez.

33. Acorde con la situacién factica y las pruebas aportadas se constata
que el titular de los derechos afectados presenté una serie de
reclamaciones y recursos tendientes a obtener el reconocimiento de la
indemnizacion sustitutiva y desde el 24 de noviembre de 2014 —solicitud
de reclamacién a la Gobernacion- soportd las trabas administrativas
impuestas por su antigua empleadora, como dilatar la resolucion de su
peticion por casi seis meses con base en la no presentacion de la copia de
la tarjeta profesional del apoderado judicial, hecho que fue desvirtuado
por el abogado®, hasta que efectivamente el 16 de junio de 2015 se
resolvieron los recursos confirmando la negativa*. Adicionalmente se

42 Sentencia T-164 de 2011.
43 Supra numeral 5.
4 Supra numeral 6.
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tiene que si bien transcurrié casi un afio entre la ejecutoria del acto
administrativo antes mencionado y la interposicién de la tutela -15 de
junio de 2016-, el actor nunca ceso en la busqueda de la defensa de sus
derechos, puesto que solicitd actualizacién de los tiempos servidos al
Ministerio de Defensa, contestacién dada tres meses antes de la
presentacion de la demanda de tutela®. De todo lo expuesto, se tiene por
satisfecho el cumplimiento de este requisito de procedibilidad.

34. Subsidiariedad: La Constitucion Politica en el articulo 86 consagra
que la accidn de tutela, debido a su caracter residual y subsidiario, “sélo
procederd cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable”. No obstante, la jurisprudencia
constitucional en sede de revision*® ha coincidido con que aun cuando
exista un mecanismo judicial para dirimir las controversias particulares
del caso, si dicho proceso no satisface los parametros de idoneidad y
eficacia, la proteccion por via de tutela sera directa y definitiva, en
especial, si el actor es un sujeto de especial proteccidn constitucional.

35. Las diferentes Salas de Revision han precisado que cuando exista un
conflicto de indole prestacional que comprometa significativamente los
derechos fundamentales de una persona de avanzada edad y, ademas, la
accion judicial prevista juridicamente para resolver el conflicto no
garantice de manera oportuna y plena las prerrogativas constitucionales
comprometidas, la accién de tutela es procedente.

36. A prop6sito de lo anterior, la sentencia T-122 de 2016*" se ocup6 del
caso de un ex trabajador al que también se le nego el reconocimiento de
la indemnizacion sustitutiva por los tiempos servidos a la Secretaria de
Obras Puablicas del Departamento de Antioquia, -del 24 de abril de 1986
al 17 de febrero 1997-. En esa oportunidad, la Sala Cuarta de Revision
reiteré la procedencia de la accion con fundamento en las siguientes
reglas:

“(i) Que se trate de una persona de la tercera edad, considerada
sujeto de especial proteccion;

(i) El estado de salud del solicitante y su familia;

(iii) Las condiciones economicas del peticionario;

(iv) La falta de pago de la prestacion o su disminucidn, genera un
alto grado de afectacion de los derechos fundamentales, en
particular, del derecho al minimo vital;

45 Supra numeral 8.

4% Al respecto la Sentencia T-222 del 2014 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva) sefialo: “No puede
predicarse idoneidad y eficacia de un recurso sin hacerse un analisis concreto. Ello implica que el
juez constitucional despliegue una carga argumentativa a fin de determinar la procedencia de la
tutela. No es dable en un Estado Social de Derecho que un juez constitucional niegue por
improcedente un amparo constitucional sin si quiera analizar, paso a paso, el requisito de
subsidiariedad” véase también la Sentencia T-211 del 2009 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva).

47 MP. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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(v) Que el afectado haya desplegado cierta actividad administrativa
y judicial, tendiente a obtener la proteccion de sus derechos, y

(vi) Que el interesado acredite, siquiera sumariamente, las razones
por las cuales el medio judicial ordinario es ineficaz para lograr la
proteccion inmediata de los derechos fundamentales presuntamente
afectados™,

37. En el presente caso, la Sala Tercera de Revision advierte que: (i) el
accionante es un sujeto de especial proteccion constitucional no solo por
su edad -74 afios-*%; (ii) sino también por su delicado estado de salud
-paralisis en las extremidades del lado derecho, dificultades del habla y
trombosis-*%; (iii) sin ingresos -beneficiario del programa de subsidios
para el adulto mayor->!; (iv) la falta de pago de la indemnizacion
sustitutiva genera una afectacion directa a su derecho a la seguridad
social y el proveerse de recursos para su manutencion; (v) tal y como se
corroboro en el acapite de inmediatez, el accionante desde el 24 de
noviembre de 2014 ha obrado diligentemente en la busqueda del
reconocimiento de su derecho prestacional; (vi) y manifestd que dada su
situacion de extrema pobreza y estado de salud, no se encuentra en
condiciones de afrontar el proceso judicial ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo®?. Todas estas circunstancias corroboran que
el proceso de la referencia cumple con los supuestos de procedencia
reiterados por la jurisprudencia en sede de revision, y por tanto, se
concluye que resulta admisible su estudio de fondo.

C. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO, METODO
Y ESTRUCTURA DE LA DECISION

38. Acorde con los fundamentos facticos expuestos en la Seccion | de
esta providencia, le corresponde a la Sala Tercera de Revision determinar
si la Gobernacion de Antioquia a través de su Secretaria de Gestion
Humana y Desarrollo Organizacional vulner6 los derechos
fundamentales a la igualdad y a la seguridad social del accionante Luis
Alfonso Gutiérrez Castro, al negar el reconocimiento y pago de la
indemnizacion sustitutiva por los tiempos servidos a dicha entidad antes
de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993.

39. Con el fin de resolver el problema juridico planteado la Sala: (i)
estudiara el contexto normativo de las pensiones de los servidores
publicos de las entidades territoriales reconocidas antes la entrada en
vigencia del sistema integral de pensiones; (ii) analizara los fundamentos
constitucionales y legales de la indemnizacion sustitutiva; (iii) reiterara la

48 Exigencias sefialadas en la sentencia T-115 de 2011 MP. Humberto Antonio Sierra Porto.
49 Supra hecho ntimero 2.

%0 1bidem.

51 Ver pie de pagina No. 6.

52 |bidem.
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jurisprudencia constitucional respecto del derecho a reclamar el
equivalente de los tiempos servidos cuando no se traslado el riego
pensional a una caja o entidad administradora de pensiones v,
seguidamente, (iv) resolvera el caso concreto.

D. PENSION DE JUBILACION PREVISTA PARA LGOS
SERVIDORES PUBLICOS DE LAS ENTIDADES
TERRITORIALES

40. Previa a la unificacion de los diferentes regimenes pensionales
existentes en Colombia efectuada con la Ley 100 de 1993 mediante la
consagracion de un Sistema General de Pensiones, el reconocimiento y
pago de las contingencias de vejez, invalidez y muerte estaban a cargo de
diferentes entidades publicas, personas naturales o juridicas del sector
privado, las cuales reconocian las denominadas pensién de jubilacion® o
patronales® dependiendo de la naturaleza juridica de quien fungia como
responsable.

41. Dicha dispersién se vio ampliamente reflejada en el esquema
pensional del sector publico, puesto que cada entidad publica del nivel
central y territorial contaba por lo general con su propia regulacion y
entidad pagadora. En ese sentido, las pensiones sufragadas por las
entidades territoriales podian ser asumidas por la misma entidad
(Gobernacién o Alcaldia) o por una caja o fondo pensional del nivel
territorial.

42. Las principales normas pensionales aplicadas al sector publico eran
las siguientes:

Ley 6 de 1945 |“Articulo 17. Los empleados y obreros nacionales de
caracter permanente gozaran de las siguientes
Por la cual se|prestaciones: (...)

dictan  algunas|b)  Pension vitalicia de jubilacién, cuando el
disposiciones empleado u obrero haya llegado o llegue a cincuenta

53 Ley 171 de 1961, articulo 8 (derogado) (...) En todos los demas aspectos de la pension aqui prevista
se regira por las normas legales de la pension vitalicia de jubilacién.

Paragrafo. Lo dispuesto en este articulo se aplicard también a los trabajadores ligados por contrato de
trabajo con la administracion publica o con los establecimientos publicos descentralizados, en los
mismos casos alli previstos y con referencia a la respectiva pension plena de jubilacion oficial (Decreto
1572 de 1973, articulo 5).

% Codigo Sustantivo del Trabajo, articulo 260 (derogado). “DERECHO A LA PENSION. 1. Todo
trabajador que preste servicios a una misma empresa de capital de ochocientos mil pesos ($ 800.000) o
superior, que llegue o haya llegado a los cincuenta y cinco (55) afios de edad, si es varén, o a los
cincuenta (50) afios si es mujer, después de veinte (20) afios de servicios continuos o discontinuos,
anteriores o posteriores a la vigencia de este Cédigo, tiene derecho a una pensién mensual vitalicia de
jubilacién o pension de vejez, equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del promedio de los
salarios devengados en el Ultimo afio de servicio.

2. El trabajador que se retire o sea retirado del servicio sin haber cumplido la edad expresada tiene
derecho a la pensidn al llegar a dicha edad, siempre que haya cumplido el requisito de los veinte (20)
afios de servicio”.
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sobre
convenciones de
trabajo,
asociaciones
profesionales,

(50) afios de edad, después de veinte (20) afios de
servicio continuo o discontinuo, equivalente a las dos
terceras partes del promedio de sueldos o jornales
devengados, sin bajar de treinta pesos ($30) ni
exceder de doscientos pesos ($200) en cada mes. La

conflictos pension de jubilacidn excluye el auxilio de cesantia,
colectivos y/menos en cuanto a los anticipos, liquidaciones
jurisdiccion parciales o préstamos que se le hayan hecho
especial del{licitamente al trabajador, cuya cuantia se ira
trabajo deduciendo de la pension de jubilacién en cuotas que
no excedan del 20% de cada pension”.
“Articulo 1. Los servicios prestados sucesiva 0
Ley 24 de 1947 alltemativamente a djstintas enti,dades de d_erecho
publico, se acumularan para el computo del tiempo,
en relacion con la jubilacion, y el monto de la
Por la cual se g . 2 .
adiciona o1|PENSION correspor_ldlente se dlstrlbu_lra en proporcion
al tiempo servido y al salario remuneracion

articulo 29 de la
Ley 62 de 1945 y
se dictan otras
disposiciones de
caracter social

devengados en cada una de aquellas.

Los trabajadores cuyos salarios 0 remuneraciones se
paguen con cargo a fondos especiales con aporte a
varias entidades de derecho publico, gozaran de las
prestaciones mas favorables que éstas reconozcan a
sus propios trabajadores, con cargo al mismo fondo
especial”.

Decreto 1848 de

1969
Por el cual se
reglamenta el

Decreto 3135 de
1968

“Articulo 68. Derecho a la pension. Todo empleado

oficial que preste o haya prestado sus  servicios
durante veinte (20) anos, continua o
discontinuamente, en las entidades,

establecimientos 0 empresas sefialados en el articulo
1° de este decreto, tiene derecho a gozar de pension
de jubilacién al cumplir cincuenta y cinco afios de
edad, si es varon, o cincuenta (50) afios de edad, si es
mujer” (modificado por el articulo 7 de la Ley 71 de
1988).

Ley 33 de 1985

Por la cual se
dictan  algunas
medidas en
relacion con las
Cajas de
Prevision y con
las prestaciones
sociales para el
sector publico

“Articulo 1. El empleado oficial que sirva o haya
servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y
llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra
derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se
le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion
equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del
salario promedio que sirvié de base para le aportes
durante el Gltimo afio de servicio”.

Ley 71 de 1988

“Articulo 7. A partir de la vigencia de la presente ley,
los empleados oficiales y trabajadores que acrediten
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Por la cual selveinte (20) afios de aportes sufragados en cualquier
expiden normas|tiempo y acumulados en una o varias de las entidades
sobre pensiones y|de previsiéon social que hagan sus veces, del orden
se dictan otras|nacional, departamental, municipal, intendencial,
disposiciones comisarial o distrital y en el Instituto de los Seguros
Sociales, tendran derecho a una pension de jubilacion
siempre que cumplan sesenta (60) afios de edad o
mas si es varon y cincuenta y cinco (55) afios 0 mas
si es mujer.

El Gobierno Nacional reglamentara los términos y
condiciones para el reconocimiento y pago de esta
prestacion y determinard las cuotas partes que
correspondan a las entidades involucradas”.

43. En armonia con la normatividad antes resefiada, el servidor publico
que acreditara la edad y el tiempo de servicios requerido por su ley
especial, consolidaria un derecho adquirido materializado en una pension
de jubilacion®. No obstante, al entrar en vigor el nuevo Sistema General
de Pensiones, se generaron algunas afectaciones a las expectativas
legitimas tanto para los empleados publicos afiliados a Cajas, como para
aquellos, cuyo riesgo nunca fue transferido por la entidad a un fondo
pensional.

44. Acorde con el proposito de unificacion del régimen pensional®®, se
dispuso la incorporacion de los servidores publicos que todavia no habian
sido afiliados a una entidad de prevision social (art. 273 de la Ley 100 de
1993°7); se establecieron mecanismos de compensacion econémicos para
que las entidades territoriales actualizaran sus pasivos pensionales (arts.

%5 En la sentencia C-410 de 1997 MP. Hernando Herrera Vergara la Corte al estudiar la accién puablica
de inconstitucionalidad en contra el articulo 146 (parcial) de la Ley 100 de 1993 indicd que: “El
derecho pensional s6lo se perfecciona previo el cumplimiento de los requisitos establecidos en la ley,
edad y tiempo de servicio, lo cual significa que mientras ello no suceda, los empleados o servidores
publicos o personas vinculadas laboralmente a las entidades territoriales 0 a sus organismos
descentralizados que al momento de entrar en vigencia la ley 100 de 1993 no habian cumplido dichos
requisitos, apenas tenian una mera expectativa, por lo que no les son aplicables las normas vigentes
antes de la expedicion de dicha ley. EIl privilegio establecido en el inciso segundo para quienes
cumplan dentro de los dos afios siguientes a la vigencia de la ley 100 los requisitos para pensionarse,
genera un tratamiento inequitativo y desigual frente a los demas empleados o servidores publicos o
personas vinculadas laboralmente a las entidades territoriales 0 a sus organismos descentralizados
que cumplan dichos requisitos con posterioridad”.

% Ley 100 de 1993, articulo 289. “VIGENCIA Y DEROGATORIAS. La presente Ley rige a partir de
la fecha de su publicacion, salvaguarda los derechos adquiridos y deroga todas las disposiciones que le
sean contrarias, en especial el articulo 20. de la Ley 4a. de 1966, el articulo 50. de la Ley 33 de 1985,
el pardgrafo del art. 70. de la Ley 71 de 1988, los articulos 260, 268, 269, 270, 271 y 272 del Cédigo
de Sustantivo del Trabajo y demas normas que los modifiquen o adicionen”.

5 REGIMEN APLICABLE A LOS SERVIDORES PUBLICOS. “El Gobierno Nacional, sujetandose
a los objetivos, criterios y contenido que se expresan en la presente Ley y en particular a lo establecido
en los articulos 11 y 36 de la misma, podra incorporar, respetando los derechos adquiridos, a los
servidores publicos, aln a los congresistas, al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
Seguridad Social en Salud.

La seguridad social procurara ser universal para toda la poblacion colombiana”.
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145y 267 de la Ley 100 de 1993°8) e incluso se fijo una fecha especial de
vigencia para el sector publico -30 de junio de 1995- (art.151 de la Ley
100 de 1993) distinta a la del sector privado -1 de abril de 1994-.

E. FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES Y LEGALES DE LA
INDEMNIZACION SUSTITUTIVA

45. El derecho a la seguridad social en su dimensién pensional (C.P. 48)
se caracteriza en principio por la garantia de irrenunciabilidad para todos
los habitantes, la ampliacién de la cobertura y la proteccion de los
derechos adquiridos. Frente a este dltimo aspecto, la reforma
constitucional introducida al sistema pensional con el Acto Legislativo 1
de 2005 da cuenta del especial interés del Estado en la consolidacion del
derecho pensional®.

46. No obstante lo anterior, no siempre es posible consolidar un derecho
pensional teniendo en cuenta que en el esquema de aseguramiento de las
prestaciones sociales del régimen de prima media, concurren por un lado,
los esfuerzos del afiliado ya sea dependiente de una relacion de trabajo o
independiente (cotizaciones) y por otro, un porcentaje de financiacién
proveniente del fondo comdn (subsidio), para que nazca un derecho
pensional al acreditarse las condiciones legales de edad y ndmero de
semanas.

47. Ante la imposibilidad de causacion de un derecho pensional, el
Legislador previo un mecanismo de compensacion mediante la
devolucion de los aportes entregados por el afiliado al sistema
pensional®l. Sobre el particular, al declararse la exequibilidad del articulo
2 de la Ley 797 de 2003 en la sentencia C-375 de 2004°, la Corte dejé en
claro que:

“La finalidad de la misma es permitir a las personas que luego de
haber llegado a la edad de pension (i) no hayan alcanzado a
generar la pension minima (ii) no hayan cotizado al menos 1150
semanas [hoy 1300] para reclamar la devolucion de saldos o la
indemnizacion sustitutiva de sus aportes. La hipotesis contraria

%8 |bidem. Articulo 145 sobre recursos para el pago de pensiones en las entidades territoriales y el
articulo 267 respecto de la estimacion del pasivo pensional y reaforo de rentas.

%9 Ibidem. Articulo 151.vigencia del sistema general de pensiones.

80 Acto Legislativo 1 de 2005 “Para adquirir el derecho a la pensién sera necesario cumplir con la
edad, el tiempo de servicio, las semanas de cotizacion o el capital necesario, asi como las demas
condiciones que sefiala la ley, sin perjuicio de lo dispuesto para las pensiones de invalidez y
sobrevivencia. Los requisitos y beneficios para adquirir el derecho a una pensién de invalidez o de
sobrevivencia seran los establecidos por las leyes del Sistema General de Pensiones”.

61 ey 100 de 1993, articulo 37. INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE LA PENSION DE VEJEZ.
“Las personas que 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 sustitucion, una indemnizacion equivalente a un salario base de liquidacion promedio
semanal multiplicado por el nimero de semanas cotizadas; al resultado asi obtenido se le aplica el
promedio ponderado de los porcentajes sobre los cuales haya cotizado el afiliado”.

62 MP. Eduardo Montealegre Lynett.
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implicaria que, aun cuando los cotizantes hayan alcanzado la edad
en la cual ley presume la disminucidn significativa de la capacidad
laboral, y pese a que los mismos declaren la imposibilidad de
seguir cotizando, el Estado institucionalice la obligacién de seguir
aportando, sin tomar en consideracion las condiciones facticas
que impiden a los sujetos hacerlo”.

48. En sede control concreto, la Sala Cuarta de Revision al revisar los
casos de dos ex trabajadores y una viuda a los que Cajanal les nego el
reconocimiento de la indemnizacién sustitutiva por los tiempos servidos
al Departamento de Boyacd y Departamento de Atlantico antes de la
vigencia del sistema general, en la sentencia T-844 de 2012% considerd
lo siguiente:

“En ese orden de ideas, conforme con lo que ha establecido la ley y
la jurisprudencia, y, dado que el legislador establecio Ila
indemnizacion sustitutiva de la pension de sobrevivientes en los
mismos términos que la de vejez, en el caso de aquellas personas
que soliciten esta prestacion y las semanas cotizadas por el
causante correspondan a periodos anteriores a la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, se debe dar aplicacion al literal f
del articulo 13 de la mencionada ley y al inciso 4° del articulo 2 del
Decreto 1730 de 2001, el cual establece que “para determinar el
monto de la indemnizacion sustitutiva se tendran en cuenta la
totalidad de semanas cotizadas, aun las anteriores a la Ley 100 de
1993”. En esa medida, al igual que en la indemnizacidn sustitutiva
de la pension de vejez, las entidades responsables del
reconocimiento deberan tener en cuenta estos aportes y por ende,
proceder a la devolucion de los mismos una vez solicitados a titulo
de indemnizacion sustitutiva de la pension de sobrevivientes™.

49. Tal y como se menciond previamente, el concepto de indemnizacion
sustitutiva fue incorporado en el régimen de prima media con prestacion
definida con el Decreto 1730 de 2001, modificado por el Decreto 4640 de
2005, el cual, reglamento: (i) los eventos de causacion del derecho (art.
154); (ii) la obligatoriedad del reconocimiento por parte de las entidades
administradoras (art. 2%); (iii) la cuantia de la indemnizacion (art. 3%); y

63 MP. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

8 ARTICULO 1°. Causacion del derecho. “Habra lugar al reconocimiento de la indemnizacion
sustitutiva prevista en la Ley 100 de 1993, por parte de las Administradoras del Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida, cuando los afiliados al Sistema General de Pensiones estén en una de
las siguientes situaciones: a) Que el afiliado se retire del servicio habiendo cumplido con la edad, pero
sin el nimero minimo de semanas de cotizacion exigido para tener derecho a la pensién de vejez y
declare su imposibilidad de seguir cotizando (...)”.

8 ARTICULO 2°. Reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva. “Cada administradora del régimen
de prima media con prestacion definida a la que haya cotizado el trabajador, deberd efectuar el
reconocimiento de la indemnizacidn sustitutiva, respecto al tiempo cotizado. (...) Para determinar el
monto de la indemnizacion sustitutiva se tendran en cuenta la totalidad de semanas cotizadas, atn las
anteriores a la Ley 100 de 1993
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(iv) requisitos (art. 4) e (v) incompatibilidades (art.6), entre otras
disposiciones.

50. Dicho decreto reglamentario fue objeto de control por parte del
Consejo de Estado en la sentencia de 27 de octubre de 20058, en cuya
oportunidad se analizo si la frase “se retire del servicio” contenida en el
articulo 1° del Decreto 1730 de 2001, violaba o no la Constitucion o la
ley. La pretension de nulidad fue denegada por el maximo érgano de
cierre de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo al concluir lo
siguiente:

“El texto legal reglado -articulo 37 de la Ley 100 de 1993-, por el
acto acusado parcialmente en este caso -literal a del articulo 1°
del Decreto Reglamentario 1730 de 2001-, como ya se expreso en
ningun momento exige que el afiliado cumpla la edad pensional
estando en servicio y, por lo tanto, la norma reglamentaria no
puede tener dicho alcance o consagrar tal exigencia.

Pero, como la ley exige -fuera de tener la edad pensional y no
haber cumplido el minimo de semanas exigidas para la pension de
vejez- que el afiliado declare su imposibilidad de continuar
cotizando, es posible entender la norma reglamentaria acusada en
el sentido que, si en ese momento se encuentra en servicio debe
retirarse para poder reclamar la indemnizacién sustitutiva
sefialada, lo cual es logico porque no es posible continuar en
servicio sin cotizar y a la vez obtener la mencionada
indemnizacion. En efecto, si el afiliado continta en servicio, 16gico
es que continle cotizando y de esa manera, no se cumple el
requisito legal para la reclamacion del derecho a la
indemnizacion sustitutiva reglada. Y también se debe entender que

86 ARTICULO 3°. Cuantia de la indemnizacion. “Para determinar el valor de la indemnizacion se
aplicard la siguiente férmula:

I =SBC x SC x PPC

Donde:

SBC: Es el salario base de la liquidacion de la cotizacion semanal promediado de acuerdo con los
factores sefialados en el Decreto 1158 de 1994, sobre los cuales cotiz6 el afiliado a la administradora
que va a efectuar el reconocimiento, actualizado anualmente con base en la variacion del IPC segin
certificacion del DANE.

SC: Es la suma de las semanas cotizadas a la administradora que va a efectuar el reconocimiento.

PPC: Es el promedio ponderado de los porcentajes sobre los cuales ha cotizado el afiliado para el
riesgo de vejez, invalidez o muerte por riesgo comdn, a la administradora que va a efectuar el
reconocimiento.

En el evento de que, con anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993, la administradora que va a
efectuar el reconocimiento no manejara separadamente las cotizaciones de los riesgos de vejez,
invalidez o muerte por riesgo comun de las correspondientes al riesgo de salud, se aplicara la misma
proporcion existente entre las cotizaciones para el riesgo de vejez de que trata el inciso primero del
articulo 20 de la Ley 100 de 1993 (10%) y las cotizaciones para el riesgo de salud sefialadas en el
articulo 204 de la misma ley (12%), es decir se tomaran como cotizaciones para el riesgo de vejez el
equivalente al 45.45% de total de la cotizacién efectuada y sobre este resultado se calculara la
indemnizacion sustitutiva.

A partir de la vigencia de la Ley 100 de 1993, se tomard en cuenta el porcentaje de cotizacion
establecido en el inciso primero del articulo 20 de la Ley 100 de 1993”.

67 Expediente 3299-02. Consejero Ponente: Tarsicio Caceres Toro.
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no es necesario que al momento de cumplir la edad pensional el
afiliado tenga que estar en servicio. Bajo ese entendido -de la
norma acusada en nulidad en este caso- la Sala no procedera a
anular el aparte demandado.

Asi las cosas, la Sala procedera denegar la pretension de nulidad
de la expresion “se retire del servicio” contenida en el literal a del
articulo 1° del Decreto Reglamentario 1730 del 27 de agosto de
2001, en el entendido que no se requiere estar vinculado al
servicio cuando se cumpla la edad pensional .

51. Del anterior marco se concluye que a efectos de determinar el
derecho a la indemnizacion sustitutiva para el sector puablico (i) la
finalidad de la seguridad social en pensiones se encamina a que toda
persona logre consolidar un derecho pensional; no obstante ante la
imposibilidad factica de causarlo, la ley plantea como medida sustitutiva,
la devolucion de aportes a través de la indemnizacion sustitutiva; (iii)
dicha prestacion alternativa, al hacer parte de una de las manifestaciones
del derecho a la seguridad social, es protegido al formar parte del derecho
principal; (iv) existe un déficit legal de regulacion para los servidores
publicos que no fueron afiliados con posterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, puesto que aquellos cuyo riesgo de vejez
fue transferido a una caja de prevision social, fondo o administradora de
pensiones, estan amparados por la regulacion del Decreto 1730 de 2001 y
demas normas que lo complementan o modifican.

F. JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE
INDEMNIZACION SUSTITUTIVA (reiteracion)

52. Ante la falta de regulacion de las expectativas legitimas de aquellas
personas que por voluntad de la entidad pdblica nominadora no fueron
afiliadas a un fondo publico antes de la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993 y cuyos tiempos de servicio o de labor no alcanzaron a
consolidar una pension antes del transito normativo. La jurisprudencia
constitucional al constatar la vulneracion de derechos fundamentales de
esos ex servidores publicos, abordd esta problematica de maneras
distintas, tal y como se hizo en sector privado®.

53. En un primer momento, la Sala Segunda de Revision en la sentencia
T-099 de 2008°%° concedi6 el amparo’™ a una persona al que se le neg6 el

® En la sentencia T-784 de 2010, la Sala Octava de Revision ampar6 el derecho fundamental a la
seguridad social y con fundamento en la tesis del aprovisionamiento de capital, le ordené a la empresa
accionada transferir el calculo actuarial de los tiempos laborados entre, el 16 de julio de 1984 y el 15
de junio de 1992, con el fin de asegurar la sostenibilidad del sistema de pensiones. En dicha sentencia
se establecio que “la interpretacion que se encuentra acorde a la Constitucion, es que desde la entrada
en vigencia del articulo 72 de la Ley 90 de 1946 se impuso la obligacién a los empleadores de hacer
los aprovisionamientos de capital necesarios para la realizar el aporte previo al sistema de seguro
social en el momento en que el Instituto de Seguros Sociales asumiera la obligacion”.

9 MP. Manuel José Cepeda Espinosa.
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reconocimiento a la indemnizacién por los tiempos servidos al
Departamento de Cundinamarca por no tener la calidad de afiliado al
sistema general de seguridad social en pensiones y no haber cotizado en
los términos previstos en la Ley 100 de 1993. En dicha oportunidad, la
Corte aplico un caso parecido de un afiliado a Cajanal en los siguientes
términos:

“En sentencia T-972 de 2006, M.P. Rodrigo Escobar Gil, esta
Corporacion analiz6 un problema juridico similar al presente en
donde la entidad accionada [Cajanal] no le concedié la
indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez al actor, dado que
la dltima cotizacion fue realizada con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993. En esta oportunidad la Corte
sostuvo que: (...) El accionante tiene derecho a la indemnizacion
sustitutiva consagrada en el articulo 37 de la Ley 100 de 1993,
maxime si se considera que el actor cumplio la edad minima
requerida para acceder a la pension de vejez (60 afios) en 1998,
por lo que solo en esa época y bajo la vigencia de la Ley en
referencia, se cumplieron los presupuestos para que el afiliado al
sistema pudiera libremente optar por la indemnizacion sustitutiva.
De tal suerte, el régimen de seguridad social adoptado a traves de
la Ley 100 de 1993 resulta plenamente aplicable a su situacion
factica. En este orden de ideas y bajo la consideracion de que una
vez cumplida con la edad pensionable, el actor libremente podia
optar por continuar cotizando al sistema o por solicitar la
correspondiente indemnizacion sustitutiva, se tiene que la solicitud
realizada por el mismo en el afio 2003 debié ser atendida
positivamente por la Caja Nacional de Prevision Social, maxime si
se considera que los derechos a la seguridad social son
imprescriptibles, razon que torna inocuo el argumento segun el
cual la negativa en el reconocimiento del derecho prestacional
pudo atender al hecho de que el accionante cumplio los sesenta
afos de edad desde 1998, es decir, que la solicitud fue
extemporanea”.

54. Desde entonces la Corte comenzO a esbozar una interpretacion
constitucional sobre el déficit de regulaciébn del derecho a la
indemnizacion sustitutiva de los servidores publicos no afiliados,
posicion gque fue seguida por la Sala Sexta de Revision en la sentencia T-
850 de 2008 en cuya oportunidad se ampar6 el derecho a la seguridad
social de un ex servidor del Departamento del Tolima, al que se le negd
el reconocimiento a la prestacion social del articulo 37 de la Ley 100 de

0 Ibidem. “ORDENAR al Instituto de Seguros Sociales que en el término de cuarenta y ocho horas
(48) siguientes a la notificacién del presente fallo, adelante el tramite pertinente para el
reconocimiento y pago de la indemnizacion sustitutiva a que tiene derecho el sefior EDGARDO
MORENO de acuerdo con el total de semanas laboradas, cotizadas y no cotizadas, que se encuentren
debidamente acreditadas”.

I MP. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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1993, por el hecho de haber prestado sus servicios antes de la entrada en
vigencia de dicha Ley, es decir, del 19 de febrero de 1971 al 7 de marzo
de 1982. En esa oportunidad la Corte considero lo siguiente:

“Después de analizar las pruebas remitidas a este expediente por
parte de la Gobernacién del Tolima y después de analizar las
normas y la jurisprudencia relativas a la indemnizacion sustitutiva
de la pension de vejez, esta Sala concluye lo siguiente:

1. Dentro de la Ordenanza 57 de 1966 por medio de la cual se
adopto el Estatuto Orgéanico de la Caja de Prevision Social del
Tolima para los empleados ese Departamento, con anterioridad a
la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, nada se establecio
en lo referente a una indemnizacion sustitutiva de la pension de
vejez.

2. Tal y como se anoto en el numeral 4 de la parte considerativa
de esta providencia, resulta plenamente aplicable el régimen
previsto en el articulo 37 de la Ley 100 de 1993 puesto que en el
presente caso se trata de una persona que, de conformidad con las
certificaciones del Fondo Territorial de Pensiones del Tolima y lo
que ha manifestado el accionante en su accion, no cuenta con el
nimero de semanas cotizadas minimas que exige la ley para
acceder a la pension de vejez. Ademds, ha manifestado que se
encuentra en imposibilidad de seguir cotizando puesto que se trata
de una persona de 73 afos. Finalmente, porque el accionante
supera ampliamente la edad requerida para acceder a la pension
de vejez.

3. En ultimo lugar y tal como se anuncié en el numeral 4 de la
parte considerativa de esta providencia, la entidad de prevision a
la_cual efectud los aportes el sefior Sierra no puede conservarlos,
a sabiendas que el accionante cumple con los requisitos exigidos
por la ley, porgue estaria incurriendo en enriguecimiento sin
causa.

4.  Se aplica la regla de que el decreto no exige que estuviera
vinculado al Sistema General de Seguridad Social” (subrayas fuera
de texto).

55. Posteriormente, la Sala Novena de Revision en la sentencia T-180 de
200972, precis6 el alcance de este derecho social en relacion con el
derecho fundamental a la igualdad en los siguientes términos:

“Para la Sala no es viable exigir como presupuesto para el
reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva consagrada en el

2 MP. Jorge lvan Palacio Palacio.
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articulo 37 de la ley 100 de 1993, el haber cotizado al sistema a
partir de su vigencia, pues ello conllevaria a excluir a aquellas
personas que se retiraron del servicio antes de que entrara a reqir
la citada Ley, vulnerandose asi el principio constitucional de
favorabilidad en materia laboral. Adicionalmente a lo expuesto, el
articulo 13 de la ley tantas veces citada, establece que para el
computo del derecho a la pension de vejez se deben tener en
cuenta las semanas cotizadas a cualquier caja del sector publico o
privado. De esta manera, es claro que las entidades encargadas de
reconocer las pensiones y prestaciones contempladas en la ley 100
de 1993, se encuentran en la obligacién de tener en cuenta las
semanas cotizadas con anterioridad a su entrada en vigencia. De
esta manera, el hecho de que el actor se hubiere retirado del
servicio el 15 de septiembre de 1993, habiéndose efectuado los
aportes al sistema con antelacion a la vigencia del actual regimen
general de pensiones, en nada afecta su derecho a que su situacion
pensional sea definida en aplicacion de las normas vigentes”’®
(subraya fuera de texto).

56. La Sala Quinta de Revision en la sentencia T-059 de 201174, resolvio
el caso de una trabajadora que no fue afiliada y que labor6é para el
Departamento de Cdérdoba durante 6 afios, 1 mes y 21 dias, teniendo
como extremos de la relacion laboral del 1° de enero de 1963 al 30 de
marzo de 1970. En ésta ocasion, la Sala considero6 que:

“Asi las cosas, para la Sala no resultan de recibo los argumentos
expuestos por la entidad territorial demandada, bajo los cuales
decidio negar la solicitud del reconocimiento de la indemnizacién
sustitutiva de la pension de vejez, y que fundamentd en el retiro del
servicio por parte de la accionante antes de la entrada en vigencia
de la ley 100 de 1993, maxime si Se tiene en cuenta que, COmMo se
explico en el acapite anterior de esta sentencia, se trata de una
norma de orden publico y de obligatorio cumplimiento™, lo que
implica _su inmediata aplicacion a las situaciones juridicas
vigentes respecto de las cuales no se han consolidado derechos

adquiridos.

73 Reiterada posteriormente en la sentencia T-849A de 2009.

4 MP. Jorge lvan Palacio Palacio.

7S Esta consideracion fue reiterada en la sentencia T-386 de 2009 MP. Maria Victoria Calle Correa 'y la
sentencia T-681 de 2013 MP. Luis Guillermo Guerrero Pérez asi: “[La] Corte ha reconocido [que] el
derecho a la indemnizacion sustitutiva también tiene aplicacién en relacién con aquellas personas que
cotizaron bajo la vigencia de la normatividad anterior a la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993 y
cuya situacion juridica no se consolid6 en aplicacién de normas precedentes. Para la Corte, (...) las
entidades encargadas de su reconocimiento no pueden oponerse a éste bajo el argumento de que las
cotizaciones de hayan realizado con anterioridad a la Ley 100 de 1993 y que, en consecuencia, ho son
las aplicables las disposiciones normativas de dicha ley, ya que, tal como se sefiald, las normas
establecidas en la Ley 100 de 1993 son de orden publico, lo que implica que ellas son de inmediato y
obligatorio cumplimiento y, por tanto, afectan situaciones no consolidadas que se encuentren en
curso” (subraya fuera de texto).
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Conforme a lo indicado, para la Sala no es viable exigir como
presupuesto para el reconocimiento de la indemnizacion
sustitutiva, consagrada en el articulo 37 de la ley 100 de 1993, el
haber cotizado al sistema a partir de su vigencia, pues ello
conllevaria a excluir a aquellas personas que se retiraron del
servicio antes de gue entrara a reqir la citada Ley, vulnerandose
asi el principio constitucional de favorabilidad en materia laboral.

De esta manera, el hecho de que la accionante se hubiere retirado
del servicio el 3 de marzo de 1970, habiendo prestado los servicios
al Departamento de Cordoba con antelacién a la vigencia del
actual régimen general de pensiones, en nada afecta su derecho a
que su situacion pensional sea definida en aplicacion de las
normas vigentes. Como puede apreciarse, en el presente asunto
estan de por medio los derechos fundamentales de una persona
que ha superado el rango de los 60 afios, lo cual evidencia que su
situacion esta conectada con su expectativa de vida y con el
caracter imprescriptible de su derecho, al tiempo que la misma
jurisprudencia de la Corte, ha reiterado que puede ser reclamado
independientemente de haber estado afiliada al Sistema de
Seguridad Social al momento de la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993” (subrayas fuera de texto).

57. En la sentencia T-681 de 2013%, la Sala Tercera revisd seis
expedientes de tutela acumulados por la identidad de materia —
indemnizacion sustitutiva- de los cuales se destaca el proceso T-
3.918.123 al tratarse de una ex trabajadora del Departamento de Caldas
que nunca fue afiliada a un fondo pensional. En ésa ocasion el amparo se
fundamento del siguiente modo:

“[E]s claro que la sefiora Herenia Alzate de Gomez laboré como
educadora para el Departamento de Caldas entre el 1° de marzo
de 1954 y el 31 de marzo de 1960. También se evidencia que
nunca fue afiliada al seguro obligatorio, pues el citado
Departamento asumia directamente las prestaciones sociales de
los trabajadores a su cargo. Adicionalmente, a partir de los
medios probatorios obrantes en el expediente y de los argumentos
expuestos por la Unidad de Prestaciones Sociales de la
Gobernacion de Caldas, se desprende que el motivo por el cual la
entidad territorial negd la indemnizacion sustitutiva radica en que
nunca cotizdé a nombre de la demandante y que, al haber laborado
antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, dichas
semanas no podian ser tenidas en cuenta para el otorgamiento de
prestacion alguna.

76 MP. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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Como se sefialé en las consideraciones generales de esta
providencia, tales alegaciones no son de recibo, pues incluso el
articulo 33 de la Ley 100 de 1993 contempla que el tiempo
laborado con anterioridad a su vigencia como servidor publico ha
de tenerse en cuenta para el reconocimiento de las prestaciones en
ella establecidas. Asi las cosas, la accionante tiene derecho a que
se le reconozca y pague la indemnizacion sustitutiva
correspondiente al tiempo laborado entre el 1° de marzo de 1954 y
el 31 de marzo de 1960”.

58. Finalmente, en sentencia T-122 de 201677 la Sala Cuarta de Revision
reiterd la linea de proteccion de los servidores publicos vinculados a una
entidad territorial, sin que fueran afiliados durante la relacion laboral o
reglada, precisamente en una accion de tutela promovida contra el
Departamento de Antioquia. En esta oportunidad la Corte se pronuncio
en los siguientes términos:

“[T]eniendo en cuenta que el Decreto 2777 de 1979 establecio que
los docentes vinculados por nombramiento territorial antes del 1
de enero de 1976 continuaran rigiéndose por lo dispuesto en la
Ley 43 de 1975, la cual, en su articulo segundo, sefiala que las
entidades territoriales asumiran la carga prestacional del
personal adscrito que han de nacionalizarse 0 se hayan causado
hasta el momento de su nacionalizacion y debido a que la
gobernacién no cumplié tal cometido con el actor, se ordenara
que efectde, dentro de los quince (15) dias siguientes a la
notificacion de esta sentencia, el reconocimiento y pago de la
indemnizacion sustitutiva a su favor, teniendo en cuenta el tiempo
de servicio que este prestdo al Departamento de Antioquia y
aplicando la férmula que se consagro en el articulo 37 de la Ley
100 de 1993” (subraya fuera de texto).

59. De todo lo expuesto puede concluirse frente al derecho a la
indemnizacién sustitutiva del servidor pablico que: (i) por virtud del
derecho a la igualdad, favorabilidad pensional y el efecto util de la
norma, se aplica indistintamente de si el trabajador fue afiliado o no por
la entidad territorial a una caja o fondo prestacional; (ii) distintas Salas de
Revision de esta Corporacion han concluido, que las disposiciones de la
Ley 100 de 1993, al ser de orden publico, son de aplicacion inmediata
para todos los habitantes, incluso frente a situaciones en curso 0 no
consolidadas a su entrada de vigencia; (iii) todos los tiempos servidos -
debidamente acreditados- antes de la entrada en vigor de la Ley 100 de
1993 son computados para efectos de la liquidacion, de conformidad con
el articulo 37 Ibid, y en especial, el Decreto 1730 de 2001 modificado por
el Decreto 4640 de 2005; (iv) cuando el vinculo laboral terminé sin que
la entidad territorial trasladara el riesgo a una caja o fondo, ésta mantiene

T MP. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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la responsabilidad de asuncién del reconocimiento y pago de la
indemnizacién; y, (v) debe verificarse que el reclamante este en
imposibilidad de acceder a una pension de vejez.

G. SOLUCION DEL CASO CONCRETO

60. De conformidad con las pruebas aportadas al proceso y las
recaudadas en Sede de Revision, se constatd que: (i) el accionante Luis
Alfonso Gutiérrez Castro trabajo para el Departamento de Antioquia en
distintos empleos publicos (Secretario de Inspeccién de Policia, de varias
Alcaldias Municipales y de la Gobernacion)®; (ii) acumul6 dieciocho
afios (18) por los periodos comprendidos entre: el 12 de junio de 1963 al
31 de marzo de 1979; el 19 de julio de 1979 al 30 de junio de 1982; y el 4
de mayo de 1983 al 30 de junio de 19847°; (iii) a sus 74 afios y ante la
imposibilidad de seguir cotizando, solicito a la Gobernacion de
Antioquia, el pago de la indemnizacion sustitutiva, la cual fue negada
aduciendo que no habia sido afiliado a un fondo de prestaciones y que los
tiempos no fueron servidos en vigencia de la Ley 100 de 1993, norma
que creé dicha figura prestacional®.

61. La jurisprudencia constitucional ha decantado un sélido precedente
respecto del amparo de los derechos a la igualdad y a la seguridad social
—Supra numeral 54- de aquellos trabajadores que no fueron afiliados al
sistema pensional por la respectiva entidad territorial. De ello, se
concluye que la Gobernacion de Antioguia al no trasladar el riesgo de
vejez del accionante a la Caja de Pensiones de Antioquia o entidad que
hacia sus veces, conservO bajo su cuenta y riesgo los aportes de
financiacion de la pension de jubilacion de su ex trabajador, por lo cual,
una vez que para dicha entidad territorial entré en vigencia la Ley 100 de
1993, la aplicacion del articulo 37 Ibid y demas normas que lo
complementan o lo modifican son de obligatorio cumplimiento®:.

62. De lo todo lo expuesto, la Sala Tercera de Revision, concluye que la
Gobernacion de Antioquia a través de su Secretaria de Gestion Humana y
Desarrollo Organizacional vulnerd los derechos fundamentales a la
igualdad y a la seguridad social del accionante Luis Alfonso Gutiérrez
Castro al negar el reconocimiento a la indemnizacién sustitutiva, con el
fundamento de que los tiempos servidos no se prestaron en vigencia de la
Ley 100 de 1993.

63. En consecuencia, se revocara la sentencia de segunda instancia en
sede de tutela que revocd el amparo y declard improcedente la accion y
confirmard, por las razones expuestas en la parte motiva, la proferida por
el juez de primera instancia que ampar0 los derechos fundamentales

78 Supra numeral 27.

8 Supra numeral 3.

8 Supra numeral 4.

81 Supra numeral 56 y nota al pie 75.
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solicitados. Adicionalmente, se ordenard a la Gobernacion de Antioquia
el diligente reconocimiento y pago de la mencionada prestacion social, de
conformidad con el articulo 37 de la Ley 100 de 1993 y el Decreto 1730
de 2001 modificado por el Decreto 4640 de 200582,

111. DECISION

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

RESUELVE

Primero.- REVOCAR la sentencia del Tribunal Superior de Medellin,
Sala Segunda de Decision Laboral, del doce (12) de agosto de dos mil
dieciseis (2016), por medio de la cual se revocé la primera instancia y
declar6 improcedente el amparo y, CONFIRMAR la sentencia del
Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Medellin (Antioquia), del
veintinueve (29) de junio de dos mil dieciséis (2016), por medio de la
cual se tutelaron los derechos fundamentales a la igualdad y a la
seguridad social del accionante Luis Alfonso Gutiérrez Castro, por las
razones expuestas en esta providencia.

Segundo.- ORDENAR al Departamento de Antioquia que, en el término
perentorio de 10 dias contados a partir de la notificacion de esta
providencia, reconozca y pague directamente al accionante Luis Alfonso
Gutierrez Castro la indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez, con
base en los lineamientos contemplados en el articulo 37 de la Ley 100 de
1993, por los tiempos acreditados en el numeral 23 de esta providencia.
Suma que debera ser actualizada al valor monetario actual.

Tercero.- Por Secretaria General, LIBRENSE las comunicaciones de
que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Notifiguese, comuniquese, cimplase e insértese en la Gaceta de la Corte
Constitucional.

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado

82 Supra numeral 49 y nota al pie 66.
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Magistrado

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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