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Sefiores

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (REPARTO)

Bogota D.C.

Referencia : Accion de tutela contra la providencia judicial SL1652-2020

radicacion 73177 del 27 de mayo de 2020, Corte Suprema de Justicia — Sala de
Casacion Laboral — Sala de Descongestion #3, con ponencia del H.M. Doctor
Donald José Dix Ponnefz

Accionante : Sociedad Agricola El Retiro S.A.S. EN REORGANIZACION
Accionado Sala de Descongestion #3 Sala de Casacion Laboral — Corte
Suprema de Justicia

LUIS GERMAN CUARTAS CARRASCO, mayor y vecino de Envigado - Antioquia,
identificado con la cédula de ciudadania numero 71.575.612 de Medellin, abogado
en ejercicio, con tarjeta profesional numero 44.708 del Consejo Superior de la
Judicatura, en calidad de apoderado de la sociedad Agricola El Retiro S.A.S. En
Reorganizacién, me permito interponer accidn de tutela por via de hecho en contra
de la Sala de Descongestion #3 de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, la cual fundamento en lo siguiente:

1- ANTECEDENTES

1.1. A partir del 1° de agosto de 1986 el Instituto de Seguros Sociales llamé a
inscripcion obligatoria a los empleadores de los municipios de Chigorodd, Apartadé
y Turbo. Por tanto, con anterioridad a esta fecha ni los empleadores ni trabajadores
realizaban aportes a pensién de sus trabajadores, toda vez que no estaban
obligados a hacerlo.

1.2. Durante la década de los afios 80°'s y 90°s, la zona de Uraba atraveso por una
dificil situacion de orden publico protagonizada por organizaciones subversivas que
permearon los sindicatos existentes en la region y que agrupaban los trabajadores
del gremio bananero, quienes impidieron la afiliacion de los trabajadores al Seguro
Social y ordenaron a sus afiliados abstenerse de diligenciar los formularios y de
aportar los documentos de identificacion para realizar la afiliacion al ISS, situacion
qgue solo se supero a partir de la firma del Acta de Acuerdo del 6 de noviembre de
1993, suscrita entre empleadores y representantes del sindicato Sintrainagro. En el
primer punto del acta se dijo:

“Dentro de los sesenta (60) dias calendario siguientes a la firma de los
acuerdos convencionales que resulten de las presentes negociaciones, los
trabajadores deberan presentar todos los documentos necesarios para su
afiliacion al I.S.S. La no entrega de los documentos necesarios para realizar la
afiliacion al Instituto, o la renuencia del trabajador a firmar el registro de
inscripcion a esta Institucion, liberan al Empleador de la prestacion del servicio
de salud (...)”

1.3. La normatividad existente en materia pensional en el sector privado antes de la



invalidez, cuando retna los requisitos de edad y cotizaciones previas que el
Instituto determine.

ARTICULO 50. La cuota del patrono y la del asequrado en las cotizaciones
del sequro de invalidez - vejez, seran iquales. La del Estado se regiréa por la
norma_del articulo 16. El Instituto proporcionara servicios preventivos y
curativos a los asegurados con el fin de evitar o corregir un estado de invalidez
y procurara la recuperacion o reeducacion de los invalidos pensionados.

ARTICULO 72. Las prestaciones reglamentadas en esta ley, que venian
causandose en virtud de disposiciones anteriores a cargo de los patronos, se
seguiran rigiendo por tales disposiciones hasta la fecha en que el seguro social
las vaya asumiendo por haberse cumplido el aporte previo sefialado para cada
caso. Desde esa fecha empezaran a hacerse efectivos los servicios aqui
establecidos, y dejaran de aplicarse aquellas disposiciones anteriores.

Cddigo Sustantivo del Trabajo:
ARTICULO 259. REGLA GENERAL.

1. Los {empleadores} o empresas que se determinan en el presente Titulo
deben pagar a los trabajadores, ademas de las prestaciones comunes, las
especiales que aqui se establecen y conforme a la reglamentaciéon de cada
una de ellas en su respectivo capitulo.

2. Las pensiones de jubilacion, el auxilio de invalidez y el seguro de vida
colectivo obligatorio dejaran de estar a cargo de los {empleadores} cuando el
riesgo correspondiente sea asumido por el Instituto de los Seguros Sociales,
de acuerdo con la ley y dentro de los reglamentos que dicte el mismo Instituto.

ARTICULO 260. 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 (65) afios de edad, si es varon, 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 Codigo, tiene derecho a una
pension mensual vitalicia de jubilacion o pension de vejez, equivalente al
setenta y cinco por ciento (75%) del promedio de los salarios devengados en
el dltimo afo de servicio.

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

Acuerdo 044 de 1989 del ISS, aprobado por el Decreto 3063 de 1989.
ARTICULO 70

«...el patrono que no hubiere inscrito a sus trabajadores estando obligado a
hacerlo, debera reconocerles a ellos y a los derechohabientes, las
prestaciones que el ISS les hubiere otorgado en el caso de que la afiliacion se



«...cuando un patrono no afilie a un trabajador debera otorgarle las
prestaciones que le hubiere cubierto el ISS en el caso de que lo hubiere
afiliado. »

Como se puede observar, antes de la Ley 100 de 1993, contribuian al sistema
pensional ante el ISS el empleador y el trabajador por partes iguales, ademas del
Gobierno.

1.4. El 23 de diciembre de 1993 entrd a regir la Ley 100 de 1993 que creo el Sistema
de Seguridad Social Integral. En el articulo 33 de dicha ley se contemplaron los
requisitos para acceder a la pension de vejez, estipulandose la edad que se requiere,
el tiempo cotizado y la forma como se computa dicho tiempo. La norma dispone:

ARTICULO 33. Requisitos para obtener la pensién de vejez. Para tener el derecho
a la pension de vejez, el afiliado debera reunir las siguientes condiciones:

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

A partir del 10. de enero del afio 2014 la edad se incrementara a cincuenta y
siete (67) afios de edad para la mujer, y sesenta y dos (62) afios para el
hombre.

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

A partir del 10. de enero del afio 2005 el numero de semanas se incrementara
en 50 y a partir del 10.de enero de 2006 se incrementara en 25 cada afio hasta
llegar a 1.300 semanas en el afio 2015.

A partir del 10. de enero del afio 2005 el nimero de semanas se incrementara
en 50 y a partir del 10.de enero de 2006 se incrementara en 25 cada afio hasta
llegar a 1.300 semanas en el afio 2015.

PARAGRAFO. 1°. Reglamentado parcialmente por el Decreto Nacional 1887
de 1994. Para efectos del computo de las semanas a que se refiere el
presente articulo, y en concordancia con lo establecido en el literal f) del
articulo 13 se tendra en cuenta:

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

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

c¢) El tiempo de servicio como trabajadores vinculados con empleadores que
tienen a su cargo el reconocimiento y pago de la pension, siempre que la
vinculacion laboral se encuentre vigente o se inicie con posterioridad a la
vigencia de la presente ley;

d) El tiempo de servicios como trabajadores vinculados con aquellos
empleadores que por omision no hubieren afiliado al trabajador.

e) El numero de semanas cotizadas a cajas previsionales del sector privado



cual estara representado por un bono o titulo pensional. (Negrillas y
subrayas propias).

Los fondos encargados reconoceran la pension en un tiempo no superior a
cuatro (4) meses después de radicada la solicitud por el peticionario, con la
correspondiente documentacion que acredite su derecho. Los Fondos no
podran aducir que las diferentes cajas no les han expedido el bono pensional
o la cuota parte. (...)

En este sentido, la Ley 100 no regulé qué es el titulo pensional, qué lo compone,
quién lo paga, como se calcula, cobmo se actualiza, es decir, no lo regulo.

1.5. Ante el vacio en la regulacion del titulo pensional, el Gobierno Nacional expidio
el Decreto Ley 1887 de 1994 que dispone:

Articulo 1° Campo de aplicacion. E| presente Decreto establece Ila
metodologia para el calculo de la reserva actuarial o calculo actuarial que
deberan trasladar al Instituto de Seguros Sociales las empresas o
empleadores del sector privado que, con anterioridad a la vigencia del Sistema
General _de Pensiones, tenian _a su _carqo el reconocimiento y paqo de
pensiones, en relacion con sus trabajadores que seleccionen el Regimen de
Prima Media con Prestacion Definida y cuyo contrato de trabajo estuviere
vigente al 23 de diciembre de 1993 o se hubiere iniciado con posterioridad a
dicha fecha, de conformidad con lo dispuesto en el inciso 2° del paragrafo 1°
del articulo 33 de la Ley 100 de 1993. (Negrillas y subrayas propias).

Articulo 2°. Valor de la reserva actuarial. E| valor correspondiente a la
reserva actuarial que de conformidad con lo dispuesto en el articulo anterior
debe trasladarse al Instituto de Seguros Sociales, sera equivalente al valor que
se hubiere debido acumular durante el periodo que el trabajador estuvo
prestando servicios al empleador hasta el 31 de marzo de 1994, para que a
éste ritmo hubiera completado a los 62 afios de edad si es hombre o 57 arios
si es mujer, el capital necesario para financiar una pensiéon de vejez y de
sobrevivientes por un monto igual a la pension de vejez de referencia del
trabajador de que trata el articulo siguiente.

En todo caso el traslado del valor de la reserva actuarial se entendera sin
perjuicio de las reservas que el empleador debera mantener para el pago de
las obligaciones pensionales a su cargo en relacion con los trabajadores que
se encuentren en el régimen de transicion y frente a aquellas obligaciones
pensionales derivadas de pacto o convencion colectiva de trabajo.

Articulo 7°. Interés del titulo pensional. El titulo pensional devengara a
cargo del empleador un interés equivalente al DTF Pensional, desde la fecha
de su expedicion hasta la fecha de su redencion. Para estos efectos, el DTF
Pensional se define como la tasa de interés efectiva anual, de conformidad con
correspondiente al interés compuesto de la inflacion representada por el IPC,
adicionado en tres punto porcentuales anuales efectivos.

Dichos _intereses se capitalizaran al final de cada ejercicio anual
calendario, con la tasa de interés equivalente al DTF Pensional del
respectivo ano. Si al momento de capitalizar los intereses correspondientes




ElI DTF Pensional se calculara de conformidad con la siguiente formula:
DTF Pensional = (1+inft/100) x (1+0.03)

Donde
INFt= Variacién anual del indice de Precios al Consumidor calculado por el
DANE correspondiente al ario calendario inmediatamente anterior.

En caso de incumplimiento del pago del titulo pensional se pagara un interés
moratorio equivalente al doble del previsto en el presente articulo, sin
exceder el limite establecido en la legislacion comercial. (Negrillas y subrayas
propias).

1.6. El Decreto 1887 de 1994 contiene varios vicios que lo hacen contrario a la
Constitucion y a la ley, a saber:

- A través de este decreto el Ejecutivo entré a regular derechos de la seguridad
social que por expresa disposicion del articulo 48 de la Constitucién Politica tienen
reserva legal.

- Mediante este decreto se crearon obligaciones a cargo del empleador que no
existian en la legislacidn anterior que regulaban la materia, expedida en vigencia de
la Constitucion de 1886, lo que implicd una derogacion tacita de las mismas.

- Las obligaciones creadas en este decreto se estan aplicando de manera
retroactiva.

- Con la expedicion de este decreto en esencia se esta regulando un aporte
parafiscal, lo cual es competencia exclusiva del Congreso de la Republica tal como
lo establece el articulo 150-12 de la Constitucién Politica.

- La formula de capitalizacion de intereses del titulo pensional que consagra el
Decreto 1887 esta prohibida por el ordenamiento juridico, es inequitativa y atenta
contra la preservacion del orden social justo.

- Este decreto establecio el pago de la reserva actuarial a cargo exclusivo del
empleador, liberando al trabajador y al Estado de la obligacion de aportar al sistema
que segun la normatividad existente antes de la expedicidén del Decreto 1887 estaba
también en cabeza de ellos.

- Este decreto carece por completo de motivacion, lo cual desconoce directamente
el articulo 84 del Cddigo Contencioso Administrativo que era la norma que regia
para el momento de su expedicion.

1.7. La sefiora Carmen Alicia Diaz Zufiiga interpuso demanda ordinaria laboral en
contra de la sociedad Agricola El Retiro S.A.S. En Reorganizacion, a fin de que se
condene a la empresa Agricola El Retiro, entre otras pretensiones, a tramitar ante
la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, el pago del calculo
actuarial, titulo pensional o bono pensional, por el periodo comprendido entre el 16
de octubre de 1986 y el 31 de octubre de 2003.

Como sustento de sus pretensiones alegé que comenzo a laborar el 16 de octubre



ingresado a laborar con Jaime Velasquez Jhonson. De la misma manera, alegd que
desde septiembre de 1994, la entonces propietaria de la finca El Durazno, Agricola
Manglar S.A., la habia inscrito al ISS. Manifesté que solo para agosto de 1986
empezo a operar en la zona de Uraba el ISS y que entre esa fecha y finales de 1994,
hubo una imposibilidad para la empleadora de afiliar a los trabajadores a los riesgos
de IVM, pues los sindicatos Sintagro y Sintrabanano y grupos armados al margen
de la ley, impidieron a la empleadora de esa época realizar la afiliacion.

1.8. Mediante sentencia del 26 de marzo de 2015, el Juzgado Laboral del Circuito
de Apartadd, resolvio:

“ PRIMERO: SE DECLARA que SON VALIDAS PARA LA SENORA CARMEN
ALICIA DIAZ ZUNIGA (...), en el Régimen de Prima Media con Prestacién Definida,
Administrado por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, las semanas cotizadas para pensiones a hombre de la misma
sefiora CARMEN ALICIA DIAZ ZUNIGA, pero con la cedula de ciudadania N?
39.295.231, entre los ciclos 1995-02 y 2003-10, por lo tanto se deben tener en
cuenta para contabilizar el requisito de semanas cotizadas para tener derecho a la
pension de vejez, por las razones expuestas en la parte considerativa de la
audiencia.

SEGUNDO: SE DECLARA que la sociedad AGRICOLA EL RETIRO S.A., debe
reconocer y pagar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, el tiempo a su servicio de 16 de octubre de 1986 a 01 de
septiembre de 1994, obtenido con base en el céalculo actuarial y representado en
un bono o titulo pensional, periodo laborado por la sefiora CARMEN ALICIA DIAZ
ZUNIGA, a su servicio sin haber cotizado al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.
Esta suma debera ser pagada a satisfaccion de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, en un término de dos (2)
meses contados a partir de la liquidacion que haga el (sic) Colpensiones de dicho
calculo actuarial, sin perjuicio que después de vencido este, COLPENSIONES,
pueda iniciar validamente el cobro de estas sumas resultantes, de acuerdo con lo
expresado en la parte considerativa.

TERCERO: SE DECLARA que la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, debe proceder a liquidar, cobrar y recibir la suma
de dinero que resulte del Célculo actuarial de la empresa AGRICOLA EL RETIRO
S.A., por el periodo de 16 de octubre de 1986 a 01 de septiembre de 1994.

CUARTO: SE DECLARA que la sefiora CARMEN ALICIA DIAZ ZUNIGA, (...). Es
beneficiaria del régimen de transicion, de la ley 100 de 1993 y del acto legislativo 01
de 2005, reuniendo los requisitos para ello el 08 de noviembre de 2009, en cuanto
a la edad y el tiempo de servicios 0 semanas cotizadas. Sin embargo, tiene derecho
a que la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
como administradora del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, le
reconozca y pague la PENSION DE VEJEZ, desde el 09 de octubre de 2013,
fecha en que podra disfrutar de la misma. Esta pension se calculé en cuantia
de setecientos mil trescientos noventa y ocho pesos ($700.398,00) para el ano
ano 2013, con derecho a las mesadas adicionales de junio y diciembre de cada afio,
mas los incrementos anuales y la afiliacion a una EPS, tal como se dijo en la parte
considerativa de esta audiencia.



SEXTO: SE CONDENA a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, como administradora del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, a reconocer y pagar a la sefiora CARMEN ALICIA DIAZ
ZUNIGA, la suma de TREINTA Y CINCO MIL NOVECIENTOS SETENTA Y DOS
PESOS ($35.972,00) por concepto de indexacion de las mesadas caudadas (sic)
desde el octubre 2013 hasta el mes de enero del afio 2014.

SEPTIMO: SE CONDENA a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, como administradora del Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida, a reconocer y pagar a la sefiora CARMEN ALICIA
DIAZ ZUNIGA, los intereses de mora que sefiala el articulo 141 de la ley 100 de
1993, desde el 10 de febrero de 2014 hasta que se efectué el pago, los cuales seran
liquidados al momento del pago en la forma como lo sefiala el articulo 141 de la ley
100 de 1993.

OCTAVO: LAS EXCEPCIONES, Colpensiones no dio contestacion a la demanda.
Frente a las excepciones propuestas por AGRICOLA EL RETIRO S.A. quedan
resueltas como se dijo en la parte motiva de la audiencia.

NOVENO: SE CONDENA en costas al (sic) ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES COLPENSIONES, y AGRICOLA EL RETIRO S.A., EN UN 100%

Esta decision fue objeto de apelacion por parte de Agricola El Retiro S.A. y revisada
en grado de consulta.

1.9. Del recurso de apelacion conocié la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Antioquia, quien mediante sentencia del 17 de julio de 2015,
confirmd la sentencia de primera instancia e impuso unas costas a cargo de Agricola
El Retiro S.A.

En dicha sentencia se establecieron, como problemas juridicos, si Agricola El Retiro
estaba obligada emitir un titulo pensional a favor de la demandante, una vez
efectuado el respectivo calculo actuarial por parte del entonces ISS; la
compensacion de los excesos de aportes a partir de 2009; la liquidacion de estos
con los decretos anteriores a la ley 100 de 1993; y si debia integrarse a la
Registraduria nacional del Estado Civil para aclarar el porqué de la existencia de
varias cédulas a nombre de la sefiora Carmen Alicia Diaz Zuhiga.

La Sala Laboral del Tribunal Superior de Antioquia concluyé que la inscripcion de la
sefiora Carmen Alicia Diaz Zuniga para los riesgos de IVM no se pudo realizar por
la presién de los sindicatos y la negativa de los trabajadores para ser afiliados a la
seguridad social en pensiones. Todo lo anterior en un ambiente de violencia que
existia en esa época en la zona de Uraba. Reconocioé el Tribunal que el conflicto
social impidi6 efectivamente la afiliacion oportuna de los trabajadores de las fincas
bananeras por causas no imputables a los empleadores y que sélo entre 1992 y
1994 se pudo, de manera gradual, la afiliacién general al régimen del ISS. En otras
palabras, reconocié la imposibilidad por parte de los empresarios de proceder con
la afiliacion de sus trabajadores al ISS.

Sin embargo, a pesar de que se reconoce y acepta la existencia de una clara fuerza
mayor, concluye que aun existiendo la misma, al no haber ninguna afiliacion, ésta
se tradujo en una omision y, por ende, obliga al patrono omiso a reconocer el tiempo



ya constituia un grave error de hecho y de derecho puesto que la reglamentacion
del ISS, en materia de afiliacion, no permitia la afiliacion retroactiva.

En su sentencia el Tribunal se apoy6 en la sentencia CSJ SL32922 del 22 de julio
de 20009.

1.10. Esta decision fue objeto de recurso extraordinario de casacién por parte de la
sociedad Agricola El Retiro S.A., quien argumenté que no pudo afiliar a la actora en
el riesgo de vejez del ISS hasta septiembre de 1994, por circunstancias constitutivas
de fuerza mayor, hecho ampliamente aceptado y reconocido por el Tribunal. Sin
embargo, al momento de proferir sentencia, no le aplicé los efectos propios de la
fuerza mayor como eximente de responsabilidad.

Adicionalmente, se expuso que no era la ley 100 de 1993 la llamada a resolver la
reclamacién hecha por la demandante ya que desde la misma demanda no se
solicité la aplicacion de dicha ley por considerar su apoderado que, al estar la
demandante cobijada por el régimen de transicion, las normas aplicables debian
buscarse a la luz del decreto 758 de 1990.

1.11. Mediante sentencia SL1652-2020 radicacion n.° 73177 del 27 de mayo de
2020, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Descongestion numero 3, con ponencia del H.M. Donald José Dix Ponnefz, resolvié
el recurso y decidié no casar la sentencia impugnada, principalmente bajo los
siguientes argumentos:

“Frente a la controversia planteada, esta Corporacion ya tuvo oportunidad de
pronunciarse en la sentencia CSJ SL19556-2017, en un proceso done fungio
Agricola El Retiro S.A., y se concluyé que ni siquiera por motivos de fuerza
mayor, el empleador se desliga de sus obligaciones frente al sistema de
sequridad social. En la providencia en cita, se indico:

[...] aunque pudiera admitirse que el empleador no tuvo culpa alguna en
el incumplimiento de la afiliacion, lo cierto es que, como lo tiene sentado la
Jurisprudencia de esta sala, los deberes y responsabilidades derivadas del
sistema de sequridad social tienen una especial naturaleza juridica,
encaminada a la proteccion del trabajo y del individuo, de manera que la
obligacion del empleador de asumir el pago de las prestaciones, en estos
especiales eventos de falta de afiliacion, no debe entenderse derivada del
tradicional concepto de responsabilidad por culpa o negligencia, sino de los
efectos del trabajo humano y de la irrenunciabilidad de los beneficios derivados
del mismo.

Importa resaltar que esta Sala de Casacion desde la sentencia CSJ SL, 16 de
jul. 2014, rad. 41745, adoctrind que las obligaciones de los empleadores con
sus trabajadores derivadas de la seguridad social en pensiones, subsisten aun
cuando la falta de afiliacion al sistema no obedezca a su culpa o negligencia,
en este caso, por impedimentos en la afiliacion por parte de los sindicatos,
circunstancias que no liberan al empleador de las responsabilidades
pensionales y que permiten encuadrarlo dentro de las premisas del lit. c) del
art. 33 de la ley 100 de 1993, pues es su deber contribuir para la financiacion
de la prestacion pensional, por el tiempo efectivamente laborado por el
trabajador (a), como acontecio en el sub judice.



ese tiempo efectivamente servido.

Lo anterior en virtud de que deben garantizarse las contingencias que afectan
todos los trabajadores, debiendo trasladar, en este caso la sociedad
impugnante, el valor del calculo actuarial a la entidad de seguridad social, con
el fin de que se complete la densidad de cotizaciones y se consolide el derecho
pensional, tal y como lo resolvié el sentenciados plural..” (sic).

1.12. La sociedad que represento se ha ido transformando con el transcurso del
tiempo. Los accionistas de hoy son diferentes a los de la época en que se causb el
pasivo pensional que hoy nos convoca, quienes al adquirir la sociedad, nunca
contemplaron que mas de veinte anos después tendrian que asumir el costo de
esos pasivos convertidos en una deuda impagable, viéndose asaltados de esta
manera en su buena fe, la cual, segun el articulo 83 de la Constitucidn, debe regir
las relaciones entre particulares y de éstos con la autoridades publicas.

2 — CONSIDERACIONES JURIDICAS
2.1. PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA SENTENCIAS

La Corte Constitucional se ha pronunciado en multiples ocasiones respecto de la
procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales como un
mecanismo idoneo y eficaz para analizar desde el punto de vista constitucional las
decisiones judiciales que afecten derechos fundamentales. En tal sentido, la Corte
mediante sentencia de fecha 18 de julio de 2017 expuso:

“La procedencia excepcional de la accion de tutela contra providencias judiciales
surge de la necesidad de encontrar un equilibrio razonable entre la funcion
constitucional de proteger los derechos fundamentales de las personas y el
respecto por la autonomia judicial y la seguridad juridica esenciales en un Estado
de derecho. En este sentido, la_Corte Constitucional ha sostenido que esta
accién procede cuando el funcionario judicial viola de forma flagrante y
grosera la Constitucion y se cumplen los requisitos generales y especiales
de procedibilidad.”(Negritas y subrayas propias).

Como puede observarse, a fin de determinar la procedencia de la accion de tutela
contra providencias judiciales debe acreditarse ante el Juez Constitucional la
existencia de ciertos requisitos de procedibilidad. Sobre el particular, ha dicho la
Corte Constitucional mediante sentencia T-269/182 lo siguiente:

“13. Cuando la accioén de tutela se interpone contra una autoridad judicial, con el
fin de cuestionar una providencia proferida en ejercicio de su funcion de
administrar justicia, la jurisprudencia constitucional ha considerado necesario
acreditar los siquientes requisitos:

(i) Que el caso tenga relevancia constitucional, esto es, que involucre la posible
vulneracion de los derechos fundamentales de las partes; (ii) que se cumpla con
el presupuesto de subsidiariedad, es decir, que al interior del proceso se hubiesen
agotado todos los medios de defensa judiciales al alcance del afectado, salvo
que se trate de evitar un perjuicio irremediable; (iii) que se cumpla el requisito
de inmediatez, esto es, que la tutela se hubiese interpuesto en un término
razonable y proporcionado a partir del hecho que originé la presunta
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fueron _alegados en el proceso ordinario y, finalmente, (vi) que la decision
judicial que se cuestione no sea de tutela.”

Adicionalmente, debe demostrarse que la providencia judicial presenta alguno de
los supuestos especificos de procedencia para ser accionada por via de tutela. Esto
ha sido ratificado por la Corte Constitucional en sentencia SU-659 del 22 de octubre
de 2015, Magistrado ponente Dr. Alberto Rojas Rios, sostuvo:

“3.3 Causales especificas de procedencia de la accion de tutela

Cuando se trata de acciones de tutela contra providencias judiciales, con el fin de
preservar la seguridad juridica y respetar la independencia de los funcionarios
que administran justicia, ademas de establecer la procedibilidad de la accién de
tutela conforme a los presupuestos antes indicados, es necesario examinar Si la
decision judicial cuestionada esta afectada por alguna de las causales
especificas de procedencia:

a- Defecto organico por carencia absoluta de competencia del funcionario
Judicial que dicta la providencia judicial;

b- Defecto sustantivo, se presenta cuando se: (i) se aplican disposiciones
legales que han sido declaradas inexequibles por sentencias de control de
constitucionalidad, (ii) se contraria la ratio decidendi de sentencias de control
de constitucionalidad, especialmente la interpretacion de un precepto que la
Corte ha senialado es la que debe acogerse a la luz del texto superior, (iii)
se desconoce la parte resolutiva de una sentencia de exequibilidad
condicionada, o (iv) se desconoce el alcance de los derechos fundamentales
fiilado por la Corte Constitucional a través de la ratio decidendi de sus
sentencias de control de constitucionalidad.

c- Defecto procedimental, cuando el funcionario judicial en el tramite de la
actuacion judicial desconoce la ritualidad previamente establecida para el
efecto.

d- Defecto factico, que se presenta cuando el funcionario judicial carece del
apoyo probatorio_necesario "para aplicar el supuesto leqgal en el que se
sustenta la decision. Supone fallas sustanciales en la decision atribuibles a
deficiencias probatorias del proceso; (...)

De igual manera, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
STL4003-20202 del 17 de junio de 2020, sostuvo:

De acuerdo con el articulo 86 de la Constitucion Politica y a los decretos que
reglamentaron su ejercicio, la accion de tutela fue establecida para reclamar,
mediante un procedimiento de tramite preferente y sumario, la proteccion
inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que
éstos resulten lesionados o amenazados por la accion o la omision de
cualquier autoridad publica o de los particulares en los casos expresamente
previstos por la ley, siempre y cuando no exista otro medio de defensa judicial,

a no ser que se use como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
inramadiahla
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jueces, resulten violados, en forma evidente, derechos constitucionales
fundamentales. (Subrayas y negrillas propias).

Asi mismo, tal y como lo ha precisado esta Sala en innumerables
oportunidades, es menester que previo a interponer la accién de tutela, las
partes agoten las herramientas juridicas ordinarias con las que cuentan, para
obtener la proteccion de sus derechos fundamentales, y como consecuencia
exponer la controversia ante el Juez Constitucional para que la decida.

De conformidad con lo anterior, la presente accion de tutela contra las decisiones
adoptadas por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, Sala de
Descongestion N° 3, a través de la sentencia del 27 de mayo de 2020, es procedente,
ya que con ellas se desconocieron de manera flagrante los derechos fundamentales
al debido proceso, el acceso a la administracién de justicia, buena fe, confianza
legitima, igualdad y equidad, tal como se pasa a exponer.

2.2. CON LA EXPEDICION DEL DECRETO 1887 DE 1994 EL GOBIERNO
NACIONAL EXCEDIO SUS FACULTADES REGLAMENTARIAS
DESCONOCIENDO OSTENSIBLEMENTE LA CONSTITUCION, POR LO CUAL
DEBE SER INAPLICADO ViA EXCEPCION DE INCONSTUTUCIONALIDAD

El fallo objeto de esta accién de tutela obliga a Agricola El Retiro, S.A.S. En
Reorganizacion, a pagar un titulo pensional con fundamento en el Decreto 1887 de
1994, normatividad que es ostensiblemente contraria a la Constitucion y ala Ley y
por ello no puede ser fuente de derecho, lo que conlleva a que se presente una via
de hecho. Veamos.

La potestad reglamentaria es una funciéon administrativa atribuida por el articulo 189-
11 de la Constitucion Politica al Gobierno Nacional, para la correcta y cumplida
ejecucion de las leyes. Esta potestad tiene como fin dar alcance o hacer operativa
la ley, sin que le sea dado al Ejecutivo ampliar, modificar, restringir o suprimir la ley
objeto de regulacion. Sobre el particular, el Consejo de Estado* se ha pronunciado
en los siguientes términos:

La jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional como del Consejo de Estado,
se ha referido al ejercicio debido y a los limites de dicha atribucion. Al respecto,
esta Seccion sefialbé que la funcion que cumple el Gobierno con el ejercicio del
poder reqlamentario es la de complementar la ley, en la medida en que sea
necesario para lograr su cumplida aplicacion, cuando se requiera por ejemplo,
precisar definiciones o aclarar etapas del procedimiento previsto en aquella,
con el propésito _de permitir _su_ejecucion, pero ello _no conlleva la
interpretacion de los contenidos legislativos, como tampoco el modo de
encuadrar las distintas situaciones juridicas en los supuestos que
contiene.

Para el ejercicio de la atribucion en cuestion, el ejecutivo debe limitarse a
desarrollar la ley y subordinarse a su contenido, en ese orden, no le esta
dado introducir normas que no se desprendan natural y I6gicamente de
sus disposiciones, ampliar o restringir el sentido de la ley, como tampoco
puede suprimirla o modificarla ni_reqlamentar _materias _que estén
reservadas a ella, pues excederia sus competencias e invadiria las
asignadas por la Constitucién al leqgislador. Igualmente, es importante
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1. Existen materias cuya regulacion esta reservada a la ley, caso en el cual, al
legislador le corresponde desarrollarla de manera exclusiva.

2. Las leyes que deban ser ejecutadas por la administracion no pueden ser
objeto de regulacion.

3. Cuando la ley ha sido formulada de manera tan detallada y los temas en ella
contenidos han sido desarrollados en forma tan minuciosa, que, en principio,
no necesitaria de reglamentacion (Negrillas y subrayas propias).

Ahora bien, en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 se establecieron los requisitos
para acceder a la pensién de vejez y se determind el tiempo que se computaria para
ese fin. Dice la norma:

ARTICULO 33. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE
VEJEZ. Para tener el derecho a la Pension de Vejez, el afiliado debera reunir
las siguientes condiciones:

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

A partir del 10. de enero del afio 2014 la edad se incrementara a cincuenta y
siete (57) afios de edad para la mujer, y sesenta y dos (62) afios para el
hombre.

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

A partir del 10. de enero del afio 2005 el niumero de semanas se incrementara
en 50y a partir del 10. de enero de 2006 se incrementara en 25 cada afio hasta
llegar a 1.300 semanas en el afio 2015.

PARAGRAFO 1o. Para efectos del cémputo de las semanas a que se refiere
el presente articulo, se tendra en cuenta:

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

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

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

d) El tiempo de servicios como trabajadores vinculados con aquellos
empleadores que por omision no hubieren afiliado al trabajador.

e) El numero de semanas cotizadas a cajas previsionales del sector privado
que antes de la Ley 100 de 1993 tuviesen a su cargo el reconocimiento y pago
de la pension.
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La Ley 100 de 1993 no se ocupd de regular ni definir el “calculo actuarial”, qué lo
componia, como se estructuraba, cuales eran sus elementos, quiénes lo financiaban,
como se armonizaba la normatividad anterior con ese “calculo actuarial”, etc. Ante
tremendo vacio legal, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 1887 de 1994 que en
su articulo 2° dispone:

Articulo 2°. Valor de la reserva actuarial. El valor correspondiente a la
reserva actuarial que de conformidad con lo dispuesto en el articulo anterior
debe trasladarse al Instituto de Seguros Sociales, sera equivalente al valor que
se_hubiere debido acumular _durante el periodo que el trabajador estuvo
prestando servicios al empleador hasta el 31 de marzo de 1994, para que a
éste ritmo hubiera completado a los 62 afios de edad si es hombre o 57 afos
si es mujer, el capital necesario para financiar una pension de vejez y de
sobrevivientes por un monto igual a la pension de vejez de referencia del
trabajador de que trata el articulo siguiente.

En todo caso el traslado del valor de la reserva actuarial se entendera sin
perjuicio de las reservas que el empleador debera mantener para el pago de
las obligaciones pensionales a su cargo en relacion con los trabajadores que
se encuentren en el régimen de transicion y frente a aquellas obligaciones
pensionales derivadas de pacto o convencion colectiva de trabajo.

A su vez, el articulo 7° del decreto establecio:

Articulo 7°. Interés del titulo pensional. El titulo pensional devengara a
carqo del empleador un interés equivalente al DTF Pensional, desde la fecha
de su expedicion hasta la fecha de su redencion. Para estos efectos, el DTF
Pensional se define como la tasa de interés efectiva anual, de conformidad
con correspondiente al interés compuesto de la inflacion representada por el
IPC, adicionado en tres puntos porcentuales anuales efectivos.

Dichos _intereses se capitalizaran _al final de cada ejercicio anual
calendario, con la tasa de interés equivalente al DTF Pensional del
respectivo ano. Si al momento de capitalizar los intereses correspondientes
al primer ejercicio, el periodo transcurrido desde la expedicion es inferior a un
ario, la tasa de interés equivalente al DTF Pensional se aplicara por el periodo
correspondiente. (Negrillas y subrayas propias).

En el dltimo afio de vigencia del titulo, se aplicara la tasa de interés equivalente
al DTF Pensional que rija en ese ario, durante el tiempo transcurrido entre el
primer dia de dicho ejercicio y la fecha de redencion del bono.

ElI DTF Pensional se calculara de conformidad con la siguiente formula:

DTF Pensional = (1+inft/100) x (1+0.03)

Donde

INFt= Variacién anual del indice de Precios al Consumidor calculado por el
DANE correspondiente al afio calendario inmediatamente anterior.

En caso de incumplimiento del pago del titulo pensional se pagara un interés
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Con la Constitucion Politica de 1991 se establecidé la seguridad social como un
derecho con caracteristicas de universalidad, desarrollado normativamente por la
Ley 100 de 1993 que creo el Sistema General de Seguridad Social. Antes de esta
normatividad las pensiones tenian una regulacion diferente en cuanto a la forma de
hacer los aportes y los requisitos para acceder a dicha pensidén, como se expuso en
el hecho 1.3 del presente escrito. Ahora, a través del Decreto 1887 de 1994 el
Ejecutivo esta cambiando el régimen de pensiones anterior a la Ley 100 por un titulo
pensional, derogando toda la legislacion preexistente sobre la materia y creando
una institucion que es competencia exclusiva del Congreso. Al ser esto asi, el
Presidente desbordé sus facultades reglamentarias, invadiendo, por tanto, la
competencia del poder legislativo. Al respecto, el Consejo de Estado® ha
manifestado lo siguiente:

La potestad reglamentaria es una funciéon administrativa atribuida por la
Constitucion Politica al Gobierno Nacional, para la correcta y cumplida
ejecucion de las leyes, que, como ha tenido oportunidad de senalar esta Sala,
es de caracter permanente, inalienable, intransferible e irrenunciable.

(...) Con todo, la facultad reglamentaria no es absoluta, pues, como lo ha
sostenido la Sala, encuentra su limite y ambito de accion en la Constitucion
Politica y en la ley, a las cuales debe sumision y respeto, es decir, esta sujeta
y limitada al orden juridico superior y, por tanto, no puede desconocer sus
preceptos, ni_suprimirlos, restringirlos, alterarlos, ampliarlos, adicionarlos o
modificarlos, porque ello entranaria invadir la orbita constitucional de
competencia del Legislador. Nota de Relatoria: Ver Sentencia de 3 diciembre
de 2007, Exp. 24.715.

De esta manera, bajo la excusa de reglamentar el articulo 33 de la Ley 100, el
Gobierno Nacional lo que hizo fue sustituir una obligacion legal que estaba a cargo
de los empleadores, trabajadores y el Estado por otra que no existia hasta ese
momento, creandose un nuevo régimen de transicion que no esta en la Ley 100 y
por tanto solo podia ser regulado por el Congreso de la Republica como 6rgano de
representacion popular y Unica autoridad que en un Estado democratico puede
regular y limitar derechos.

2.2.2. Con el Decreto 1887 de 1994 se derogo la normatividad legal anterior

Antes de la Ley 100, y bajo la Constitucion Nacional de 1886 existia un régimen
normativo de Seguridad Social, el cual fue cambiado por el Decreto 1887 de 1994
por un titulo pensional, con lo cual el Gobierno derogo la legislacion preexistente a
través de un decreto reglamentario, lo cual afecta el principio del paralelismo de las
formas, segun el cual las cosas en derecho se deshacen como se hacen.

En relacién con la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica, el Consejo
de Estado® ha dicho:

La sumision del acto administrativo reglamentario a la ley es absoluta y por lo
mismo, se trata de decisiones necesitadas de justificacion, con posibilidades
restringidas en el campo de la regulacion, lo cual explica que su ambito de
accion sea restringido y que, por lo mismo, no tengan la fuerza suficiente para
derogar, subrogar o modificar un precepto legal, ni mucho menos para ampliar
o limitar su alcance o su sentido. (Subrayas propias).
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ésta es necesaria para producir un determinado efecto o regular cierto
contenido. En ese sentido se ha pronunciado la Sala en reiteradas ocasiones,
al plantear los siguientes criterios:

“La potestad reglamentaria solo tiene por fin dar vida practica a la ley para
ponerla en ejecucion, supliendo aquellos detalles que seria exotico
consignar en la propia ley; pero el gobierno so pretexto de su no puede ni
ampliar ni restringir, el sentido de la ley dictando nuevas disposiciones o
suprimiendo las contenidas en la ley, porque ello no seria reglamentar sino
legislar La potestad reglamentaria del jefe de Estado, es limitada¢ ;.¢; Hay
extralimitacion de facultades cuando el gobierno en ejercicio de la potestad
reglamentaria, que solo tiene por fin dar vida practica a la ley para ponerla
en efecucion, supliendo aquellos detalles que seria exdtico consignaren la
propia ley, excede a la letra y al espiritu de la norma legal”

El decreto reglamentario no puede ser otra cosa que el desarrollo I6gico de las
disposiciones de la ley que trata de reglamentar. (...)

Ahora bien, con la expedicién del Decreto 1887 de 1994 se establecio que el
empleador que no afilié al trabajador al ISS con anterioridad a la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993, debe pagar un calculo actuarial, representado en un titulo
pensional que genera intereses a su cargo y que esos intereses se capitalizan cada
afo, lo cual no existia en el régimen anterior.

Es decir, o que hizo el Decreto 1887 al regular el titulo pensional fue traducir en
dinero, con cargo al empleador y sin ninguna justificacidon técnica ni financiera, una
obligacién hasta entonces indeterminada, o mejor, una simple expectativa de
derecho que tenian los trabajadores en el régimen pensional anterior que habia sido
expedido bajo la Constitucion de 1886, convirtiéendola de esta manera en un
derecho-obligacion cierto. Pues bien, el articulo 2° de este decreto establecié:

Articulo 2°. Valor de la reserva actuarial. E| valor correspondiente a la
reserva actuarial que de conformidad con lo dispuesto en el articulo anterior
debe trasladarse al Instituto de Seguros Sociales, sera equivalente al valor
que se hubiere debido acumular durante el periodo que el trabajador estuvo
prestando servicios al empleador hasta el 31 de marzo de 1994, para que a
éste ritmo hubiera completado a los 62 afios de edad si es hombre o 57
anos si es mujer, el capital necesario para financiar una pension de vejez y
de sobrevivientes por un monto igual a la pension de vejez de referencia del
trabajador de que trata el articulo siguiente. (Subrayas propuias).

El articulo 3° a su vez dispuso:
Articulo 3° Determinacion del valor de la reserva actuarial. La reserva
actuarial a que hace referencia el articulo anterior sera calculada de
conformidad con la siguiente formula y se expresara en pesos sin decimales:

Valor de la Reserva Actuarial = (Pensién de referencia x F1 + AF x F2) x
F3

Donde:
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arfos de edad si es mujer o 62 si es hombre. Dicho salario se obtiene de
multiplicar el salario base de liquidacion por el trabajador a 31 de marzo de
1994, por la relacién que exista entre el salario medio nacional a la edad de
los 57 anos si es mujer o 62 anos si es hombre, y el salario medio nacional a
la edad que tenia el trabajador a 31 de marzo de 1994. La tabla de salarios
medios nacionales sera establecida por el DANE y oficializada por el Gobierno
Nacional. (Subrayas propias).

(...).

Por otro lado, el articulo 6° dispone:

Articulo 6° Plazo y forma de pago del valor de la reserva actuarial. El valor
correspondiente a la reserva actuarial podra ser cancelado en su totalidad a
mas tardar dentro de los seis (6) meses siguientes a la vigencia del presente
Decreto, o _estar representado en un pagaré denominado Titulo Pensional,
emitido por la empresa o el empleador dentro del mismo plazo. (Subrayas
propias).

(..)

Correlativamente, en el 7° de dicho decreto se consagro:

Articulo 7° Interés del titulo pensional. El titulo pensional devengara a cargo
del empleador un interés equivalente al DTF Pensional, desde la fecha de su
expedicion hasta la fecha de suredencion. Para estos efectos, el DTF
Pensional se define como la tasa de interés efectiva anual, de conformidad con
correspondiente al interés compuesto de la inflacion representada por el IPC,
adicionado en tres punto porcentuales anuales efectivos.

Dichos intereses se capitalizaran al final de cada ejercicio anual calendario,
con la tasa de interés equivalente al DTF Pensional del respectivo afio. Si al
momento de capitalizar los intereses correspondientes al primer ejercicio, el
periodo transcurrido desde la expedicion es inferior a un ario, la tasa de interés
equivalente al DTF Pensional se aplicara por el periodo correspondiente. (...)

Asi las cosas, este decreto tradujo a dinero lo que hasta ese momento era solo una
incertidumbre pensional en cabeza de los trabajadores y empleadores, creando un
pasivo que deben asumir Unica y exclusivamente los empleadores, consistente en
el pago de una reserva actuarial que se calcula aplicando, respecto de cada
trabajador, un salario que no es el real sino uno de referencia, el cual incluye
variables diferentes, como el salario medio nacional de la edad que deberia tener el
trabajador al 31 de marzo de 1994 (art. 4) y sobre el valor de esa reserva se obliga
al empleador a pagar, a partir de ese momento, un interés compuesto por la tasa de
interés efectiva anual representado por el IPC mas tres puntos porcentuales anuales
efectivos, a lo que se denomind DTF pensional; y sobre ese DTF pensional se
capitalizan intereses afio tras ano.

Con ello a su vez se liber6 a trabajadores y Gobierno de la obligacion de aportar al
sistema que también estaba en cabeza de ellos, de conformidad con lo establecido
en el articulo 50 de la Ley 90 de 1946 que senalaba:

ARTICULO 50. La cuota del patrono y la del asequrado en las cotizaciones
del sequro de invalidez - vejez, seran iquales. La del Estado se regira por la
norma_del articulo 16 7. El Instituto proporcionara servicios preventivos y
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curativos a los asegurados con el fin de evitar o corregir un estado de invalidez
y procurara la recuperacion o reeducacion de los invalidos pensionados

Asi pues, con este decreto expedido por el Gobierno Nacional se derogaron las
normas legales que regian con anterioridad en materia pensional, lo cual
evidentemente no le estaba permitido, pues esta es una materia reservada
exclusivamente al Congreso de la Republica a través de una ley en sentido formal
y material, por lo que el Decreto 1887 de 1994 no puede ser fuente de derecho para
imponer obligaciones en decisiones judiciales.

2.2.3. Con el Decreto 1887 de 1994 el Ejecutivo esta dictando una tipica norma de
creacion de derecho

En un sistema juridico como el nuestro, el unico érgano autorizado para expedir
normas primarias, entendidas como aquellas que estan inmediatamente después
de las de la Constitucién y que son verdadera creacion de derecho, es el 6rgano
legislativo, sin mas restricciones que la propia norma constitucional.

En ese sentido, el Congreso de la Republica esta vinculado negativamente a la
Constitucion, mientras que los demas 6rganos del Estado lo estdn de manera
positiva (art. 121 C.P.). En palabras de Javier Pérez Royo®:

En efecto, lo que caracteriza a la funcion legislativa constitucionalmente
definida es el hecho de estar atribuida en régimen de monopolio a las Cortes
Generales® (prescindimos de momento del Estado de las Autonomias, que ya
veremos en su momento). Nadie, salvo las Cortes Generales, puede dictar
normas juridicas primarias, esto es, normas creadoras de derecho y, por tanto,
innovadoras del ordenamiento juridico.

Esto es lo que singulariza, ante todo, la posicion constitucional de las Cortes
Generales. Es el unico o6rgano del Estado que dispone de lo que la
jurisprudencia constitucional europea viene denominando libertad de
configuracion en el mundo del derecho, de tal manera que esta vinculado por
la Constitucién unicamente de manera negativa.

Las Cortes Generales en el uso de la potestad legislativa no ejecutan, pues, la
Constitucion, no ejecutan una voluntad ajena superior, sino que deciden
libremente con base en una libertad propia sin mas limites que el respeto del
texto constitucional. (...)

Esto es lo que diferencia a las Cortes Generales de todos los demas 6rganos
del Estado en lo que a la creacion del derecho se refiere. Las Cortes son libres
en la creacion del derecho. Tienen el limite negativo de la Constitucion, pero
positivamente no tienen que buscar el fundamento, el punto de apoyo de su
decision, en una norma superior. Por el simple hecho de existir pueden decidir,
en principio, sobre todo. El legislador no tiene por qué interrogarse sobre el
fundamento de su actividad, sino unicamente sobre el limite de la misma.

Sociales. En tal caso la contribucion del Estado serd fijada entre un diez por ciento (10%) y un cuarenta por
ciento (40%) de la cuota patronal. Los aportes del Estado se financiaran en primer término, con los productos
de las rentas especiales de que trata el articulo 29, pero si no fueren suficientes, el Gobierno arbitrara los recursos
ordinarios v extraordinarios que sean indispensables.
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Los demas poderes del Estado, por el contrario, tienen que remontarse, en lo
que a creacion de derecho se refiere, a una_norma_superior, a una voluntad
ajena. No tienen, por tanto, voluntad propiamente dicha, sino que su voluntad
tiene que ser la voluntad del leqislador, a los que ellos tienen que dar ejecucion
en términos generales (Gobierno) o en los casos particulares (Poder Judicial).
Para intervenir en el mundo del derecho tienen que identificar antes que nada
cual es la decision del legislador que les sirve de fundamento. Disponen en
esa operacion de una mayor o menor discrecionalidad, segun esté formulada
la voluntad del legislador, pero nunca de libertad de configuracion. (Subrayas
propias).

Ahora bien, el Decreto 1887 de 1994 se ocup6 de regular el tema del titulo pensional,
determinando como se calcula su valor, quién lo debe pagar, respecto de qué
periodos, quién es su beneficiario, como se debe financiar, etc. Se trata por tanto
de una verdadera norma de creacion de derecho, innovadora dentro del
ordenamiento juridico, pues no existe ninguna ley que se haya encargado de regular
lo referente al titulo pensional o que estableciera el marco para que el Ejecutivo
reglamentara la materia. Por tanto, su naturaleza juridica no es de decreto
reglamentario, sino de una verdadera ley.

Tanto es asi que, por ejemplo, para el caso de los bonos pensionales, que son el
equivalente de los titulos pensionales pero en relacidén con los servidores del sector
publico, el legislador concedi6 facultades extraordinarias al Ejecutivo para que
dentro del término de seis (6) meses expidiera un decreto ley regulando la materia.
El articulo 139 de la Ley 100 senala:

ARTICULO 139. FACULTADES EXTRAORDINARIAS. De conformidad con
lo previsto en el ordinal 10 del articulo 150 de la Constitucion Politica, revistase
al Presidente de la Republica de precisas facultades extraordinarias por el
término de seis (6) meses contados desde la fecha de publicacion de la
presente Ley para: (...)

5. Dictar las normas necesarias para la emision de los bonos pensionales, su
redencion, la posibilidad de transarlos en el mercado secundario, y las
condiciones de los bonos cuando deban expedirse a personas que se
trasladen del régimen de prima media al régimen de capitalizacion individual.

(..)

En virtud de esta norma, el Gobierno Nacional expidi6 los Decretos Leyes 656, 1299
y 1314 de 1994 a través de los cuales definié y regul6 todo lo concerniente a los
bonos pensionales.

Pues bien, aunque como se vera mas adelante el Congreso no podia delegar en el
Ejecutivo la funcion de determinar y regular el tema de los titulos y bonos
pensionales, ya que es un asunto que por expresa disposicion constitucional tiene
reserva legal, el hecho de que el legislador haya concedido facultades
extraordinarias al Presidente para regular lo referente a los bonos pensionales es
una clara muestra de que la regulacion de esta materia no es competencia del
Gobierno Nacional en ejercicio de su potestad reglamentaria, sino que corresponde
a una funcién exclusiva del Congreso, por lo que es evidente que con la expedicion
del Decreto 1887 de 1994 el Ejecutivo suplanté la competencia del Congreso de la
Republica, lo cual se opone por completo a la Constitucion Politica.
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Como puede verse, por expresa disposicion constitucional todo lo relacionado con
el desarrollo normativo del derecho a la seguridad social esta reservado al Congreso
de la Republica como 6rgano elegido democraticamente para representar la
voluntad popular, por medio de leyes en sentido formal y material.

Ahora, dado que la Ley 100 no regulé qué es el titulo pensional, no hizo una
definicion del mismo, no establecid quiénes lo financiaban, no definié plazos para
Su pago, no sefald condiciones concretas para su calculo y estructuracion, etc., no
podia hacerlo el Ejecutivo a través de una funcidon eminentemente administrativa
como lo es la reglamentacion, que fue lo que precisamente hizo a través del Decreto
1887 de 1994. Con la expedicion de este decreto -que formalmente tiene la
apariencia de ser reglamentario-, el Gobierno Nacional lo que hizo fue toda una
creacion que es de claro contenido legislativo, invadiendo y suplantando con ello la
competencia del Congreso para regular estos temas que deviene directamente de
Constitucion Politica. En ese sentido, el Decreto 1887 de 1994 es ostensiblemente
contrario a la Carta Politica.

2.2.5. Solo el Congreso puede determinar la forma en que se preservara el poder
adquisitivo constante de los recursos destinados a pensiones

En el inciso quinto del articulo 48 constitucional se establece:

La ley definira los medios para que los recursos destinados a pensiones
mantengan su poder adquisitivo constante. (Negrillas y subrayas propias).

Asi, la competencia para definir la formula que garantice la conservacion del poder
adquisitivo constante de los recursos destinados a pensiones corresponde
exclusivamente al Congreso, sin que le sea dado al Ejecutivo establecerla en
ejercicio de su potestad reglamentaria, que fue lo que precisamente hizo a través
del Decreto 1887 de 1994, al establecer la formula de calcular el titulo pensional por
periodos no cotizados con anterioridad al Sistema General de Seguridad Social en
caso de omision en la afiliacion.

Sobre el particular hay que sefialar que si bien el inciso segundo del articulo 33 de
la Ley 100 de 1993 establece que la forma de trasladar los recursos de los periodos
cotizados con anterioridad a dicha ley se hara a través de un calculo actuarial
representado en un titulo pensional, lo cierto es que no establece la forma en que
se debe hacer ese calculo ni los componentes financieros del mismo, siendo en ese
sentido una referencia genérica que no precisa los aspectos a tener en cuenta al
momento de realizar dicho calculo, vacio que no podia ser llenado mediante un
decreto reglamentario por ser esto una competencia exclusiva del Congreso.

La Corte Constitucional en varios de sus pronunciamientos ha establecido que
aquellas materias que de acuerdo con la Constitucién Politica tengan reserva legal,
no pueden ser regulados por el Ejecutivo a través de una funcién administrativa
como lo es un decreto reglamentario. Asi lo dijo, por ejemplo, en la sentencia C-700
de 1999'° mediante la cual declaré inexequible varios articulos del Decreto 663 de
1993, “Por medio del cual se actualiza el Estatuto Organico del Sistema Financiero
y se modifica su titulacion y numeracion”, mas concretamente los articulos que
estructuraban el sistema de Unidad de Poder Adquisitivo Constante (UPAC). En
esta decision se dijo:
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suficiente para sujetar, mediante pautas y criterios leqislativos -formales y
organicos-, la futura actividad administrativa del Presidente de la Republica.

Afirma la _Corte que ni_siquiera en virtud de decretos con fuerza de ley
expedidos en desarrollo _de facultades extraordinarias puede ahora el
Presidente de la Republica dictar normas en el campo financiero, bursatil, de
sequros o de ahorro, sin que previamente le hayan sido sefialadas las pautas,
objetivos y criterios mediante ley del Congreso, que constituya el marco de su
actividad requladora. Y ello _en virtud de perentorios mandatos superiores.
(Subrayas propias).

En efecto, el articulo 150, numeral 19, de la Carta, que sustituyo el numeral 14
del articulo 120 de la Constitucion anterior, incorporé expresamente estas
materias dentro del conjunto de las que deben ser tratadas en dos etapas
sucesivas por el Congreso y el Gobierno, de la manera expuesta.

Por su parte, el articulo 335 de la Carta Politica sefiala con certidumbre que el
gjercicio de las actividades financiera, bursatil, asequradora y cualquiera otra
relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos de
captacion (y remite expresamente al literal d) del numeral 19 del articulo 150)
s6lo puede tener lugar "conforme a la ley, la cual regulara la forma de
intervencién del Gobierno en estas materias y promovera la democratizacion
del crédito".

Alquien podria prequntar si la expresion "ley", usada en el citado articulo, se
refiere_ unicamente a las leyes en sentido formal y organico expedidas por el
Congreso o si incluye también los decretos con fuerza de ley dictados por el
Ejecutivo, autorizado temporalmente por el leqislador ordinario.

Al respecto, debe consultarse no solo el articulo 150, numeral 19, literal d), en
concordancia con el mencionado 335, que reservan para tales efectos la
institucion de las "leyes marco”,_sino la tajante prohibicion del articulo 150,
numeral 10, de la Constitucion, que excluye toda posibilidad de que las pautas,
objetivos y criterios en la materia estén plasmados en decretos leyes, pues en
ese _campo_el Congreso _no puede conferir facultades extraordinarias al
Presidente de la Republica. (Subrayas propias).

Asi lo ha entendido la jurisprudencia de esta Corte, pese a la letra de la
compilacion oficial del texto constitucional de 1991, que remite en la materia al
numeral 20 del articulo 150 C.P., para estructurar la prohibicion en cuanto al
otorgamiento de facultades extraordinarias.

De una parte, la estructura misma del sistema de leyes marco exige la
existencia de dos momentos en la actuacion estatal, nitidamente diferenciados
entre si, que no pueden coincidir en cabeza de la misma autoridad sino que,
por el contrario, deben hallarse distribuidos en el Congreso y el Ejecutivo,
cuyas decisiones -generales unas, especificas las otras- se complementen
entre si para alcanzar los fines que la Constitucién senala.(...)

En conclusion, el Gobierno no elabord los proyectos en la materia aludida -que
es la del presente proceso de constitucionalidad-, ni los presenté dentro del término
que se le concedia por la norma transitoria (art. 49 transitorio C.P.) y por lo tanto el
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Carta Politica de 1991; si_no _se puso _en practica, como lo ordend el
Constituyente; si no hubo "ley cuadro" dentro de la cual obrara el Ejecutivo; y
Si, ademas, las normas _marco, por prohibicion expresa del articulo 150,
numeral 10, Ibidem, no podian estar contenidas en decretos dictados con base
en facultades extraordinarias, ya que el Congreso no estaba autorizado para
concederlas, surge de bulto la inconstitucionalidad de las disposiciones
acusadas.

Todas ellas tratan de manera especifica precisamente sobre los asuntos que,
al tenor de los articulos 51, 150, numeral 19, literal d); 189, numerales 24 y 25,
y 335 de la Constitucion, han debido ser materia de las directrices, objetivos y
criterios _establecidos por el Congreso para su_posterior desarrollo _por el
Ejecutivo. (Subrayas propias).

Una revision de los temas abordados por la normatividad enjuiciada permite
establecer que su contenido corresponde a una via constitucional diferente de
la que fue usada para ponerlas en vigencia:

Las disposiciones demandadas se refieren a la finalidad que tienen las
corporaciones de ahorro y vivienda; el establecimiento de la Unidad de Poder
Adquisitivo Constante, UPAC; las estipulaciones de los contratos sobre
constitucion de depdsitos de ahorro; el oftorgamiento de préstamos; las
obligaciones en moneda legal y su determinacion mediante la aplicacion de la
equivalencia del UPAC; el deber de las corporaciones de ahorro y vivienda de
informar al publico sobre la equivalencia en moneda legal de las cantidades
en UPAC; el calculo para su liquidacion; el concepto de tasa efectiva para los
efectos legales del sistema de valor constante; las modalidades de captacion
del ahorro de valor constante; las cuentas de ahorro y los certificados de valor
constante; los plazos de expedicion de tales certificados; las normas aplicables
a los depdsitos ordinarios; las "cuentas de ahorro especial” y su tratamiento,
las prohibiciones y limitaciones a las operaciones de crédito; la capitalizacion
de intereses en este tipo de créditos, y disposiciones complementarias sobre
la materia.

Asi, pues, todas estas normas sobre las cuales recae el presente analisis
constitucional, son la base juridica del denominado sistema -UPAC-, el cual
fue originalmente concebido para captar ahorros del publico y otorgar
préstamos hipotecarios a largo plazo destinados a la adquisicion de vivienda.
Las disposiciones acusadas conforman un conjunto normativo destinado a
desarrollar ese sistema y, en tal virtud, estan intimamente atadas unas a ofras,
y ello se deduce de su contenido.

Por tanto, el Presidente de la Republica carecia de competencia para
expedirlas; invadio la orbita propia del Congreso de la Republica; vulnerd el
articulo 113 de la Constitucion y desconocié las reqglas previstas en los
articulos 51, 150, numeral 19, literal d); 189, numerales 24 y 25, y 335 Ibidem,
y, por supuesto, ejercié una representacion, a nombre del pueblo, por fuera de
los requisitos constitucionales, quebrantando el principio medular del articulo
3 de la Constitucion”. (Subrayas propias).

Por otro lado, la norma constitucional hace referencia al concepto de poder
adquisitivo constante. Con la formula establecida en el Decreto 1887 de 1994 el
Ejecutivo va mas alla de buscar mantener el poder adquisitivo constante de los
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se conoce esta figura, se encuentra prohibido en el ordenamiento juridico
colombiano, de conformidad con lo establecido en el articulo 2235 del Codigo Civil
que sehnala:

ARTICULO 2235. <ANATOCISMO>. Se prohibe estipular intereses de
intereses.

Respecto a la correccidon monetaria y a la capitalizacion de intereses, la Corte
Constitucional en la sentencia C-955 del 2000 dijo:

Que los créditos tengan una tasa de interés remuneratoria no contraviene la
Constitucion, pues es licito que el prestamista obtenga un rendimiento. Pero
esta Corte estima que si resulta abiertamente opuesto a la Carta Politica que
esa tasa de interés no tenga limite alguno y que en ella se vuelvan a incluir
los puntos del aumento de la inflacion.

En toda tasa de interés debe distinguirse entre lo que, dentro de su cuantia,
esta llamado a indemnizar al acreedor por la depreciacion de la moneda, lo
que corresponde a los costos de su actividad y lo que de manera especifica
tiene que ver con su ganancia en la operacion respectiva, que, para ser
constitucional en Colombia, debe ser racional y proporcionada, no usuraria.
(Subrayas propias).

En igual sentido, en la sentencia C-383 de 1999'? la Corte Constitucional declaré
inconstitucional la actualizacion monetaria que incluye las tasas de interés, pues ello
desbalancea la relacion entre acreedor y deudor y vuelve la obligacion
excesivamente onerosa. Dijo la Corte:

4.7. Por ello, a juicio de la Corte al incluir como factor de la actualizacion del
valor de la deuda el de la variacion de las tasas de interés en la economia,
se incurre en un desbordamiento de la obligacion inicial, pues asi resulta que
aquella se aumenta no sélo para conservar el mismo poder adquisitivo, sino
con un _excedente que, por ello destruye el equilibrio entre lo que se debia
inicialmente y lo que se paga efectivamente, que, precisamente por esa razon,
aparece como contrario a la equidad y la justicia como fines supremos del
Derecho, es decir opuesto a la "vigencia de un orden justo"”, como lo ordena
el articulo 2° de la Constitucion. (Subrayas propias).

Se puede concluir entonces que, i) la capitalizacién de intereses se encuentra
prohibida en Colombia; ii) la actualizacion o correccién monetaria de las deudas es
un asunto necesario para evitar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda por
el paso del tiempo, pero iii) esta debe hacerse con criterios de justicia y equidad,
pues incluir la variacién de las tasas de interés o DTF en el calculo de dicha
correccion, implica que se adicione el precio de la utilizacion de la moneda,
desequilibrando de esta manera la relacién entre deudor y acreedor; iv) el calculo
de la actualizacion del poder adquisitivo de la moneda al que se le incluye el
comportamiento de las tasas de interés o DTF, genera que en la actualizacién del
valor de la deuda se cobren intereses sobre intereses, lo cual esta prohibido por el
articulo 2235 del Codigo Civil.

En sintesis, si bien la correccion monetaria de las deudas es necesaria para
preservar el poder adquisitivo del dinero, en este célculo no pueden incluirse
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Como conclusién a todo lo anterior, cuando la Constitucion establece reserva legal
de una materia determinada, no puede el Ejecutivo regularla via decreto
reglamentario, sino que debe hacerse a través de una ley en sentido formal y
material, expedida por el Congreso de la Republica como érgano que representa la
voluntad del pueblo, elegido democraticamente. De esta manera, al no existir ley
que regule la metodologia para hacer el calculo actuarial y para determinar el valor
del titulo pensional de que habla el inciso segundo del articulo 33 de la Ley 100, no
podia el Presidente hacerlo mediante reglamentacion, que fue lo que hizo a través
del Decreto 1887 de 1994. De igual manera, no podia el Presidente establecer que
los intereses del titulo pensional al que se refiere el articulo 7° del citado decreto se
capitalizaran ano tras afo, pues esta es una practica que es contraria al
ordenamiento juridico. Al hacerlo, desbordod su potestad reglamentaria e invadio la
competencia que unica y exclusiva del legislador, lo cual es abiertamente
inconstitucional y por ello no puede ese decreto servir de fundamento de una
decision judicial, como la que hoy se cuestiona con esta accion de tutela.

2.2.6. Es competencia exclusiva del Congreso establecer y regular las
contribuciones parafiscales

El numeral 12 del articulo 150 de la Constitucidon Politica sefala:

ARTICULO 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas
gjerce las siguientes funciones: (...)

12. Establecer contribuciones fiscales y, excepcionalmente, contribuciones
parafiscales en los casos y bajo las condiciones que establezca la ley. (...)

Los aportes al Sistema General de Seguridad Social (salud, pensiones y riesgos
profesionales) tienen la connotacion de ser parafiscales. Asi lo ha establecido la
Corte Constitucional en varios de sus pronunciamientos. Por ejemplo, en sentencia
C-805 de 2001, con ponencia del Magistrado Rodrigo Escobar Gil, se dijo:

Poniendo en un extremo los elementos que anuncian la parafiscalidad, y en el
otro los aportes para salud y pensiones, se tiene: 1) los mencionados aportes
son de observancia obligatoria para empleadores y empleados, teniendo al
efecto el Estado poder coercitivo para garantizar su cumplimiento; 2) dichos
aportes afectan, en cuanto sujetos pasivos, a empleados y empleadores, que
a su turno conforman un especifico grupo socio-econémico, 3) el monto de los
citados aportes se revierte en beneficio exclusivo del sector integrado por
empleadores y empleados. Consecuentemente ha de reconocerse que los
aportes a salud y pensiones son de naturaleza parafiscal. (Subrayas propias).

A través del Decreto Reglamentario 1887 de 1994 el Presidente de la Republica
esta estableciendo una contribucion parafiscal a cargo del empleador que no &filio
a los trabajadores al ISS con anterioridad a la vigencia de la Ley 100, al determinar
que debera pagar intereses correspondientes al DTF pensional con capitalizacion
de esto cada ano, materia que no esta regulada en el articulo 33 de la Ley 100 ni
en ninguna otra norma expedida por el Congreso. En definitiva, al ser el titulo
pensional una contribucion parafiscal, el articulo 150, numeral 12 de la Constitucién
sefala que debe ser regulada por el Congreso de la Republica, no a través de la
potestad reglamentaria.
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La jurisprudencia constitucional ha definido que ‘la excepcion de
inconstitucionalidad es una facultad o posibilidad (o si se quiere, una
herramienta) de los operadores juridicos, en tanto no tiene que ser alegada o
interpuesta como una accion; pero se configura igualmente como un deber en
tanto las autoridades no pueden dejar de hacer uso de ella en los eventos en
que detecten una clara contradiccion entre la disposicion aplicable a una caso
concreto y las normas constitucionales”. En consecuencia, esta herramienta
se usa con el fin de proteger, en un caso concreto y con efecto inter partes, los
derechos fundamentales que se vean en riesqo por la aplicacidon de una norma
de inferior jerarquia y que, de forma clara y evidente, contraria las normas
contenidas dentro de la Constitucion Politica’. (Subrayas propias).

De esta manera es claro que las pretensiones de la presente accion de tutela deben
prosperar.

2.3. CON EL FALLO OBJETO DE LA PRESENTE ACCION SE ESTA APLICANDO
UNA NORMA DE MANERA RETROACTIVA, LO CUAL ESTA PROSCRITO POR
EL ORDENAMIENTO JURIDICO

Uno de los pilares fundamentales de todo ordenamiento juridico es el principio de la
irretroactividad de la ley, segun el cual a ley nueva rige todos los hechos y actos
que se produzcan a partir de su vigencia, es decir, rige hacia el futuro. En palabras
de la Corte Constitucional, este principio “es consustancial a la idea misma del
derecho en una sociedad democratica, pues la requlacion social a través de normas
Juridicas pretende dirigir la conducta de personas libres, por lo cual es necesario
que los individuos conozcan previamente las normas para que puedan adecuar sus
comportamientos a las mismas. Una aplicacion retroactiva de una ley rompe
entonces no solo la confianza de las personas en el derecho, con lo cual se afecta
la buena fe sino que, ademas, desconoce la libertad y autonomia de los
destinatarios de las normas, con lo cual se vulnera su dignidad”'*.

Con la promulgacion de la Constitucion Politica de Colombia se cre6 el Sistema de
Seguridad Social, desarrollado normativamente con la expedicién de la Ley 100 de
1993. Por su parte, con la expedicion del Decreto 1887 de 1994, reglamentario del
articulo 33 de la Ley 100 de 1993, el Gobierno Nacional establecié la forma de
calcular el titulo pensional que debe pagar el empleador que no afilié a sus
trabajadores al ISS con anterioridad a la entrada en vigencia del Sistema General
de Seguridad Social y de esta forma monetizar unas obligaciones anteriores a la
Ley 100 de 1993, con lo cual se desconoce de forma grosera el principio de
irretroactividad de las normas, tal como se pasa a exponer.

La Ley 100 de 1993, a través de la cual se cred el Sistema General de Seguridad
Integral, entrd a regir el 23 de diciembre de 1993. En cuanto a los efectos de esta
ley, especialmente en lo que respecta a la obligacion de los empleadores de
trasladar la reserva actuarial por los periodos cotizados con anterioridad a esta
fecha, la Corte Constitucional en la sentencia C-506 de 2001®, sostuvo:

La ley 100 de 1993 estableci6 esta nueva obligacion, en atencion
precisamente a la situacion preexistente, con el propoésito de comenzar a
corregir las deficiencias de un régimen que como se ha dicho no se
encontraba exento de inequidades y de incongruencias. No debe olvidarse
que la propia Carta establece que la ampliacion de la cobertura de la
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Ahora bien, solo con la Ley 100 de 1993, es que se establece una nueva
obligacion para los empleadores del sector privado a cuyo cargo se
encontraba el reconocimiento y pago de la pensién, cual es la de
aprovisionar hacia el futuro el valor de los calculos actuariales en la
suma correspondiente al tiempo de servicios del trabajador con contrato
laboral vigente a la fecha en que entro a regir la Ley, o que se inicié con
posterioridad a la misma, para efectos de su posterior transferencia, en caso
del traslado del trabajador, a las entidades administradoras del régimen de
prima media con prestacion definida. (Negrillas y subrayas propias).

Ahora, con el fallo objeto de la presente accion se esta aplicando a la sociedad
Agricola El Retiro S.A.S. una norma de forma retroactiva, la cual por demas resulta
sumamente gravosa y desproporcionada. Veamos.

El articulo 33 de la Ley 100 de 1993, establece:

ARTICULO 33. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE
VEJEZ. Para tener el derecho a la Pension de Vejez, el afiliado debera reunir
las siguientes condiciones:

PARAGRAFO 1o. Para efectos del cémputo de las semanas a que se refiere
el presente articulo, se tendra en cuenta:

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

En los casos previstos en los literales b), c), d) y e), el computo serad
procedente siempre y cuando el empleador o la caja, sequn el caso,
trasladen, con base en el calculo actuarial, la suma correspondiente del
trabajador que se afilie, a satisfaccion de la entidad administradora, el
cual _estara representado por un bono o titulo pensional. (Negrillas y
subrayas propias). (...)

Esta norma fue modificada por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003 de la siguiente
manera:

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

El Decreto 1887 expedido el 3 de agosto de 1994 establecio que el titulo pensional
mediante el cual el empleador debe trasladar las reservas actuariales por los
periodos laborados por el trabajador antes del 23 de diciembre de 1994 y no
cotizados al ISS, devengaria intereses a cargo del empleador y que estos intereses
se capitalizarian afio tras afo'®, obligacién que no existia en el régimen pensional
anterior que regia antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993.
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Sobre este punto debe tenerse en cuenta que la normatividad existente antes de la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 establecia que en caso de que los
empleadores no afiliaran a sus trabajadores al ISS debian reconocer la pensién en
los mismos términos en que la hubiera tenido que reconocer dicho instituto si se
consolida el derecho.

Pues bien, el articulo 70 del Acuerdo 044 de 1989, aprobado por el Decreto 3063
de 1989, senalaba:

ARTICULO 70

«...el patrono que no hubiere inscrito a sus trabajadores estando obligado a
hacerlo, debera reconocerles a ellos y a los derechohabientes, las
prestaciones que el ISS les hubiere otorgado en el caso de que la afiliacion se
hubiere efectuado, sin perjuicio de las sanciones a que hubiere lugar...»

Y el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990, sefialaba:
ARTICULO 41

«...cuando un patrono no afilie a un trabajador debera otorgarle las
prestaciones que le hubiere cubierto el ISS en el caso de que lo hubiere
afiliado. »

La propia Ley 100 de 1993 establecioé que sus efectos serian hacia el futuro, y que
con el fin de no desconocer expectativas de derechos de las personas que hasta
esa fecha las tuvieran, se estableceria un régimen de transicién. El articulo 289
senala:

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 paragrafo del art. 70.
de la Ley 71 de 1988, los articulos 260, 268, 269, 270, 271 y 272 del Codigo
de Sustantivo del Trabajo y demas normas que los modifiquen o adicionen.
(Subrayas propias).

Teniendo en cuenta que para acceder al derecho a la pension se requiere del
transcurso de un largo tiempo, esta ley consagré un régimen de transicion con el fin
de no desconocer las expectativas que a la entrada en vigencia de la ley tuvieran
las personas que venian cotizando bajo los regimenes anteriores. Al respecto, el
articulo 36 de esta ley establecio:

ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la
pension de vejez, continuara en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres
y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014*, fecha en la cual la edad
se incrementara en dos arios, es decir, sera de 57 afnos para las mujeres y 62
para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el niumero
de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que
al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas
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y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez,
se regiran por las disposiciones contenidas en la presente Ley.

Asi las cosas, es la claro que en ninguna parte de la Ley 100 de 1993 se consagro
que sus efectos serian retroactivos, sino todo lo contrario. Fue entonces el Decreto
1887 de 1994 que reguld las obligaciones pensionales anteriores a la Ley 100 de
1993, convirtiéndolas en titulos pensionales, lo que hace que ese decreto tenga en
si efectos retroactivos.

Al respecto es importante sefialar que la Corte Constitucional, al resolver casos en
gque se ha condenado a empleadores a reconocer periodos no cotizados con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, que fue reglamentada
en lo pertinente por el Decreto 1887 de 1994, ha ordenado realizar el pago de esos
periodos debidamente actualizados, no con base en un calculo actuarial,
reconociendo con ello que las normas a aplicar en estos casos son las que regian
al momento en que se causaron esos periodos. Por ejemplo, en la parte resolutiva
de la sentencia T-770 de 2013, con ponencia del Magistrado Jorge Ivan Palacio
Palacio, dijo:

TERCERO.- ORDENAR a Colpensiones que, en el término de un mes,
contado desde la fecha de notificacion de la presente sentencia, liquide las
sumas actualizadas, de acuerdo con el salario que devengaba el actor en el
periodo comprendido entre el 25 de febrero de 1962 al 22 de julio de 1963,
durante el cual laboré para Distribuidora Aguila S.A., hoy Bavaria S.A.. Tan
pronto efectue la liquidacion, debe informarsela a Bavaria S.A. para que ésta
transfiera la suma correspondiente.

De igual manera, en la sentencia T-760 de 2014, M.P. Dra. Martha Victoria Sachica
Méndez, sefiald esta corporacion:

SEGUNDO: ORDENAR a Colpensiones que liquide las sumas actualizadas
de acuerdo con el salario que devengaba el actor en el periodo comprendido
entre el 8 de septiembre de 1985 y el primero de septiembre de 1992.

TERCERO: ORDENAR a Agricola El Retiro, pagar a Colpensiones el valor de
la suma liquidada por esta ultima, correspondiente a las cotizaciones del
periodo comprendido entre el ocho (8) de septiembre de mil novecientos
ochenta y cinco (1985) y el primero (1) de septiembre de mil novecientos
noventa y dos (1992), indexada a valor presente.

En este sentido es evidente que en materia de seguridad social las normas no
pueden ser retroactivas.

Por tanto, con la aplicacion del Decreto 1887 de 1994 se desconocen los principios
de irretroactividad de la ley, buena fe y confianza legitima que rigen nuestro
ordenamiento juridico, por lo cual la presente accion de tutela esta llamada a
prosperar.

2.4. LA FORMULA CONTENIDA EN EL DECRETO 1887 DE 1994 PARA
CALCULAR EL VALOR DEL TITULO PENSIONAL ES EN SI MISMA
SANCIONATORIA
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representada por el IPC,_adicionado en tres puntos porcentuales anuales
efectivos.

Dichos _intereses se capitalizaran _al final de cada ejercicio anual
calendario, con la tasa de interés equivalente al DTF Pensional del respectivo
ano. Si al momento de capitalizar los intereses correspondientes al primer
gjercicio, el periodo transcurrido desde la expedicion es inferior a un afio, la
tasa de interés equivalente al DTF Pensional se aplicara por el periodo
correspondiente. (...)

En caso de incumplimiento del pago del titulo pensional se pagara un interés
moratorio_equivalente al doble del previsto en el presente articulo, sin
exceder el limite establecido en la leqgislacion comercial. (Negrillas y subrayas
propias).

Con la aplicacién del Decreto 1887 de 1994 se le esta imponiendo a la sociedad
que represento una carga excesivamente gravosa, pues no solo la obliga a pagar
intereses por una obligacion de mas de hace 30 afnos, sino que tiene que pagar
intereses sobre intereses, lo que implica per se una sancién para el empleador,
aunque la Corte Suprema de Justicia sostenga, en el fallo objeto de esta accién de
tutela, que la obligacion de reconocer los periodos trabajados por el demandante
anteriores a la Ley 100 no tiene efectos sancionatorios.

Pero la verdad es que dado que en el titulo pensional se capitalicen intereses ano
tras ano lo hace sancionatorio en si mismo. Sobre el caracter inequitativo de la
capitalizacion de intereses, la Corte Constitucional en sentencia C-383 de 1999",
sostuvo:

4.5. Es decir, la actualizacion a valor presente de las obligaciones
dinerarias contraidas a largo plazo con garantia hipotecaria para la
adquisicion de vivienda, no vulnera por si misma la Constitucion. Con ello
se mantiene el equilibrio entre acreedor y deudor, pues quien otorga el
crédito no vera disminuido su valor, ni el adquirente de la vivienda y
deudor hipotecario la cancelara en desmedro del poder adquisitivo de la
moneda cuando se contrajo la obligacion.

4.6. Encuentra la Corte que el articulo 16, literal f) de la Ley 31 de 1992,
en cuanto establece que corresponde a la Junta Directiva del Banco de la
Republica como autoridad monetaria, crediticia y cambiaria, la atribucion
de "fijar la metodologia para la determinacion de los valores en moneda
legal de la Unidad de Poder Adquisitivo Constante UPAC, procurando que
ésta también refleje los movimientos de la tasa de interés en la economia”,
implica que la correccion monetaria se realice incluyendo en ella la
variacion de las tasas de interés en el mercado financiero, lo cual
conduce a que se introduzca para el efecto un nuevo factor, el de
rendimiento del dinero, es decir los réditos que este produce, que
resulta ajeno a la actualizacion del valor adquisitivo de la moneda,
pues, como se sabe son cosas distintas el dinero y el precio que se
paga por su utilizacion, el cual se determina por las tasas de interés.

4.7. Por ello, a juicio de la Corte al incluir como factor de la
actualizacion del valor de la deuda el de la variacion de las tasas de
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obligacién inicial, pues asi resulta que aquella se aumenta no sélo
para conservar el mismo poder adquisitivo, sino con un excedente
que, por ello destruye el equilibrio entre lo que se debia inicialmente
y lo que se paga efectivamente, que, precisamente por esa razon,
aparece como contrario a la _equidad y la justicia como fines
supremos del Derecho, es decir opuesto a la "vigencia de un orden
justo”, como lo ordena el articulo 2° de la Constitucién. (Subrayas y
negrillas propias).

De igual manera, en la sentencia C-747 de 1999'8 |a Corte Constitucional
reafirmo lo dicho en la sentencia C—-383 de 199" frente a la inconstitucionalidad
de la capitalizacion de intereses. Dijo la Corte:

Y, en la misma Sentencia ya mencionada, se agrego luego que el equilibrio
de las prestaciones entre la entidad crediticia prestamista y el deudor se
altera en desmedro de éste ultimo, cuando "a los intereses de la obligacion
se les capitaliza con elevacion consecuencial de la deuda liquidada de nuevo
en Unidades de Poder Adquisitivo Constante que, a su turno, devengan
nuevamente intereses que se traen, otra vez, a valor presente en UPAC para
que _continuen produciendo nuevos intereses en forma indefinida”, lo cual,
como salta a la vista, quebranta, de manera ostensible el articulo 51 de
la_Constitucion, pues, ello desborda la capacidad de pago de los
adquirentes de vivienda, lo cual resulta, ademas, "contrario a la equidad
y la justicia como fines supremos del derecho, es decir opuesto a la
"vigencia de un orden justo"”, como lo ordena el articulo 2° de la
Constitucion”. (Subrayas y negrillas propias).

De las sentencias citadas se puede extraer que si bien es cierto que la actualizacién
o correccién monetaria de una deuda es un asunto necesario para evitar la pérdida
del poder adquisitivo de la moneda por el paso del tiempo, también lo es que la
correccion monetaria debe hacerse con criterios de justicia y equidad. Establecer
capitalizacion de intereses sobre la variacion del interés o DTF pensional implica el
desequilibro de las relaciones deudor-acreedor, ya que esta variable no tiene que
ver con la inflaciéon ni la pérdida de poder adquisitivo, sino con el uso mismo del
dinero, ocasionando el aumento desmedido del capital del crédito, lo cual es
inconstitucional y atenta contra la vigencia de un orden justo, que es precisamente
lo que ocurre en el caso concreto con la aplicacion del articulo 7° del Decreto 1887
de 1994 que contempla la capitalizacion de intereses del titulo pensional a cargo del
empleador.

En ese sentido, al haberse ordenado en el fallo objeto de la presente accion que la
sociedad que represento debe pagar el titulo pensional por el periodo comprendido
entre el 16 de octubre de 1986 y septiembre de 1994 a favor de la sefiora Carmen
Alicia Diaz Zuniga, se esta rompiendo ostensiblemente el equilibrio entre deudor-
acreedor, ya que el capital que debia asumir la sociedad Agricola El Retiro S.A.S.
por ese periodo, calculado al afio 2020 con la férmula del Decreto 1887 de 1994, se
incrementa en casi 27 veces el valor de los aportes indexados, lo cual a todas luces

18 Corte Constitucional. Sentencia C-747 del 6 de octubre de 1999. M.P. Dr. Alfredo Beltran Sierra. A través
de esta sentencia se declararon inexequibles el numeral tercero del articulo 121 del Decreto Ley 0663 de 1993,
asi como la de la expresion "que contemplen la capitalizacion de intereses" contenida en el numeral primero de
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es contrario al ordenamiento juridico. Una obligacién como estas es abiertamente
desproporcional e inequitativa que por demas es absolutamente impagable.

Siendo esto asi, es evidente que el Decreto 1887 de 1994 no puede ser aplicado
por los jueces y por ello la presente accidn de tutela esta necesariamente llamada
a prosperar.

2.5. EL DECRETO 1887 DE 1994 ES ARBITRARIO

Cuando se habla de una decision arbitraria se hace referencia a que determinado
sujeto, haciendo uso de su arbitrio (capacidad de decidir), adopta una decision sin
mas justificacion que su querer o voluntad. La naturaleza misma de este tipo de
decisiones hace que en un Estado de Derecho como el nuestro no tengan cabida.

El Decreto 1887 de 1994 es absolutamente arbitrario, porque, como acto
administrativo que es, carece por completo de la motivacién necesaria en la cual
diera claridad técnica y financiera para la creacion del DTF pensional al que su
articulo 7°2° y la necesidad y autorizacién legal para capitalizar intereses; la
determinacion de cuales obligaciones contenidas en el régimen anterior son las que
se estan remplazando o adaptando con esta normatividad; por qué es necesario
crear la reserva legal y el porqué de sus componentes; de donde sale el salario base
de cotizacion; de dénde deviene la facultad del Presidente para crear la férmula de
calcular el valor del titulo pensional, cuando no existe una ley que determine las
pautas o criterios generales de como se debe hacer ese calculo, tal como lo
establece la Constitucion Politica; de donde surge la necesidad de que sea esta la
férmula a aplicar y no otra; por qué se hace extensiva esta normatividad y se
establecen obligaciones a cargo de empleadores que se regian por normas
anteriores a la Constitucion Politica de 1991, a la Ley 100 de 1993 y al propio
Decreto 1887 de 1994; por qué a los empleadores de las zonas donde no habia
cobertura del ISS se les obliga a pagar con base en esta normatividad sin
consideracién, ademas, a los factores que impidieron la afiliacion de los
trabajadores a dicho instituto, esto es, una justificacion que en términos de justicia
se correspondiera con los hechos que esta regulando, etc. Un decreto reglamentario
no puede crear toda una normatividad tan sensible, costosa, sin que expresara los
fundamentos de hecho y de derecho.

20 Articulo 7° Interés del titulo pensional. El titulo pensional devengara a cargo del empleador un interés
equivalente al DTF Pensional, desde la fecha de su expedicion hasta la fecha de suredencion. Para estos efectos,
el DTF Pensional se define como la tasa de interés efectiva anual, de conformidad con correspondiente al interés
compuesto de la inflacion representada por el IPC, adicionado en tres punto porcentuales anuales efectivos.

Dichos intereses se capitalizardn al final de cada ejercicio anual calendario, con la tasa de interés equivalente al
DTF Pensional del respectivo afo. Si al momento de capitalizar los intereses correspondientes al primer
ejercicio, el periodo transcurrido desde la expedicion es inferior a un afio, la tasa de interés equivalente al DTF
Pensional se aplicara por el periodo correspondiente.

En el ultimo afio de vigencia del titulo, se aplicara la tasa de interés equivalente al DTF Pensional que rija en
ese afio, durante el tiempo transcurrido entre el primer dia de dicho ejercicio y la fecha de redencion del bono.

El DTF Pensional se calculara de conformidad con la siguiente
formula:
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Respecto a la motivacién de los actos administrativos, la doctrina ha reconocido la
importancia de este elemento como factor de control de los actos de la
administracion. Asi, la doctrina espafola ha senalado que la falta de motivacion
causa indefensidn, por lo cual la presencia de este vicio origina la anulabilidad del
acto administrativo. Al respecto, el autor José Maria Boquera Oliver?' sefiala:

“La motivacion es la exteriorizacion o expresion de los motivos o razones que
han llevado al autor del acto a adoptarlo??. Los motivos por los cuales se toman
las decisiones administrativas son variadisimos: Fenémenos de la naturaleza;
conductas humanas; intenciones; datos legislativos, ...

La motivacion -dice la Sentencia de 21 de marzo de 1968, Sala 4.2- no solo
tiene por finalidad conocer con mayor certeza y exactitud la voluntad
manifestada, sino que debe considerarse encaminada, primordialmente, a
hacer posible el control o fiscalizacién jurisdiccional de los actos de la
Administracion, estableciendo la necesaria relacion de causalidad entre los
antecedentes de hecho, el Derecho aplicable y la decision adoptada...>>.
También, son finalidades de la motivacion, dice De La Vallina, J.L. %3,
<<asegurar la mas recta y adecuada decision e informar a la opinién publica>>.

(..)

Como la Ley exige que se motiven determinados actos administrativos y la
falta de su motivacion puede originar la indefensién de sus destinatarios o la
carencia en el acto de los requisitos formales indispensables para alcanzar su
fin, en aplicacion del articulo 48, 2, de la LP, la jurisprudencia declara que la
falta de motivacion origina la anulabilidad de los actos que deben ser
motivados.?*”

Asi mismo, José Antonio Garcia — Trevijano Fos ha dicho que la motivacién de los
actos administrativos obedece a la aplicacién del principio de legalidad. Por ello, la
omision de este requisito trae como resultado la ilegalidad del acto por violacion en
la interpretacion, por error en la constatacion de los hechos y por error de Derecho?.
Textualmente senala:

“.Cual es la funcion de la motivacion? Es esencial. Su menciéon permite
desenmascarar un posible vicio de desviacion de poder, y ademas sirve a la
propia Administracion, ya que facilita a los 6érganos subalternos la aplicacién
correcta de la Ley en casos similares. Por ello, se ha afirmado (Stassinopoulos),
que la motivacion debe imponerse en virtud del principio de legalidad. Para
este autor deben motivarse los siguientes actos:

a) Los que suprimen una situaciobn ya creada, como revocaciones y
anulaciones.

b) Actos que impliquen un cambio de la practica usualmente seguida por la
Administracion.

¢) Los contrarios a las pruebas documentales en el dossier.

d) Cuando la Ley determina de forma limitativa las razones por las cuales la
emision de un acto es autorizado, debe motivarse el acto que se dicte.

e) La obligacion de motivar no se sobreentiende con la utilizacion del
argumento <<a contrario>>; asi, cuando la Ley establece que la denegacion
de un permiso para instalar una fabrica debe ser motivada, el acto otorgando
el permiso no queda exento de la obligacion de motivar.
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f) Cuando se crean situacion desfavorables para los administrados o
excepcionales (retroactividad de un acto administrativo).

Junto a los principios invocados sobre la funcionalidad de la motivacion no
puede olvidarse un aspecto importante: sirve para la interpretacion de la norma
aplicada, para la constatacion de los hechos y para su calificacion juridica. Su
infraccion conduce a la ilegalidad por violacién en la interpretacion, por error
en la constatacion de los hechos y por error de Derecho.”

De igual manera, el Consejo de Estado se ha referido a la materia en varios de sus
pronunciamientos. Por ejemplo, en sentencia del 2 de junio de 2020% sefialo:

“Bajo la vigencia del Cddigo Contencioso Administrativo, que en su articulo 35
establecia la obligacion de motivar “al menos de forma sumaria” los actos que
afectaran a los particulares, la Corte Constitucional declaré la exequibilidad
condicionada de dicha norma, por considerar fundamentalmente que:

“Si en el Estado de Derecho ningun funcionario puede actuar por fuera
de la competencia que le fija con antelacion el ordenamiento juridico, ni
es admisible tampoco que quien ejerce autoridad exceda los términos de
las precisas funciones que le corresponden, ni que omita el cumplimiento
de los deberes que en su condicion de tal le han sido constitucional o
legalmente asignados (arts. 122, 123, 124 y 209 C.P., entre otros), de
manera tal que el servidor publico responde tanto por infringir la
Constitucion y las leyes como por exceso o defecto en el desempefio de
su actividad (art. 6 C.P.), todo lo cual significa que en sus decisiones no
puede verse reflejado su capricho o su deseo sino la realizacion de los
valores juridicos que el sistema ha sefialado con antelacion, es apenas
una consecuencia légica la de que esté obligado a exponer de manera
exacta cual es el fundamento juridico y factico de sus resoluciones.
Estas quedan sometidas al escrutinio posterior de los jueces, en defensa
de los administrados y como prenda del efectivo imperio del Derecho en
el seno de la sociedad. Por eso, lo que en realidad consagran las normas
acusadas es -contra la tesis del demandante- una obligacion de motivar
y de ninguna manera una autorizacion para abstenerse de hacerlo™’.

En la actualidad, el CPACA prevé que, en el procedimiento administrativo
comun y principal, la decisién, asi como el acto con el que se resuelvan los
recursos interpuestos seran motivados (articulo 34, 42 y 80). Como elemento
del ordenamiento juridico, el acto administrativo deriva su validez de una
norma superior, en la que se determinan sus fundamentos y fines?® —que
deben corresponder a las consideraciones que lo motivaron®*— asi como el
organismo o funcionario competente, y la forma de su expedicion. Asi, con
fundamento en normas juridicas, la administracion participa en el proceso de
construccion escalonada del Derecho®, en el que la constitucion, la ley e
incluso actos administrativos superiores van determinando un curso de accion,

26 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sala Diecisiete Especial de Decision.
Magistrado Ponente: Dr. Jaime Enrique Rodriguez Navas , 2 de junio de 2020, radicacion nimero 11001-03-
15-000-2020-01392-00(CA)A.

27 Corte Constitucional, sentencia C-371 de 1999.

28 Articulo 44 CPACA. “En la medida en que el contenido de una decision, de caracter general o particular, sea
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que por lo regular va de una concepcion juridica general, hasta la concrecion
e individualizacion de la actuacion, que presupone un acto administrativo
cuando conlleve la creacion, modificacion o extincion de una situacion juridica.

De esta forma, como expresion del principio de legalidad y garantia contra la
arbitrariedad?®', resulta indispensable motivar el acto administrativo como
presupuesto material, esto es, “reconducir la decisién que en el mismo se
contiene a una regla de derecho que autoriza tal decision o de cuya aplicacion
surge™?, lo que implica la fijacion de unos hechos, que constituyen el supuesto
factico de la norma juridica en que la actuacion se apoya, asi como una
exposicion de las razones por las que se justifica la decisiobn adoptada,
conforme a los fines definidos en la ley®.

La motivaciéon permite, en consecuencia, determinar si se dieron, o no, los
supuestos de hecho exigidos por la norma, asi como la razonabilidad de su
interpretacion y la adecuacion de la decisiéon a los fines perseguidos®*. Se
erige asi como un requerimiento que, al delinear los contornos de la validez
del acto, define su control por via administrativa o jurisdiccional, por lo que es
a partir de lo expresado en la motivacion que se determina la procedencia del
medio de control inmediato de legalidad, previsto en los articulos 146 y 185
del CPACA y 20 de la Ley 137 de 1992. Debe pues, de acuerdo con lo
establecido en dichas disposiciones, manifestarse de forma expresa en la
motivacion del acto, que con él se reglamenta o desarrolla un decreto
legislativo, para que el control de legalidad inmediato sea procedente, como
lo ha considerado esta Corporaciéon®.”

Ahora, el Decreto 1887 de 1994 fue expedido en vigencia del Decreto 01 de 1984 —
Cddigo Contencioso Administrativo- el cual sefialaba en su articulo 84 lo siguiente:

“ARTICULO 84. Modificado por el art. 14, Decreto Nacional 2304 de
1989 Accién de nulidad. Toda persona podra solicitar por si, o por medio
de representante, que se declare la nulidad de los actos administrativos.
Procedera no sélo cuando los actos administrativos infrinjan las normas
en _que deberian fundarse, sino también cuando hayan sido expedidos
por funcionarios u organismos incompetentes, o en forma irreqular, o con
desconocimiento del derecho de audiencias y defensa, o mediante falsa
motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias del funcionario o
corporacion que los profirio.” (Negritas y subrayas propias).

Como puede observarse, la expedicion irregular del acto administrativo constituia
un vicio formal que afectaba directamente la validez del acto, el cual se
materializaba al momento que el funcionario expedia el acto administrativo sin
motivacion. Sobre el particular, el Consejo de Estado, en sentencia del 07 de marzo
de 2013%, analizo el alcance del referido articulo 84, sefnalando que la falta de
motivacion del acto administrativo configuraba el vicio de expedicion irregular.

Textualmente dijo:

31 DROMI, Roberto, Derecho Administrativo, 5* edicién, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1996, pp.
222223,

32 GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERANDEZ, T., Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, 15* edicion,
Civitas Thomson-Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2011, p. 291.
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Ahora bien, la falta de motivacion, bien puede interpretarse como el vicio formal
denominado expedicion irregular’’, que particularmente acontece cuando se
emite el acto administrativo sin sujecion a un procedimiento y a unas férmulas
determinadas; referido no solo a su mera condicion exterior, sino a la inobservancia
de las exigencias expresas de la ley para ciertos actos, como cuando aquella ordena
que sea adoptado unicamente por escrito o con expresion de los motivos, vale decir,
con motivacién explicita y obligatoria 3.

En igual sentido, la Corte Constitucional en sentencia C-371 de 19912 reiter6 que
todos los actos administrativos deben estar motivados como requisito esencial para
su validez, con excepcidn de aquellos que por ley estén expresamente excluidos de
tal requisito. Dijo la Corte Constitucional:

“Todos los actos administrativos que no sean expresamente excluidos
por norma legal deben ser motivados, al menos sumariamente, por lo cual
no se entiende que puedan existir actos de tal naturaleza sin motivacion alguna.
Y, si los hubiere, carecen de validez, segun declaracion que en cada evento
hara la autoridad judicial competente, sin perjuicio de la sancion aplicable al
funcionario, precisamente en los términos de la disposicion
examinada.(Negritas y subrayas propias).

En conclusion, dado que el Decreto 1887 de 1994 carece por completo de
motivacion, es un acto arbitrario que atenta contra los principios del Estado de
Derecho y por tanto no puede ni siquiera ser aplicado, y como fue aplicado en la
sentencia objeto de esta accion de tutela, entonces estamos frente a una via de
hecho.

2.6. LOS EMPLEADORES BANANEROS DE LA REGION DE URABA
ESTUVIERON ANTE UNA [IMPOSIBILIDAD FISICA DE AFILIAR SUS
TRABAJADORES AL ISS - EXISTENCIA DE FUERZA MAYOR

Con la aplicacidon retroactiva del Decreto 1887 de 1994 y la sancién para el
empleador que esto conlleva, se desconoce ademas la situacion particular y
concreta que se presento en la region de Uraba en la década de los 80 y principio
de los 90, que imposibilité que los empleadores bananeros de esa zona afiliaran a
sus trabajadores al ISS una vez fueron llamados a inscripcion obligatoria.

A pesar de que en el fallo objeto de la presente accion la Corte Suprema reconoce
que la sociedad Agricola El Retiro S.A.S. estuvo ante una imposibilidad de realizar
la afiliacion de los trabajadores al ISS, desechd6 el argumento presentado por el
apoderado judicial de dicha entidad referente a la imposibilidad a la que se
enfrentaron los empresarios del sector bananero en la region de Uraba de realizar
las afiliaciones de sus trabajadores al ISS una vez esta zona fue llamada a
inscripcion obligatoria, esto es, a partir del 1° de agosto de 1986.

Dijo la Corte Suprema de Justicia en la sentencia objeto de la presente accion:

“Frente a la controversia planteada, esta Corporacién ya tuvo oportunidad de
pronunciarse en la sentencia CSJ SL19556-2017, en un proceso done fungio
Agricola El Retiro S.A., y se concluyd que ni siquiera por motivos de fuerza
mayor, el empleador se desliga de sus obligaciones frente al sistema de
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seguridad social. En la providencia en cita, se indico:

[...] aunque pudiera admitirse que el empleador no tuvo culpa alguna en
el incumplimiento de la afiliacion, lo cierto es que, como lo tiene sentado la
jurisprudencia de esta sala, los deberes y responsabilidades derivadas del
sistema de seguridad social tienen una especial naturaleza juridica,
encaminada a la proteccion del trabajo y del individuo, de manera que la
obligacion del empleador de asumir el pago de las prestaciones, en estos
especiales eventos de falta de afiliacion, no debe entenderse derivada del
tradicional concepto de responsabilidad por culpa o negligencia, sino de los
efectos del trabajo humano y de la irrenunciabilidad de los beneficios derivados
del mismo.

Importa resaltar que esta Sala de Casacion desde la sentencia CSJ SL, 16 de
jul. 2014, rad. 41745, adoctrind que las obligaciones de los empleadores con
sus trabajadores derivadas de la seguridad social en pensiones, subsisten aun
cuando la falta de afiliacion al sistema no obedezca a su culpa o negligencia,
en este caso, por impedimentos en la afiliacion por parte de los sindicatos,
circunstancias que no liberan al empleador de las responsabilidades
pensionales y que permiten encuadrarlo dentro de las premisas del lit. c) del
art. 33 de la ley 100 de 1993, pues es su deber contribuir para la financiacion
de la prestaciéon pensional, por el tiempo efectivamente laborado por el
trabajador (a), como acontecié en el sub judice.

Asi las cosas, de las consideraciones del juez de apelaciones, no se
desprende la equivocacion endilgada cuando determiné que si bien existieron
situaciones de orden publico, que impidieron la afiliacion de la accionante
desde el momento en que el ISS convocé a los empleadores de la zona, a
incorporar a sus laborantes al riesgo de IVM, al momento de inscribirlos pudo
pagar la totalidad de los aportes adeudados con efectos retroactivos, dado que
el empleador no se libera de sus compromisos frente al sistema pensional por
ese tiempo efectivamente servido.

Lo anterior en virtud de que deben garantizarse las contingencias que afectan
todos los trabajadores, debiendo ftrasladar, en este caso la sociedad
impugnante, el valor del calculo actuarial a la entidad de seguridad social, con
el fin de que se complete la densidad de cotizaciones y se consolide el derecho
pensional, tal y como lo resolvié el sentenciados plural..” (sic).

Ahora, no es objeto de discusion que los derechos pensionales de los trabajadores
no pueden ser desconocidos. Sin embargo, lo que tampoco puede desconocerse es
la realidad que se vivié en el Uraba antioquefio en la época en que esa zona fue
llamada a inscripcién al ISS, realidad que es completamente diferente a la de hoy,
cuando se esta condenando a los empleadores a pagar unos calculos actuariales
gue como se dijo son absolutamente gravosos, por los periodos comprendidos entre
1986 y 1994. Por eso es tan conveniente ubicarnos en ese momento tempo-especial,
con el fin de analizar la situacion de orden publico que se presentd en esa zona y
en ese lapso, que impidié que los empleadores cumplieran con la obligacion de
afiliacion.

Pues bien, por solicitud de varios sectores de la region, principalmente por las
asociaciones sindicales del gremio bananero, mediante la Resolucion 2362 de 1986
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Dicha coyuntura estuvo dada, por un lado, por la incapacidad del Estado de hacer
presencia en aquella zona que estaba regida por actores armados y en donde
imperaba una forma paraestatal que tenia sumida a esa regiébn en una cruda
situacion de violencia; y de otro, a que desde ese momento los sindicatos Sintagro
y Sintrabanano impidieron la inscripcién de los trabajadores, ya que el llamado a
inscripcion que hizo el ISS fue solamente para los riesgos de Invalidez, Vejez y
Muerte (IVM), dejando sin cobertura los de accidente de trabajo y enfermedad
profesional (ATEP) y los de enfermedad general y maternidad (EGM).

Sobre el contexto en que se presentd esta imposibilidad de afiliacion, Carlos Miguel
Ortiz y Mario Agudelo, en su trabajo EL DEBATE SOBRE LA ADSCRIPCION DE
LOS TRABAJADORES BANANEROS AL SISTEMA NACIONAL DE SALUD Y
PENSIONES (1986-1994), el cual se anexa, sefalan:

1.b. Los actores irregulares del conflicto armado en la década de los
80s y su injerencia en el ambito de lo laboral.

En las condiciones descritas en el cuadro anterior, actores como las
organizaciones guertilleras van poco a poco copando los espacios de debilidad
o vacio de Estado y de poca institucionalizacion de las relaciones laborales.

Nos referimos especialmente a las FARC, desde 1973 con el V Frente; al EPL,
mas decididamente desde 1979 con la columna “Nain Pineros Gil”, desertora
de las FARC; y en menor presencia al ELN, especialmente su “Corriente de
Renovacion Socialista’.

A partir de 1984, a la sombra de las negociaciones con la Comisién de Paz
nombrada por el Presidente Belisario Betancur y firmados los Acuerdos del 28
de marzo con las FARC y del 24 de agosto con el EPL, estas dos guerrillas se
empoderaron, pues desde esas fechas y en el transcurso de las negociaciones,
pudieron hacer politica (incluida la politica sindical) en Uraba como en muchas
otras partes, sin haber dejado las armas.

Entonces se libraron alli a una disputa por territorios y poblaciones, entre las
cuales estaba en primera linea la poblacion de los trabajadores.

Esa disputa, que ponia en el centro el objetivo de la conquista sindical como
quiera que la sola poblacion de trabajadores bananeros directos de las fincas
llegaba en 1987 a la cifra de 12.283 seguin Fernando Botero H., a 13.424 en
1988 segun Augura,_generd bastantes homicidios y algunas desapariciones
forzadas: a veces provenientes de victimarios contra-insurgentes, que
embistieron contra los dirigentes o activistas de los dos sindicatos vinculados
con las querrillas; a veces provenientes de una querrilla contra los afiliados del
sindicato cercano a la otra. El sindicato cercano a las FARC era Sintrabanano
y el sindicato en el cual los propios cuadros del partido armado PCML (partido
del EPL) eran cuadros sindicales, fue Sintagro.

En medio de mucha violencia, tanto contra trabajadores como contra
administradores y capataces y contra la infraestructura de las empresas,
la adscripcion a esos dos sindicatos crecio en un corto tiempo de manera
exponencial: baste decir que Sintagro paso de 147 miembros a 4.500 en solo
seis meses, entre agosto de 1984 (mes del Acuerdo del gobierno con el EPL)
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colectivas firmadas entre patronos y trabajadores; “de dos convenciones que
se habian firmado en 1983 y 13 en 1984, se paso a 154 convenciones en 1985,
ano en el cual 91.8% de las fincas las firmaron”.

Suspendida por parte del gobierno la personeria juridica de ambos sindicatos
después del paro de 1988 que en Uraba fue planteado por el PCML como
“huelga politica insurreccional” para derrocar al gobierno, los miembros de los
dos sindicatos constituyeron uno nuevo que tomé la denominacion de otro
preexistente: Sintrainagro.

En este sentido se habla, con razén, de la_instrumentalizacion de los
sindicatos que las dos principales querrillas hicieron, al valerse de las
demandas y movilizaciones de los sindicalizados para sus fines politico-
militares maximalistas: como lo mostro el referido suceso del paro de
1988 con propdsitos insurreccionales.

Eso no quiere decir tampoco que las movilizaciones y demas acciones y
debates de los sindicatos, principalmente de Sintrabanano y de Sintagro, y
desde 1989 de Sintrainagro, se agotaran en ser solo instrumentos de las dos
guerrillas, sino que se mezclaban y entrelazaban los intereses colectivos
propios del mundo laboral con los intereses politico-militares de los dos grupos
armados.

Cuando en 1991 el EPL depuso las armas y se desmovilizé, dentro del nuevo
sindicato Sintrainagro se recrudecié la pugna entre los sindicalistas
provenientes del antiguo Sintrabanano, conectados con las FARC, y los
provenientes del antiguo Sintagro, que ahora rechazaban la lucha armada y
proponian la autonomia de lo sindical respecto de la politica, asi como un
entendimiento con el empresariado sin renunciar a la defensa de los intereses
de los trabajadores (lo cual habia sido incluso propuesto por el EPL unos
meses antes de desmovilizarse) y una aceptacion del papel del Estado como
garante: propdsitos que posibilitaron la suscripcion, en 1991, del “Pacto Social
por Uraba”y, sin duda, influyeron en la decision de 1993 de orientar la afiliacion
de los trabajadores a todas las coberturas del sistema de sequros sociales
obligatorios administrado por el I.S.S., posteriormente denominado, en 1994,
Sistema General de Sequridad Social.

Toda esta historia encierra una paradoja: que en medio de mucha violencia y
del control de las guerrillas, posiblemente por efecto de ese control y como
respuesta a esa violencia, crece, como se acaba de mostrar, la afiliacion
sindical y va avanzando la institucionalizacion de las relaciones laborales,
favorecida, del lado de los empresarios, por su gremio Augura, que desde los
anos 80s se convierte en actor laboral, contraparte y colegitimador -en medio
de los diferendos- de los sindicatos.

De la dispersion de convenciones colectivas por grupo empresarial cuyo
numero hemos referido, se dio paso al pliego Unico, negociado entre los
sindicatos y una mesa coordinada por Augura, y de alli al Acuerdo de Bogota
de 1987 y a los subsiguientes Acuerdos Generales de 1989, 1991 y 1993 con
cobertura sobre toda la industria bananera, que fueron pasos decisivos de una
institucionalizacion progresiva hasta llegar a las relaciones laborales de hoy,
de las mas modernas en el panorama de la industria colombiana, con un
sindicalismo excepcionalmente fuerte y envolvente (mas del 80% de los
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Debido a la influencia de los sindicatos, los trabajadores bananeros se negaron a
proporcionar a las empresas los datos y documentos necesarios para realizar las
afiliaciones y a diligenciar los formularios que se requerian. Incluso algunos
trabajadores llegaron a presentar cartas al ISS en las cuales hicieron constar que
no querian que sus empleadores los vincularan al Instituto.

Sobre el particular, el periddico EI Colombiano publicé un articulo el 18 de octubre
de 1986, escrito por el periodista Jairo Palacio Fernandez, en el cual se dijo:

REALIDAD ECONOMICA

Uraba le produce 200 millones de dodlares anuales en divisas al pais. En la
zona hay 267 fincas productoras de banano en donde laboran trece mil
trabajadores en forma directa, siete mil otras actividades diferentes a la
produccién, o sea al embarque y al transporte de la fruta hacia el puerto.

De estos obreros bananeros, el 40 por ciento proveniente del resto del
departamento de Antioquia, Caldas y un 20 por ciento de Cordoba.

En la zona hay 20 mil hectareas sembradas de banano y se encuentran fincas
con extensiones desde cinco hasta 600 hectareas.

Para el presente ario, Uraba aspira exportar 43 millones de cajas de banano,
las cuales permitiran ingresos por 200 millones de délares.

Desde que empezd a operar el ISS en Uraba, en agosto del afio pasado, se
han afiliado a la entidad en los riesgos de invalidez, vejez y muerte, 4 mil
trabajadores de 75 fincas.

Sin_ embargo, muchos sindicatos han impartido _instrucciones a sus obreros
para_que no presten sus cédulas a los patronospara que los afilien a la
institucién, mientras no se clarifique la posicion del ISS. (Subrayas propias).

PROPUESTAS CONCRETAS

El asesor laboral de Sintagro, abogado Asdrubal Jiménez, al intervenir en la
reunion, cuya disertacion fue acogida por los voceros de las ofras entidades
sindicales, propuso que el Instituto de los Seguros Sociales opere
efectivamente en la region teniendo en cuenta los siguientes factores:

1. Que los recursos que se recauden por aportes de patronos y trabajadores
no salgan de la region para capitalizar otras seccionales del ISS.

2. Que se constituya una junta regional del Instituto en la zona, con amplia
participacion de los trabajadores, empresarios y del gobierno.

3. Que se amplie la proteccion de los servicios de salud, no solo a los
trabajadores sino a sus familiares.

4. Que el Instituto entre con médicos propios, especializados en enfermedades
del trabajo.

5. Que el ISS entre con infraestructura propia, y para este objetivo, el gobierno
debe destinar partidas del presupuesto nacional.

En este punto, rechazaron la celebracion de contratos de prestacion de
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reiterd que no respaldamos aquellas situaciones que puedan contribuir a crear
mas conflictos en un momento dererminado.

El vocero patronal llamé a los trabajadores para que reflexionen sobre las
grandes ventajas que tienen los asalariados cuando estan asequrados en los
riesqgos de invalidez, vejez y muerte.

Agreqgd, que ningun empresario esta dispuesto a asumir dichos riesqos y por
eso apela al articulo octavo cuando va cumploiendo los diez meses de servicio.
(Subrayas propias).

Afirmé que en toda la region no hay cinco trabajadores pensionados, porque
ningin patrono se le mide a este sistema”

De igual manera, mediante una misiva del 21 de agosto de 1990 dirigida a las
empresas bananeras, la Junta Directiva de Sintrainagro manifesto:

(...) Nosotros como representantes de “SINTRAINAGRQO”. Organizaciéon que
dirigimos a la amplia mayoria de trabajadores Bananeros, queremos
manifestarle lo siguiente:

Como todos bien sabemos la problematica que se presenta con los Seguros
Sociales a Nivel Nacional y especialmente en la Region de Uraba donde fué
el Sindicato el impulsor de la propuesta como una necesidad de establecer en
la Zona un Seguro Social con toda una buena y pronta Infraestructura en
Beneficio de todos, esto ha sido prestado en una forma ineficiente por la falta
de infraestructura y demas garantias para los trabajadores.

Razén por la cual en Asamblea Nacional de Delegados del Sindicato
aprobaron unanimemente la no afiliacion ni el pago de cuotas al Sequro Social
hasta tanto no _hayan compromisos serios con el Gobierno Nacional, para
responder por la salud de los trabajadores y sus familiares a través de esta
Institucion _como QOrqganizacion _que defendemos los derechos de los
trabajadores, continuaremos interviniendo para que dicha Institucion pueda
establecerse en la reqion para bién de todos. (Subrayas propias).

Por lo anterior, estamos solicitando a todos los empresarios Bananeros seguir
respondiendo por la salud de los trabajadores, sus familias y demas derechos
pactados en la Convencion en materia de salud y no sequir descontando la
cuota de los Seguros hasta tanto no haya un acuerdo entre las partes, como
Seguro Social patrono, sindicato y Gobierno. (...)

Fue solo hasta el aino 1993, con la firma del Acta de Acuerdo entre empleadores y
representantes del sindicato Sintrainagro, que se logré superar la negativa del
sindicato a que los trabajadores se afiliaran al ISS. En el primer punto del acta se
dijo:

“Dentro de los sesenta (60) dias calendario siguientes a la firma de los
acuerdos convencionales que resulten de las presentes negociaciones, los
trabajadores deberan presentar todos los documentos necesarios para su
afiliaciéon al I.S.S. La no entrega de los documentos necesarios para realizar la
afiliacion al Instituto, o la renuencia del trabajador a firmar el registro de
inscripcion a esta Institucion, liberan al Empleador de la prestacion del servicio
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Debido a esta situacion, los trabajadores de las empresas bananeras que laboraron
entre 1986 y 1994 no fueron afiliados al ISS, a pesar de existir desde 1986 el
llamado a inscripcidén. No se tratd, por tanto, de la negligencia o renuencia de los
empleadores a realizar dicha afiliacion, sino que se debidé a las instrucciones
directas de las organizaciones sindicales que se opusieron a la afiliacién hasta que
el ISS prestara todos los servicios y no solamente el seguro de invalidez, vejez y
muerte.

Aunado a lo anterior, el contexto de violencia que se vivid en esa zona obligd a los
empresarios bananeros a desplazarse de la region bajo amenazas de muerte, pues
tenian prohibida su estadia y presencia en cualquiera de estos municipios donde
tuvieran sus fincas o instalaciones, por lo que tenian que administrarlas de manera
remota. De igual manera, los administradores de fincas o capataces fueron
fuertemente golpeados, representando un gran numero de muertes y persecuciones.

Sobre este punto, Rainer Dombois y Carlos Miguel Ortiz Sarmiento, en su trabajo
denominado “La evolucion de las relaciones laborales en medio de violencia. El caso
paraddjico de la industria bananera de Uraba en Colombia”, sehalan:

En los solos cuatro afios que van de 1986 a 1989, las bases de datos de la
Escuela Nacional Sindical (ENS) registran 89 trabajadores bananeros
afiliados a sindicatos que fueron asesinados en la regién de Uraba.

Del lado de los empresarios, 10s riesqos de su presencia en la zona también
aumentaron claramente; entonces se ausentaron y encargaron _a los
administradores y capataces de orqanizar la produccion local. Estos fueron
iqualmente _victimas de la _violencia _implacable. Es asi que para
aproximadamente el mismo cuatrienio de 1986 a 1989, un dirigente bananero
hablaba de 160 capataces de finca y mas de 60 administradores asesinados
(SEMANA 1989). (Subrayas propias).

A su vez, en el documento denominado Proyecto USDOL/OIT 2004. En la busqueda
del mejoramiento de las relaciones laborales #' de la OIT, se dice:

ASPECTOS QUE ENMARCARON LAS RELACIONES LABORALES EN EL
PASADO. EL CONTEXTO SOCIAL Y POLITICO DE LA REGION

1. Las relaciones obrero patronanales que rigen la actividad productiva y
buena parte del desarrollo de la regidon de Uraba, evolucionarion en medio del
conflicto laboral y los niveles de violencia mas crudos que probablemente ha
vivido la historia del pais.

La fuerte presencia de actores armados de actores armados influia en la
relacion laboral y a ello se sumaba el trafico de armas y el narcotrafico. Estos
grupos ejercian presion, de una o de otra manera sobre trabajadores,
empresarios y la poblacion en general distorsionando ostensiblemente el
ambiente laboral, lo que origind, a us vez, la necesidad de aumentar la
presencia militar, y, ademas, un fuerte protagonismo de la iglesia a fin de
contribuir a la paz de la region.

2. En el marco de la confrontacion fue asesinado un numero considerable de
dirigentes sindicales, trabajadores, empresarios y dirigentes politicos y
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Frutera de Sevilla — Sinaltraifri — el Sindicato de Jornaleros Agricolas —
Sindejornaleros y la Union de Trabajadores del Banano -Utraiban — zona de
Chighorodé. Previamente se habia creado, en 1964, Sintrabanano, que ocupo6
desde un comienzo un papel importante, todos bajo la premisa de obtener
mejores condiciones de vida. Existia, ademas, resistencia a la creaciéon de
organizaciones sindicales.

4. A finales de la década de los setenta las FARC y el EPL se infiltraron de
manera activa en los dos sindicatos mas representativos de la zona, asi: las
FARC a Sintrabanano y el EPL al Sindicato de Trabajadores del Agro —
Sintagro. Ello trajo como consecuencia que el proceso de sindicalizacion se
caracterizara por la presion de las armas y se desarrollara bajo la consigna de
mantener el conflicto, mas que de lograr reivindicaciones para los trabajadores

5. En la década de los ochenta el conflicto continué recrudecido y los
empresarios no _hacian presencia en las fincas a causa de la insequridad
reinante. Sin embargo, en 1984 se firmd, durante el gobierno de Belisario
Betancur, una tregua con las FARC y con el EPL, no circunscrita a la zona,
sino, por el contrario, para todo el pais, pero no se logré la paz y la violencia
continud, a pesar de sucesivos esfuerzos para incrementar la inversion social
en la zona. (Subrayas propias). (...)

6. En 1985 se llevo a cabo la primera huelga bananera, con duracion de 20
dias, con la finalidad, a decir de los sindicatos, de hacer cumplir la ley y, en
particular, los derechos de asociacion y negociacion. Para la época, en Uraba
practicamente _no _habia _presencia _del _ministerio _de Trabajo — sdélo _una
inspeccion en Turbo — el ISS no tenia asiento en la zona, los servicios publicos
eran _inexistentes o de baja cobertura o calidad, la television colombiana no
llegaba, la presencia del estado en administracion de justicia y fuerza publica
era muy precaria. (Subrayas propias). (...)

De igual manera, en una nota publicada en el periédico digital de la Universidad
Nacional de Colombia el 27 de noviembre de 2017, titulada Por qué en Uraba no ha
terminado la violencia, escrita por el profesor Carlos Miguel Ortiz Sarmiento*?, se
puede leer:

Después del dominio de grupos guerrilleros y paramilitares en las ultimas
décadas del siglo XX y comienzos del XXI, grupos armados como el Clan de
Golfo representan una amenaza. Para que la paz lleque a la reqion, el Estado
debe recuperar la_institucionalidad con mayor presencia integral efectiva y
reconocida.

A partir de 1955, cuando se abri6 al transito la carretera de Medellin al mar y
a la Costa Caribe antioquefia, que es Uraba, esta tierra fértil es considerada
como promisoria y atractiva para inversionistas, pequefios rebuscadores de
intercambios licitos e ilicitos, y viandantes jornaleros provenientes de todas las
regiones en busca de contrato.

Es promisoria y a la vez peligrosa por la violencia inclemente que también se
ha ensafiado con ella. La pujanza y vitalidad de sus gentes contrasta con los
atropellos de los que han sido victimas por parte de variados actores del
conflicto armado.
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Pero ademas de las victimas sindicalistas, en el mismo periodo también hubo
casi_un _centenar de asesinatos de administradores y capataces de fincas
bananeras; maestros, funcionarios y politicos locales; pequefios y medianos
comerciantes; y mayor numero aun de campesinos —unos propietarios, otros
ocupantes de hecho—- y de habitantes de barrios populares que pagaron con
su vida el hecho de residir en zonas afectas a partidos de izquierda o
coaccionadas por alguna de las guerrillas. (subrayas propias).

A pesar de lo anterior, Sintrainagro, el mayor sindicato bananero desde 1989,
no disminuyd su numero de afiliados a lo largo de toda la violencia que sufrio,
ni su capacidad organizativa ni su fuerza de reclamacién. Por el contrario, hoy
agrupa a 18 mil trabajadores y es el unico sindicato de industria en el pais que
negocia pliego unico con 307 empresas representadas, a su turno, por la
Asociacion de Bananeros (Augura).

Que uno de los sindicatos mas modernos del pais se haya configurado y
fortalecido en medio de tanta violencia es una paradoja, pero no es la tnica de
Uraba.

Y en una nota publicada por el Centro de Memoria Histdrica, escrita por Juan Camilo
Gallego Castro, titulada Los administradores bananeros victimas del conflicto en el
Uraba*?, se dice:

En la oficina de Uriel Dario de la Ossa, de 84 arios, hay un par de escaparates
con carpetas arrumadas. Lo que hay ahi es informacién de la Asociacion de
Administradores y Empleados de Empresas Bananeras de Uraba (Asafibu). El
es un sobreviviente, la asociacion es una sobreviviente.

Uriel nacié en San Marcos, Sucre, a los 21 arios se fue a trabajar la ganaderia
en el Bajo Cauca, y en 1981 se fue para Turbo, Uraba antioquerio. “Aca lo que
da la plata es el banano”, le dijeron. Y si bien no sabia del negocio le ofrecieron
dos fincas para administrar.

Al poco tiempo conocié los sindicatos de trabajadores Sintagro y Sintrabanano.
El 13 de febrero de 1987, junto a 87 administradores, gerentes y dueros de
empresas bananeras crearon Asafibu ante los constantes asesinatos
selectivos de empleados y administradores a manos de las guerrillas. Entre
otras razones, para velar por el bienestar del gremio y sus familias, asi como
para gestionar capacitaciones y formular proyectos. “Creamos la Asociacion
por la violencia que habia en esa época, por distraer el problema que teniamos.
Haciamos actividades deportivas, recreativas, buscando entretenerlos. Los
trabajadores afiliados llegamos a ser 412. Hoy no hay ni la mitad de fincas de
ese tiempo”, dice.

Hubo 217 administradores muertos en Uraba en las Ultimas tres décadas,
asequra Uriel. De acuerdo con el Observatorio de Memoria y Conflicto en esta
reqion del pais hubo 7.135 asesinatos selectivos entre 1958 y septiembre de
2018. La mayoria de ellos ocurrieron a partir de los ochenta.

De acuerdo con el libro de Clara Inés Garcia y Clara Inés Siegert “Geografias
de la guerra”, entre 1988 y 1991 “Uraba tenia dibujada una clara division
territorial bélica [...] bajo una lbégica politico-militar guerrillera. En él se
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donde los limites politico-militares entre ambas operaban desde un espacio
local que distinguia fincas Farc o EPL segun la adscripcion de los trabajadores
a uno u otro sindicato de su influencia (Sintrabanano y Sintagro,
respectivamente).

A comienzos de los 90 se dio la negociacion del gobierno con el EPL, ante
esto las FARC copé el territorio. Tras la desmovilizacion inici6 “una guerra
sucia que involucré a las FARC en alianza con la disidencia del EPL, a los
paramilitares y a sectores del EPL reinsertados”, indican en el libro las
académicas Clara Inés Garcia y Clara Inés Siegert. De acuerdo con su
investigacion, a partir de 1992 los grupos paramilitares entraron a disputar el
territorio y de esta manera se recrudecio el conflicto.”.

Esta situacién de fuerza mayor es de publico conocimiento y ha sido aceptada
unanimemente por la Corte Suprema de Justicia, incluso en el fallo que es hoy
objeto de solicitud de tutela.

Ante una situacién como estas, es a todas luces desproporcional, ilegal, injusto e
inconstitucional que se castigue al empleador que fue el Unico que quiso cumplir
con la obligaciéon de afiliar a los trabajadores al ISS, pero se encontré ante una
imposibilidad fisica de hacerlo por la propia renuencia del trabajador y del sindicato
como su representante de realizar dicha afiliacion; la presion guerrillera y la
incapacidad del Estado de brindar condiciones de seguridad y de hacer presencia
real en la region, con la imposicion retroactiva de una norma que le impone una
carga sumamente gravosa obligandolo a pagar capitalizacidén de intereses por 30
afos, convirtiendo esta obligacion en impagable y desfinanciando con ello a una
empresa que contra toda adversidad luchd para mantener su actividad en la zona,
generando empleo y desarrollo social, asi como divisas que permitian y permiten
hoy contribuir a la economia y el empleo en el pais.

No es logico que se aplique una norma de manera retroactiva con efectos tan
desfavorables para sus destinatarios. Lo l6gico de la aplicacion retroactiva de la ley,
cuando expresamente lo permita el legislador, es que se apliquen beneficios, nunca
para imponer cargas que sean mas gravosas, Como ocurre en este caso.

Aunado a lo anterior, como se anoto en el acapite de hechos, no puede perderse de
vista que la sociedad que represento se ha ido transformando con el transcurso del
tiempo, siendo los accionistas de hoy diferentes a quienes era socios en la época
en las empresas del sector bananero se vieron imposibilitadas a afiliar a sus
trabajadores al ISS, accionistas que se ven hoy mas de 20 afos después a asumir
una carga economica imposible de pagar que no contemplaron nunca como pasivos
antes de hacerse propietarios de estas fincas, lo cual desconoce de entrada el
principio de la buena fe consagrado en el articulo 83 de la Constitucion.

Por otro lado, en el fallo objeto de tutela se dice que si bien ocurrié una situacién de
fuerza mayor, el empleador bien pudo haber realizado la afiliacion en forma
retroactiva y pagado esos aportes que habia omitido cancelar, lo cual no era posible,
pues la normatividad que regia para esa época no contemplaba una manera de
realizar el pago de forma retroactiva.

Pero ademas, es que con esta aplicacion retroactiva del Decreto 1887 de 1994, y
con el desconocimiento de la situacion de fuerza mayor a la que se enfrentd la
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los casos expresamente exceptuados, por el sistema de triple contribucion
forzosa de los asequrados, de los patronos y del Estado. Cuando a este ultimo
le corresponda contribuir, su cuota no sera inferior a la mitad de la cuota del
patrono. Ademas, para las empresas cuyo capital no exceda de treinta mil
pesos ($ 30.000) o de ciento veinticinco mil pesos ($ 125.000), tratandose de
empresas agricolas o mineras explotadoras de metales preciosos, el Estado
podra contribuir con una parte de la respectiva cuota patronal, cuando sus
circunstancias financieras lo permitan y el gobierno asi lo determine mediante
decreto ejecutivo, previa consulta al Instituto Colombiano de seguros Sociales.
En tal caso la contribucién del Estado sera fijada entre un diez por ciento (10%)
y un cuarenta por ciento (40%) de la cuota patronal. Los aportes del Estado se
financiaran en primer término, con los productos de las rentas especiales de
que trata el articulo 29, pero si no fueren suficientes, el Gobierno arbitrara los
recursos ordinarios y extraordinarios que sean indispensables.

PARAGRAFO. Cuando se trate de asegurados obligatorios, que tengan
efectivamente mas de cuatro personas a su cargo, de aquellas a las que esta
obligado a alimentar de acuerdo con las prescripciones del Codigo Civil, el
Estado podréa contribuir hasta con la mitad del aporte que le corresponda al
Asegurado, lo que regularéa el Departamento Matematico-Actuarial, teniendo
en cuenta el excedente de personas que vivan a cargo de éste.

Asi las cosas, se esta obligando al empleador a asumir toda la carga, cuando fue el
unico que quiso cumplir con la obligacion de afiliacion al ISS, pero que no lo pudo
hacer por una situacién de fuerza mayor. Y se le obliga entonces a pagar por el
trabajador que se negd a diligenciar los formularios correspondientes para realizar
el proceso, asi como por el Estado que fue absolutamente incapaz de establecerse
en esa zona y de brindar seguridad, garantias e institucionalidad.

No puede ser entonces que los jueces y el propio Estado cierren los ojos ante una
situacion tan especial y excepcional como esta y que ordene dar aplicacion a una
norma general y posterior que desconoce esa realidad que vivieron los empresarios
bananeros entre los afnos 1986 y 1994, y que lleva irremediablemente a la
desfinanciacion de estas empresas, ya que se les obliga a pagar esos aportes
retroactivamente con capitalizacion de intereses, e incluso los aportes que no hizo
el trabajador, lo cual a todas luces es inadmisible, pues ninguna obligacion, ni
siquiera una de caracter comercial, puede contemplar capitalizacion de intereses.

2.7. $ HAY SOLUCION POSIBLE PARA ESTA SITUACION?

Frente a una situacion tan excepcional como estas, es imperativo que se adopte
una posicion conciliadora que permita, por un lado, garantizar los derechos
pensionales de los trabajadores y, por otro, que las empresas del sector bananero
de Uraba cubran esos aportes de una manera que resulte ser equitativa y que
consulte larealidad que se vivié en ese entonces. Pues bien, partiendo del concepto
de la plenitud hermética del derecho, segun el cual no existe problema juridico que
no encuentre solucion en una norma consagrada en el ordenamiento, se presentan
varias alternativas:

2.1. Como principal alternativa, se le debe permitir al empleador pagar los recursos
de los aportes que por ley le correspondian a él, sin incluir los que le correspondian
al trabajador y al Estado, debidamente actualizados, tal cual ha sido ordenado por
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durante el cual laboré para Distribuidora Aguila S.A., hoy Bavaria S.A.. Tan
pronto efectue la liquidacion, debe informarsela a Bavaria S.A. para que ésta
transfiera la suma correspondiente. (Subrayas propias).

De igual manera, en la sentencia T-760 de 2014, M.P. Dra. Martha Victoria Sachica
Méndez, esta corporacién dispuso:

SEGUNDO: ORDENAR a Colpensiones que liquide las sumas actualizadas
de acuerdo con el salario que devengaba el actor en el periodo comprendido
entre el 8 de septiembre de 1985 y el primero de septiembre de 1992.
(Subrayas propias).

TERCERO: ORDENAR a Agricola El Retiro, pagar a Colpensiones el valor de
la suma liquidada por esta udltima, correspondiente a las cotizaciones del
periodo comprendido entre el ocho (8) de septiembre de mil novecientos
ochenta y cinco (1985) y el primero (1) de septiembre de mil novecientos
noventa y dos (1992), indexada a valor presente. (Subrayas propias).

En este mismo sentido han fallado varios despachos judiciales. Al respecto, puede
citarse el fallo de tutela No. 1686 del 2 de noviembre de 2016, proferida por el
Juzgado Primero Laboral del Circuito de Apartadé y confirmado en segunda
instancia por la Sala Laboral del Tribunal Superior de Antioquia, en cuya parte
resolutiva se dijo:

SEGUNDO: ORDENAR a AGRICOLA EL RETIRO S.A. que en un término
improrrogable de 48 horas siguientes a la fecha de notificacion de la decision,
proceda a pagar a COLPENSIONES y esta dltima a liquidar, recibir y luego
actualizar la historia laboral de la sefiora OLFA OLIVA MURILLO ALBORNOZ,
el valor actualizado de los aportes para pension, por el periodo comprendido
entre el 25 de octubre de 1982 y el 13 de septiembre de 1994, de acuerdo con
el salario que estuviera devengando para esa época.

2.2. Otra opcién que se presenta viable, es que teniendo en cuenta que las normas
anteriores en materia pensional consagraban que el empleador tenia a su cargo el
reconocimiento de la pension de jubilacion a sus trabajadores, si se daban las
condiciones para ello, al tratarse de una misma obligacion, lo pertinente es que se
haga el traslado de esos recursos con base en lo que la normatividad que existe en
la actualidad para el caso de traslado de régimen, contemplada en el Decreto 3995
de 2008, Por el cual se reglamentan los articulos 12, 13y 16 de la Ley 100 de 1993”
que en su articulo 8° dispone:

ARTICULO 70. TRASLADO DE RECURSOS. <Articulo compilado en el
articulo 2.2.2.4.7 del Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016. Debe
tenerse en cuenta lo dispuesto por el articulo 3.1.1 del mismo Decreto
1833 de 2016> El traslado de recursos pensionales entre regimenes,
incluyendo los contemplados en este decreto, asi como de la historia laboral
en estos casos, debera realizarse en los téerminos sefialados a continuacion y
en el articulo siguiente:

Cuando se trate de una administradora del RAIS, debera trasladar el saldo en
unidades de los aportes efectuados a nombre del trabajador, destinados a la
respectiva cuenta individual y al fondo de garantia de pension minima del RAIS,
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rentabilidad acumulada durante el respectivo periodo de las reservas para
pension de vejez del ISS, o en su defecto la informada por la Superintendencia
Financiera para los periodos respectivos.

PARAGRAFO. Con ocasién de la definicién de la multiple vinculacién de sus
afiliados y la determinacion de las sumas a trasladar, las entidades
administradoras del Sistema General de Pensiones quedan facultadas para
compensar, total o parcialmente, los saldos respectivos.

Lo anterior sin perjuicio de la facultad que tiene la Superintendencia Financiera
de precisar otros aspectos referentes a la materia.

La aplicacion de esta disposicion permite que el tiempo laborado por el trabajador
con anterioridad a la entrada en vigencia del Sistema General de Seguridad Social
sea computado para efectos de obtener la pensién de vejez y a la vez permite a las
empresas trasladar esos recursos bajo una férmula mas justa, mas, juridica y mas
legal, sin capitalizacion de intereses, lo que va a permitir la permanencia y
sostenibilidad de la empresa, como fuente de desarrollo social y econdmico del pais,
y de esta manera evitar aplicar normas claramente inconstitucionales, ilegales e
injustas.

Por todo lo anterior, la presente accidon esta necesariamente llamada a prosperar.
3- PETICION

3.1. Que se tutele los derechos fundamentales al debido proceso, acceso a la
administracion de justicia, buena fe, confianza legitima, igualdad y equidad de la
sociedad Agricola El Retiro S.A.S. En Reorganizacion.

3.2. Que se deje sin efectos la sentencia SL1652-2020 proferida por la Sala de
Descongestion Laboral de la Corte Suprema de Justicia el 27 de mayo de 2020 y
se ordene proferir una nueva decision en la que se inaplique el Decreto 1887 de
1994, con una de las siguientes alternativas:

3.2.1. Que se ordene optar por alguna de las cuatro alternativas expuestas
anteriormente o cualquier otra que consulte los principios de buena fe, confianza
legitima, igualdad y equidad.

3.2.2. Que no se dicte un pronunciamiento de fondo sobre dichas alternativas y que
se disponga que este sea un punto que debe ser discutido directamente entre
Colpensiones y la sociedad Agricola El Retiro S.A.S. En Reorganizacion en un
proceso judicial independiente.

4- JURAMENTO

Bajo la gravedad del juramento me permito expresar que por los hechos aqui
narrados no he presentado otra accion de tutela.

5- PRUEBAS Y ANEXOS

5.1. Poder para actuar.
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5.4. Resoluciéon numero 2362 de 1986, por medio de la cual el ISS llamé a
inscripcion obligatoria a la region de Uraba.

5.5. Articulo denominado “No queremos un Seguro Social ‘'mocho” en Uraba’,
publicado en el periédico EI Colombiano el 18 de octubre de 1986, escrito por Jairo
Palacio Fernandez.

5.6. Acta de Acuerdo del 6 de noviembre de 1993, firmada entre empleadores y
representantes del sindicato Sintrainagro, mediante la cual se logré superar la
negativa del sindicato a que los trabajadores se afiliaran al ISS.

5.7. Ensayo elaborado por Rainer Dombois y Carlos Miguel Ortiz Sarmiento,
denominado “La evolucion de las relaciones laborales en medio de violencia. El caso
paraddjico de la industria bananera de Uraba en Colombia’.

5.8. Documento denominado Proyecto USDOL/OIT 2004. En la busqueda del
mejoramiento de las relaciones laborales. Bogota, Colombia.

5.9. Carta de fecha 21 de agosto de 1990, dirigida a los empleadores por
Sintrainagro, en la cual informan que la junta directiva de dicho sindicato resolvio
por unanimidad la no afiliaciéon de los trabajadores al ISS.

5.10. Fallo de tutela No. 1686 del 2 de noviembre de 2016, proferida por el Juzgado
Primero Laboral del Circuito de Apartadé.

5.11. Sentencia de segunda instancia Noo. 91-16 del 13 de diciembre de 2016,
proferida por el Tribunal Superior de Antioquia, mediante la cual confirmo el fallo de
tutela descrito en el numeral anterior.

6- DIRECCIONES PARA NOTIFICACIONES

El Accionante Agricola El Retiro S.A.S. En Reorganizacion: Calle 26 Sur # 48-12 en
el municipio de Envigado Antioquia; teléfono 3396262, correo electrénico
banacol@banacol.co

El Suscrito: Carrera 27 C #23 Sur 51, casa 136 de la Urbanizacion Reserva de San
Jorge en el municipio de Envigado - Antioquia, teléfono celular 3006189744 y
teléfono fijo 5812232, correo electrénico luis.german@cuartas.com.co

La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia: Calle 12# 7-65, teléfono (571)
5622000, correo electronico secretarialaboral@cortesuprema.ramajudicial.gov.co o
notificacioneslaboral@cortesuprema.ramajudicial.gov.co

Terceros interesados:

Colpensiones: Carrera 10 # 72-33 Torre B Piso 11, Bogota D.C.; teléfono
(571)4890909, correo electronico notificacionesjudiciales@colpensiones.gov.co

Atentamente,

) N



AGRICOLA EL RETIRO S.A.S. EN REORGANIZACION

Sefiores

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (REPARTOQ)

Bogota D.C.

Referencia : Accion de Tutela contra providencia judicial,

Accionante : Sociedad Agricola El Retiro S.A.S. En Reorganizacién
Accionado : Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Laboral — Sala de
Descongestion #3

JANETH CECILIA QUIROZ GARCIA, colombiana, mayor de edad, domiciliada en
Medellin - Antioquia, identificada como lo indicaré al pie de mi firma, actuando en mi
calidad de Representante Legal de la sociedad Agricola El Retiro S.A.S. En
Reorganizacion, segiin consta en el certificado de Cémara de Comercio que se allega con
el presente, manifiesto que confiero poder especial al doctor LUIS GERMAN
CUARTAS CARRASCO, identificado con la cédula de ciudadania nimero 71.575.612
de Medellin, abogado titulado con tarjeta profesional 44.708 del Consejo Superior de la
Judicatura, para que en nuestro nombre y representacion, presente, tramite y lleve hasta
su culminacién ante Ustedes ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA
JUDICIAL, en este caso concreto, contra la sentencia SL1652-2020, RADICACION
73177, de fecha 27 de mayo del afio en curso y con ponencia del Honorable Magistrado

DONALD JOSE DIX PONNEFZ. Esta sentencia nos fue notificada por edicto fijado el 6
de julio de 2020.

El apoderado cuenta con todas las facultades inherentes para el ejercicio del presente
poder, en especial las de presentar la Accién de Tutela, recibir notificaciones, contestar
requerimientos, recibir, transigir, conciliar, sustituir, desistir, renunciar, reasumir y todas
aquellas que tiendan al buen cumplimiento de su gestién.

Sirvanse reconocerle personeria suficiente para actuar en los términos de este mandato.

Honorables Magistrados,

ANETH CECILIA QUIROZ GARCI
- ¢.c. 43,726.076 de Envigado

) / e

LUIS GERMAN CUARTAS CARRASCO.
c.c. 71,575.612 de Medellin
T.P. 44.708 del C.S. de la J.

it &,%;



