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Me permito aclarar el voto en el asunto de la referencia, puesto que comparto la
decision de otorgar la pensién de invalidez al sefior FLORESMIRO BARRETO

ARAGON, pero por las razones que aqui expongo:

La Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, ha concedido
pensiones con fundamento en la consideracion que entre 416 y 520 semanas al
considerar que son suficientes para financiar una pension, circunstancia que no
afecta la sostenibilidad financiera del sistema, criterio que no comparte la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL287 del 5 de febrero de
2020, donde reitero lo considerado en las sentencias SL3875 de 2019, SL6617 de
2017, SL516 de 2018 y SL1402 de 2019, en la que indico:

“Pues bien, en puridad de verdad, ya esta Corte, en varias ocasiones, ha
tenido oportunidad de estudiar los argumentos expuestos por el Tribunal
en el acto jurisdiccional controvertido. Por ejemplo, en providencia
proferida el pasado 18 de septiembre, CSJ SL3875-2019, en la que
reiter6, entre otras, la CSJ SL6617-2017, CSJ SL516-2018, y CSJ
SL1402-2019, adoctrind:

la inusitada tesis a la que acude el juez colegiado, para disponer el
reconocimiento de la pensién, basada en los principios de
«universalidad, proporcionalidad y finalidad» del sistema general de
pensiones, con fundamento en lo cual afirma, que con la densidad
de semanas que la actora acredita tener en toda su vida laboral
(617), es suficiente para garantizar la sostenibilidad financiera del
sistema, no puede constituir un argumento valido para desconocer
el requisito en cuanto a niamero de cotizaciones, que la norma
vigente para la mencionada calenda exigia, y de contera, disponer
el otorgamiento de este tipo de prestaciones sin el lleno de los
requerimientos que la ley contempla.

Aceptar tales argumentos, seria tanto como avalar que estas
pensiones quedaran al arbitrio o subjetividad del juez, como es lo
gue aqui se observa, al declararse la existencia de un derecho, sin
el cumplimiento de las reglas que nuestra legislacién dispone para
el efecto. Sobre este particular aspecto, ya la Sala ha tenido la



oportunidad de pronunciarse en asuntos analogos, y respecto de
decisiones proferidas por el mismo juzgador de alzada, pudiéndose
traer a colacion la sentencia CSJ SL516-2018, en donde se reitero
la CSJ SL6617-2017, sosteniendo:

Con su extrafa interpretacion de la ley, que puede sintetizarse en
gue basta que el numero de semanas cotizadas garantice la
sostenibilidad del sistema para que se pueda generar la prestacion
de sobrevivencia, el tribunal cre6 un derecho con un requisito que
ni siquiera el legislador contemplé como viable, el que tampoco se
puede extraer de la exposicion de motivos de la Ley 797 de 2003,
que el tribunal transcribié in extenso. Si a dichos motivos se acude,
se observa que la intencidn legislativa estaba encaminada, como
principios rectores, a procurar equidad y solidaridad social,
responsabilidad fiscal y justicia redistributiva, aspectos que fueron
analizados en dicho texto, y que difieren notablemente de los
argumentos demasiados ligeros que utilizé el tribunal para imponer
la condena en los términos que lo hizo.

En un caso de similares contornos al presente, cuya sentencia
también fue proferida por el mismo juez colegiado que aqui funge
como tal, esta Sala en sentencia CSJ SL6617 de 2017, razon6 de
la manera como sigue:

Ahora bien, a juicio de esta Colegiatura, no era viable que el juez
de alzada acudiera a argumentos de «proporcionalidad» y de
estabilidad financiera del sistema para arribar a la conclusion que
por haber cotizado en toda la vida laboral una densidad de semanas
mayor al nUmero de cotizaciones requeridas en los ultimos 3 afios,
existia el derecho a la prestacién, cuando en modo alguno al
operador juridico le esta permitido variar las exigencias previstas
por el legislador para acceder a un derecho pensional o
desconocerlas.

Si bien los jueces deben propender por el respeto a los derechos
fundamentales tales como la igualdad y la seguridad social, a los
gue aludio el fallador de segunda instancia en su decision, para que
sean considerados como exigibles, ello presupone el cumplimiento
de los requisitos contemplados en el Sistema General de Seguridad
Social, pues de otro modo, se llegaria a la equivocada conclusion
de otorgar prestaciones, sin la observancia de las exigencias sobre
las cuales se planteé el funcionamiento equilibrado del mismo y sin
un criterio objetivo que determine el nacimiento del derecho
pensional a la vida juridica, lo que de contera genera que el
reconocimiento de los mismos esté sometido al criterio subjetivo del
juez y, de paso, a las eventuales arbitrariedades.

En ese orden, el reconocimiento de las prestaciones previstas en el
sistema debe contar con respaldo legal, donde se precisen los
requisitos para su reconocimiento, los beneficiarios, la forma de
cuantificar la prestacion, o dicho de otra manera, la declaratoria de
existencia de un derecho debe estar soportada en el cumplimiento
de las reglas previstas en el ordenamiento juridico que da lugar a
Su nacimiento.



De lo anterior, surge evidente el error juridico cometido por el
colegiado de segundo grado, al conceder la prestacion pensional
con el desconocimiento de los requisitos legales de la norma que
cobijaba el asunto, por lo que el recurso esta llamado a prosperar.

Dicha postura, fue reiterada mas recientemente en providencia CSJ
SL1402-20109.

Sin que sean necesarios mas argumentos, fuerza concluir
entonces, que el juez de segunda instancia, incurrié en los yerros
juridicos que se le reprochan, lo que da lugar a la prosperidad del
ataque, y al quiebre de la sentencia fustigada.

Veamos nuestros argumentos:
1. COGNOSCITIVISMO VS ESCEPTICISMO

Dentro del ambito de la interpretacion se pueden destacar dos ideologias
contrapuestas sobre la interpretacion juridica, a saber, cognoscitivismo y
escepticismo.

Segun el cognoscitivismo en su vertiente mas formal implica que la actividad
decisoria del juez se explica cdmo pura subsuncién del caso bajo la correspondiente
regla del sistema, siendo la actividad del juez cuasi mecanico; se parte de la base
de la utilizacion de un silogismos simple, siendo la premisas mayor la regla y la
premisa menor los hechos, sin que estén presente ulteriores premisas o
presupuestos de ningun tipo; la labor cognoscitiva, es decir, la labor del juez no es
la de alguien que decide, sino que meramente conoce lo que para un caso dispone
como solucion necesaria el sistema juridico, limitandose a extraer las
consecuencias del sistema para ese caso, pero sin que tal labor tenga talantes
morales, ni politicos, ni de ningun otro tipo que suponga eleccién valorativa?.

De manera general, el escepticismo implica que la interpretacién es un acto de
voluntad, de tal forma que, los enunciados normativos carecen de valores de
verdad.

2.- PRINCIPIOS DE INTERPRETACION CONSTITUCIONAL
Queremos destacar los siguientes principios de interpretacion constitucional:

Principio de Unidad de la Constitucion: las normas constitucionales deben ser
interpretadas en relacion con el conjunto de la Constitucibn como un todo coherente.

Principio de concordancia practica: los bienes e intereses protegidos por la
constitucién han de ser armonizados en la decision del caso préactico, sin que la
proteccion de unos entrafie el desconocimiento o sacrificio de otros.

Principio de proporcionalidad: ningun derecho es ilimitado, pero sus limites han
de estar sometidos a un control de proporcionalidad, que consta de un triple juicio
sobre la legitimidad del fin perseguido, la necesidad de la medida limitativa y la
proporcionalidad en sentido estricto de la misma.

! Garcia Amado, Juan Antonio. ;Existe Discrecionalidad En La Decision Judicial?, Revista Oficial del poder
Judicial 2/2 ,2008, pag. 292.



Principio de efectividad de los derechos: obligacion de los poderes publicos de
interpretar la normativa aplicable en sentido mas favorable para la efectividad de los
Derechos Fundamentales.

Principio de interpretacion conforme a la Constitucion: obligacion de interpretar
todo el ordenamiento juridico conforme a la constitucién, lo cual entrafia dar la
maxima efectividad a la pretensién de vigencia de la norma constitucional. Entre las
distintas interpretaciones posibles de las normas cuestionadas, ha de prevalecer la
gue en mas alto grado proporcione efectividad, sobre todo cuando se trata de
Derechos Fundamentales.

Principio de interpretacion de los Derechos Fundamentales de conformidad
con los tratados internacionales de derechos humanos. Se trata de interpretar
los derechos humanos desde el derecho internacional, especialmente a partir de
aguellos tratados ratificados por Colombia que prohiben la suspension de estos
derechos durante los estados de excepcién. Estos tratados conforman el
denominado bloque de constitucionalidad, dado el renvio de la Carta Politica que
los integra al ordenamiento juridico. De este componente surge entre otros, el
principio pro homine, segun el cual, debe acogerse aquella interpretacion que sea
mas favorable a la persona.

3,- LOS JUECES CREAN DERECHO

Un tema muy controvertido en teoria del derecho es el atinente acerca de si los
jueces crean derecho. Siendo preciso, en ningun caso los jueces dictan leyes,
empero, no todo el derecho esta conformado por leyes. Por otro lado, los jueces
dictan sentencias, pero no siempre constituyen una deduccioén a partir de la ley.

Para autores como ATIENZA? es factible entender que los jueces crean derecho en
ocasiones y de manera legitima, en el sentido de que basan sus decisiones en
reglas generales que ellos elaboran y que no existian al menos de forma explicita,
aclarando que dicha creacion no es como lo hace el legislador; precisa que la tesis
de que los jueces no crean derecho no parece ser una tesis compatible con el
positivismo juridico conceptual o metodoldgico, sino que, mas bien, es tipica del
formalismo juridico.

Sefala el mismo autor que “9) Cuando se dice que los jueces crean Derecho, a lo
gue nos estamos refiriendo -como hemos visto- es a que crean normas juridicas
(generales), en el contexto de una actividad practica que es precisamente en lo que
consiste el Derecho bien entendido. Se trata de una practica autoritativa y dirigida
al logro de ciertos fines y valores, y estos dos rasgos son los que han de guiar la
actividad del juez. Debe esforzarse por desarrollar al maximo los valores de esa
practica, pero respetando los limites establecidos autoritativamente.” 3

Participan del creacionismo por parte de los jueces autores de diversas ideologias
y con diversos matices, tales como CARRIO, HART, BULYGIN, GUASTINI, e
incluso algunos que dicen no comparten el creacionismo como LAPORTA.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia crea derecho,
verbigracia, cuando histéricamente ha entendido que para la imposicién de sancion
moratoria del articulo 65 del CST se requiere de la demostracion de mala fe del
empleador, a pesar de que en dicho texto no se mencionada para nada tal aspecto
y ni que decir de la interpretacion del articulo 1 del Decreto 797 de 1949.

2 ATIENZA, MANUEL, una apologia del derecho y otros ensayos, editorial Trotta, Madrid, Pags. 117 a 140
3 Op. cit. Pag. 139



4.- LAGUNAS AXIOLOGICAS

Se les denomina también como lagunas ideoldgicas o de relevancia, y dentro de los
principales autores que sostienen esta categoria se encuentran ALCHURRON Y
BULYGIN; se presentan en aquellos eventos en que no existe una norma justa o
adecuada para resolver el caso y dicha ausencia se debe al hecho de que se
considera que el legislador no ha tomado en consideracién alguna circunstancia que
deberia haber sido tenido en cuenta porque se entiende relevante a juicio del
interprete. No se trata de ausencia de normas sino de un defecto valorativo del
sistema: la solucién ha debido ser distinta porque no se ha tomado en consideracién
alguin aspecto importante®.

El profesor Jorge Luis Rodriguez, siguiendo a los profesores Carlos Alchurrén y
Eugenio Bulygin en la revista Doxa 22 (1999), define este tipo de lagunas asi: “En
este sentido, revisten particular importancia sus definiciones de los conceptos de
laguna normativa, esto es, un caso definido en términos de las propiedades que han
sido consideradas relevantes por la autoridad normativa al cual no se le ha
correlacionado solucion normativa alguna, y de laguna axiolégica, que se produciria
cuando, pese a la existencia en el sistema juridico de referencia de una solucién
para cierto caso, tal solucion es considerada axiolégicamente inadecuada debido a
que la autoridad normativa no ha tomado como relevante cierta distinciéon que
deberia haber sido tomada en cuenta’.

Comenta GUASTINI que las lagunas normativas y axiolégicas se resuelven
elaborando normas implicitas capaces de regular los supuestos de hecho no
previstos.®

Se pueden dar dos tipos de lagunas axioldgicas, a) cuando el legislador regula un
conjunto de casos sin tomar en consideracién una determinada propiedad que
concurre en algun caso y que segun el intérprete merece un trato especifico; b)
cuando el legislador en la descripcion de casos omite 0 excluye un caso que segun
el intérprete debid ser equiparado.®

Resulta fundamental lo dicho por ANON y otros? cuando indica: “es relevante el
hecho de que en la medida en que el sistema juridico reconozca el principio de
igualdad, estas lagunas pueden ser resueltas dentro del propio sistema juridico,
acudiendo al ambito jurisdiccional y no solo al legislador.”

5.- SEGURIDAD SOCIAL

Debo indicar inicialmente que, en la técnica del seguro se requiere estar cotizando
durante cierto tiempo, no debe olvidarse que, nuestro sistema de proteccién ha
avanzado, llegando al concepto de Seguridad Social®, guiada por dos principios

basicos: la universalidad y la irrenunciabilidad.

4 Afdn, Maria José AAVYV Teoria del Derecho, editorial Tirant Lo Blanch, Valencia 2020, ,pags.. 130 y 131.
® Guastini, Ricardo, Ensayos Escépticos sobre la interpretacion, editorial Zela, Lima 2018. pag. 209

® Afion, Maria José...Op. cit. Pag. 130.

" Afién, Maria José...Op. cit. Pag. 131.

8EI Seguro Social protege exclusivamente a los trabajadores, en cambio, la Seguridad Social tiende a proteger a toda la poblacion; en el
seguro social no existe una idea de un plan de proteccion social, en cambio la seguridad social va enmarcada por una integracién en un plan
o politica social nacional.



Por su parte Venturi® ha indicado que el surgimiento de contingencias “capaces de
causar un desequilibrio entre las necesidades y los medios para satisfacerlas, hasta
el punto de imponer privaciones materiales y sufrimientos morales, es un riesgo
universal” concluyendo “debe protegerse sin excepcion a cada hombre, cada mujer,

cada nifno”.

Precisa Venturi'®, lo siguiente:

Si el seguro social viene caracterizado por la limitacion de su campo de aplicacion
a determinadas clases de la poblacion, la asistencia publica, a su vez, se caracteriza
por la limitacién de su campo de aplicacion Unicamente a ciudadanos que caen en
estado de indigencia. Ademas, incluso dentro del circulo de éstos, la obligacion
institucional es de orden general y siempre se encuentra condicionada por
valoraciones basicamente discrecionales de los o6rganos al efecto y por la
disponibilidad de medios financieros y técnicos, de modo que ningun individuo es
titular de un derecho subijetivo, en sentido técnico, a las prestaciones gratuitas
(véase supra, nums. 11y 12). Asi pues, si al seguro social se le puede criticar ser
un sistema de proteccién limitado a personas provistas de un determinado estado
profesional, a la asistencia publica puede reprocharsele el limitarse a conceder
socorro in extremis Unicamente a una porcion de personas que, al producirse una
serie de contingencias, puede caer en el estado econdmico de incapacidad para
satisfacer sus propias necesidades esenciales.

127. A las limitaciones propias del seguro y de la asistencia social, la seguridad
social contrapone el principio de universalidad, segun el cual su campo de aplicacién
comprende a toda la poblacion, prescindiendo de la situacion profesional y de las
condiciones propias del individuo.

Buenaga'!, quien comenta lo siguiente.

“Asimismo, la Seguridad Social supone la superacion de las técnicas ligadas a la
Asistencia social, dado que esta implica también una tendencia a cubrir a todas las
personas, con independencia de su profesion o actividad, pero siempre que
carezcan de recursos suficientes. La Seguridad Social como idea parte de una
universalidad subjetiva total, no vinculada al denominado test o comprobacion de
recursos del beneficiario, sino que protege a cualquier individuo, con independencia
de los recursos con los que cuente. Cuestion distinta es la valoracion de recursos
gue pueda hacerse a la hora de determinar su situacion de necesidad concreta, lo
cual es una circunstancia objetiva (dado que, en ocasiones, esta situacion no
existira si no se produce una tenencia de recursos por debajo de un limite
preestablecido.”

® Venturi, A, Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social, Madrid 1994, pagina 341.

10 Venturi, Augusto, Op. Cit. P4g.341

L El derecho a la Seguridad Social, Fundamentos éticos y principios configuradores, Editorial Comares,
Granada 2017, paginas 224 y 225.



“Por ultimo, debemos resaltar que el principio de universalidad subjetiva determina
una tendencia a una expansion aun mayor de los sujetos protegidos, por cuanto Si
bien se afirma normalmente respecto de todos los ciudadanos o habitantes de un
pais sujetos a un mismo sistema de Seguridad Social de un Estado, la meta ultima
es su internacionalizacion. La tendencia hacia la universalizacion determina que del
campo de aplicacion de un sistema dado de Seguridad Social de un Estado no
puede ser excluidas las personas por su pertenencia a un grupo o categoria
socioeconémica, grupo familiar, nacionalidad o raza, sexo o religion. Esta logica
expansiva conduce evidentemente al establecimiento de una igualdad en la
extension del derecho a la Seguridad Social para cualquier persona, por ostentar
esta misma condicion, con independencia del lugar del planeta en el que resida,
meta que actualmente hay que calificar de utopica o, al menos, de realizable en un
muy largo plazo.”

“También en relacion a este punto es preciso destacar que el principio de
universalidad subjetiva se conecta directamente con el derecho fundamental a La
no discriminacién (art. 2.DUDH), dado que las exclusiones legales de determinados
colectivos puede atentar contra dicho derecho...”

Venturi!? identifica unos principios fundamentales de la Seguridad Social, a saber:

En nuestra opinién, los nuevos principios que caracterizan a la seguridad social
pueden identificarse como sigue:

A) En relacion con el objeto, rige el principio de globalidad, en tanto que el objeto de
la seguridad social tiende a incluir la eliminacién, total o parcial, de los dafios
derivados de la desfavorable

alteracion del equilibrio entre necesidades y rentas de cada individuo,
independientemente de la diversa naturaleza de los acontecimientos que lo causan.

B) En relacién con el campo de aplicacion de la seguridad social, rige el principio de
universalidad, en la medida en que tiende a identificarse con el conjunto de la
poblacion, reconociendo igual

derecho a la proteccion a todo individuo que resida en la nacién, sin limitaciones o
discriminaciones de clase.

C) En relacion con las prestaciones, rige el principio de igualdad, en la medida en
qgue la seguridad social tiende a asegurar a todos los miembros de la poblacién
beneficios iguales, es decir, el derecho a iguales medidas de prevencion si es
posible y deseable, el derecho a las mismas medidas de reintegracion siempre y
cuando ésta sea realizable, y el derecho, en los casos de cesacién de renta,
cualquiera que sea el alcance, naturaleza y origen de esta Ultima, a una renta de
sustitucién establecida para todos en un tipo uniforme, equivalente al «minimo
nacional» que las exigencias de la vida requieran y las condiciones de la economia
permitan.

D) En relacion con los medios financieros necesarios para la seguridad social, rige
el principio de la solidaridad general, en virtud del cual se tiende a que los medios
destinados a la proteccién que cubre al conjunto de la poblacion se aporten por
todos los miembros de la sociedad, en base a su capacidad contributiva

12 \VENTURI, AUGUSTO Op. Cit. Pags. 287 y 288



independientemente de intereses concretos en el campo de las prestaciones, asi
como de particulares responsabilidades en el campo de las contingencias por las
gue aquéllas resulten exigibles.

E) En relacion con el régimen de financiacion del ordenamiento de la seguridad
social, rige el principio de solidaridad entre generaciones, en virtud del cual se tiende
a que cada generacion activa proporcione proteccion, tanto a la generacion que aun
no se encuentra en edad de participar en la vida econdmica, como a la que ya ha
concluido dicha participacion, de modo que ya no tiene

razon de ser la capitalizacion y la formacion de reservas técnicas.

F) En relacion con los 6rganos de la seguridad social, rige el principio de unidad,
consecuencia natural de la globalidad del objeto de la seguridad social, de la
universalidad de su campo deaplicacion y de la solidaridad que lo convierte en
obligacion del conjunto de la colectividad, por el que se tiende a reconocer la
necesidad de que su gestion constituya responsabilidad directa y

exclusiva del Estado.

6.- LA CONSTITUCION POLITICA, SEGURIDAD SOCIAL Y LA PROTECCION DE
LAS PERSONAS EN ESTADO DE DEBILIDAD MANIFIESTA, EN ESPECIAL LAS
PERSONAS INVALIDAS

Por un lado, el articulo 48 de la Carta Politica consagra el derecho irrenunciable a
la Seguridad Social, en cuanto a pensiones deben cumplirse la edad, el tiempo de
servicios, las semanas cotizadas o el capital necesario; a su vez se indica que para
adquirir una pension de invalidez o de sobrevivientes seran los establecidos por las
leyes del sistema general de pensiones.

Indudablemente, en materia de pensiones de invalidez y sobrevivientes, estamos
ante la presencia de estructura normativa denominada regla juridica, con sus
caracteristicas de todo o nada, empero, en la Constitucion existen principios que
amparan a las personas invalidas, entre ellos, el articulo 13 cuando sefala que El
Estado protegerd especialmente a aquellas personas que por su condicion
econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancias de debilidad
manifiesta..., a su vez debe promover las condiciones para que la igualdad sea real
y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados. En
el articulo 47 se dispone que el Estado adelantara una politica de prevision,
rehabilitacion e integracion social para los disminuidos fisicos, sensoriales y
siquicos, a quienes prestard la atencion especializada que requieran.
Indudablemente estas Ultimas normas tienen la estructura de principios.

7.- CASO CONCRETO

El problema juridico consiste en que el demandante tiene PCL del 65.50%, con

fecha de estructuracion 22/11/2014 de origen comun, tiene 966,57 semanas
cotizadas e3n toda su vida, pero no cumple con ninguna de las hipoétesis legales de
50 semanas en los 3 aflos anteriores a la estructuracion de la invalidez, ni 300
semanas antes de Ley 100 de 1993, ni las 150 semanas del acuerdo 049 de 1990,
ni la condiciéon mas beneficiosa entre Ley 860 de 2003 y Ley 100 de 1993, ni ninguna
otra hipétesis legal.

En mi sentir en este evento, se presenta una laguna axioldgica, pues, una persona
con casi 20 afios de cotizaciones al sistema no tiene derecho a la pension de
invalidez, respecto al cual legislador regulé las hipétesis de pensién de invalidez,
sin considerar esa determinada propiedad (multiplicidad de semanas).



Si analizamos los principios constitucionales que protegen a las personas en estado
de invalidez, por via de proporcionalidad y/o de interpretacion constitucional, negar
la pension de invalidez, no consulta la finalidad de la pension de invalidez, ni la
finalidad de la normativa constitucional de sefialar que se debe cumplir los requisito
de semanas, pues, el trabajador esta cumpliendo con un gran nimero de semanas;
por otro lado, la medida no es necesaria, pues, existen medidas que afecten en
menor disposicion el derecho del demandante, y es desproporcionada en sentido
estricto, porque por via de pesos y contrapesos, resulta de mayor preponderancia
el derecho a la igualdad en armonia con la seguridad social, frente a cualquier
derecho a la sostenibilidad financiera.

Negar la pensién con ese gran niumero de semanas, desconoceria no solo la
igualdad y la proteccion especial que debe brindar el Estado a las personas en
condicion de debilidad manifiesta, sino el principio de universalidad propio de la
Seguridad Social, pues, se le estd dando mas importancia a la técnica de seguro
que a la proteccion de la persona humana y su dignidad; y desde el &mbito de la
interpretacion seria sélo utilizar un cognoscitivismo extremadamente formalista y
desconocer los principios de la interpretacion constitucional.

Atentamente,

CARLOS ALIB}?éTO OoLIV
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