11/12/2020 Correo: Juzgado 61 Administrativo Circuito - Bogota - Bogota D.C. - Outlook

RV: Ministerio de Hacienda y Crédito Publico: Radicado de salida 2-2020-065353

Correspondencia Sede Judicial CAN - Bogota - Bogota D.C.
<correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Vie 11/12/2020 16:43

Para: Juzgado 61 Administrativo Circuito - Bogota - Bogota D.C. <jadmin61bta@notificacionesrj.gov.co>

[ﬂJ 1 archivos adjuntos (356 KB)
Radicado_2-2020-065353.pdf;

Cordial saludo,

De manera atenta informamos que ha sido radicado el presente correo como memorial
para el proceso relacionado en el mismo, dentro del registro en el aplicativo siglo XXI
podra confirmar los datos del mensaje como Asunto, fecha y hora de recibo.

Atentamente,

Grupo de Correspondencia
Oficina de Apoyo de los Juzgados Administrativos

Sede Judicial CAN
RJLP

De: atencioncliente@minhacienda.gov.co <atencioncliente@minhacienda.gov.co>

Enviado: viernes, 11 de diciembre de 2020 4:30 p. m.

Para: Correspondencia Sede Judicial CAN - Bogota - Bogota D.C. <correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Asunto: Ministerio de Hacienda y Crédito Publico: Radicado de salida 2-2020-065353

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

Respetado (a) ciudadano (a): Adjunto encontrara oficio relacionado con la siguiente informacion:

Numero de expediente: 57340/2020/OFI

Asunto del radicado: Contestacion indupalma Juzgado 61
Fecha de creacion: 11/12/2020 16:30:32

Nombre del tramite asociado al radicado: -

Fecha de registro: 11/12/2020

Numero de registro del radicado: 2-2020-065353

Ingrese a la Sede Electrdnica del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico en:
https://sedeelectronica.minhacienda.gov.co donde podra verificar la autenticidad del
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documento e iniciar nuevos tramites.

Atentamente,

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
899.999.090-2

Carrera 8 No. 6C-38

111711 BOGOTA (CUNDINAMARCA)

Telf: (+57 1) 3811700

E-mail: atencioncliente@minhacienda.gov.co

El contenido de este mensaje y sus anexos son propiedad del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico; son Unicamente para el uso del
destinatario y pueden contener informacién de uso privilegiado o confidencial que no es de caracter publico. Si usted no es el destinatario
intencional, se le informa que cualquier uso, difusion, distribuciéon o copiado de esta comunicacion esta terminantemente prohibido. Cualquier
revision, retransmision, diseminacion o uso del mismo, asi como cualquier accién que se tome respecto a la informacion contenida, por

personas o entidades diferentes al propdsito original de la misma, es ilegal.

The content of this message, and of any files attached to it, is the property of the Ministry of Finance and Public Credit of the Republic of
Colombia. It is intended for the exclusive use of the message’s addressee, and it may include privileged or confidential information, which is not
public. If you are not the intended recipient of this communication, please be aware that any use, forwarding, distribution or copy of it is
completely forbidden. Consequently, any inspection, retransmission, dissemination or employ of this message, or any other action relative to the

information it contains, performed by individuals or entities foreign to the message's original purpose, will be deemed as illegal.
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Sefiores Radicado: 2-2020-065353

JUZGADO SESENTA'Y UNO (61) ADMINISTRATIVO DBb¢atBR OLGT @& dclédhidid-de 2020 16:30

BOGOTA

Dra. EDITH ALARCON BERNAL
Carrera 57 N° 43-91 CAN

Complejo Judicial CAN

Bogota D.C.

Radicado entrada
No. Expediente 57340/2020/OFI

Medio de control: Reparacion directa

Radicado N°: 11001-3343-061-2020-00129-00

Demandante: INDUSTRIA AGRARIA LA PALMA LTDA - EN LIQUIDACION
Demandados: Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y otros

ASUNTO: CONTESTACION A LA DEMANDA

Respetada Doctora

Respetuosamente comparece JAVIER SANCLEMENTE ARCINIEGAS, mayor de edad,
domiciliado en Bogota D.C., identificado con la cédula de ciudadania No. 79.486.565 expedida en
Bogota D.C., abogado en ejercicio, portador de la tarjeta profesional No. 81.166 expedida por el
Consejo Superior de la Judicatura, obrando en mi condicién de apoderado especial de la NACION
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, seglin consta en la Resolucion 0928 del
27 de marzo de 2019 que se adjunta, para manifestar que mediante el presente escrito presento
contestacion de la demanda de la referencia con fundamento en las siguientes razones de hecho
y de derecho:

I.- PRONUNCIAMIENTO EXPRESO SOBRE LAS PRETENSIONES Y LOS HECHOS DE
LA DEMANDA.

A. Respecto de las pretensiones formuladas en la demanda, manifiesto lo siguiente:

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico se opone a que se declare la prosperidad de todas las
pretensiones formuladas en su contra por la parte actora.

Como consecuencia de lo anterior, solicito al Despacho que se profiera fallo denegando las
pretensiones impetradas, absolviendo a mi poderdante y condenando en costas a la parte
demandante.

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
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A. Respecto de los hechos relatados en la demanda manifestamos lo siguiente:

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico es, por entero, ajeno a los hechos relacionados con la
relacion laboral que se invocan en la demanda. Por tal razén, nos encontramos en imposibilidad de
realizar un pronunciamiento alguno sobre la veracidad de los mismos. En efecto, nuestra entidad
no ha sido el empleador ni el recaudador de aportes a la seguridad social, tampoco se ha
pronunciado sobre la legalidad de las acciones de Indupalma en esos aspectos.

Por tal razon, no aceptamos los hechos narrados pues no nos constan y por lo tanto nos estaremos
a lo que se pruebe en el curso del proceso, toda vez que entre la parte demandante y el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico no ha existido nexo causal alguno, puesto que de conformidad con
la Ley 489 de 1998 que establece la organizacién y funcionamiento de las entidades publicas del
orden nacional distribuyendo las competencias de cada entidad, el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico no tiene injerencia alguna en el asunto.

No nos constan igualmente, debido a que en la demanda se sefiala una situacién factica y juridica
que tuvo o tiene como intervinientes a otras entidades publicas, y en ningiin momento hay
participacion (activa u omisiva) del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico en estos hechos, pues
no participé en la ocurrencia del supuesto daio antijuridico ni mucho menos tiene el deber legal o
constitucional de indemnizar con caricter preparatorio los perjuicios se hubieren ocasionados.

Finalmente, es importante resaltar que en ninguno de los hechos resefiados en la demanda se
menciona, ni siquiera indirectamente, al MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO.

No solo es inexistente cualquier desarrollo sobre los fundamentos de responsabilidad que intentan
endilgar a estar cartera, sino que ni siquiera hay una mencion sumaria de los mismos.

EXCEPCIONES PREVIAS
Respetuosamente solicito a la sefiora Juez se sirva declarar como probadas las siguientes

excepciones previas.

FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA

De conformidad con el numeral 6° del articulo 180 de la Ley 1437 del 18 de enero de 2011, “Por
la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”,
debe su Despacho resolver esta excepcién como previa.

Lo primero que se debe determinar en el proceso judicial, es que las partes que concurren, tanto
como demandante, como demandado, tengan legitimacién en la causa para actuar y
correlativamente para responder. En el dltimo supuesto -que es el que nos interesa en este caso-,
por cuanto el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico no tuvo un vinculo o participacion con el

acaecimiento de los hechos que originaron la formulacién de la demanda”.!

! Existen dos clases de falta de legitimacion: la de hecho y la material. La primera hace referencia a la circunstancia
de obrar dentro del proceso en calidad de demandante o demandado, una vez se ha iniciado el mismo en ejercicio del
derecho de accion y en virtud de la correspondiente pretension procesal, mientras que la segunda da cuenta de la
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Para que legalmente puedan prosperar las pretensiones de la demanda, los hechos que fundamentan
las pretensiones debieron haber sido generados por el demandado Ministerio de Hacienda y Crédito
Puablico, es decir, que la causa del supuesto dafio antijuridico sufrido pueda ser imputable al
Ministerio.

En el presente caso estd plenamente demostrado que el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
carece de legitimacion en la causa por pasiva, no solo porque no tuvo injerencia en la produccioén
de los hechos que dieron origen al supuesto dafio antijuridico alegado, sino que, ademds, este
Ministerio no tiene dentro de sus funciones las de descontar valores de una prestacion social pagada
por la Policia Nacional.

INDEBIDA ACUMULACION DE PRETENSIONES

En la presente accion se acumulacidon de forma indebida pretensiones. Lo anterior dado que se
pretende tramitar dentro de una misma instancia procesal reproches tan disimiles que resultan
contradictorios. La parte actora invoca como supuesta fuente del dafio sufrido el error judicial, la
omision legislativa, la omision en la facultad reglamentaria y la ilegalidad de actos administrativos.
De esa manera la demanda viola las disposiciones del articulo 165 del Cédigo Contencioso
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que deben ser interpretadas en consonancia
con las disposiciones del articulo 88 del Codigo General del Proceso.

En efecto, en busca de un responsable que soporte su propia negligencia en la provision de los
recursos necesarios para cubrir sus deudas con la Seguridad Social, la parte actora formula una
serie de reproches que son propios del medio de control de nulidad simple, de nulidad y
restablecimiento del derecho y de reparacién directa.

Ello sin tener en cuenta que aspectos como la caducidad de las acciones, (ver excepcion previa de
caducidad) que difiere en todos esos medios de control, ni la competencia del Despacho, que no
abarca el control de control de legalidad sobre el ejercicio de la facultad reglamentaria del
Ministerio de Hacienda, pues esta es una entidad de caracter nacional, cuyos decretos se encuentra
sometidos al control del Consejo de Estado.

CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL
Dentro de las extensas pretensiones formuladas por la parte actora, las sefialadas en el subcapitulo

B.6 se refieren a la presunta responsabilidad del MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO por la presunta omisién en la reglamentacién de la Ley 90 de 1946.

participacion o vinculo que tienen las personas -siendo o no partes del proceso-, con el acaecimiento de los hechos
que originaron la formulacion de la demanda. En este sentido, no siempre quien se encuentra legitimado de hecho
tiene que necesariamente estarlo materialmente, en consideracion a que si bien puede integrar una de las partes de
la litis, ello no implica que frente a la ley tenga un interés juridico sustancial en cuanto al conflicto. Sentencia del
Consejo de Estado (Seccion Tercera) del treinta (30) de enero de dos mil trece (2013). Radicacion niimero: 25000-
23-26-000-2010-00395-01(42610).
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En efecto, como de verda mas adelante en este escrito, en realidad la no entidad que represento no
tiene a su cargo la funcidn de reglamentar la Ley 90 de 1946, sin embargo, previd al estudio de
fondo de tal pretension subsidiaria, el Despacho debe declarar la caducidad de la misma, por cuanto
desde la promulgacién de dicha norma a la actualidad, han transcurrido 74 afios, en los cuales se
han dictado Acuerdos, Resoluciones, Decretos, Leyes y hasta una nueva Constitucion Politica que
ya derogaron total o parcialmente la Ley 90 de 1946, mas aun, se promulg6 la Ley 100 de 1993, en
la que se hizo la reforma pensional que requeria el pais para organizar el Sistema General de la

Seguridad Social.

Asi entonces, la pretension sefialada ya se encuentra caducada, pues teniendo en cuenta que la parte
actora alega que el presunto dafo se configurd por cuanto en la época para que laboré6 el empleado
para para INDUPALMA LTDA, no habia una normativa clara que impusiera la obligacion a los
empleadores a provisionar las obligaciones pensionales de sus trabajadores, (lo cual no es cierto,
puesto que la obligacién surgié con la misma Ley 90 de 1946 como lo indic6 la Corte
Constitucional) el conteo del tiempo de caducidad del medio de control de reparacion directa debe
efectuarse desde 1) el momento en que el trabajador ingresé a laborar o ii) desde el momento que
dejo de prestar sus servicid a la sociedad accionante.. Para ambas situaciones se tiene que el periodo
para interponer el medio de control ya caducd, pues ya han transcurrido mucho mas de los 2 afios

que refiere la norma.

Por lo anterior, de manera respetuosa solcito se declare el fendmeno de caducidad frente a las
pretensiones subsidiarias que vinculan a la entidad que represento a este proceso, y se proceda con
la terminacién del mismo en relacién con el MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO.

EXCEPCIONES DE MERITO

A.- AUSENCIA DE LOS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DE LA RESPONSABILIDAD
DEL ESTADO RESPECTO DEL MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO

El articulo 90 de la Constitucién Politica establecié una clausula general de responsabilidad
patrimonial del Estado, generando con ello que se preestablecieran los elementos inescindibles para
la declaracion de la responsabilidad patrimonial del mismo, dentro de los cuales se encuentran; i)
el dafio antijuridico, ii) hecho generador del dafio, iii) el nexo de causalidad y iv) la imputacién del
dafio antijuridico al Estado.

Asi las cosas, es de resaltar que en el caso bajo estudio no se encuentran presentes todos los
elementos indispensables para que se pueda predicar la responsabilidad extracontractual del
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MHCP, habida cuenta que —como se dijo- el dafio antijuridico alegado no guarda relaciéon de
causalidad con conducta u omisién alguna desplegada por parte del MHCP. Lo anterior, por cuanto
el MHCP no tuvo participacion u omisidn alguna que generara el dafio alegado, maxime si se tiene
en cuenta que esta cartera no omitio la reglamentacion de la Ley 90 de 1946, ni tiene competencia
para pagar titulos pensionales de trabajadores que desarrollaron su trabajo a entidades de naturaleza
privada y porque dentro de las funciones que la ley le asign6 a este Ministerio no se encuentra
ninguna que se pueda relacionar con la obligacién de responder por dichos perjuicios.

Esto, permite concluir que el dafo alegado por ningtin motivo puede ser imputado al Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, bajo los términos de la jurisprudencia del Consejo de Estado.

A 1.- INEXISTENCIA DE DANO ANTIJURIDICO

El dafio antijuridico es el primer y principal elemento configurativo de la responsabilidad del
Estado, pues si no hay dafio antijuridico no se puede predicar responsabilidad extracontractual
alguna en cabeza de la autoridad administrativa —imputabilidad del dafio-, lo anterior, como ha bien

lo ha reiterado el Consejo de Estado?:

"...porque a términos del art. 90 de la Constitucion Politica vigente, es mds adecuado que el
juez aborde, en primer lugar, el examen del dafio antijuridico, para, en un momento posterior
explorar la imputacion del mismo al Estado o a una persona de derecho piiblico.

En efecto, en sentencias proferidas (...) se ha sefialado tal circunstancia precisandose (...)
que "es indispensable, en primer término determinar la existencia del dafio y, una vez
establecida la realidad del mismo, deducir sobre su naturaleza, esto es, si el mismo puede,
o no calificarse como antijuridico, puesto que un juicio de cardcter negativo sobre tal
aspecto, libera de toda responsabilidad al Estado..." y, por tanto, releva al juzgador de
realizar la valoracion del otro elemento de la responsabilidad estatal, esto es, la imputacion
del daiio al Estado, bajo cualquiera de los distintos titulos que para el efecto se han
elaborado”
Asi las cosas, se tiene que la acreditacion del dafio antijuridico -en su condicidén de elemento
esencial y configurativo de la responsabilidad del estado- resulta primordial, en la medida que en
el caso que el operador judicial determine que el dafio no existio, no se probd o el mismo no tiene
el caricter de antijuridico, la entidad demandada inmediatamente se libera de toda responsabilidad
y las pretensiones de la demanda estan llamadas al fracaso, precisamente, porque sin dafio no hay
responsabilidad y solo frente a su acreditacion y verificacion hay lugar la autoridad judicial impute
el mismo al Estado, es decir, solo en ese caso es dable al operador judicial continuar con el anélisis

de los demas elementos constitutivos de la responsabilidad del estado para determinar la

responsabilidad de la autoridad judicial.

Por otra parte, es de sefialar que en cuanto a la nocién primigenia del dafio antijuridico la Corte

Constitucional, ha sefialo:

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 4 de diciembre de 2002. Expediente No. 12625. Consejero Ponente: German Rodriguez Villamizar.
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“El perjuicio que es provocado a una persona que no tiene el deber juridico de soportarlo.
La Corte considera que esta acepcion del daiio antijuridico como fundamento del deber de
reparacion del Estado armoniza plenamente con los principios y valores propios del Estado
Social de Derecho, pues al propio Estado corresponde la salvaguarda de los derechos y
libertades de los particulares frente a la actividad de la administracion. Asi, la
responsabilidad patrimonial del Estado se presenta entonces como un mecanismo de
proteccion de los administrados frente al aumento de la actividad del poder piiblico, el cual
puede ocasionar dafios, que son resultado normal y legitimo de la propia actividad piiblica,
al margen de cualquier conducta culposa o ilicita de las autoridades, por lo cual se requiere
una mayor garantia juridica a la orbita patrimonial de los particulares.

Por ello el actual régimen constitucional establece entonces la obligacion juridica a cargo
del Estado de responder por los perjuicios antijuridicos que hayan sido cometidos por la
accion u omision de las autoridades piblicas, lo cual implica que una vez causado el
perjuicio antijuridico y éste sea imputable al Estado, se origina un traslado patrimonial del
Estado al patrimonio de la victima por medio del deber de indemnizacion. Igualmente no
basta que el daiio sea antijuridico sino que éste debe ser ademds imputable al Estado, es
decir, debe existir un titulo que permita su atribucion a una actuacion u omision de una
autoridad publica.””

Asimismo, en reciente jurisprudencia el H. Consejo de Estado se pronunci6 al respecto, sefialando:

“Ahora bien, a pesar de que el articulo 90 de la Constitucion establece que el Estado
“respondera patrimonialmente por los darios antijuridicos que le sean imputables”, no existe
en la legislacion definicion alguna del daiio antijuridico. No obstante, la jurisprudencia
nacional ha definido tal concepto como “la lesion de un interés legitimo, patrimonial o
extrapatrimonial, que la victima no_estd _en la obligacion de soportar, que no estd
justificado por la ley o el derecho’, en otros términos, aquel que se produce a pesar de que
“el ordenamiento juridico no le ha impuesto a la victima el deber de soportarlo, es decir,
que el daiio carece de causales de justificacion’” —subrayado y negrilla fuera del texto-

De lo anteriores pronunciamientos, se tiene que se configura o se materializa un dafio antijuridico
cuando la lesion del interés legitimo no tiene justificacion o titulo juridico valido y por tanto,

el administrado no tiene el deber juridico de soportarlo.

Ahora bien y teniendo claro el concepto de dafio antijuridico es de sefialar que el Consejo de Estado

ha sefialado que el mismo se configura cuando se encuentran presentes los siguientes elementos y

las siguientes condiciones®:

“El daiio antijuridico a efectos de que sea resarcible, requiere que esté cabalmente
estructurado, por tal motivo, se torna imprescindible que se acrediten los siguientes aspectos
relacionados con la lesion o detrimento cuya reparacion se reclama: i) debe ser antijuridico,
esto es, que la persona no tenga el deber juridico de soportarlo, ii) que sea cierto, es decir,
que se pueda apreciar material y juridicamente —que no se limite a una mera conjetura—, y
que suponga una lesion a un derecho, bien o interés legitimo que se encuentre protegido el

3 Sentencia C-333/1996

+ Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de 2 de marzo de 2000. C.P. Mara Elena Giraldo Gémez. Exp.
11945, entre otras. Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccioén Tercera. Aclaraciéon de voto de Enrique Gil Botero de 30 de
julio de 2008. Exp. 15726

5> Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencias de 11 de noviembre de 1999. C.P. Alier Eduardo Hernandez
Enriquez. Exp. 11499 y del 27 de enero de 2000. C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez. Exp. 10867

¢ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C , sentencia del 25 de abril de 2012, dentro del proceso radicado con el N°050012325000
1994 2279 01 (21.861), C.P. Enrigue Gil Botero
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ordenamiento juridico, y iii) que sea personal, es decir, que sea padecido por quien lo
solicita, en tanto se cuente con la legitimacion en la causa para reclamar el interés que se
debate en el proceso, bien a través de un derecho que le es propio o uno que le deviene por
la via hereditaria.

La antijuricidad del daiio va encaminada a que no solo se constate la materialidad y
certidumbre de una lesion a un bien o interés amparado por la ley, sino que, precisamente,
se determine que la vulneracion o afectacion de ese derecho o interés contravenga el
ordenamiento juridico, en tanto no exista el deber juridico de tolerarlo. De otro lado, es
importante precisar que aquél no se relaciona con la legitimidad del interés juridico que se
reclama. En otros términos, no constituyen elementos del daiio la anormalidad, ni la
acreditacion de una situacion legitima o moralmente aceptada; cosa distinta serd la
determinacion de si la afectacion proviene de una actividad o recae sobre un bien ilicito,
caso en el que no habrd dariio antijuridico derivado de la ilegalidad o ilicitud de la conducta
de la victima.

De alli que, la Sala no prohija interpretaciones ya superadas segun las cuales era preciso
que se acreditara una situacion legitima, pues se trata de un cardcter que en la actualidad
no se predica del darfio, puesto que el mismo sirvio de fundamento para negar perjuicios a
situaciones que revistiendo la connotacion de dariios, eran censuradas moralmente (v.gr. los
perjuicios reclamados por los entonces mal llamados concubinos o concubinas, los daiios
irrogados a trabajadoras sexuales, etc.). En otros términos, aspectos de esta estirpe o
morales no pueden ser analizados desde la antijuricidad del daiio, toda vez que este elemento
se concentra en determinar si la persona estaba o no en la obligacion normativa de
soportarlo (v.gr. los impuestos, los dafios que tienen su origen en conductas ilicitas, etc.)

Como se aprecia, el dafio antijuridico es el principal elemento sobre el cual se estructura la
responsabilidad patrimonial de la administracion publica, a la luz del articulo 90 de la Carta
Politica, entidad juridica que requiere para su configuracion de dos ingredientes: i) uno
material o sustancial, que representa el niicleo interior y que consiste en el hecho o
fenomeno fisico o material (v.gr. la desaparicion de una persona, la muerte, la lesion, etc.)
y ii) otro formal que proviene de la norma juridica, en nuestro caso de la disposicion
constitucional mencionada.”

Es asi, como se tiene que para que el dafio antijuridico sea resarcible, la actora debe acreditar que

la lesion o el detrimento cuya reparacion se reclama resulto ser:

a) Antijuridico, es decir, que la persona quien lo sufre no estaba en el deber juridico de
soportarlo —componente en sentido formal-

b) Cierto: que el dafio se pueda apreciar material y juridicamente y que no se limite a simples
suposiciones y que el mismo comporte una lesion a un derecho, bien o interés legitimo que
se encuentre protegido en el sistema juridico. —componente en sentido material - sustancial-

c) Personal: que el mismo sea padecido por quien solicita su preparacidn —componente en

sentido material - sustancial-

Lo anterior, significa que la entidad juridica de la antijuridicidad no se limita tan solo a la
constatacion material de la lesion a un bien o intereses amparado por la ley, sino que formalmente
se debe determinar que la vulneracién de esos derechos o interés quebrantd el ordenamiento

juridico porque quien lo sufri6 no se encontraba en el deber juridico de soportarlo.
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En conclusion, se predica que se materializa un dafio antijuridico en sentido material o sustancial
cuando se constata una alteracion o vulneracion negativa de un derecho o interés legitimo -
personal y cierto frente a quien lo reclama- y en sentido meramente formal, cuando quien lo sufre

no estaba en la obligacion de soportarlo porque el sistema juridico no le impuso esa carga.

Asi las cosas, es de sefialar que respecto de lo que la actora sefial6 como dafio el mismo no comporta
o tiene el caricter de antijuridico en sentido material, puesto que con el articulo 72 de la Ley 90 de
1946, surgi6 para el empleador la obligacion de provisionar y/o hacerse cargo de las obligaciones
pensionales de sus ex trabajadores, mientras el ISS se subrogaba en dichas obligaciones, en efecto,
es claro que para el presente caso no existié antijuricidad del dafio, pues en la decision proferida
en la jurisdiccion laboral, se encontré6 como responsable a INDUPALMA LTDA, para hacerse
cargo del pago del titulo pensional, al que ahora la sociedad pretende le sea devuelto, por los cargos

de error judicial, hecho del legislador o la falta de reglamentacion de la Ley 90 de 1946.

Los anteriores argumentos, permiten evidenciar que respecto del libelo introductorio y la manera
como estd estructurada la misma, es clara la inexistencia del dafio antijuridico en la medida que no
se estructuran los elementos contentivos de este elemento esencial de la responsabilidad estatal —
dafio antijuridico-. Anterior escenario que refleja que frente al Estado en este caso NO se puede
predicar responsabilidad alguna porque en relacidén con la actuacion de la Rama Judicial, del
congreso de la Republica y del Gobierno Nacional no existi6 una alteracidn o vulneracion negativa
de un derecho o interés legitimo o se demostré que quien presuntamente lo sufrié no estaba en la

obligacion de soportarlo porque el sistema normativo no le impuso esa carga.

B.- OBLIGACION PATRONAL DE LOS EMPLEADORES FRENTE A LA SEGURIDAD
SOCIAL DE SUS TRABAJADORES ANTES DE LA ENTRADA EN VIGENCIA LA LEY
100 DE 1993.

En sentencia T-784 de 2010, dictada por la Corte Constitucional con ponencia del Magistrado
HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO, al resolver un caso con similitudes fécticas y
juridicas, estableci6 que desde la Ley 6 de 1945 y la Ley 90 de 1946, el empleador tenia la
necesidad “de realizar la provision correspondiente en cada caso para que ésta fuera entregada
al Instituto de Seguros Sociales cuando se asumiera por parte de éste el pago de la pension de

Jjubilacion”.

En efecto, el andlisis juridico que se hace en dicha sentencia permite evidenciar, que la

responsabilidad en la provision de los empleadores de las obligaciones en materia pensional de sus
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trabajadores se desprendia del articulo 72 de la Ley 90 de 1946, al establecer que: “Las
prestaciones reglamentadas en esta ley, que venian causdndose en virtud de disposiciones
anteriores a cargo de los patronos, se seguirdn 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 empezardn a hacerse efectivos los servicios aqui establecidos, y

dejaran de aplicarse aquellas disposiciones anteriores”. -negrilla y subrayado fuera del texto-

En las propias palabras de la Corte Constitucional se indic6:

“4.1. Régimen juridico general establecido para el pago de pension de jubilacion a los
trabajadores del sector privado con anterioridad a la ley 100 de 1993.

La Ley 6 de 1945 instituyo en Colombia el primer Estatuto Orgdnico del Trabajo. Esta
regulacion tenia como finalidad reglamentar las relaciones que surgian entre empleadores
y trabajadores, las convenciones laborales, los conflictos colectivos trabajo y su
Jjurisdiccion especial.

Una de las prestaciones que se encontraban a cargo del empleador era la pension de
Jjubilacion. Asi el articulo 14 establecio:

La empresa cuyo capital exceda de un millon de pesos ($ 1.000.000) estard
también obligada

a) A sostener y establecer escuelas primarias para los hijos de sus
trabajadores, con sujecion a las normas del Ministerio de Educacion, cuando
el lugar de los trabajos esté situado a mds de dos (2) kilometros de las
poblaciones en donde funcionen las escuelas oficiales, y siempre que haya al
menos veinte (20) nifios de edad escolar;

b) A costear permanentemente estudios de especializacion técnica relacionados
con su actividad caracteristica, en establecimientos nacionales o extranjeros,
a sus trabajadores o a los hijos de éstos, a razon de uno (1) por cada quinientos
(500) trabajadores o fraccion;

c) A pagar al trabajador que haya llegado o llegue a los cincuenta (50) afios
de edad después de veinte (20) aiios de servicios continuos o discontinuos,
una pension vitalicia de jubilacion equivalente a las dos terceras partes del
promedio de los salarlos devengados, sin bajar de treinta pesos ($ 30) ni
exceder de doscientos pesos ($ 200), en cada mes. La pension de jubilacion
excluye el auxilio de cesantia, menos en cuanto a los anticipos, liquidaciones
parciales, o préstamos que se le hayan hecho licitamente al trabajador, cuya
cuantia se ird deduciendo de la pension de jubilaciéon en cuotas que no
excedan del 20% de cada pension. —negrilla ausente en texto original-

No obstante, el articulo 12 de la mencionada ley indicé que ésta obligacion iria hasta la
creacion de un Seguro Social, el cual sustituiria al empleador en la asuncion de la
mencionada prestacion y asumiria los riesgos de vejez, invalidez y muerte; la enfermedad
general, la maternidad y los riesgos profesionales de todos los trabajadores.

La Ley 90 de 1946 instituyo el seguro social obligatorio para todos los individuos,
nacionales y extranjeros, que prestaran sus Servicios a otra persona en Virtud de un
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contrato expreso o presunto de trabajo o aprendizaje’ y creé para su manejo el Instituto
Colombiano de Seguros Sociales®.

Este mandato consagro en Colombia un sistema de subrogacion de riesgos de origen legal,
que, previsto en el articulo 72 de la antedicha ley, establecié una implementacion gradual
y progresiva del sistema de seguro social, pues establecio

“Las prestaciones reglamentadas en esta ley, que venian causandose en virtud
de disposiciones anteriores a cargo de los patronos, se seguirdn rigiendo por
tales disposiciones hasta la fecha en que el seguro social las vaya asumiendo
por haberse cumplido_el aporte previo seiialado para cada caso. Desde esa
fecha empezaran a hacerse efectivos los servicios aqui establecidos, y dejaran
de aplicarse aquellas disposiciones anteriores ”. -negrilla y subrayado fuera del
texto-

El régimen juridico instituido por la ley 90 de 1946, a la par que instituyo el Instituto
Colombiano de Seguros Sociales, cred una obligacion trascendental en la relacion de
las empresas con sus trabajadores: la necesidad de realizar la provision
correspondiente en cada caso para que ésta fuera entregada al Instituto de Seguros
Sociales cuando se asumiera por parte de éste el pago de la pension de jubilacion.

Resalta la Corte que, a pesar de que la instauracion iba a ser paulatina, desde la vigencia
de la ley 90 de 1946 se impone la obligacion a los empleadores de hacer los
aprovisionamientos de capital necesarios para la realizar las cotizaciones al sistema de
seguro social.

En aquellos casos en que el Instituto de Seguros Sociales hubiese asumido el pago de los
seguros sociales, los recursos para su pago se obtendrian de acuerdo a lo establecido en
el articulo 16° de esta ley -90 de 1946-, precepto que instituyé un sistema tripartito de
contribucion forzosa por parte de los asegurados, los patronos y del Estado para el
sostenimiento de las prestaciones correspondientes al seguro social obligatorio. El sistema
de financiacion del fondo comiin para el pago de las pensiones de jubilacion fue
modificado mediante los decretos 433 de 1971y 1935 de 1973, por medio de los cuales se
exoneré al Estado de los aportes para la financiacion de los seguros pensionales,
abandonando asi el sistema tripartito y radicando inicamente las cotizaciones en cabeza
del trabajador y el patrono.

Posteriormente, el Cédigo Sustantivo del trabajo'® introdujo una disposicion muy similar
a la contenida en el articulo 72 de la Ley 90 de 1946, en la cual coloca, de manera temporal
el pago de las prestaciones sociales, tales como la pension de jubilacion, en cabeza del
empleador. El articulo 259 sefialo:

7 Articulo 2, Ley 90 de 1946: Seran asegurados por el régimen del seguro social obligatorio, todos los individuos, nacionales y extranjeros, que presten sus
servicios a otra persona en virtud de un contrato expreso o presunto, de trabajo o aprendizaje, inclusive los trabajadores a domicilio y los del servicio
doméstico.

Sin embargo, los asegurados que tengan sesenta (60) afios o mas al inscribirse por ptimera vez en el seguro, no quedaran protegidos contra los riesgos de
invalidez, vejez y muerte, ni habra lugar a las respectivas cotizaciones.

8 Articulo 8, Ley 90 de 1946: Para la direccién y vigilancia de los seguros sociales, créase como entidad auténoma con personetia juridica y patrimonio
propio, un organismo que se denominara Instituto Colombiano de Seguros Sociales, cuya sede sera Bogota.

9 Articulo 16, Ley 90 de 1946: Los recursos necesatios para cubtir las prestaciones en especie y en dinero correspondientes a los seguros obligatorios y
los gastos generales de los mismos, seran obtenidos, salvo en los casos expresamente exceptuados, por el sistema de triple contribucién forzosa de los
asegurados, de los patronos y del Estado. Cuando a este ultimo le cotresponda contribuir, su cuota no serd inferior a la mitad de la cuota del patrono.
Ademias, para las empresas cuyo capital no exceda de treinta mil pesos (§ 30.000), o de ciento veinticinco mil ($ 125.000) tratindose de empresas agricolas
o mineras explotadoras de metales preciosos, el Estado contribuird con una parte de la respectiva cuota patronal, que el decreto reglamentario fijara entre
un diez por ciento (10%) y un cuarenta por ciento (40%) de la misma. 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 fueten suficientes, el Gobierno arbitrara los recutsos ordinarios y extraordinarios que sean
indispensables.

PARAGRAFO. Cuando se trate de asegurados obligatorios que tengan efectivamente mds de cuatro personas a su cargo, de aquellas a las que esta
obligado a alimentar de acuerdo con las prescripciones del Cédigo Civil, el Estado podra contribuir hasta con la mitad del aporte que le corresponda al
asegurado, lo que regulard el Departamento Matematico - Actuatial, teniendo en cuenta el excedente de personas que vivan a cargo de éste.

10 Decretos 2663 y 3743 de 1950, adoptados por la Ley 141 de 1961.
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“1. Los empleadores o empresas que se determinan en el presente Titulo deben

pagar a los trabajadores, ademds de las prestaciones comunes, las especiales
que aqui se establecen y conforme a la reglamentacion 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.”

De lo hasta ahora dicho la Sala concluye que:

1. Laley 62 de 1945 asigna a los empleadores la obligacion de asumir el
pago de las pensiones de jubilacion de sus trabajadores, previo

cumplimiento de los requisitos legales establecidos.

2. ElInstituto Colombiano de Seguros Sociales asumird esta obligacion de

forma progresiva en reemplazo de las empresas a ello obligadas.

3. Cuando el Instituto asumia el pago de dichas prestaciones, el
empleador debia realizar un aporte proporcional al tiempo que el
trabajador habia laborado en la empresa —articulo 72 de la ley 90 de
1946-“

En ese mismo orden de ideas, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en algunos de sus
fallos ha adoptado el mismo criterio de interpretacién. En sentencia de 22 de julio de 2009,
expediente 32922, en la que se estudio el caso de un trabajador cuya empresa no estuvo obligada a
inscribirlo al ISS durante parte del tiempo en que laboro a su servicio, resultando que dicho tiempo
no contaba a efectos de su pensidon por muerte; en esta ocasion la Sala de Casacién Laboral de la

Corte Suprema manifesto:

“No son admisibles aquellas interpretaciones del texto que distinguiendo lo que el
legislador no distingue, conduzcan a dejar por fuera del derecho a habilitar sus tiempos
servidos a un empleador, los mismos por los que no se hicieron cotizaciones a los seguros
sociales obligatorios; ya porque se crea que basta mirar el dia anterior a la vigencia de la
ley, y hacer caso de la circunstancia principal que con anterioridad el empleador si habia
tenido a su cargo el reconocimiento y pago de las pensiones; tampoco, si se hacen
diferencias a partir de la causa por la que no se hicieron cotizaciones, dejando por fuera
a los trabajadores de los empleadores segiin este haya debido o no hacer cotizaciones;
ciertamente, es razon vdlida para que no opere la subrogacion pensional a cargo del 1SS,
y el empleador tenga a su cargo el reconocimiento y pago de pensiones, es que el
empleador no haya afiliado a su trabajador, ya por que no hubo el llamado a la afiliacion,
o0 porque hecha la convocatoria no se cumplio con el deber de afiliar, o porque era una
empresa de un sector en el que seguros obligatorios no tenian cobertura pensional.” —
subrayado ausente en texto original-

Y posteriormente agrega
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“De igual manera el periodo que se ha de tomar, respecto al cual el empleador tenia a su
cargo el pago y reconocimientos de pensiones, es todo aquel por el que el trabajador presto
sus servicios al empleador sin que se efectuaran las cotizaciones a una entidad de
seguridad social, el mismo que el trabajador tiene derecho se le habilite en el Sistema
General de Pensiones, mediante la contribucion a pensiones correspondiente.”

Por lo sefialado hasta ahora, es claro que el empleador tenia a su cargo las obligaciones en materia
de seguridad social que se desprendieran de los vinculos laborales de sus empleados, por tanto, es
claro que en el presente caso, no hay lugar a que se declare el reconocimiento de unos perjuicios
causados a la sociedad INDUPALMA LTDA, por el pago de un titulo pensional de uno de sus ex
trabajadores, cuando el mismo articulo 72 de la Ley 90 de 1945, establecia las condiciones de la

transicion mientras el ISS paulatinamente se subrogaba en ello.

C.- INEXISTENCIA DE OMISION EN EL EJERCICIO DE LA POTESTAD
REGLAMENTARIA

En virtud del articulo 150 de la Constitucion de 1991, la funcién legislativa es propia del Congreso
de la Reptblica y sélo excepcionalmente éste puede autorizar al Presidente de la Reptiblica para
legislar, indicando el alcance de las facultades en forma expresa y precisa a través de la ley
habilitante. El precitado articulo, en el numeral 10, establecié un conjunto de reglas y limitaciones
dirigidas, por una parte, a regular su otorgamiento por parte del Congreso y, por otro, a delimitar

su ejercicio por parte del ejecutivo.

La Corte Constitucional (Sentencia C-810 de 2014) ha sostenido que del texto constitucional se
deduce que el otorgamiento de las facultades extraordinarias al Ejecutivo, se apoya en las siguientes
consideraciones constitucionales: “(i) consisten en la delegacion de “precisas” competencias
legislativas del Congreso, por su propio titular; (i1) tal habilitacion legislativa faculta al Presidente
de la Republica para expedir decretos con fuerza de ley; (iii) estdn condicionadas a que la necesidad
lo exija o la conveniencia publica lo aconseje; (iv) deben ser solicitadas al Congreso de la
Republica, por el Gobierno Nacional;( v) para su aprobacion se requiere de la mayoria absoluta de
los miembros de las dos camaras; (vi) tienen una limitacion temporal, pudiéndose otorgar hasta por
un término de seis (6) meses; y (vii) no se pueden conferir para la expedicion de codigos, leyes
estatutarias, organicas, decretar impuestos, ni para la creacion de los servicios administrativos y

técnicos de las camaras”. (Art. 150, nim. 10 y 20).

Como veremos, la Corte Constitucional ha abordado en diversos pronunciamientos el tema del
otorgamiento de las facultades extraordinarias, y ha resaltado las reglas que las gobiernan, dentro

de las cuales merecen especial atencion las siguientes:

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

Caodigo Postal 111711

PBX: (571) 381 1700

Atencién al ciudadano (571) 6021270 - Linea Nacional: 01 8000 910071
atencioncliente@minhacienda.gov.co

Carrera 8 No. 6C- 38 Bogota D.C.

www.minhacienda.gov.co



i

Validar documento firmado digitalmente en: http://sedeelectronica.minhacienda.gov.co

e e

wAEe NPqD IIEx UrAU sHw8 Kh9j ous:

o El emprendimiento | Minhacienda
L es de todos

Continuacién oficio Pagina 13 de 19

“Asi, pues, mediante este expediente el Congreso delega en el Ejecutivo su competencia legislativa
para que éste ultimo expida normas con el mismo valor y jerarquia normativa que las emanadas

del propio 6rgano legislativo.

(.)

Al regular la institucion de la delegacion legislativa, el articulo 150-10 de la Constitucién Politica
establece una serie de cautelas que estdn orientadas a impedir que el legislador al autorizar
extraordinariamente el Ejecutivo se desprenda definitivamente de su competencia legislativa
mediante una habilitacién en blanco, o lo que es lo mismo, una entrega de plenos poderes; v,
obviamente, también esos pardmetros estdn destinados a evitar que el Ejecutivo pueda emplear la
delegacion para fines distintos de los previstos en la norma habilitante. La norma superior en
comento establece unos limites que deben ser observados por el Congreso en la ley habilitante, so

pena de la inconstitucionalidad del otorgamiento de la delegacidn.

La primera de estas exigencias consiste en que la delegacion legislativa deba hacerse en forma

expresa, y en concreto.

(...)

La segunda exigencia se refiere a que la delegacion legislativa esté sujeta a un tiempo de duracion,

es decir, que no puede ser perpetua, sino que debe estar sometida a un plazo o término.

(...)

Pero ademads, es indispensable que la delegacion legislativa que efectua el Congreso en la respectiva
ley de facultades se haga para una materia concreta, especifica. Al efecto, en dicha ley no sélo se
debe senalar la intensidad de las facultades que se otorgan sino que, ademas, se ha de fijar su
extension determinando con precision cudl es el objeto sobre el cual el Presidente ejercera la

facultad legislativa extraordinaria que se le confiere.”

En suma, las leyes de facultades extraordinarias o habilitantes que expida el Congreso, tienen
cardcter restrictivo, tanto desde el punto de vista material como temporal, ya que s6lo pueden versar
sobre los contenidos precisamente delimitadas por el Congreso, y tienen caracter pro tempore pues

el Congreso puede conferirlas s6lo hasta por seis meses.

Menciona la Corporacion Constitucional que el “articulo 150 de la C. P. sefiala que corresponde al
Congreso hacer las leyes, pudiendo por medio de ellas ejercer las siguientes funciones: “10.
Revestir, hasta por seis (6) meses, al Presidente de la Republica de precisas facultades

extraordinarias, para expedir normas con fuerza de ley cuando la necesidad lo exija o la
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conveniencia publica lo aconseje”. La Corte ha sefialado que las facultades extraordinarias deben
ser expresas y precisas, nunca implicitas, y no admiten analogias, ni interpretaciones extensivas,
de manera que se aparta de la Constitucion Politica toda interpretacion que entienda que cierta
facultad incorpora o incluye otras que no se encuentran expresamente contenidas en la norma de

facultades™.

En esencia, la mayoria de las veces, el ejercicio integro o precario de la potestad de configuracién
normativa depende de la voluntad del legislador, es decir, ante la valoracion politica de la materia
a desarrollar, el Congreso de la Republica bien puede determinar que regula una materia en su
integridad, sin dejar margen alguna a la reglamentacion o, por el contrario, abstenerse de reglar
explicitamente algunos aspectos, permitiendo el desenvolvimiento posterior de las atribuciones

presidenciales de reglamentacion para que la norma pueda ser debidamente aplicada.

Abhora bien, respecto a la capacidad del Congreso para determinar la extension de una regulacidn,
la Corte Constitucional ha mencionado que “tiene distintos limites que vienen dados por las
especificidades de las materias objeto de dicha regulacion. Asi, por ejemplo, el numeral 10 del
articulo 150 de la Constitucidn Politica, somete a estricta reserva legal, entre otras, la regulacion
de materias tales como impuestos o leyes estatutarias. Para esta Corporacion, es claro que la
regulacion de los elementos esenciales de materias sometidas a reserva de ley y que recaigan sobre
asuntos administrativos, no son susceptibles de ser regulados a través del ejercicio de la potestad
reglamentaria, salvo en cuestiones accesorias y de detalle, so pena de contrariar disposiciones

imperativas de raigambre Superior (C.P. arts. 152 y 338).”

La Corte también ha sefialado que “el ejercicio de la potestad reglamentaria por el ejecutivo, exige
que la ley haya configurado una regulacién basica, a partir de la cual el Gobierno pueda ejercer la
funcién de reglamentar la ley. Si el legislador omite definir ese presupuesto normativo basico,
estaria delegando en el Gobierno lo que la Constitucion ha querido que no sea materia de
reglamento sino de ley, pues el requisito fundamental que supone la potestad reglamentaria es la

existencia previa de un contenido legal por reglamentar.”

En sintesis, la facultad reglamentaria no es absoluta, pues tiene como limite y radio de accion a la
Constitucién y la ley, y es por ello que el Ejecutivo al ejercerla no puede alterar o modificar el
contenido y espiritu de la ley, ni puede reglamentar leyes que no ejecuta la administraciéon, como

tampoco puede desarrollar aquellas materias cuyo contenido esta reservado al legislador.

Asi las cosas, no es cierto que existiera omision en la reglamentacion de la Ley 90 de 1946 por
parte de este Ministerio para suplir los vacios y las ausencias del texto legal. Lo anterior, dado que
los articulos que menciona el demandante, [ 9° numeral sexto y 75 de la Ley 90 de 1946, no esbozan

la delegacion de precisas competencias legislativas del Congreso, que habiliten al Presidente de la
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Republica a expedir decretos con fuerza de ley que permitieran a las empresas empleadoras
cumplir con los aportes, o los aprovisionamientos o las reservas para las pensiones de los
trabajadores, mientras el Instituto de Seguros Sociales entraba a funcionar en la respectiva zona
geografica. Al carecer de esa habilitacion mal podia el Gobierno Nacional entrar a a reglamentar
los temas relacionados con la obligatoriedad de guardar los aprovisionamientos necesarios para

cumplir con los aportes de sus trabajadores.

D. OBLIGACION DE INDUPALMA DE REALIZAR PROVISIONES PARA EL
RECONOCIMIENTO DE LA PENSION PESE A LAS LIMITACIONES DE COBERTURA
DEL ISS

El marco legal aplicable al asunto lo componen i) el articulo 14 de la ley 6* de 1945, de acuerdo
con el cual las empresas cuyo capital exceda un milléon de pesos estarian obligadas a pagar una
pension de jubilacion al trabajador que haya laborado 20 afios a su servicio y tenga 50 o mas afos
de edad. ii) La ley 90 de 1946, cuerpo normativo que cred el ISS y, en su articulo 72, establecid
que éste asumiria gradualmente el riesgo de, entre otros, vejez; asi, quedarian a cargo del ISS las
pensiones de jubilacion en aquellos sitios en donde el Instituto tuviera cobertura, manteniéndose la
obligacidn en cabeza de los patronos en el resto del territorio nacional. 1ii) El articulo 260 del
Coédigo Sustantivo del Trabajo, que desde 1951 estableci6 como requisitos para acceder a la
pension de vejez el haber trabajado 20 afios -continuos o discontinuos- y tener 55 o 50 afios de
edad, dependiendo de si se es hombre o se es mujer. iv) El Acuerdo 224 de 1966, aprobado por el
Decreto 3041 de 1966, cuerpo normativo que ordend que el ISS asumiera, entre otros, el riesgo de
vejez en sustitucion de las pensiones de jubilacidén que correspondian a los empleadores; dicha
cobertura, conforme a la Resolucion 0831 del 19 de diciembre de 1966, se hizo efectiva a partir del
1 de enero de 1967, pero s6lo en algunas zonas del pais, siendo gradual su extensiéon a todo el
territorio nacional. v) Al entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, fue previsto por el literal c) del
articulo 33 que para obtener pension de jubilacidn se tomaria en consideracion el tiempo laborado
con empleadores que 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”. vi) en concordancia, el literal c) del articulo 115 de la misma ley prevé que
se expediran bonos pensionales a quienes “estén” vinculados con empresas que tengan a su cargo

el reconocimiento y pago de pensiones.

La determinacion del alcance de las obligaciones de los empleadores de contribuir a la financiacion
de las prestaciones del Sistema General de Pensiones, guarda estricta correspondencia con la
vocacidn de proteccidon universal e integral de este sistema, tal como se consagra en el articulo 2

de la Ley 100 de 1993.
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Ciertamente, el legislador concibi6 el Sistema General de Pensiones para comprender la proteccion
de vejez de quienes, esa es la regla general, causaran la pension durante su vigencia, debiendo para
el efecto adoptar las previsiones respecto a empleadores y trabajadores cuando estos venian

madurando sus derechos bajo los regimenes anteriores.

Por su parte el articulo 5 del Decreto 813 de 1994 (Por el cual se reglamenta el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993), adopta para el efecto las siguientes previsiones, respecto a los empleadores del
sector privado que “tiene a su cargo el reconocimiento y pago de pensiones”: en sus literales b) y
c) deja por fuera del Sistema General de Pensiones a quienes hubieren cumplido los requisitos para
acceder al derecho de la pensidn de jubilacion, y a quienes hubieren prestado servicios por mas de

20 anos, y cumplido 50 afios para la mujer, y 55 para el hombre.

A su vez, los trabajadores respecto a los que los empleadores tienen el deber de constituir titulos
pensionales para habilitar el tiempo servido por el que no se efectuaron cotizaciones son aquellos
cuya “vinculacion laboral se encuentre vigente o se inicie con posterioridad a la vigencia de la

presente ley” como reza el literal ¢) del articulo 33 de la Ley 100 de 1993.

Y los empleadores a quienes la ley les atribuye tal obligacion son aquellos que tienen o tenian a su
cargo el reconocimiento y pago de pensiones, como lo sefiala La ley 100 de 1993 en sus articulos

33, literal c), y su decreto reglamentario, articulo 5 del Decreto 813 de 1994.

El entendimiento de la expresion los “empleadores que tienen a su cargo el reconocimiento y pago
de la pension” debe guardar consonancia con la vocacion del Sistema General de Pensiones de
proteger a la totalidad de los trabajadores subordinados, con la exclusion de los de regimenes
expresamente exceptuados; de esta manera, el alcance de dicha norma debe ser compresivo de
aquella variedad de situaciones en las que el empleador tuvo o tenia a su cargo el deber de reconocer

y pagar el derecho pensional.

No se discute que con la Ley 100 de 1993 se procura una regulacion integral de la proteccion de la
vejez y de las consecuencias de la muerte, buscandose una proteccion universal y que, por razén
de la circunstancia de que al entrar ella en vigencia se venian consolidando derechos al amparo de
la legislacion que la precedid, en esa ley se tomaron previsiones para acompasar tal situacién con

la surgida de los nuevos mandatos.

Una de esas situaciones, que no puede analizarse al margen de las normas antecedentes de la Ley
100 de 1993, es la surgida de la falta de cobertura del Seguro Social en algunas regiones del pais,
que trajo como consecuencia que ciertos trabajadores s6lo pudieran ser afiliados para el seguro de

invalidez, vejez y muerte, tiempo después de haberse iniciado su relacion laboral.
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El citado literal ¢) del paragrafo del articulo 33 de la Ley 100 de 1993 regula el derecho a la pension
de vejez de los trabajadores que prestaban servicios a empleadores que tenian a su cargo el
reconocimiento de la pensidn, por no ser posible que la prestacion fuera asumida por el Seguro

Social, dada la falta de afiliacién del trabajador, ocasionada por las limitaciones de la cobertura.

Asi las cosas, la norma en comento no estaba dirigida a todos los trabajadores subordinados, sino
solamente a unos pocos de ellos, porque frente a la entrada en vigencia del sistema de seguridad
social en pensiones gobernado por la Ley 100 de 1993, el objetivo fundamental de ese precepto del
articulo 33 fue regular la situacion pensional del grupo de trabajadores que, por razones distintas a
la omision del empleador, no pudieron ser afiliados al Seguro Social. Por ello, se establecid que la
pension de esos trabajadores, que estaba a cargo de su empleador, pudiera ser compartida con el
citado instituto y de ahi que la norma exigiera la existencia de la relacion laboral al inicio de la
vigencia de la Ley 100 de 1993, porque quienes ya no mantuvieran vigente el contrato perdieron
la posibilidad de pensionarse con su empleador en los términos del Cédigo Sustantivo del Trabajo

si no habian trabajado 20 afios.

La circunstancia de que no existiera cobertura del Seguro Social no implicaba en modo alguno que
el trabajador no tuviera proteccidn, pues seguian aplicindose las normas legales; como tampoco
traia ello como consecuencia que el empleador estuviera exento de cualquier obligacion en materia
prestacional, porque estaba a su cargo el reconocimiento de las prestaciones en los términos fijados

por las leyes vigentes.

En este sentido, la Sala Quinta de Revision de la Corte Constitucionalll, tuvo oportunidad de
conocer el caso de un trabajador a quien le hacian falta cotizaciones correspondientes a 70 semanas
para obtener su pension de vejez, razdn por la cual solicitaba que este tiempo fuera cotizado por
Bavaria S.A., empresa en la que labor6 entre el mes de febrero de 1962 y julio de 1963. Decision
que reconoci6 el derecho del accionante a que le fuera cotizado el tiempo que trabajé en Bavaria
S.A., entre los anos 1962 y 1963, y, por consiguiente, se ordené a dicha empresa transfiera a

Colpensiones la suma correspondiente.

En aquella ocasién, y luego de hacer un recuento de las distintas decisiones que se habian
presentado en sede de revision, la Sala Quinta se alejé del precedente de mayor reiteracion y
establecié que los empleadores, independientemente de su capital, tenian la obligacién de realizar
aprovisionamientos para cubrir las cotizaciones al sistema general de pensiones por el tiempo en

que sus trabajadores laboraron con ellos. En este sentido consagro:

11 Sentencia T-770 de 2013 Sala Quinta de Revision de la Corte Constitucional
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“A partir de las consideraciones normativas, historicas y conceptuales expuestas en los capitulos
anteriores, considera esta Sala de Revision que pese a las dificultades que ocasion6 la entrada en
funcionamiento parcial y progresiva del Instituto de Seguros Sociales en nuestro pais, todo
empleador particular estaba en la obligacion de aprovisionar el capital necesario para responder
por las cotizaciones a pensiones de sus trabajadores, una vez el Instituto hiciera el llamado a

afiliacion.”

Esta conclusidn tiene como fundamento el cardcter transitorio que tenia la asuncion de los riesgos
de vejez, invalidez y muerte por parte de los empleadores (ley 90 de 1946); y los articulos 72 y 76
de dicho cuerpo normativo, en que se establecia “Articulo 72. Las prestaciones reglamentadas en
esta ley, que venian causandose en virtud de disposiciones anteriores a cargo de los patronos, se
seguirdn 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 (...)” y “Articulo 76. El seguro de
vejez a que se refiere la Seccion Tercera de esta ley, reemplaza la pension de jubilacion que ha
venido figurando en la legislacion anterior. Para que el Instituto pueda asumir el riesgo de vejez en
relacidn con servicios prestados con anterioridad a la presente ley, el patrono debera aportar las

cuotas proporcionales correspondientes” (negrillas nuestras).

Por lo anterior se concluye que la formula que mejor armoniza y salvaguarda los derechos de la
clase trabajadora ante la entrada en funcionamiento progresiva y difusa del Instituto de Seguros
Sociales, es la responsabilidad de los empleadores de sufragar el “titulo” por el nimero de semanas
efectivamente laboradas para una misma empresa, atendiendo el deber de aprovisionamiento

dispuesto legalmente.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta que INDUPALMA, en razén a la falta de cobertura por parte
del Instituto de Seguros Sociales, reconocia sus propias pensiones, si tenia la obligacién de hacer
apropiaciones (aprovisionamiento) para el reconocimiento de la pensién. La jurisprudencia
constitucional ha considerado que si existe el deber de cotizar por parte de las empresas privadas,
porque el trabajador no puede perder su esfuerzo laboral cuando, por hallarse laborando en lugares
geograficos en que el Instituto de Seguro Social (ISS), no habia extendido su cobertura en el

reconocimiento y pago de pensiones.

PETICION

Respetuosamente le solicito sefiora Juez tener en cuenta las argumentaciones aqui referidas y, en

consecuencia, (i) desvincule del presente proceso al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, (ii)
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declare probadas las excepciones propuestas, o en su defecto, (iii) niegue las pretensiones de la

demanda por resultar juridica y materialmente improcedentes y condene en costas a la parte actora.

Le solicito igualmente reconocerme personeria para actuar en el presente proceso y dar por

contestada la demanda dentro del término legal.

ANEXOS

Resolucion 0928 del 27 de marzo de 2019 que me faculta para representar al Ministerio de

Hacienda y Crédito Publico.

NOTIFICACIONES

Las recibiré en la Secretaria de su Despacho, o en el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
ubicado en la Carrera 8 No. 6 C — 34, Piso 2°, de Bogota D.C. Teléfono 3811700 extension 4384;

correo electronico: notificacionesjudiciales@minhacienda.gov.co

Atentamente,

JAVIER SANCLEMENTE ARCINIEGAS
C.C. 79.486.565 de Bogota D.C.
T.P.81.166 del C.S. delal.

Firmado digitalmente por: Javier Sanclemente Arciniegas
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