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Bogota D.C., treinta y uno (31) de julio de dos mil dos (2002).

Procede la Corte a resolver el recurso de casacion interpuesto por el apoderado del demandando
JOSE ORLANDO CASTANO H. contra la sentencia del 3 de septiembre de 2001, proferida por
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia, dentro del proceso ordinario seguido al
recurrente por CARLOS MARIO QUINTERO HENAO.

I. ANTECEDENTES.

1. El demandante promovio el proceso con el fin de obtener, de manera principal, el
reconocimiento y pago de la pension sancion; subsidiariamente depreco6 que se impusiera al
demandado "la obligacion de pagar al Instituto de los Seguros Sociales el valor de las
cotizaciones que falten para que el trabajador adquiera el derecho a la pension de vejez en las
condiciones de tiempo, modo y lugar que se relataron en los hechos de la demanda”.

2. Dichas pretensiones las fundamenta en los siguientes hechos y omisiones, extraidos del libelo:
1) Presto sus servicios continuos al accionado en un establecimiento de comercio de su
propiedad denominado "Centro Repuestos”, desde el 12 de enero de 1984 hasta el 29 de agosto
de 1997, cuando fue despedido sin justa causa; 2) El 10 de septiembre siguiente celebré con su
antiguo empleador un acuerdo conciliatorio en el que se convino el pago de varios conceptos
laborales por los 13 afios y 7 meses de servicios; 3) Durante un gran lapso de tiempo de la
relacion laboral no fue afiliado al ISS, situacion que sélo vino a enmendarse al final, incurriendo
de esta manera el empleador en una afiliacion incompleta o tardia, que lo coloca en la
imposibilidad de no tener acceso a la pension de la seguridad social y, por ello, debe
condenarsele a pagar la pension que demanda.

3. El demandado se opuso a las pretensiones formuladas. En cuanto a los hechos admitio su
condicion de empleador, la realizacion de la conciliacion y la existencia del contrato indefinido
de trabajo, pero no sus extremos temporales; frente a los restantes, dice que deberan probarse.
Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion y prescripcion.

4. El Juzgado Laboral del Circuito de Apartadd, quien conocio de la primera instancia, en
sentencia del 27 de abril de 2001 absolvié al demandado.



I1. LASENTENCIA DEL TRIBUNAL

Al desatar el grado de consulta, el Tribunal Superior de Antioquia, mediante la sentencia ahora
impugnada, revoco la de primera instancia y, en lugar, conden6 al demandado a pagar la pension
sancion a partir del momento en que el actor cumpla la edad a que se refiere el articulo 133 de la
Ley 100 de 1993.

El ad quem razono en los siguientes términos:

"... el accionado afili¢ al trabajador demandante al Instituto de Seguros Sociales (1.S.S.) para el
riesgo de vejez o jubilacion desde el 16 de noviembre de 1994 hasta el mes de junio de 1998,
para un total de semanas cotizadas para I.V.M. de 283, segun certificacion expedida por el Jefe
del Departamento de Historia Laboral y Nomina de Pensionados del Seguros (sic) Social y el
cual se dio en respuesta al oficio 518, emanado del Juzgado Laboral del conocimiento de
Apartadd (Ant.) de folios 63, de donde se advierte que la afiliacion se prolong6 mas alla de la
fecha de terminacion del contrato de trabajo (29 de agosto de 1997). Pero ocurre, que este
patrono demandado dejo de cotizar para los riesgos de 1.VV.M., estando obligado a hacerlo, desde
el 01 de agosto de 1986, fecha en que empezd la cobertura del 1.S.S. para tales riesgos en la zona
de Uraba, mas exactamente en jurisdiccion del Municipio de Apartadd, hasta el 15 de noviembre
de 1994, pues a partir del dia 16 del mismo mes y afio y hasta junio de 1998, él cumplio con
dicha obligacion de afiliacion para los riesgos de Invalidez, vejez y muerte (1.V.M.), segln
documentacion expedida también por el Seguro Social obrante de folios 64, 65y 66".

"De lo preanotado se infiere un incumplimiento de la obligacion de cotizar que se extiende a 408
semanas aproximadamente, que sumadas a las 283 semanas de cotizacion que trae el certificado
de folios 63, arrojaria un gran total de 691 semanas, factor este que le abre al actor la posibilidad
de acceder a la pension mensual y vitalicia de jubilacion por parte del Instituto de Seguros
Sociales y esta posibilidad fue la que se tornd en nugatoria cuando el empleador aqui demandado
deja de cotizar al fondo de pensiones del 1.S.S. en esas 408 semanas acabadas de registrar, que de
haberse cumplido se hubiera liberado o subrogado en el pago de la pension especial o restringida
de jubilacién, o también llamada pensidn sancion, consagrada en el articulo 133 de la Ley 100 de
1993, exactamente para ese evento ...".

Posteriormente, después de transcribir el citado articulo, concluye asi:

"Es claro entonces que el despido injusto del trabajador demandante ocurri6 durante la vigencia
de la Ley 100 de 1993, cuya iniciacion se oper0 a partir del 01 de abril de 1994, luego es
aplicable al caso el primer supuesto que trae el articulo 133 ya transcrito, pues el despido fue
injusto y tal hecho se cumplio cuando llevaba més de diez y menos de quince afios al servicio del
demandado y para la época en (sic) cumpla y demuestre la edad requerida en el susodicho
articulo™.

|. RECURSO DE CASACION

Inconforme con la decision del Tribunal, la parte demandada interpuso recurso extraordinario
con el que persigue la casacion de ese fallo para que en sede de instancia confirme el de primera
instancia.

Con dicho objetivo formula dos cargos, que no tuvieron réplica, cuyo estudio se hara de manera
conjunta dadas las identidades de via escogida, normas violadas y la argumentacién vertida en



uno y otro.
PRIMERO Y SEGUNDO CARGOS

El primero acusa la sentencia de violar directamente por aplicacién indebida los articulos 133 de
la Ley 100 de 1993; 33y 36 de la misma normatividad y 12 del Acuerdo 049 de 1990.

En la demostracion, la censura expresa que comparte la totalidad de las conclusiones fécticas
contenidas en la sentencia impugnada relacionadas con los extremos del contrato de trabajo, la
injusticia del despido, la omision de la afiliacion a los riesgos de IVM con anterioridad al 15 de
noviembre de 1994 y el cumplimiento con tal obligacion desde el 16 de noviembre de 1995 hasta
el mes de junio de 1998.

Explica que fue precisamente a partir de esos hechos que el Tribunal impuso la condena a la
pensién sancién con fundamento en el articulo 133 de la Ley 100 de 1993, pese a reconocer que
el empleador afilio al trabajador por méas de 3 afios al Sistema General de Pensiones y que al
momento del despido se encontraba afiliado al ISS.

Seguidamente asevera:

"La disposicion antes citada se aplica a los casos en los que el trabajador no estuvo afiliado al
Sistema General de Pensiones, como claramente lo dispone el inciso primero de la norma al
utilizar la expresion "El trabajador no afiliado al sistema..". El precepto normativo invocado no
se aplica a los casos en los que el empleador que haya afiliado al trabajador al sistema general de
pensiones haya omitido efectuar cotizaciones durante un tiempo de la relacién laboral.

"En el caso concreto, y al haber sido afiliado el trabajador demandante por més de 3 afios al
sistema de seguridad social y al encontrarse cotizando al sistema al momento de ser despedido,
es preciso concluir que no se reunian los supuestos exigidos en el articulo 133 de la Ley 100 de
1993 para el reconocimiento de la pension sancion reclamada.

"Lo anterior no quiere significar que la conducta omisiva del empleador (durante el primer lapso
de la relacion laboral) no tenga consecuencias juridicas. Lo que se afirma es que la consecuencia
que se produce no es la de reconocimiento de la pensidn sancion reclamada, pues no es dable
equiparar el supuesto de la no afiliacién al sistema general de pensiones con el de cotizaciones
incompletas (por no abarcar todo el tiempo de la relacion laboral).

"Cuando de cotizaciones incompletas se trata el perjuicio que realmente sufre el trabajador solo
es posible de establecer en el momento en que la pension de vejez se haria exigible, para
determinar si las cotizaciones faltantes afectan el reconocimiento mismo del derecho por el
fondo de pensiones (con las semanas no cotizadas se completarian las semanas legalmente
exigidas) o si por el contrario inciden en la cuantia en que se reconozca el derecho (si se hubiera
cotizado cabalmente el monto de la pension seria superior).

"Valga agregar que con la pension sancion (en la forma en que la regula la Ley 100 de 1993) se
pretende que el empleador asuma el riesgo de vejez (por ello su naturaleza es prestacional) en un
evento en el que resulta claro que por su conducta omisiva el sistema pensional no le reconocera
al trabajador la pension de vejez respectiva, sin que la misma constituya una consecuencia
automatica del despido, como tampoco del incumplimiento parcial de la obligacion de cotizar al
sistema pensional.



"Lo anterior para resaltar que no es cierto que la conducta del empleador hubiese hecho
nugatorio el derecho del demandante a que el ISS le reconociese una pension de vejez, pues
aceptando que el demandante hubiese completado 691 semanas de cotizacion (de haber
cumplido el empleador en forma cabal la obligacidn de cotizar al sistema pensional), es menester
reconocer que las mismas no son suficientes para adquirir el derecho a la pension de vejez ni de
conformidad con el acuerdo 049 de 1990 (exigia 500 semanas de cotizaciones entre los 40 y los
60 afios de edad, o 1000 semanas en cualquier tiempo), ni de conformidad con la ley 100 de 1993
(exige 1000 semanas de cotizacion).

"Por lo expuesto es necesario concluir que el Tribunal Superior de Antioquia aplico
indebidamente el articulo 133 de la Ley 100 de 1993, pues la correcta aplicacion de dicha
disposicién conducia a que se negara el derecho reclamado (pension sancion) y no a que el
mismo fuese concedido”.

El segundo cargo reproduce la misma sustentacion, pero el ataque se apoya en la interpretacion
erronea del articulo 133 de la Ley 100 de 1993 en relacion con los articulos 33 y 36 de la misma
normatividad y el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990.

SE CONSIDERA

El recurrente acepta explicitamente los siguientes supuestos facticos que el ad quem encontrd
acreditados:

1) Que el actor presto sus servicios al demandado desde el 12 de enero de 1984 hasta el 29 de
agosto de 1997;

2) Que el demandante fue despedido sin justa causa y,

3) Que el empleador no afilio al actor a la seguridad social para los riesgos de IVM durante el
periodo comprendido entre el 12 de enero de 1984 y el 15 de noviembre de 1994, pues solo lo
hizo un dia después de esta ultima fecha y hasta el mes de junio de 1998, lapso en que cotiz6 283
semanas.

También es de presumir que el censor admite la asercion del Tribunal en cuanto a que el ISS
asumio en el Municipio de Apartad6 la cobertura de los riesgos de invalidez, vejez y muerte a
partir del 1 de agosto de 1986, ya que no sefiala ninguna objecion al respecto.

Importa previamente sefialar que cuando el fallo recurrido afirma que el empleador cumpli6 con
la obligacion de afiliacion a partir del 16 de noviembre de 1994 y hasta el mes de junio de 1998,
lo hace para indicar que antes de la primera fecha incumplié dicho deber; no obstante, a lo largo
de sus consideraciones utiliza indistintamente las expresiones "falta de afiliacion" y "omision de
cotizaciones", sin que ello dé lugar a confusiones derivadas por tal uso impropio porque es
evidente que con ambas se refiere exclusivamente a la primera situacion.

A partir de los supuestos de hecho atras resefiados, el Juzgador de segunda instancia impuso al
demandado la denominada pension sancion con base en el articulo 133 de la Ley 100 de 1993,
pues considero que, de acuerdo con esa normativa, cuando se presenta un incumplimiento en la
obligacion de afiliacion del trabajador al sistema de pensiones de la seguridad social existiendo
la obligacion de hacerla, como aqui acontecid, la consecuencia inexorable e inmediata es que el



empleador debe cubrir entonces la indicada prestacion, siempre que, por otra parte, concurran los
demas supuestos que la hacen viable como son el despido injusto y el tiempo de servicios
superior a 10 afios e inferior a 20, sin que importe que para el momento del despido se encuentre
afiliado y de que tal hecho se haya producido con bastante antelacion a la terminacion del
contrato de trabajo.

Esto dijo el Tribunal:

"De lo preanotado se infiere un incumplimiento de la obligacion de cotizar que se extiende a 408
semanas aproximadamente, que sumadas a las 283 semanas de cotizacion que trae el certificado
de folios 63, arrojaria un gran total de 691 semanas, factor este que le abre al actor la posibilidad
de acceder a la pensién mensual y vitalicia de jubilacién por parte del Instituto de Seguros
Sociales y esta posibilidad fue la que se torno en nugatoria cuando el empleador aqui demandado
deja de cotizar al fondo de pensiones del ISS en esas 408 semanas acabadas de registrar, que de
haberse cumplido se hubiera liberado o subrogado en el pago de la pension especial o restringida
de jubilacion, o también llamada pensidn sancidn, consagrada en el articulo 133 de la Ley 100 de
1993...".

Para la censura, en cambio, el haber sido afiliado el trabajador demandante por mas de tres afos
y encontrarse cotizando al sistema pensional al momento de ser despedido, es suficiente para
concluir que no se dan los requisitos para el otorgamiento de la pension sancion.

Planteada asi la controversia, considera la Corte que la razén esta del lado del Tribunal pues no
es dable entender, como lo hace la censura, que es sélo la omision absoluta de afiliacion al
sistema pensional de la seguridad social lo que acarrea la pension restringida de jubilacion y que
por el contrario si dicho acto (la afiliacion) se produce con antelacion al despido, y en ese
momento se encuentra vigente, no hay lugar a concederla, pues un entendimiento semejante no
se compadece con el texto literal ni con el espiritu y filosofia del articulo 133 de la Ley 100 de
1993.

En efecto, cuando dicho precepto dice "El trabajador no afiliado al sistema general de pensiones
por omision del empleador”, no se estéa refiriendo, en modo alguno, Unicamente al momento en
que se produzca el despido, sino al desarrollo total de la relacion de trabajo. Ademas el propdsito
perseguido por esa prescripcion es inducir a los empresarios al cumplimiento cabal de sus
deberes con la seguridad social, a fin de que se facilite el cumplimiento de los principios de
universalidad y unidad de la seguridad social, so pena que les sea impuesta la pension restringida
de jubilacion.

Desde esa perspectiva, entonces, la afiliacion manifiestamente extemporaneamente al régimen de
la seguridad social en pensiones conduce a que el empleador incumplido tenga que asumir el
pago de dicha prestacion, siempre que, por otro lado, se den los otros supuestos alli
contemplados, sin que interese que al momento del despido se haya corregido la conducta
omisiva y que esta enmienda se haya realizado con una importante antelacion de tiempo a la
terminacion del contrato. De manera que no basta con constatar la situacion del trabajador al
momento del fenecimiento del vinculo o en los meses anteriores a tal hecho, como lo pregona el
recurrente, sino la conducta del empleador, en lo atinente a sus deberes con la seguridad social,
durante toda la relacion, para deducir con fundamento en ello y en cada caso particular, si la
afiliacion resulta 0 no notoriamente extemporanea, como nadie lo puede dudar aqui, donde el
tiempo de no afiliacion estando obligado el empleador, rebasa mucho, pero mucho mas de la
mitad del tiempo trabajado. Con mayor razon ello tiene que ser asi si se tiene en cuenta que la



regulacion de la pension sancion que consagra el citado articulo 133 fue establecida desde el
momento en que se expidio la Ley 50 de 1990.

Asi las cosas, el Tribunal no incurrio en los desaciertos juridicos que la acusacion le achaca.
En consecuencia, los cargos no prosperan.
No hay lugar a costas en el recurso extraordinario por cuanto no hubo oposicion.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, administrando
Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia proferida
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia el 30 de agosto de 2001, en el proceso
ordinario laboral seguido por CARLOS MARIO QUINTERO HENAO contra JOSE ORLANDO
CASTANO HENAO.

Sin costas en el recurso extraordinario.
Copiese, notifiquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

CARLOS ISAAC NADER

FRANCISCO ESCOBAR HENRIQUEZ JOSE ROBERTO HERRERA
VERGARA

LUIS GONZALO TORO CORREA GERMAN G. VALDES SANCHEZ
ISAURA VARGAS DIAZ FERNANDO VASQUEZ BOTERO

JESUS ANTONIO PASTAS P.

Secretario
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