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Casación Rad. N° 35498

     República de Colombia

              

    Corte Suprema de Justicia

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA DE CASACIÓN LABORAL

MAGISTRADO PONENTE JORGE MAURICIO BURGOS RUIZ

Referencia: Expediente No. 35498

Acta No. 28

Bogotá, D.C.,  veinticuatro (24) de agosto de dos mil once (2011).

Resuelve la Corte el recurso extraordinario de casación interpuesto por el apoderado judicial de
 JHON ALEXANDER QUINTERO LARGO contra la sentencia de 30 de enero de 2008,
proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Manizales, en el
proceso ordinario promovido por el recurrente contra la  SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTÍAS PORVENIR S.A.   

I.- ANTECEDENTES.-

1.- El demandante instauró el proceso con el fin de obtener el reconocimiento y pago de la
pensión de invalidez a partir del 16 de marzo de 2002, fecha de estructuración de ese estado,
retroactivo pensional, indexación  de las mesadas pensionales, mesadas adicionales de junio y
diciembre de cada año y costas procesales.      

  

Como apoyo de su pedimento en lo que interesa al recurso extraordinario, indicó que tuvo como
último Fondo  de Pensiones y Cesantías a Porvenir S.A., como trabajador del restaurante
DONDE ALBERTO, en donde prestó sus servicios personales entre los años 1994 y 2001; que
en julio de 2003 fue notificado del dictamen de la Junta Regional de Calificación  de Invalidez,
en la cual se determinó un pérdida de capacidad  laboral del 67.35%, con fecha de estructuración
marzo 16 de 2002; que la entidad demandada le negó la pensión reclamada el 9 de septiembre de
2003, por cuanto no se encontraba afiliado al momento de  la estructuración de la invalidez y no
acreditar 26 semanas cotizadas en el año inmediatamente anterior.

Agregó que, no obstante estar afilado desde el mes de enero de 2001, el empleador no hizo los
respectivos aportes a la seguridad social durante los primeros  meses esto es de enero a agosto,
 del citado año, ni la administradora hizo el cobro coactivo; que, según certificado expedido por
el empleador el trabajador estuvo vinculado a esa empresa en varias oportunidades siendo la
última el periodo comprendido entre  el mes de enero de 2000 hasta el 20 de noviembre de 2001;
que cotizó mas de 150 semanas en toda su vida laboral, por tanto es beneficiario de la condición
más beneficiosa, de conformidad con el Acuerdo 049 de 1990.  



2.- La demandada respondió el libelo, acepto algunos hechos y otros manifestó no constarle; se
opuso a las pretensiones y propuso como excepciones:  la inexistencia de la obligación de
reconocer pensión de invalidez al accionante por no reunir los requisitos exigidos  y cobro de lo
no debido; culpa exclusiva del empleador por no realizar los pagos al régimen de seguridad
social; aceptación tácita del reclamante de la inexistencia de la obligación por parte de la A.F.P.,
al solicitar  y recibir la devolución de los saldos de su cuenta de ahorro individual; prescripción e
innominada.

3.- Mediante sentencia de 21 de septiembre de 2007, el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de
Manizales, absolvió a la demandada de todas y cada una de las reclamaciones incoadas por el
actor en su contra.

4.-Contra la anterior decisión el actor interpuso recurso de apelación, mediante el cual alegó que
las consideraciones que expuso el Tribunal, se apartan de las reiteradas sentencias proferidas por
la Corte Constitucional  en las cuales  impone la obligación a los fondos de pensiones recaudar
los aportes en mora a la seguridad social.    

II.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL.-

El Tribunal al conocer en segunda instancia en virtud de la apelación interpuesta por la parte
demandante, confirmó la sentencia de primer grado en su integridad.  

En lo que interesa a los efectos de esta decisión, consideró el Tribunal:

  

“No desconoce la Corporación la prolija jurisprudencia que desde 1997 ha orientado la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en materia de la condición mas beneficiosa en tratándose
de pensiones de invalidez, pero tampoco puede ignorar que en el artículo 39 de la Ley 100 de
1993, modificado por el artículo 1° de la Ley 860 de 2003 el legislador propendió por
racionalizar el reconocimiento de pensiones como la que es génesis del presente litigio, haciendo
pender el derecho de quien la reivindica de que el afiliado haya tenido una constancia mínima en
sus cotizaciones al régimen pensional que trascienda los últimos tres años de la fecha de la
estructuración de su pérdida de capacidad laboral, de tal forma que haya logrado contribuir de
manera efectiva a la constitución del capital mínimo necesario para el financiamiento de su
pensión de invalidez, pero sin causar sobre saltos a todo el sistema general de pensiones.

En  consecuencia, ya no hay lugar para aplicar el principio de la condición más beneficiosa pues,
con la nueva disposición, contrario a lo que acontecía con el primigenio artículo 6° del acuerdo
049 de 1990, el legislador fue puntual e inequívoco en la exigencia según la cual quien
pretendiera la obtención de una pensión como la que se litiga, inexcusablemente tendría que
haber necesariamente efectuado un número mínimo de cotizaciones en un tiempo especifico, a
falta de lo cual no se tiene derecho a percibir la prestación económica como la demandada.

Adicionalmente, en relación con la pensión de invalidez y la aplicación del principio de la
condición más beneficiosa, se deduce que la alta Corporación siempre aplicó la novedosa y
polémica figura para proteger las cotizaciones que se habían realizado bajo regímenes anteriores
a la Ley 100 de 1993. Situación bien diferente a la planteada por el petente, pues según las
probanzazas arrimadas al plenario, todas las cotizaciones al Sistema General de Seguridad Social
en Pensiones, se efectuaron en vigencia de la citada ley.



En tal escenario, no es posible acceder a un pedimento pensional como el del accionante, anclado
en un principio como el de la condición más beneficiosa.

Igualmente dice el actor en su impugnación que es el Fondo el obligado a reconocer la prestación
por cuanto habiendo sido afiliado en el mes de enero de 2001, fue su empleador quien incumplió
su obligación de efectuar las cotizaciones al sistema y que ante la pasividad en el recaudo de tales
conceptos, debe asumir las cargas prestacionales con el trabajador.

Finalmente acota la Sala que la decisión de la a quo no le merece reparo, habida cuenta que el
tema de la no afiliación o de la afiliación tardía al régimen, ya es pacifico dentro de la
jurisprudencia nacional, como bien lo explica la Corte Suprema de justicia en sentencia con
radicación 29353 de 2007, en el sentido que el no pago de aportes a seguridad social, o la no
afiliación del trabajador al régimen, hace responsable al empleador por los riesgos causados, bien
por invalidez, enfermedad común, riesgos profesionales, incapacidades, pensiones de vejez y de
sobrevivientes, etc.

En este orden de ideas, al no encontrarse satisfechos todos los requisitos para acceder a la
pensión de invalidez, no es posible acceder a los pedimentos de la demanda; por lo cual, se
deberá confirmar la sentencia impugnada.”

III.- RECURSO DE CASACIÓN.-

Pretende el impugnante que la Corte case la sentencia y en sede de instancia, revoque la del a quo
para en su lugar acceder a las pretensiones de la demanda.

  

Para tal efecto propuso un cargo único, así:

CARGO ÚNICO.- “La sentencia viola la ley sustancial por haber infringido directamente los
artículos 22 y 24 de la ley 100 de 1993 y el artículo 5° del Decreto 2633 de 1994, y ello conllevó
a haber interpretado erróneamente los artículos 39 y 69 de dicha ley 100”.

En la sustentación el censor  señala que el ad quem ignoró el artículo 22 de la Ley 100 de 1993,
por cuanto aquella es clara al establecer que quien tiene la obligación de responder  por la
totalidad de los aportes a seguridad social es el empleador, incluso si no se hace el
correspondiente descuento; deduce del artículo 24 de la citada ley, que no se le puede trasladar al
trabajador asegurado las consecuencias del incumplimiento de las obligaciones en que incurra
tanto el empleador como la entidad administradora.

 Agrega el recurrente que   los falladores de instancia infringieron los artículos 22 y 24 de la Ley
100 de 1993, al inaplicar el artículo 5° del Decreto 2633 de 1994, el cual  dispone el cobro  de las
cotizaciones por la vía ordinaria.

El casacionista luego de transcribir apartes de la sentencia radicado 31.408 proferida por esta
Sala el 6 de febrero de 2008, concluye que el Tribunal infringió el artículo 22 de la Ley 100 de
1993, por cuanto si lo hubiese aplicado al sub lite “no hubiera concluido que no eran válidos los
aportes por los meses marzo, mayo, junio y julio de 2001, aduciendo  como razón para no
contabilizarlos que el empleador omitió realizar  tales aportes”.

Indica el censor que los artículos 39 y 69 de la Ley 100 de 1993, deben entenderse en el sentido
de que el afiliado ha dejado de cotizar al sistema cuando ha terminado la relación laboral, y por



tanto es deber  legal del empleador descontar de su salario el monto de las cotizaciones
obligatorias  y trasladar dichas sumas a la entidad administradora; y que son las entidades
administradoras  de pensiones quienes deben adelantar el cobro con motivo del incumplimiento
 de las obligaciones del empleador  de conformidad con el artículo 24 de la Ley 100 de 1993.  

Concluye el censor que si el ad quem no hubiese infringido los artículos 22 y 24 de la Ley 100 de
1993 y el artículo 5° del Decreto 2633 de 1994, hubiera entendido de manera diferente lo
consagrado en los artículos 39 y 69 de la Ley 100 de 1993, debiendo agotar los mecanismos
necesarios para efectuar los requerimientos, la constitución en mora y la elaboración de la
liquidación  para iniciar los trámites del proceso ejecutivo en contra del empleador.

RÉPLICA

El opositor señala que no pudo haber incurrido el ad quem  en una  errada interpretación, por
cuanto fundamentó su decisión en el literal b) del artículo 39 de la Ley 100 de 1993, partiendo
del hecho que el actor no se hallaba cotizando en la administradora de pensiones, y que a causa
de la mora en el pago de los aportes no alcanzó a completar las 26 semanas de aportes exigidas
en la norma citada, por lo que considera correcta la interpretación dada del mencionado artículo.

Agrega,  que según lo dispuesto en el artículo 51 del Decreto 2651 de 1991, convertido en
legislación permanente por el artículo 162 de la Ley 446 de 1998, es imprescindible integrar la
proposición jurídica con por lo menos una norma sustancial relativa al derecho discutido, por lo
que era imperioso para el recurrente señalar como precepto sustantivo trasgredido el literal b) del
artículo 39 de la ley 100 de 1993, al contener éste dos supuestos excluyentes entre si; que en el
proceso se demostró la calidad de afiliado no cotizante del actor, la previsión del literal a) de la
norma en mención no podía servir como precepto regular del  asunto Sub judice, lo que hacía
imperioso para el censor indicar el literal vulnerado.

 Adiciona el opositor que no se puede revertir la responsabilidad de la mora del empleador en las
administradoras de fondos de pensiones  con base en sus facultades de cobranza,  pues tal
actividad se convertiría  en la única tarea de las administradoras; que se demostró en el proceso
que en razón a la mora patronal en el pago de aportes a la seguridad social, no reunió las 26
semanas de cotización, en el año anterior, que exige la ley.  

Finaliza el opositor su argumentación citando apartes de la sentencia radiado 25109 del 21 de
febrero de 2006, proferida por esta Corporación.

   IV.- CONSIDERACIONES DE LA CORTE.-

La controversia planteada por el recurrente consiste  en determinar si el sub lite se debía resolver
a la luz de lo dispuesto  en los artículos 22 y 24 de la Ley 100 de 1993,  y del artículo 5° del
Decreto 2633 de 1994, a fin de  conceder la pensión de invalidez pretendida.

El censor se duele de la falta de aplicación del ad quem de los artículos citados, al considerar que
la administradora del fondo de pensiones tenía el deber legal de iniciar las gestiones pertinentes
para obtener el pago de las cotizaciones que el empleador no realizó a la seguridad social.   

El ad quem para confirmar la decisión de su inferior se fundamentó en  el artículo 39 de la Ley
100 de 1993, modificado por el artículo 1° de la Ley 860 de 2003, para negar la aplicación de la
condición más beneficiosa –artículo 6° del acuerdo 049 de 1990-, por cuanto, no se efectuó el
número de cotizaciones en el tiempo requerido; y trajo a colación la sentencia de esta



Corporación,  radicado 29353, para indicar que de conformidad con ese antecedente
jurisprudencial, la responsabilidad por el no pago de aportes a la seguridad social o la no
afiliación del trabajador recae en el empleador.

Dada la orientación jurídica de la acusación se dan por establecidos los siguientes supuestos
fácticos: que el actor presenta una pérdida de capacidad laboral del 67.35% por enfermedad de
origen común (fl. 70); que la fecha de estructuración del estado de invalidez es el 16 de marzo de
2002 (fl 70); que el actor estaba afiliado desde el 1 de enero de 2001 a la Sociedad
Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantías Porvenir S.A.; que la fecha de terminación de
la relación laboral  fue el 20 de noviembre de 2001.  

Esta Sala de la Corte en la sentencia de 22 de julio de 2008, rad. N° 34270, varió su
jurisprudencia sobre los efectos de la mora patronal y estableció el criterio, según el cual, cuando
se presente omisión por parte del empleador en el pago de las cotizaciones al Sistema de
Seguridad Social en Pensiones, y esto, impida el acceso a las prestaciones, si además, medió
incumplimiento de la administradora en el deber legal que tiene de cobro, es a esta última a quien
le incumbe el pago de las mismas a los afiliados o sus beneficiarios.

Enseñó la Corporación para el caso de los afiliados en condición de trabajadores dependientes,
que si han cumplido con el deber que les asiste frente a la seguridad social de prestar el servicio y
así causar la cotización, no pueden salir perjudicados ellos o sus beneficiarios por la mora del
empleador en el pago de los aportes, y que antes de trasladar a éste las consecuencias de esa falta,
resulta menester verificar si la administradora de pensiones cumplió con el deber de cobro.

Los siguientes son los términos de la sentencia referida:  

“Las administradoras de pensiones tanto públicas como privadas son elemento estructural del
sistema de seguridad social; mediante ellas el Estado provee el servicio público de pensiones,
hoy tienen fundamento constitucional en el artículo 48 de la Carta Política, cuando le atribuye al
Estado la responsabilidad por la prestación del servicio público de la Seguridad Social bajo su
“dirección, coordinación y control”, y autoriza su prestación a través de “entidades públicas o
privadas, de conformidad con la ley”.

“Las administradoras de pensiones han de estar autorizadas para fungir como tales si cumplen
una serie de requisitos que las cualifican, bajo el entendido de que toda su actividad ha de estar
ordenada a cumplir con la finalidad de prestar el servicio público de la seguridad social.

“Ciertamente las administradoras de pensiones como prestadoras del servicio público de
pensiones, su comportamiento y determinaciones deben estar orientadas no sólo a alcanzar sus
propias metas de crecimiento y beneficio, sino a  satisfacer de la mejor manera el interés
colectivo que se realiza en cada persona que queda desprotegida por haberse cernido sobre sí una
enfermedad o trauma que lo deja inválido, o la muerte sobre el miembro de la familia del cual
depende, o sobre su afiliado cuando le llega el momento de su retiro de la vida productiva por
imposición o disfrute de la vejez.

“Es razón de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante
instituciones especializadas e idóneas, ubicadas en el campo de la responsabilidad profesional,
obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a la
calidad de gestoras de la seguridad social, actividad que por ejercerse en un campo que la
Constitución Política estima que concierne a los intereses públicos, se ha de estimar con una vara
de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.



“Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de carácter
profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que
taxativamente le señalan las normas,    cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y
pericia, y además todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas,
como lo manda el artículo 1603 del C.C., regla válida para las obligaciones cualquiera que fuere
su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

“Dentro de las obligaciones especiales que le asigna la ley a las administradoras de pensiones
está el deber de cobro a los empleadores de aquellas cotizaciones que no han sido satisfechas
oportunamente, porque a ellas les corresponde garantizar la efectividad de los derechos de los
afiliados mediante acciones de cobro como lo dispone el artículo 24 de la Ley 100 de 1993.

“Si bien la obligación de pago de la cotización está radicada en cabeza del empleador (art. 22 de
la Ley 100 de 1993), antes de trasladar las consecuencias del incumplimiento de ese deber al
afiliado o a sus beneficiarios, es menester examinar previamente, si las administradoras de
pensiones han cumplido el que a ellas les concierne en cuanto a la diligencia para llevar a cabo
las acciones de cobro.

“El afiliado con una vinculación laboral cumple con su deber de cotizar, desplegando la actividad
económica por la que la contribución se causa. Esto genera un crédito a favor de la entidad
administradora, e intereses moratorios si hay tardanza en el pago.

“Las administradoras de pensiones y no el afiliado, tienen por ley la capacidad de promover
acción judicial para el cobro de las cotizaciones, por lo tanto no se puede trasladar
exclusivamente la responsabilidad de la mora en el pago de las cotizaciones a los empleadores,
sino que previamente se  debe acreditar que las administradoras hayan adelantado el proceso de
gestión de cobro, y si no lo han hecho la consecuencia debe ser el que se les imponga el pago de
la prestación.

“Se ha argüido que la atribución de las prestaciones en caso de mora en las cotizaciones a las
administradoras de pensiones afecta el equilibrio financiero del sistema; pero es que éste no
puede obtenerse disminuyendo la cobertura y en perjuicio del trabajador que sí cumplió con su
deber ante la seguridad social como era causar la cotización con la prestación de sus servicios,
sino mediante la acción eficaz de las administradoras de pensiones de gestionar el recaudo de los
aportes, pues ese mecanismo no puede valer para proteger a las administradoras contra riesgos
causados y no para la protección del afiliado”.

Por lo anterior, erró el Tribunal al negar la prestación por el incumplimiento patronal en el pago
de las cotizaciones. Como se observa que la entidad  demandada incumplió con su deber de
cobro, le correspondería el pago de la prestación en caso de que el actor cumpla con los
requisitos legales para el efecto.

 En consecuencia, el cargo prospera, y se casará la sentencia recurrida, en cuanto confirmó la
absolución de la demandada.

En instancia advierte la Corte que se encuentra demostrado que el actor presenta una pérdida de
capacidad laboral del 67.35 % por enfermedad de origen común,  siendo la fecha de
estructuración del estado de invalidez el 16 de marzo de 2002 (fl 70), que estaba afiliado a la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantías PORVENIR S.A. desde el 1 de
enero de 2001,  hecho que aceptó la pasiva  en la contestación que hizo de la demanda al hecho



primero y sexto, y que la fecha de terminación del contrato de trabajo fue el 20 de noviembre de
2001.  

En efecto, como la relación laboral del actor terminó el 20 de noviembre de 2001 y la
estructuración de la invalidez se causó el 16 de marzo de 2002, encontrándose el actor afiliado a
partir del 1° de enero de 2001, se encuentra, que en el año anterior a la estructuración de la
invalidez, 16 de marzo de 2001 al 16 de marzo de 2002, el actor ajustó 32 semanas de cotización.

De conformidad con lo anterior, el actor cumple con los requisitos legales contenidos en el literal
b) del artículo 39 de la Ley 100 de 1993 el cual estipula que tendrán derecho a la pensión de
invalidez los afilados  “que habiendo dejado de cotizar  al sistema, hubiere efectuado aportes
durante por lo menos veintiséis (26) semanas  del año inmediatamente anterior al momento  en
que se produzca el estado de invalidez.”; pues,  como lo ha asentado la jurisprudencia el derecho
a la pensión de invalidez debe resolverse bajo la normatividad vigente al momento en que se
estructuró tal hecho, siendo esta, el 16 de marzo de 2002.

Al respecto esta Corporación asentó en sentencia proferida el 23 de septiembre de 2008,
radicación 35229,  que “Se ha de advertir que tal como lo tiene establecido la jurisprudencia de
esta Corte, el derecho a la pensión de invalidez debe ser dirimido a la luz de la normatividad
vigente al momento en que se estructura tal estado”.

Así las cosas, al ser la norma citada anteriormente la que regula el sub lite, el actor cumple con
los requisitos exigidos en la misma,  si se tiene en cuenta en la contabilización, las semanas en
que incurrió en mora el empleador.

Por tanto, al haberse demostrado,  conforme a la jurisprudencia analizada con ocasión del recurso
extraordinario de casación, que la demandada omitió el deber de cobro que le asistía, respecto de
las cotizaciones en mora, se tiene en consecuencia que el pago de la prestación de invalidez esta
a  su cargo, al haber aceptado aquella, en la contestación de la demanda, que el actor se
encontraba  afiliado desde el 1 de enero de 2001.  

Las consideraciones anteriores son suficientes para revocar la sentencia proferida por el Juzgado
Tercero Laboral del Circuito  de Manizales, y en su lugar imponer la pensión de invalidez a
cargo de la sociedad ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTÍAS
PORVENIR S.A. fijando su cuantía de acuerdo con  un ingreso base de liquidación del salario
mínimo legal para la época de la estructuración de la invalidez, dado que en el expediente sólo
obran como pruebas las copias de algunas cotizaciones que el empleador hizo a la seguridad
social, siempre sobre el salario mínimo legal vigente para cada año, según el cuadro que a
continuación se anexa:



De conformidad con lo anterior, al actor le correspondía percibir como mesada pensional a partir
del 16 de marzo de 2002 la suma de $ 309.000.00; en consecuencia, le corresponde como
retroactivo pensional la suma de $ 54.715.100.00, causado entre el 16 de marzo de 2002 y el 30
de junio de 2011; a partir del 1 de julio de 2011, el valor de la mesada pensional del actor se
fijará en la  suma  de $ 535.600.00.           

Teniendo en cuenta que la parte actora no apeló lo referente a la absolución de la indexación de
la deuda, no hay lugar a proferir condena por este concepto, al haberse conformado con la
decisión proferida en primer grado, en virtud del principio de consonancia contenido en el
artículo 66ª del Código de Procedimiento Laboral.  

Sin costas en el recurso extraordinario. Las de las  instancias serán a cargo de la parte vencida.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Laboral, administrando
Justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, CASA la sentencia de 30 de enero
de 2008, proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Manizales,
en el proceso ordinario promovido por JHON ALEXANDER QUINTERO LARGO contra la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTÍAS
PORVENIR S.A.  En sede de instancia, revoca  la sentencia  proferida por el Juzgado Tercero
Laboral del Circuito de Manizales  el 21 de septiembre de 2007, y en su lugar, condena a la
Administradora de Pensiones demandada al pago a favor del actor de una pensión de invalidez a
partir del 16 de marzo de 2002,   en cuantía inicial de $ 309.000.00. Se impone por concepto de
retroactivo pensional, causado desde el 16 de marzo de 2002 al 30 de junio de 2011, la suma de $
54.715.100.00. A partir del 1 de julio de 2011 la mesada pensional del actor  se fija en la suma de
$ 535.600.00. Se Absuelve de las demás pretensiones.  

Sin costas en el recurso extraordinario. Las de las  instancias serán a cargo de la parte vencida.

   

Cópiese, notifíquese, publíquese y devuélvase el expediente al Tribunal.

    



JORGE MAURICIO BURGOS RUIZ

elsy del pilar cuello CALDERÓN            GUSTAVO JOSE GNECCO MENDOZA

LUIS GABRIEL MIRANDA BUELVAS         CARLOS ERNESTO MOLINA
MONSALVE            

FRANCISCO JAVIER RICAURTE  GÓMEZ           CAMILO TARQUINO GALLEGO
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