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Bogota, D. C., catorce (14) de marzo de dos mil dieciocho (2018).

Decide la Corte el recurso de casacion interpuesto por JAIME SIMON MORA LEMA, contra la
sentencia proferida el 17 de febrero de 2010, por la Sala de Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cali, en el proceso ordinario laboral que instauré contra SHELL
COLOMBIAS.A.

ANTECEDENTES

Jaime Simon Mora Lema, demandé en proceso ordinario laboral a Shell Colombia S.A., con el
fin de que se declare: i) que entre las partes existié un contrato de trabajo a término indefinido,
que termind por la renuncia del demandante; ii) que la demandada debe pagar su pension de
vejez, a partir del dia 17 de enero de 2004, la cual asciende a la suma de $4.606.000,00, por
cuanto no descontd ni abono al Instituto de Seguros Sociales las cotizaciones por el periodo
comprendido entre el 1° de mayo de 1981 y el 30 de enero de 1984; iii) que la empresa le adeuda
la suma de $64.484.000,00, por concepto de mesadas pensionales, desde el 17 de enero al 30 de
diciembre de 2004, incluidas las de junio a diciembre; iv) que la mesada mensual devengada por
el demandante en el afio 2004, «debe ajustarse para el nuevo porcentaje de salarios minimos
establecidos por ley, para la pensidn del afio 2005, procediendo a hacer los reajustes respectivos
y asi afio tras afio»; v) que tiene derecho al pago de intereses moratorios, desde que se causo el
derecho a la pension y hasta que se cancelen las mesadas atrasadas; vi) que la enjuiciada debe
indexar y actualizar el pago de la pension de vejez desde el momento en que adquirio el derecho
a disfrutarla y a cancelar las costas del proceso.

En apoyo de tales pedimentos, expuso que inicid labores con la empresa demandada desde el 1°
de febrero de 1973, en el cargo de ingeniero, a través de un contrato de trabajo escrito a término
indefinido en la ciudad de Cali; que el dia 27 de abril de 1981, lo trasladaron al vecino pais de
Ecuador a la Compariia Ecuatoriana de Lubricantes S.A. «CELSA», labor que desempefio en ese
lugar hasta el 31 de enero de 1984, fecha en que se desvincul6 de la empresa aqui demandada;
que mediante comunicacion del 22 de abril de 1981, con el Gerente de Personal de la empresa
Shell Colombia S.A., se fijaron unas pautas generales bajo las cuales la Empresa Ecuatoriana le
brindaria unas condiciones de empleo en ese pais, y una de ellas era que el tiempo de licencia que
permaneceria alli, no se descontaria en Colombia para los efectos de jubilacion.

Sostuvo que una vez se retir6 de esa empresa, continu6 laborando con otras hasta llegar a la edad
de 60 afos, fecha en que solicito al Instituto de Seguros Sociales los aportes de sus semanas
cotizadas para entrar a disfrutar de la pension de vejez; que la prestacion le fue negada por dicha



entidad de seguridad social al no tener el nimero de semanas requerido, pues solo contaba con
932 en toda su vida laboral y 337 semanas en los ultimos 20 afios anteriores al cumplimiento de
la edad; que al revisar la historia laboral, observo con sorpresa que la empresa demandada
reportd al ISS, que se encontraba en licencia durante el tiempo que permanecio laborando en el
vecino pais.

Afirmd, que debido a que habia acordado con la empresa demandada que el tiempo que
permanecio en Ecuador, se tendria en cuenta para sus cotizaciones de pension, esta solicito al 1SS
el célculo actuarial para validacion de dicho tiempo, ante lo cual la entidad de seguridad social
contestd que no se configuraba la omision consagrada en el articulo 9 de la Ley 797 de 2003, por
cuanto en la historia laboral aparecia registrado que se encontraba en licencia, no presentandose
desafiliacion del trabajador de ese Instituto, «para que se aprobara la validacion que por omision
no se hubiere desafiliado el trabajador por parte del empleador».

Sefialo que como la empresa demandada no cotizo6 durante el periodo comprendido entre el 27 de
abril de 1981 y el 31 de enero de 1984, le corresponde cancelar su pension de vejez, desde el 17
de enero de 2004, data en que cumplid los 60 afios, con los calculos actuariales que existian en
esa época, trayéndolos a valor presente; es decir, que debe cancelar la suma de $4.606.000,00,
mensuales con sus ajustes y los intereses moratorios.

El apoderado judicial de SHELL COLOMBIA S.A. al contestar la demanda, se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. En cuanto a los hechos acepto, que el demandante inicid labores
con la empresa desde el 1 de febrero de 1973, en el cargo de ingeniero, a través de un contrato de
trabajo a término indefinido en la ciudad de Cali; que el dia 27 de abril de 1981, lo trasladé por 2
afios a la Compariia Ecuatoriana de Lubricantes S.A. «CELSA», labor que desempefio en el
vecino pais de Ecuador hasta el 31 de enero de 1984, cuando se desvinculé de la demandada;
respecto de los demas dijo no ser ciertos, que se debian demostrar o que no eran hechos. Propuso
como excepciones de fondo la de prescripcion, inexistencia de la obligacion, cobro de lo no
debido y falta de causa en las pretensiones de la demanda, buena fe, transaccion, compensacion,
pago y la innominada o genérica.

En su defensa manifestd, en sintesis, que el contrato de trabajo estuvo suspendido entre el 27 de
abril de 1981 y el 31 de enero de 1984, al concedérsele al demandante una licencia no
remunerada, situacion de la cual se le notificé oportunamente al ISS, y por ende, no existia
obligacion alguna de cotizar durante el término de la suspensién por los riesgos de vejez,
invalidez y muerte. Agregd, que el compromiso adquirido por la sociedad SHELL COLOMBIA
S.A., mediante escrito de fecha 22 de abril de 1981, tal y como consta en el literal b) del numeral
2, se concretd Unicamente a reconocer el tiempo de la licencia no remunerada para efectos del
pago de una pensidn de jubilacion, si eventualmente esta llegare a causarse a su favor y a cargo
de la empresa, es decir que la sociedad demandada Unicamente aceptd tomar en cuenta el lapso
de la suspension del contrato, solo para la eventualidad de que en forma directa tuviera que
asumir el pago de una pension de jubilacion, pero ello no conllevaba la obligacion de tener que
pagar los aportes al ISS, ni a tener que reconocer una prestacion que ha sido asumida por los
entes encargados de administrar la Seguridad Social Integral, dentro del Sistema General de
Pensiones.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante proveido del 19 de diciembre de 2008, el Juzgado Segundo Laboral de Descongestion
del Circuito de Cali, resolvid declarar probada la excepcion de inexistencia de la obligacion



formulada por la demandada. Absolvié a Shell Colombia S.A. de todos los cargos formulados en
su contra y condend en costas a la parte vencida en juicio.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, mediante fallo del 17 de
febrero de 2010, decidio confirmar la sentencia recurrida e impuso costas a cargo de la parte
apelante.

En lo que interesa al recurso extraordinario, el Tribunal considero, luego de analizar la prueba
documental, que la misma es clara y contundente respecto a que, en efecto, al actor le fue
concedida licencia no remunerada desde el 27 de abril de 1981 hasta el 31 de enero de 1984,y
que no existe ningun soporte de la afirmacion del demandante, en cuanto a que CELSA S.A.y
SHELL COLOMBIA S.A. tienen algun tipo de vinculo; con relacién a la prueba testimonial
advierte, que no permite desvirtuar la conclusion a que se llega en virtud de la prueba
documental, debido a la vaguedad y falta de precision de los testigos; que por tanto bajo esas
circunstancias, puede afirmarse que existié una licencia no remunerada.

Sefial6 que el accionante argumentd, que la entidad demandada se comprometio a continuar
sufragando los aportes a seguridad, y que dicho compromiso quedo6 plasmado en la carta del 22
de abril de 1981, a través de la cual se establecieron las condiciones en que se concedia la
licencia sin remuneracion; agrego que:

[...] la referida misiva en la parte pertinente expresa:

b. No obstante lo que se acaba de decir, no descontaremos el tiempo de duracion de la licencia, a
que se refiere el punto anterior para los efectos de su pensién de jubilacién, si eventualmente ésta
Ilegare a causarse a su favor y a cargo de esta Empresa, de acuerdo con la ley colombiana, ni de
la indemnizacion por terminacion unilateral del contrato sin justa causa por parte de la Empresa,
si fuere el caso

Del tenor literal del texto transcrito no se vislumbra que la entidad accionada haya asumido el
pago de la seguridad social durante la vigencia de la licencia temporal, época durante la cual,
fueron precisas las partes al establecer que se suspendia el contrato, lo que conllevo a que el actor
no presto sus servicios y por tanto no recibié remuneracion alguna por parte de Shell. Es claro el
texto trascrito al indicar que en caso de una eventual pension de jubilacién a su cargo tendria en
cuenta el tiempo que duro la licencia concedida, pero para nada se hace alusion a la pension de
vejez, que es una prestacion econdmica totalmente distinta.

Enseguida, procedio analizar los efectos que genero la licencia no remunerada en el contrato de
trabajo que existio entre las partes, y si la entidad empleadora tenia o no la obligacion de pagar
aportes a la seguridad social en pensiones, de conformidad a la normatividad constitucional y
legal vigente al momento de los hechos, para lo cual establecio, que para los afios 1981 a 1984, y
ahora, la licencia conlleva la suspension temporal del contrato de trabajo segln lo dispone el
articulo 51 del Cddigo Sustantivo de Trabajo, y durante ese periodo interrumpe para el
trabajador la obligacion de prestar el servicio y para el patrono el pago de salarios, quedando a su
cargo las obligaciones que corresponden por muerte o enfermedad de los trabajadores, de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 53 de la misma norma.

Razon6 expresando, que en lo atinente con el pago de la seguridad social en pensiones, el
Decreto 1824 de 1965, que aprobo el Acuerdo 189 del mismo afio, norma vigente para la época



en que se desarrolld la licencia concedida al accionante, establecia en su articulo 16, que las
cotizaciones se causan en el caso de las licencias o permisos remunerados, situacion totalmente
disimil a la del actor que disfrutd de una licencia sin remuneracion; que del examen de las
normas referidas se deduce, que no es posible radicar en cabeza del demandado la obligacion
legal de cotizar para cubrir la prestacion pensional del demandante en el caso y que tampoco
puede inferirse tal obligacion del acuerdo o convenio traido a colacion por el recurrente.

Establecid que en razén a que uno de los pilares normativos de la decision que aqui se toma, es el
articulo 53 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, que contiene los efectos que conlleva la
suspension del contrato de trabajo, habra que decir que tal norma, tenia para la época en la que
supuestamente debieron hacerse las cotizaciones discutidas, como lo tiene ahora, plena vigencia
aunque su exequibilidad haya sido parcialmente condicionada.

Indicé que el articulo 53 del CST, fue declarado exequible a través de la sentencia C-1369 de
2000, en la cual la Corte Constitucional expreso, que durante la suspension del contrato de
trabajo, en razon de una huelga, el empleador seguia obligado a sufragar en su totalidad los
aportes al sistema de seguridad social integral; que sin embargo, esta providencia no es aplicable
al caso, porque su estudio de constitucionalidad se hizo bajo el amparo de la Carta Politica de
1991, la cual no estaba vigente para la época de los hechos y en ella se analiz6 exclusivamente la
suspension del contrato como efecto de la huelga, sin abarcar todas las causales de suspension
que consagra el articulo 51 del CST; que bajo esas circunstancias, no existia para la entidad
empleadora una obligacion contractual ni legal de aportar al sistema de pensiones a favor del
actor, puesto que el régimen al cual se encontraba afiliado, limitd la cancelacién de aportes a las
licencias y permisos no remunerados.

Por ultimo, advirtié que la licencia estuvo vigente durante 994 dias, equivalentes solo a 142
semanas y no a las 163 que le hacen falta al actor para alcanzar el requisito de 500 semanas
durante los ultimos veinte afios anteriores al cumplimiento de la edad, ya que cuenta con s6lo
337 cotizadas en ese intervalo.

RECURSO DE CASACION

Interpuesto por el apoderado de la parte demandante concedido por el Tribunal y admitido por la
Corte, se procede a resolver.

ALCANCE DE LA IMPUGNACION

Pretende el recurrente que la Corte case totalmente la sentencia impugnada, para que una vez
constituida en sede de instancia, revoque la de primer grado y, en su lugar, acceda a todas y cada
una de las pretensiones formuladas por el demandante, proveyendo sobre costas, como
corresponda.

Con tal proposito formula dos cargos que fueron objeto de réplica, los cuales se estudiaran a
continuacion.

PRIMER CARGO

Acusa la sentencia impugnada de violar por la via indirecta y en la modalidad de aplicacién
indebida «de los articulos 51 y 53 del CST, en relacion con los articulos 8 y16 del Acuerdo 189
de 1965 aprobado por el decreto 1824 del afo; 85, 86 y 87 del acuerdo 044 de 1989, aprobado
por el decreto 3063 del mismo afio; 12 del decreto 2665 de 1988; 33 de la ley 100 de 1993,



modificado por el articulo 9 de la ley 797 de 2003».
Relacioné como errores de hecho, los siguientes:

1. No dar por demostrado, estandolo que Shell Colombia S.A., durante la licencia no
remunerada del sefior Jaime Simon Mora Lema, desde del 27 de abril de 1981 al 31 de
enero de 1984, estaba obligada a efectuar los aportes para pensiones al ISS, pues asi
quedo plasmado en el documento suscrito el 22 de abril de 1981.

2. No dar por demostrado, estandolo, que es la propia Shell Colombia S.A. la que reconoce
y acepta no haber efectuado los aportes correspondientes al periodo comprendido entre el
27 de abril de 1981 y el 31 de enero de 1984, tanto asi que para corregir dicha omision, le
solicité al ISS, le informe el valor que se debe por tal periodo.

Asegura que tal violacion se dio a causa de no haber valorado correctamente tanto la documental
que aparece a folios 10 a 13, la que se repite a folios 80 a 83, como el escrito de apelacion que
descansa a folios 269 a 271 del cuaderno n.° 1; y por no haber valorado la documental que
aparece a folio 18 del mismo cuaderno.

Para la demostracion del cargo, adujo que como lo sefiala el Tribunal, el objeto del litigio tiene
dos aristas: la primera establecer si existié una licencia no remunerada entre el 27 de abril de
1981y el 31 de enero de 1984, tiempo durante el cual el sefior Mora Lema prestd sus servicios a
la Compafiia Ecuatoriana de Lubricantes S.A. "CELSA", topico éste que no encontré mayor
resistencia, en tanto, luego del analisis probatorio, asi lo dio por demostrado el fallador de
segundo grado y sobre lo cual hoy no existe controversia alguna.

El segundo componente y que en realidad genera la inconformidad con la decision atacada, es
establecer si durante dicha licencia persistio 0 no la obligacion de efectuar las cotizaciones al
sistema pensional, y en caso afirmativo las consecuencias juridicas de no haberse efectuado los
mismos, a lo cual el fallador de segunda instancia respondié que no habia obligacién alguna al
respecto, y por tanto absolvié a Shell Colombia S.A., de todas y cada una de las pretensiones
formuladas por el sefior Mora Lema, lo cual resulta equivocado, por cuanto salta a la vista que la
demandada, durante el periodo que duré la licencia no remunerada, se obligo a efectuar tales
cotizaciones; pues a folio 10 a 13, la que se repite a folios 80 a 83, aparece la comunicacion
fechada 22 de abril de 1981, mediante la cual el gerente de personal y administracion Shell
Colombia S.A. le informa:

b. No obstante lo que se acaba de decir, no descontaremos el tiempo de duracién de la licencia, a
que se refiere el punto anterior, para los efectos de su pension de jubilacion, si eventualmente
ésta llegare a causarse a su favor y a cargo de esta Empresa, de acuerdo con la Ley colombiana,
no de las indemnizacion por terminacion unilateral del contrato sin justa causa por parte de la
Empresa si fuere el caso.

Luego de transcribir la conclusién a la que llegé el Tribunal respecto del analisis de dicho
documento, aseguro que en principio, es razonable, pues asi se diga que es claro en sefialar que la
empresa se comprometié a efectuar los aportes para pensiones «...de acuerdo con la Ley
Colombiana...», no habia un error evidente de hecho capaz de conducir al quebranto de la
decision atacada, en tanto las dos interpretaciones aparecen como serias y ponderadas.

No obstante, adujo que la conclusion a la que arrib6 el ad quem es muy fragil, en tanto se



desmorona con lo expresado en la documental que aparece a folio 18 del cuaderno No. 1.,
no tenida en cuenta por el Tribunal, pues el tenor literal de ese documento, permite
vislumbrar con absoluta claridad, que la compafiia demandada reconoce que no efectto los
aportes durante la licencia que gozo el trabajador entre el 27 de abril de 1981 y el 31 de
enero de 1984, tanto asi que claramente le solicita al ISS., lo siguiente: «...Por medio de la
presente solicitamos muy amablemente se nos informe el valor que debe pagar Shell Colombia
S.A. con nit. 860.002.190-0 y patronal 01008210832 al Seguro Social por los aportes que se
dejaron de hacer al ex empleado que relacionamos a continuacion...», y que si es la propia
empresa demandada la que acepta y reconoce que no efectu6 tales aportes, fue porqgue el
querer plasmado en la misiva del 22 de abril de 1981, estuvo encaminado a efectuarle los
aportes durante el periodo que estuvo gozando de la licencia no remunerada.

Alego, que si el Tribunal hubiese valorado la documental que aparece a folio 18, hecho que por
cierto se le puso de presente en la apelacion, no habria la menor duda que tendria que haber
concluido con suma facilidad, que la empresa Shell Colombia S.A., estaba obligada a efectuar
los aportes para pension durante el tiempo que durd la licencia no remunerada.

Advirtio, que aunque las anteriores pruebas calificadas son suficientes para demostrar
cada uno de los yerros enrostrados al Tribunal, considera pertinente adentrarse en las
testimoniales vertidas al proceso, especialmente la rendida por el sefior Francisco Diez
Vergara, cuya declaracion, contrario a lo concluido por el Tribunal, en lo absoluto puede
considerarse como vaga o con falta de precision, en tanto fue él, quien en enero de 1984,
reemplazé al actor en la Compafiia Ecuatoriana de Lubricantes S.A., "CELSA", el cual
sobre los hechos debatidos en el presente asunto, claramente manifesto lo siguiente:
«PREGUNTADO. Digale al Despacho si usted se acuerda cémo se pactaron los descuentos
especialmente de pension al Instituto de los Seguros Sociales cuando se encontraba
laborando en CELSA del Ecuador. CONTESTO. SHELL COLOMBIA pagaba
directamente en Colombia los aportes a pension y seguro social y parafiscalidad en
Colombia, nosotros recibiamos el salario mensual por transferencia de Colombia al
Ecuador».

Agrego que la anterior declaracion, es de vital importancia, no solo porgue quien la rinde,
es una persona que para la época conocio directamente el modus operandi de la empresa,
sino porgue aclara la razén por la cual la empresa en la misiva del 22 de abril de 1981, le
manifestd al actor que el tiempo durante el cual permaneciera en CELSA, no se le
descontaria para efectos pensionales, pues se obligaba a pagar los aportes conforme a la ley
Colombiana, ya que como lo dijo el declarante, Shell Colombia pagaba directamente en
Colombia los aportes a pension, que fue lo que no entendi6 el fallador de segundo grado.

LA REPLICA

La apoderada de Shell Colombia S.A. sefial6, que se acusa la sentencia por la via indirecta en la
modalidad de aplicacion indebida y se atribuyen al ad quem errores de hecho, pero se olvida
mencionar que dichos yerros deben ser manifiestos como lo exige la ley; que en una posicion
ambigua, el recurrente acepta la primera de las dos facetas en las que el Tribunal descompone su
sentencia, relacionada con la existencia de una licencia no remunerada, cuando para la parte
demandante constituia un traslado y la vigencia integra del contrato durante mucho tiempo.

Mencion6 que el ataque del casacionista, versa sobre la primera faceta en la que el Tribunal
analizo la existencia del permiso no remunerado, desconocido por el actor, y la obligacion de



cotizar para la demandada, durante dicho permiso no remunerado.

Aseverd que para el ad quem, no existe obligacion legal ni extralegal de cotizar en permiso o
licencia no remunerada, y luego de transcribir la conclusién a la que arribo el juzgador de
segundo grado sobre el tema, dijo que el recurrente comete un error descomunal, al manifestar
que tal conclusion no constituye un yerro evidente de hecho capaz de conducir al quebranto de la
decisién atacada, pues deja inc6lume la absolucidn que con base en ella se depreco, sin que de
nada sirva que la llame fragil después de haberle dado validez.

Aludio, que el hecho de que la empresa 20 afios después de la fecha en que terming el
contrato, haya elevado la solicitud que aparece en el folio 18, no obedece como
equivocadamente lo afirma el recurrente a que haya aceptado alguna culpabilidad o
negligencia en no haber efectuado los aportes, y que con ello deba darse un sentido distinto
al deducido por el ad quem, con referencia al documento del 22 de abril de 1981, porque,
en primer termino, la empresa desde la epoca de la licencia habia aceptado que no hizo las
cotizaciones como aparece referenciado en la relacion de novedades registradas a folios 24
y 25, lo que demuestra, ademas, que no las realizé porque el ISS no se lo permitid; pues
conocedora la entidad de seguridad social de tal situacion, si hubiera existido la obligacidn,
asi lo hubiera requerido. En segundo lugar, porque la peticion no obedecié como lo cree el
recurrente, a un acto de arrepentimiento de la demandada, sino como consecuencia de la
solicitud elevada por el propio demandante, el 15 de septiembre de 2003.

Explico que lo que no menciona el demandante en el cargo, para dejar en firme la
documental de folio 18 que cita como no apreciada, es que la misma obtuvo una respuesta
del ISS, en la que no acepta la peticion de la empresa, con lo que queda desvirtuada la
equivocada apreciacion que el recurrente hace de ese documento, que no tiene por si solo ni
con relacion al acuerdo efectuado por las partes el 22 de abril de 1981, la virtud de
desquiciar la sentencia acusada, porque el no haberlo analizado el ad quem no demuestra
gue cometio ningun error manifiesto.

Asegurd que la declaracion de Francisco Diaz Vergara, no cumple con el requisito legal para ser
analizada en casacion, pero tampoco es creible, pues el deponente hace en principio afirmaciones
con base en su caso, pero finalmente admite, después de persistente insistencia, que el asunto del
actor no fue el mismo que el del testigo, porque nunca suscribio el acuerdo que si firmo el
demandante, que por lo expuesto no existe un error manifiesto que desvirtué la presuncion de
legalidad que le asiste al fallo acusado.

Mas adelante expuso, lo que denomino como razones de fondo, para lo cual sefiald, que las
reglas vigentes para ese momento no permitian la cotizacion cuando el contrato estuviera
suspendido por razon de un permiso no remunerado, pues si hubiera tenido la obligacion de
cotizar en tales circunstancias, el ISS conocedor de esta situacion, hubiera exigido de la empresa
las cotizaciones y no lo hizo, porque tal obligacidn existia para los permisos remunerados y las
vacaciones, de conformidad con el articulo 16 del Decreto 1824 de 1965.

Finalmente, considero que el recurrente olvidé atacar un aspecto sobre el que igualmente el
ad quem soporta su decision absolutoria, cuando sefialé que: «No esta de menos advertir al
peticionario que la licencia estuvo vigente durante 994 dias equivalente solo a 142 semanas
y no a las 163 que le hacen falta al actor para alcanzar el requisito de 500 semanas durante
los Gltimos veinte afios anteriores al cumplimiento de la edad ya que cuenta con solo 337
semanas cotizadas en el intervalo»; que por tanto, el cargo no puede tener éxito, porque al



recurrente le corresponde no solo derribar un argumento sino todos y cada uno de los que
tuvo en consideracion el Tribunal para sustentar su absolucion, lo que evidentemente no
ocurrio.

SEGUNDO CARGO

Acuso la sentencia impugnada de violar por la via directa en la modalidad de
interpretacion erronea de los articulos 51 y 53 del CST, «en relacion con los articulos 8 y16 del
Acuerdo 189 de 1965 aprobado por el decreto 1824 del afio; 85, 86 y 87 del acuerdo 044 de
1989, aprobado por el decreto 3063 del mismo afio; 12 del decreto 2665 de 1988; 33 de la ley
100 de 1993, modificado por el articulo 9 de la ley 797 de 2003».

Para sustentar el cargo, el censor plante6é que como el mismo esta dirigido por la via de
puro derecho, no se discuten los siguientes aspectos facticos: (i) Extremos de la relacion
laboral; (ii) que entre el 27 de abril de 1981 y el 31 de enero de 1984, Shell Colombia S.A.,
le concedi6 al sefior Jaime Simén Mora Lema, una licencia no remunerada a fin de que
prestara sus servicios a la Compafiia Ecuatoriana de Lubricantes S. A. «<CELSA»; (iii) que
al cumplir los 60 afios de edad, hecho ocurrido el 17 de enero de 2004, habia cotizado al
ISS, un total de 932 semanas, de las cuales 337 fueron realizadas en los 20 afios
inmediatamente anteriores.

Advirtié que lo que se controvierte, es el entendimiento que le da el Tribunal tanto al articulo 51
como al 53 del CST., en tanto concluye que tales normas, en lo absoluto obligan al empleador, a
cotizar para pension cuando un trabajador esté en licencia no remunerada, lo cual, en su concepto
a todas luces resulta equivocado; luego de transcribir los articulos 51 y 53 del CST, concluye que
estas normas son absolutamente claras en sefialar, que durante los periodos de suspension del
contrato laboral, el empleador solo esta facultado para descontarle al trabajador, el valor del
salario por el tiempo que dur6 la suspension del contrato de trabajo y la incidencia de este tiempo
en la liquidacién de las vacaciones, de las cesantias y de la pension de jubilacién, mas nunca
dichas preceptivas expresan que el empleador queda eximido de efectuar los aportes para
pensiones, como equivocadamente lo entendio el sentenciador de alzada.

Anoto que en el caso de la suspension del contrato, el empleador no puede quedar eximido de
efectuar los aportes para pension, en tanto la suspension del contrato de trabajo, no rompe
definitivamente la relacién juridica entre las partes, lo que si se da en la terminacién, y no si no
hay ruptura en dicho vinculo, facil es concluir que las obligaciones que no fueron sacadas o
mencionadas por el articulo 53 del CST, siguen en cabeza del empleador, para el caso concreto
los aportes para pension.

Expreso, que como si ello no fuera suficiente para demostrar el yerro interpretativo en el cual
incurre el Tribunal, oportuno resulta sefialar que no podia perder de vista que los efectos de la
suspension del contrato de trabajo, solo son aquellos taxativamente sefialados en el articulo 53
ibidem, y considerando que la legislacion laboral ofrece una proteccidn especial a los derechos
minimos del trabajador, en el caso de la suspension del contrato de trabajo y en cualquier otro, no
se puede afectar a un trabajador, mas de lo que expresamente permite la ley, que fue lo que no
entendio el Tribunal al considerar que Shell Colombia S.A, no estaba obligada a realizar los
aportes para pension durante el tiempo que durd la licencia no remunerada.

Dijo que resulta desconcertante la posicion del Tribunal, cuando afirma que no puede aplicar la
linea jurisprudencial vertida en la sentencia C-1369 de 2000, en tanto segun él, su estudio se hizo



en amparo de la Constitucién de 1991, y ademas, la misma estuvo encaminada exclusivamente a
la huelga como causal de suspension; ya que tal razonar es criticable, por cuanto el articulo 53
del CST, vigente para la época de los hechos, se mantuvo incolume frente al juicio de
constitucionalidad que se hace teniendo como referencia la Constitucion de 1991, y si se
mantuvo incélume, fue porque desde su creacion, desde su génesis, desde sus origenes, busco
siempre la proteccion del trabajador cuando se presentaba la suspension del contrato de trabajo,
para el caso de autos, no se dejé por fuera los aportes a pension, los que sin la menor duda,
siguieron en cabeza del empleador.

Que el otro argumento resulta méas endeble, pues si la Corte Constitucional concluyo, que en
casos de huelga, existe la obligacion de cotizar al sistema de seguridad social, no hay motivo
para que ese criterio no se aplique a las otras causales de suspension del contrato de trabajo, y no
lo hay, porque la ley no es para aplicarla de manera caprichosa o dependiendo del estado de
animo del operador judicial, sino para hacerla efectiva cuando se dan los supuestos que ella
contiene.

Finalmente, sefialé que no se puede obviar que con anterioridad a la vigencia de la Constitucion
de 1991, el legislador ya se habia ocupado del tema, baste para ello echar un vistazo no sélo al
articulo 16 del Acuerdo 189 de 1965, aprobado por el Decreto 1824 de ese mismo afio, sino que
también al articulo 85 del Acuerdo 044 de 1989, aprobado por el Decreto 3063 de ese mismo
afio. Alcance que fue reiterado por el articulo 71 del Decreto Reglamentario 806 de 1998, que es
absolutamente claro en sefialar, que en los casos de suspension del contrato, no habra lugar al
pago de aportes por parte del afiliado, pero si lo correspondiente al empleador, para lo cual, éste
debera realizar el respectivo aporte con base al ultimo salario reportado antes de la suspension
del contrato.

Insistio que lo anterior, es para significar que el verdadero querer del legislador laboral cuando
expide el articulo 51 y 53, no fue otro diferente a que en los casos de suspension del vinculo
laboral, el empleador esta obligado a efectuar los aportes para pension, pues asi se desprende no
solo del claro y expreso tenor literal de tales normas, sino también de lo explicado con lujo de
detalles por la Corte Constitucional en la sentencia C- 1369 de 2000; remata indicando que las
consideraciones que preceden, son suficientes para demostrar la interpretacion equivocada que de
los articulos 51 y 53 hizo el Tribunal.

LA REPLICA

Aleg6 que una vez aceptada la existencia de un permiso no remunerado, el Tribunal centrd su
decision en consideraciones juridicas, sefialando que para esa época existia un panorama juridico
totalmente distinto al de hoy, y sobre este aspecto centrd el desarrollo de la sentencia e indicd
que la norma vigente para la época en que ocurrieron los hechos era el Decreto 1824 de 1965,
que aprobo el Acuerdo 189 del mismo afio, que establecia en su articulo 16, que las cotizaciones
se causan en el caso de licencias o permisos remunerados «situacién totalmente disimil a la del
actor»; que este razonamiento no le merece ninguna consideracion al atacante, quien no hace
referencia alguna sobre la validez de esta situacion, porque por simple hermenéutica juridica, a
contrario sensu, significa que para los permisos no remunerados no existia tal obligacion, por la
sencilla razén de que en uno estaba presente el pago del salario y en el otro no; que el
casacionista no critica su significado ni el efecto que le dio el Tribunal a esta norma, por lo que
solo en ella podria sustentarse el fallo atacado.

Que el ad quem es reiterativo al mencionar, que las normas que hablan de las cotizaciones en



licencia no remunerada, huelga u otras situaciones, incluida la sentencia de constitucionalidad
modulada que dio la Corte Constitucional al estudiar el art. 53 del CST, son de ocurrencia
posterior a la época de los hechos, por lo que no pueden tener efectos retroactivos.

Manifestd que para la época, no hay duda que el ISS habia asumido la pension de jubilacion por
el riesgo de vejez, por ese motivo no permitia la cotizacion cuando el contrato estuviera
suspendido por razén de un permiso no remunerado, pues no existia obligacion para los permisos
no remunerados.

Por ultimo, aludio6 a que solo cuando se expide el Decreto 806 de 1998, poco antes de la
sentencia de constitucionalidad modulada, proferida por la Corte Constitucional con respecto al
articulo 53 del CST, se habla en el articulo 71, de la obligacién de cotizar por parte del
empleador en caso de licencia no remunerada, pero afos despues a que hubiera ocurrido la
situacion objeto del litigio, pero ademas con la salvedad de que dicho decreto solo hace
referencia a la cotizacion por salud, que no existe ahora, y mucho menos para los afios 1981 a
1984, disposicién alguna que autorizara cotizaciones al sistema de seguridad, cuando el contrato
se encontraba suspendido por permiso no remunerado o que se hiciera por la misma razon
analdgica tomando la cotizacion para pension que ocurre cuando el trabajador esta incapacitado,
segun lo prescribe el articulo 26 del Decreto 692 de 1994, pero todas son normas posteriores sin
aplicacion retroactiva.

Que por eso resulta absurdo invocar dentro de las normas violadas, aquellas que hacen referencia
al pago por sancion, cuando en el presente caso no existié omision o negligencia, sino el
obedecimiento a las normas vigentes en el sistema de seguridad social, al que compete el
reconocimiento de la pension de vejez que sustituyd la de jubilacion.

CONSIDERACIONES

Con el recurso de casacion se pone a consideracion de la Corte, dos temas que se encuentran
ligados entre si, el primero planteado por la via indirecta consistente en la inconformidad de la
censura contra la sentencia acusada, en la conviccién que le merecié al Tribunal las pruebas
obrantes en el proceso y que llevaron a concluir que durante la licencia no remunerada del actor,
la empresa demandada no estaba obligada a efectuar los aportes para pension, pues para el
recurrente si se encontraba acreditada la existencia de tal obligacion y su incumplimiento traia
como consecuencia, que la demandada debia pagar la pension de vejez al actor, para lo cual
atribuyo dos errores de hecho y la erronea apreciacion de unas pruebas, asi como la falta de
valoracion de otras (primer cargo).

La segunda temética la formuld por la senda directa, y busca controvertir el entendimiento que le
da el Tribunal tanto al articulo 51 como al 53 del CST, cuando concluye que tales normas, en lo
absoluto obligan al empleador a cotizar para pension cuando un trabajador se encuentra en
licencia no remunerada; puesto que, en criterio del censor, estos preceptos son claros en sefialar
que durante los periodos de suspension del contrato laboral, el empleador solo esta facultado para
descontarle al trabajador el valor de salario y la incidencia de este tiempo en la liquidacion de las
vacaciones, de las cesantias y de la pension de jubilacién, pero nunca expresan que el empleador
queda eximido de efectuar los aportes para pension; que los efectos de la suspension del contrato
de trabajo solo son aquellos taxativamente sefialados en la norma y que la legislacion laboral
ofrece una proteccion especial a los derechos minimos del trabajador, por lo que no se puede ver
afectado mas de lo que expresamente permite la ley (segundo cargo).



Asi las cosas, y por cuestiones de método se abordara inicialmente el estudio del reproche
juridico, para luego si adentrarse la Sala en el analisis del factico.

1.- Obligacién legal del empleador de efectuar cotizaciones al Sistema de Pensiones cuando
el contrato de trabajo se encuentra suspendido por licencia no remunerada del trabajador
(Articulos 51y 53 del CST)

Como quedo dicho cuando se hizo el itinerario procesal, el juez de alzada, para confirmar el fallo
del a quo, y concluir que no existia para la entidad empleadora una obligacion contractual ni
legal de aportar al sistema de pensiones a favor del actor, puesto que el régimen al cual se
encontraba afiliado limito la cancelacion a las licencias y permisos no remunerados, sostuvo
desde el &mbito de lo juridico, que para la época de los hechos el panorama era totalmente
distinto al de hoy, ya que no se habia expedido la Constitucion Politica de Colombia de 1991, ni
existia el Sistema Integral de Seguridad Social consagrado en la Ley 100 de 1993, normas que no
tuvieron efectos retroactivos.

Considero, que para los afios 1981 a 1984, la licencia llevaba a la suspension temporal del
contrato de trabajo, segun lo dispuesto en el articulo 51 del CST, y que durante ese periodo se
interrumpia para el trabajador la obligacion de prestar el servicio y para el patrono el pago de
salarios, quedando a su cargo las obligaciones que corresponden por muerte o enfermedad de los
trabajadores, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 53 del mismo estatuto del trabajo; que
aunque se declar6 la exequibilidad condicionada de esta Ultima norma, mediante sentencia CC C-
1369/00, esta decision constitucional no resulta aplicable al caso, porque su estudio se hizo bajo
el amparo de la Carta Politica de 1991, y en ella se analiz6 exclusivamente la suspensién del
contrato como efecto de la huelga sin abarcar todas las causales de suspension que consagra el
articulo 51 del CST.

También dijo el ad quem, que en lo que respecta al pago de aportes a la seguridad social en
pensiones, que el Decreto 1824 de 1965, norma vigente para la época de los hechos, establecia en
su articulo 16, que las cotizaciones se causan en el caso de las licencias 0 permisos remunerados,
situacion totalmente disimil a la del actor que disfrutd de una licencia sin remuneracion; que del
examen de las normas referidas se deduce que no es posible radicar en cabeza del demandado la
obligacion legal de cotizar para cubrir la prestacion pensional deprecada en el caso.

El precedente entendimiento del Tribunal, no se muestra equivocado, ya que la Unica inteleccién
que se hace del citado articulo 51 del CST, es para colegir que la licencia no remunerada lleva a
la suspension temporal del contrato de trabajo, y esto es lo que justamente se desprende como
consecuencia juridica de la lectura de dicho precepto legal, en su numeral 4°, que es claro y
preciso, por ende, el juzgador no se esta distanciando de la hermenéutica natural y obvio de la
norma; pues no existe razon, en este caso, para desatender su tenor literal.

En cuanto a los efectos de la suspension del contrato de trabajo, de lo dispuesto en el articulo 53,
el ad quem infiere que durante el periodo de licencia no remunerado, las obligaciones que
quedan a cargo del empleador son las que corresponden por muerte o enfermedad de los
trabajadores; exegesis que tampoco, en este caso, va en contravia del pensamiento genuino de la
norma, pues este es uno de los supuestos que consagra, y que fue interpretado acorde con el
contexto juridico que estaba vigente para la época de los hechos, sin que resulte viable para el
caso concreto que se le pueda dar aplicacion a la sentencia CC C-1396 — 2000, a efectos de
ampliar el alcance de la norma en el sentido que pretende el recurrente.



Lo anterior porque, en primer lugar, dicha sentencia fue dictada el 11 de octubre de 2000, sin
que sea posible darle efectos retroactivos, de conformidad con lo establecido en el articulo
45 de la Ley 270 de 1996; y, en segundo lugar, porque el estudio de constitucionalidad estuvo
encaminado especificamente a la causal de suspension del contrato de trabajo contenida en el
numeral 7 del articulo 51 del CST, que hace referencia a la huelga declarada en la forma prevista
en la ley, y a los efectos de la suspension del contrato establecidos en el articulo 53 ibidem en
relacion con esta causal; por tanto no es posible hacer extensivo dicho pronunciamiento
constitucional a ninguna de las otras causales de suspension establecidas en el estatuto del
trabajo, ya que se trata de supuestos distintos, y que deben analizarse dentro de una realidad
social diferente.

Ademas, no puede pretender el censor modificar el sentido de las normas vigentes para la época
de los hechos, basandose en disposiciones posteriores, ddndoles un alcance retroactivo que no
tienen, para significar que el verdadero querer del legislador laboral cuando expidi6 los articulos
51y 53, no era otro que en los casos de suspension de la relacion laboral el empleador estaba
obligado a efectuar los aportes para pension, como sucede cuando se refiere al articulo 71 del
Decreto Reglamentario 806 de 1998, m&xime cuando dicho precepto ni siquiera se aviene a los
supuestos de hecho del caso particular, porque consagra la obligacion del empleador de efectuar
los aportes en caso de suspension temporal del contrato de trabajo por alguna de las causales
contempladas en el articulo 51 del CST, pero Unicamente respecto a las cotizaciones para el
Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Por Gltimo, es de resaltar que el fallo del Tribunal no estuvo soportado Unicamente en los
articulos 51 y 53 del CST, pues en el analisis normativo que se efectud, se establecio que para la
época de los hechos existia el precepto 16 del Decreto 1824 de 1965, que disponia que las
cotizaciones se causan en el caso de licencias o permisos remunerados, norma en la que también
se apoyo el fallador para derivar las conclusiones juridicas de su decision y respecto de la cual en
la acusacion no se formula ningun reparo, pues Unicamente la menciona para advertir, que con
anterioridad a la vigencia de la Constitucion de 1991, el legislador ya se habia ocupado del tema.

Cabe agregar, que el recurrente, dejo libre de ataque uno de los pilares fundantes de la sentencia
gravada, pues si bien incluyé en la proposicion juridica del cargo, la denuncia del articulo 16 del
Decreto 1824 de 1965, que sirvio de soporte a la decision del Tribunal, como ya se menciond, no
desarroll6 en la sustentacién ninguna argumentacion tendiente a derribar la interpretacion que de
tal disposicion legal se hizo en la sentencia impugnada, y por tanto teniendo en cuenta la
presuncién de acierto y legalidad de que esta revestido el fallo de segunda instancia, al recurrente
le correspondia derruir todos y cada uno de los fundamentos en que se soporta la decision, pues
de lo contrario ésta permanece incélume.

En definitiva, no le asiste razén a la censura en la interpretacion equivocada del ad quem de los
articulos 51 y 53 del CST, pues la hermenéutica que se le imprimid, se ajusta exactamente al
genuino y cabal sentido de las normas en cuestion.

Por lo dicho, el Tribunal no pudo cometer los yerros juridicos endilgados, que conduce a que la
discusion del caso en particular descienda al terreno de los hechos, que es aquello a analizar en el
siguiente punto, asi:

2.- Obligacion de la empleadora de efectuar cotizaciones al Sistema de Pensiones durante
licencia no remunerada del trabajador por acuerdo entre las partes.



Lo que se verificara a continuacién, desde la drbita de lo probatorio, es si efectivamente como lo
infirio el Tribunal, el empleador no tenia obligacion contractual de efectuar aportes al sistema
pensional durante el tiempo en que el contrato de trabajo del demandante estuvo suspendido por
licencia no remunerada, o si por el contrario, como lo sostiene el recurrente, de la documental
que obra a folio 18 del expediente y que no fue analizada por el juzgador de segundo grado, se
concluia con facilidad que la empresa Shell Colombia S.A. estaba obligaba a efectuar los
mencionados aportes, puesto que ese era el verdadero querer contenido en la misiva del 22 de
abril de 1981, y porque asi también lo reconocio la propia parte demandada en el documento que
no fue objeto de analisis.

Desde ya debe anotarse, que el ad quem no cometié ningun error de hecho con el carécter de
ostensible, por lo siguiente:

De la revision a la actuacion se observa que, en efecto, a folio 18 del Cuaderno N°1 del
expediente, obra una solicitud que realizo la empresa demandada al Instituto de Seguros
Sociales, con el fin de que se le informara sobre el valor que debia pagar por los aportes que se
dejaron de hacer al ex empleado Jaime Simon Mora Lema, por el periodo comprendido entre el
1° de mayo de 1981 a 31 de enero de 1984, prueba que no fue objeto de analisis por el fallador de
segundo grado; sin embargo, esto no constituye un yerro evidente, protuberante ni manifiesto,
que tenga la relevancia para cambiar la decision que se adopto; pues valorado dicho documento
en conjunto con las demas pruebas obrantes en el plenario, se llega a la misma conclusion a la
que arrib6 el ad quem.

Lo anterior, por cuanto de la solicitud efectuada por la empleadora al ISS, no es posible colegir
que esté aceptando la obligacion que supuestamente tenia de realizar cotizaciones a pensiones
durante la licencia no remunerada del actor, pues se observa que es una consulta que se elevo
para dar respuesta a una peticion del demandante, que obra a folio 17 del expediente, sin que se
pueda desconocer la respuesta que el ISS ofrecié a dicha solicitud (folio 19), en la cual manifesto
«que en este caso no se configura la omision consagrada en el articulo 9 de la Ley 797 de 2003,
teniendo en cuenta que el trabajador se encontraba en licencia por parte de la empresa segun lo
registrado en la historia laboral del trabajador allegada por la compaiiia y nunca hubo la
desafiliacion por parte del trabajador».

En consecuencia, lo que se evidencia es que la empresa demandada reportd que el demandante se
encontraba en licencia no remunerada, como consta en la historia laboral, que no existe tiempo
cotizado durante el periodo comprendido entre el 1° de mayo de 1981 y el 1 de enero de 1984,y
que el ISS establecio que no existia la omision consagrada en el articulo 9 de la Ley 797 de 2003;
sin que esta circunstancia lleve en ningin momento a desvirtuar la apreciacion que hizo el
Tribunal de la comunicacion de 22 de abril de 1981, que obra a folio 10 del cuaderno del
expediente, esto es, que del tenor literal no se vislumbra que la entidad accionada haya asumido
el pago de la seguridad social durante la vigencia de la licencia temporal, y que resulta razonable
como el mismo recurrente lo reconoce.

En lo que tiene que ver con la prueba testimonial, no es posible abordar su estudio y critica, por
virtud de no haberse previamente demostrado con prueba apta en casacion, esto es, documento
auténtico, confesion judicial e inspeccion judicial un error evidente de hecho, conforme a la
limitacidn legal contemplada en el art. 7 de la Ley 16 de 1969.

Por todo lo dicho, y dadas las caracteristicas especiales del caso objeto de analisis, el Tribunal no
pudo cometer ningun yerro factico, por lo menos con el caracter de ostensible, al considerar que



no existia para la entidad empleadora una obligacion contractual ni legal de aportar al sistema de
pensiones a favor del actor.

En consecuencia, ninguno de los dos cargos puede prosperar.

Las costas en el recurso extraordinario serdn a cargo del recurrente demandante, por cuanto la
acusacion no tuvo éxito y hubo réplica. Se fijan como agencias en derecho la suma de
$3.750.000,00, que se incluiran en la liquidacion que el juez de primera instancia haga, con
arreglo a lo dispuesto en el art. 366 del Codigo General del Proceso.

DECISION

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 dictada 17
de febrero de 2010, por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, en el
proceso que instaurd JAIME SIMON MORA LEMA contra SHELL COLOMBIA S.A.

Costas como se dijo en la parte motiva.
Copiese, notifiquese, publiquese, cimplase y devuélvase el expediente al tribunal de origen.
FERNANDO CASTILLO CADENA
Presidente de la Sala

GERARDO BOTERO ZULUAGA
JORGE MAURICIO BURGOS RUIZ
CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO
RIGOBERTO ECHEVERRI BUENO
LUIS GABRIEL MIRANDA BUELVAS
JORGE LUIS QUIROZ ALEMAN
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