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Respetada Doctora:

Acuso recibo del oficio de la referencia emanado de la Gerencia a su cargo, en el cual se solicita
concepto juridico en relacién con la obligacion que le asiste al ISS empleador de continuar
efectuando aportes al ISS Asegurador para el amparo del riesgo de vejez con el propésito de
compartir la prestacion especial de vejez que reconocio a la sefiora Maria de las Mercedes Duque
Alzate, con base en la condena impuesta por la jurisdiccion ordinaria laboral.

Sobre el particular es pertinente formular las siguientes observaciones:

Como consideracion preliminar es oportuno sefialar que en el presente caso, asi como en todos
aquellos en que medie una decision judicial, deberan las partes involucradas en la litis,
circunscribirse en todo a lo atinente a la providencia dictada, de tal manera que los parametros
para el cumplimiento de la orden judicial obedezcan a la disposicion analizada y decidida por el
fallador. De acuerdo con tal prevision le correspondera al ISS Empleador obrar en total
consonancia con la sentencia judicial que fue proferida en su contra respecto de la trabajadora
Duque Alzate.

Precisado lo anterior, y teniendo en cuenta el caso concreto, observa este Despacho que si bien la
sentencia proferida por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de Medellin, condena al Instituto
de Seguros Sociales 1SS Empleador, al reconocimiento y pago de una pension especial de vejez
por actividad de alto riesgo a partir del 07 de abril de 2004, fecha en la cual la accionante
cumplio todos los requisitos legales para acceder al derecho invocado de conformidad con las
disquisiciones expuestas en la parte motiva de la providencia, ello no permite concluir —per se-
que la prestacion econdmica reconocida no sera compartida con el ISS Asegurador.

Lo anterior radica en que una vez revisada la argumentacion en que se sustento la sentencia, se
observa que el fallador preciso el estudio de las pretensiones litigiosas con base en el analisis y
aplicacion de la preceptiva contenida en el articulo 8o del Decreto 1281 de 1994 en concordancia
con el articulo 15 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de 1990 y determind
“fehacientemente que la sefiora Duque Alzate si ha laborado de manera permanente 25 afios
operando equipos de rayos x”, razén por la cual “ha de condenarse a ISS Empleador a reconocer



y pagar la prestacion econdémica especial de vejez a la asegurada (...)”. Sin embargo este
Despacho conviene en sefialar que el imperativo anterior no equivale a una disposicion
manifiesta que le reste un posible caracter compartido a dicha pension.

De otro lado, desde el ambito normativo es preciso destacar que el articulo 259 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, inciso 20, establece que las pensiones de jubilacidn, el auxilio de
invalidez y el seguro de vida colectivo obligatorio dejaron de estar a cargo de los patronos
cuando el riesgo correspondiente fue asumido por el ISS. La Ley 90 de 1946, por la cual se cred
el Instituto de Seguros Sociales con la funcion de hacerse cargo del seguro social obligatorio,
dispuso que las prestaciones reglamentadas en dicha ley que venian causandose en virtud de
disposiciones anteriores a cargo de los patronos, se seguirian rigiendo por tales normas hasta la
fecha en que el ISS se ocupara del pago por haberse cumplido el aporte previo sefialado para
cada caso (art. 72).

Al asumir el ISS las pensiones de vejez, sustituyo las pensiones de jubilacion a cargo de los
patronos. Asi lo dispuso la citada Ley 90 de 1946:

“ARTICULO 76. El seguro de vejez a que se refiere la Seccion Tercera de esta ley, reemplaza la
pensién de jubilacion que ha venido figurando en la legislacion anterior. Para que el Instituto
pueda asumir el riesgo de vejez en relacion con servicios prestados con anterioridad a la presente
ley, el patrono debera aportar las cuotas proporcionales correspondientes. Las personas,
entidades o empresas que de conformidad con la legislacion anterior estan obligadas a reconocer
pensiones de jubilacion a sus trabajadores, seguiran afectadas por esa obligacién en los términos
de tales normas, respecto de los empleados y obreros que hayan venido sirviéndoles, hasta que el
Instituto convenga en subrogarlas en el pago de esas pensiones eventuales.

En ningln caso las condiciones del seguro de vejez para aquellos empleados y obreros que en el
momento de la subrogacion lleven a lo menos diez (10) afios de trabajo al servicio de las
personas, entidades o empresas que se trate de subrogar en dicho riesgo, seran menos favorables
que las establecidas para ellos por la legislacion sobre jubilacion, anterior a la presente ley”.

De otro lado, el articulo 50 del Acuerdo 029 de 1985 (Decreto 2879 de 1985), en armonia con lo
dispuesto en el articulo 18 del Acuerdo 049 de 1990 (Decreto 758 de 1990), sefialaba que los
patronos inscritos en el Instituto de Seguros Sociales, que a partir de la fecha de su publicacion,
otorguen a sus trabajadores afiliados pensiones de jubilacion reconocidas en convencién
colectiva, pacto colectivo, laudo arbitral o voluntariamente, continuaran cotizando para los
seguros de invalidez, vejez y muerte, hasta cuando los asegurados cumplan los requisitos
exigidos por el Instituto para otorgar la pension de vejez y, en este momento, el Instituto
procedera a cubrir dicha pensidn, siendo de cuenta del patrono Unicamente el mayor valor, si lo
hubiere, entre la pension otorgada por el Instituto y la que venia siendo pagada por el patrono.

En el mismo sentido, el Decreto 758 de 1990 consagro en el articulo 16 lo siguiente:

“COMPARTIBILIDAD DE LAS PENSIONES LEGALES DE JUBILACION. Los trabajadores
que al iniciarse la obligacion de asegurarse en el Instituto de Seguros Sociales contra los riesgos
de invalidez, vejez y muerte, lleven diez (10) o mas afios de servicios continuos o discontinuos
en una misma empresa de capital de ochocientos mil pesos ($800.000) moneda corriente 0
superior, ingresaran al seguro social obligatorio como afiliados para el riesgo de vejez y muerte.
Al cumplirse el tiempo de servicios y la edad exigidos por la ley para las pensiones plenas o
especiales en ella consagradas, podran exigir la pension de jubilacidn a cargo del patrono y éste



estara obligado a pagar dicha pensién de jubilacion, pero el patrono continuara cotizando en este
seguro hasta cuando el trabajador cumpla con los requisitos minimos exigidos por el Instituto
para otorgar la pensién de vejez, y en este momento, el Instituto procedera a cubrir dicha
pensidn, siendo de cuenta del patrono Unicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre la pension
otorgada por el Instituto y la que venia cubriendo al pensionado”.

Teniendo como referente las normas relacionadas, conviene sefialar que la compartibilidad
pensional es una institucidn que surge por expresa disposicidn legal consistente en la
subrogacion de la pension jubilatoria del patrono por la de vejez del ISS aseguradort
correspondiéndole al empleador el mayor valor si lo hubiere entre la pension reconocida por el
Instituto y la que venia siendo pagada por el empleador, teniendo en cuenta ademas que ambas
prestaciones amparan la misma contingencia “la cual es, la que al tener determinado tiempo
laborado o cotizado y haber llegado a la edad exigida para el otorgamiento de las mencionadas
pensiones, el trabajador pueda retirarse de la vida laboral y contar con medios de subsistencia”2

Obsérvese que la institucion de la compartibilidad pensional establecida desde la Ley 90 de 1946
para las prestaciones de orden legal y a partir del Decreto 2879 de 1985 en armonia con lo
dispuesto en el Decreto 758 de 1990, para las pensiones legales y las extralegales causadas a
partir del 17 de octubre de 1985, se encuentra contenida en normas de derecho publico, las cuales
no pueden ser alteradas por pacto de los particulares2, de modo que, se considera juridicamente
improcedente abstenerse de iniciar el trdmite pertinente para compartir la pension cuando la
misma ley asi lo determina, salvo que en la misma convencion colectiva, pacto colectivo, laudo
arbitral o acuerdo inter partes, se haya dispuesto expresamente que las pensiones jubilatorias no
sean compartidas con el InstitutoZ.

Por lo tanto, se concluye que por expreso mandato legal una pension jubilatoria legal o extralegal
debe ser compartida con la pension de vejez que reconozca el Instituto de Seguros Sociales en
desarrollo del principio de Unidad Prestacional que caracteriza el Sistema Pensional, con
excepcion de aquellos eventos en los que se haya dispuesto a traves de convencion colectiva,
pacto colectivo, laudo o acuerdo entre las partes, que la pension jubilatoria no sera compartida
conel ISS.

En este punto es conveniente sefialar que para el caso concreto y por tratarse de una prestacion de
corte legal toda vez que se fundamenta en el analisis y aplicacion normativa de las pensiones
especiales de vejez de conformidad con la valoracién adelantada por el respectivo juez de
conocimiento y al no haber mediado disposicion en contrario en la condena impuesta al ISS
Empleador ni en las normas que rigen la figura de la compartibilidad pensional, no encuentra
este Despacho impedimento alguno para que el respectivo empleador continde efectuando los
aportes legales a que haya lugar ante el ISS Asegurador encaminados a que la obligacion que le
fue impuesta judicialmente sea subrogada por la respectiva administradora de pensiones una vez
se satisfagan los requisitos legales para dicho propdsito.

En los anteriores términos se espera haber absuelto su inquietud.
Cordialmente,

Original Firmado

SERGIO HERNANDO COLMENARES PORRAS

Director Juridico Nacional
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NOTAS AL FINAL

1. Sobre el particular, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
del 18 de marzo de 2004 con ponencia del Dr. Luis Javier Osorio Lopez, expuso lo siguiente:
“(...) en torno al tema de la subrogacion de las pensiones de jubilacion (...) por la vejez a cargo
del ISS., es oportuno anotar que desde la organizacion del seguro social obligatorio, se establecid
la sustitucion de la pensién de jubilacion patronal por la de vejez a cargo del ISS.”

2. V. Conceptos DJN US 9376 de 29 de Septiembre de 2003 y DJN US 2904 del 08 de marzo de
2004.

3. “lus publicum privatorum pactis mutari non potest” V. Art. 16 del Codigo Civil. “No podran
derogarse por convenios particulares las leyes en cuya observancia estén interesados el orden 'y
las buenas costumbres”. Sobre la definicion de las normas de orden publico: V. Sentencia de la
Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, de fecha 27 de junio de 1940.

4. V. Art. 50 del Decreto 813 de 1994 modificado por el Decreto 1160 de 1994 en el articulo 20.
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