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Bogota D.C., dos (2) de febrero de dos mil cinco (2005)

Procede la Corte a resolver el recurso de casacion interpuesto por el apoderado del INSTITUTO
DE SEGUROS SOCIALES contra la sentencia del 28 de noviembre de 2003 proferida por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C., dentro del proceso ordinario seguido al
recurrente por el sefior FRANCISCO MEDINA HURTADO.

ANTECEDENTES

1. El demandante promovié el proceso en procura de obtener el reconocimiento y pago de la
pensién de vejez, con la peticion expresa de que la liquidacion se haga con base en lo
devengado durante los dos afios anteriores a la fecha de causacion del derecho; los reajustes y
mesadas adicionales; intereses moratorios e indexacion.

2. Fundamentd sus pretensiones en los siguientes hechos y omisiones, extraidos del libelo: 1)
Que en su calidad de trabajador dependiente de varios empleadores particulares tenia la
obligacion de afiliarse y cotizar al ISS, como en efecto acontecid; 2) Que en consecuencia,
adquirio el derecho a percibir las prestaciones econdémicas derivadas del acto de afiliacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 13 y 14 del Decreto Ley 1650 de 1977; 3) Que
durante la afiliacién al 1SS nunca se objetd ni desconocié su derecho a inscribirse o cotizar, por
el contrario se impuso a sus empleadores la obligacién de sufragar los aportes; 4) Que cumplid
60 afios de edad el 6 de marzo de 1977, fecha en la que también tenia la densidad de
cotizaciones requerida para la pension, por lo que la solicitd, pero fue negada por el ISS sin que
nunca le hubiese sido notificado dicho acto denegatorio.

3. El accionado se opuso a las pretensiones de la demanda; no aceptd ninguno de los hechos del
libelo y propuso las excepciones previas de falta de agotamiento de la via gubernativa y falta de
competencia, y las perentorias de ausencia de requisitos para acceder al derecho reclamado,
cobro de lo no debido, buena fe y prescripcion.

4. El Juez Cuarto Laboral del Circuito de Bogotd D.C. mediante sentencia del 19 de
noviembre de 2002 condend al ISS a pagar la pension deprecada, a partir del 7 de marzo de
1977, con los incrementos legales y las mesadas adicionales. Posteriormente, en providencia del



28 de mayo de 2003 fij6 la cuantia de la pensién en $83.376.00, aclarando que en ningin caso
puede ser inferior al salario minimo legal.

LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

Del recurso de apelacion interpuesto por el demandado conocio la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Bogota la cual, mediante la sentencia ahora impugnada, confirmé la del a quo.

En lo que reviste interés parael recurso extraordinario, el ad quem empieza por sefialar que
efectivamente el demandante fue pensionado por Avianca en razon de haberle prestado sus
servicios desde el 5 de marzo de 1946 al 1 de enero de 1978 (folio 58); que cotizé al 1SS 578
semanas entre el 1 de enero de 1967 y el 1 de enero de 1978 y 278 de esta ultima fecha al
30 de abril de 1983, y que nacié el 6 de marzo de 1917. Seguidamente sefiala que como el
actor reuni6 532 semanas de aportes durante los 20 afios anteriores al cumplimiento de los 60
afios, completando asi los dos requisitos establecidos en el articulo 11 del Acuerdo 224 de
1966, tiene derecho a la pension deprecada.

Transcribe el articulo 59 del Acuerdo 224 de 1966, aprobado por el Decreto 3041 del mismo
afio, y sefiala que segun su tenor no estaban obligados a afiliarse las personas que al momento de
entrar en vigencia el sistema de los seguros sociales tuvieran méas de 20 afios de servicios a una
empresa o0 estuvieran gozando de una pension a cargo del patrono, pero destaca que en el
presente caso el demandante no cumple con el segundo requisito pero si con el primero, mas sin
embargo ello no es motivo para eximir al ISS de la pension por cuanto "fue la propia entidad
que recibio los aportes realizados con el fin de obtener la pension. Asi pues no puede el afiliado
asumir las consecuencias negativas de las omisiones del ISS."

Y agrega:

"En efecto, al afiliado a la seguridad social solo le incumbe cumplir los requisitos que la ley le
exige para obtener el derecho a la pensidn, es decir, edad y semanas cotizadas, mas no puede
soportar las consecuencias del incumplimiento de las Entidades encargadas del reconocimiento
de la prestacion de pension, por lo cual, no puede negarse la pension con fundamento en tal
circunstancia cuando el ISS permitié la afiliacion y el pago de cotizaciones, en virtud de lo cual,
el actor cumpli6 con los requisitos legales establecidos para obtener el derecho a la pensién de
vejez.

"Ello cobra atin mas vigencia cuando el articulo 59 del acuerdo 224 de 1.966 en ningiin momento
establece la prohibicidn al trabajador de asegurarse contra el riesgo de vejez, pues, solamente
indica los casos en que los trabajadores no se encuentran obligados a asegurarse. En efecto, la
norma en mencién hace alusién a la exoneracién de afiliacién, pero no consagra prohibicion de
realizarla.

"En tales circunstancias, considera el tribunal, que no puede el ISS negar la pension de vejez al
actor aduciendo que se encontraba exonerado de afiliarse y por lo tanto de cotizar a la seguridad
social, cuando el ISS afilio al sefior MEDINA, recibio el pago de los aportes y se acreditaron
los requisitos legales para acceder al derecho pensional.”

RECURSO DE CASACION

Inconforme con la decision del Tribunal, la parte demandada interpuso el recurso extraordinario
a través del cual persigue la casacion del fallo de segundo grado, para que en sede de instancia



revoque la decision del juez a quo y en su lugar dicte sentencia absolviendo de las pretensiones
de la demanda. En subsidio, reclama la casacion parcial de la sentencia en cuanto ordend el pago
de la pension desde el 7 de marzo de 1977, para que en sede de instancia modifique el fallo de
primer grado en el sentido de declarar parcialmente probada la excepcion de prescripcion.

Con dicho objetivo formula dos cargos, que fueron replicados oportunamente, cuyo estudio se
haré en el orden en que vienen propuestos.

PRIMER CARGO

Acusa a la sentencia de violar por la via directa, en la modalidad de interpretacion erronea, el
articulo 59 del Acuerdo 224 de 1966, aprobado por el Decreto 3041 del mismo afio, que lo
condujoa laaplicacion indebida del articulo 11 del mismo estatuto, en relacion con los
articulos 13, 14,33y 36 de laLey 100 de 1993; 259y 260 del Codigo Sustantivo del
Trabajo.

Para demostrar la acusacion el recurrente comienza por sefialar que acepta los sustentos facticos
establecidos por el tribunal concernientes a que cuando entr6 en vigencia el Acuerdo 224 el actor
contaba con mas de 20 afos al servicio de Avianca, empresa que lo pensiond el 1 de enero de
1977; que cumpli6 60 afios de edad el 6 de marzo de 1977 y que las semanas cotizadas al
cumplimiento de la edad minima para obtener la pension de vejez superan las exigidas
legalmente.

Precisa que su disentimiento con el fallo acusado estriba en que haya dado plena validez a las

semanas cotizadas a partir del 1 de enero de 1967, es decir después de que entro en vigencia el

Acuerdo 224 de 1966, valiendose para ello de un errado entendimiento del articulo 59 del

mentado cuerpo normativo al concluir que dicha norma no excluia de la posibilidad de afiliacion

a los trabajadores que a la fecha de su entrada en vigencia llevasen mas de 20 afios de servicios
con un empleador.

Destaca que la recta interpretacion de la norma lleva a establecer que los trabajadores que se
encontraran en la resefiada hipotesis si estaban excluidos de la afiliacion al riesgo de vejez, por
cuanto la pension estaba a cargo del empleador; por consiguiente, no puede admitirse la tesis

esgrimida por el Tribunal en el sentido de que como el ISS nada dijo con respecto a esos
aportes esta obligado a conceder la pension de vejez, toda vez que el acceso a una prestacion
econdmica supone que el afiliado debe someterse a todas y cada una de las exigencias
contempladas en los reglamentos, de tal suerte que si incumple alguna de ellas, por ejemplo el
hecho de que no estaba obligado a afiliarse, no tendra derecho a la prestacion impetrada, asi haya
hecho los aportes, pues en ese supuesto la obligacion del Seguro sera diferente, verbi gracia, la
devolucion de saldos o la indemnizacion sustitutiva.

Subraya que lo anterior se reafirma con el paragrafo del articulo 59, que consagra que la
afiliacion es viable pero Unicamente para cubrir los riesgos de invalidez y muerte y no el de
vejez "lo que implica que el querer del legislador fue claro en determinar que tales trabajadores
no debian ser cobijados por la prestacion de vejez que consagra tal reglamento..."

La réplica arguye que el cargo no puede ser de recibo, por cuanto el demandante retne los
requisitos de densidad de cotizaciones y edad exigidos por la ley para acceder al derecho
reclamado. Cita pronunciamientos de esta Corporacion sobre la afiliacion al régimen de los
seguros sociales y el pago de las cotizaciones como base esencial para pedir las prestaciones
contempladas en los reglamentos y las consecuencias de la inobservancia de estas cargas, asi



como acerca de la posibilidad de afiliacion voluntaria al riesgo de vejez de los trabajadores que
al empezar a regir el sistema de los seguros sociales llevaran mas de 20 afios al servicio de una
empresa.

Hace hincapié en que el ISS no se opuso ni rechazo la afiliacion del demandante, ni devolvio los
aportes sufragados, de manera que no puede dolerse ahora de haberse equivocado.

SE CONSIDERA

En el presente caso no hay disentimiento en cuanto a los siguientes fundamentos facticos del
fallo acusado: que el demandante laboro al servicio de AVIANCA desde el 5 de marzo de 1946
hasta el 1 de enero de 1978; que en la fecha de su retiro empez6 a disfrutar de la pension legal
de jubilacion, reconocida por la empresa, por haber reunido el tiempo de servicios Yy la edad
establecidos en el Cédigo Sustantivo del Trabajo; que cuando comenz6 la vigencia del
seguro social, enenero de 1967, suempleadora lo afilio alos riesgos de IVM y empezé a
pagar los aportes, hasta el punto de alcanzar el trabajador en definitiva el nimero minimo de
semanas requeridas para acceder a la pension de vejez a cargo del ISS.

El punto concreto materia de discusion consiste en establecer si la circunstancia de que el
trabajador contara con mas de veinte (20) afios de servicios a la misma empresa cuando
entrd envigencia el régimen de los seguros sociales creado por la Ley 90 de 1946, gracias a
los cuales obtuvo su pension legal de jubilacion, también le da derecho a percibir la pension
de vejez a cargo del ISS una vez cumplida la edad y la densidad de cotizaciones requeridas
para el efecto, siendo que los aportes para los riesgos de IVM empezaron a hacerse después
de completado el resefiado tiempo de servicios, lo cual implica que deba también dilucidarse el
tema relativo a los efectos de tales cotizaciones.

En torno a dicho punto el ad quem estimo que si era dable otorgar la prestacion reclamada
toda vez que el ISS aceptd la afiliacion del demandante y permitid y recibié los aportes
sufragados, con mayor razon si se tiene en cuenta que el articulo 59 del Acuerdo 224 de
1966 indica solamente los casos en que el trabajador no se encuentra obligado a asegurarse
pues alude a la exoneracion de afiliacion pero no consagra la prohibicién de realizarla.

El recurrente, por su parte, arguye que el citado articulo 59 establece la exclusion del riesgo de
vejez del ISS para las personas que se encontraran en la hipotesis del demandante, situacion que
reafirma el paragrafo de esa disposicion cuando prevé que la afiliacion es posible pero Unicay
exclusivamente para los riesgos de invalidez y muerte, dejando entrever por lo tanto que las
cotizaciones hechas son ineficaces en lo atinente a la pension de vejez.

Delimitadas de esa forma las coordenadas del debate, entra la Sala a hacer las consideraciones
pertinentes.

El articulo 259 del Codigo Sustantivo del Trabajo reafirmd en su momento el criterio de
temporalidad de la pension de jubilacion patronal que habia establecido el articulo 72 de la Ley
90 de 1946, de suerte que dicha prestacién estaria a cargo de los empleadores hasta cuando el
riesgo correspondiente, el de vejez, fuera asumido por el ISS, dentro de los reglamentos que
dictara el mismo Instituto. Ya desde esas calendas se vislumbraba que la intencién inequivoca
del legislador era hacer incompatibles las dos prestaciones lo cual encuentra su razén de ser en
que cubriendo ambas el mismo riesgo no era conveniente ni 16gico una doble proteccion,



maxime si se toma en consideracion que ese propdsito se encuentra a tono con el principio
de unidad prestacional, que por demas form¢ parte de los fundamentos basicos del sistema
nacional de los seguros sociales desde su propia génesis. De ahi que haya sido consagrada
esa especie de sustitucion o subrogacion prestacional en virtud de la cual la pension legal de
jubilacion seria reemplazada por la de vejez, aunque, bueno es precisarlo, aquella seguiria

causandose en los supuestos previstos legalmente, por ejemplo en casos de no cobertura del
seguro social, pero sin que esa eventualidad hiciera posible juridicamente que ésta llegara a
coexistir, respecto de una misma persona, con la de vejez o de que se pudiera seguir cotizando
para esta prestacion luego de otorgada la pensidn legal de jubilacion consagrada en el Cédigo
Sustantivo del Trabajo, por cuanto no tendria ningun sentido el aseguramiento contra un riesgo
cuyo cubrimiento ya habia sido radicado, por mandato legal y con caracter excluyente, en cabeza
de un obligado, en este caso el empleador. Bajo esos parametros resulta claro que uno de los
principios generales que orientaron el nuevo régimen legal, por lo menos en lo que se refiere a
las pensiones, es que la legal de jubilacion contemplada enel C. S. del T. no podria coexistir
con la de vejez que otorgara el ISS, pues al quedar cobijado el jubilado por un sistema
automaticamente quedaba excluido del otro, o viceversa.

Por ello, cuando empezd a operar en la realidad el nuevo régimen de los seguros sociales (enero
1 de 1967, por lo menos en lo que tiene que ver con el sub exdmine), la norma correspondiente
expedida para regular la nueva situacion se encargo de proveer sobre las diversas hipotesis que
podian configurarse y en ese sentido los articulos 59 y 60 del Acuerdo 224 de 1966, en
concordancia con el articulo 76 de la Ley 90 de 1946, instituyeron que en algunos casos el
riesgo quedaria por completo a cargo del empleador, en otros las prestaciones serian
compartidas entre el patrono y el ISS, y en los restantes la asuncion corresponderia a la nueva
entidad de seguridad social quedando relevado el patrono de la asuncion de cualquier prestacion
relacionada con la senectud. Segun lo anterior entonces, en el primer evento en ningun caso se
produciria subrogacién del riesgo o de la entidad responsable del pago de la pension de
jubilacion, o de la prestacion misma por cuanto al haber sido ésta asumida por el patrono se
tornaba innecesario un nuevo aseguramiento para cubrir lo que ya estaba protegido.

Por consiguiente, cuando el articulo 59 del Acuerdo 224 de 1966 sefialé que los trabajadores
que al iniciarse la obligacion de asegurarse contra los riesgos de invalidez, vejez y muerte
tuvieran mas de 20 afios de servicios a la misma empresa, cualquiera fuese su edad, no
estarian obligados a asegurarse contra el riesgo de vejez, estaba diciendo justamente que en tal
circunstancia no debia hacerse cotizaciones para el cubrimiento de esta contingencia pues
habiéndose configurado ya la obligacion en cabeza del empleador, quien debia reconocer la
pension consagrada en el C.S. del T. una vez cumplidos los requisitos, no era dable pensar que
el ente de seguridad social pudiera asumir dicha carga posteriormente, porque obviamente la
posibilidad de subrogacion quedd tajantemente excluida en tal supuesto al exceptuar a estos
trabajadores del pago de los aportes para la pension de vejez. Ninguna duda queda de que aqui
se estd en presencia de una categérica y genuina prohibicion en virtud de la cual se proscribid
en la particular y precisa hipotesis que se viene analizando la percepcion de una pension de
vejez a continuacién de la legal de jubilacion otorgada por el empleador y por ende el abono
de las aportaciones para la seguridad social para el riesgo en mencion. Suponer lo contrario
implica ver una permisién que la ley no contempla por ningln lado, porque ella antes que
prohijar un doble cubrimiento de la misma contingencia y lo que es peor con cargo a regimenes
excluyentes, propende mas bien por la unidad de prestaciones, como ya se asento, finalidad
que aparece explicitamente planteada en las disposiciones que arriba se examinaron y que se
deriva del hecho de que hayan aludido expresamente a la exclusion de cotizaciones para el



riesgo de vejez, pues de haber querido dejar el tema al arbitrio o voluntad de las partes asi lo
habria manifestado sin ambages o simplemente se hubiese abstenido de hacer regulaciones al
respecto. Como la autoridad normativa no hizo una cosa ni otra, debe entenderse que fue su
intencion manifiesta hacer la exclusion de que antes se ha hablado, para lo cual no s6lo vedé la
realizacion de aportes para vejez sino, por contera, la posibilidad de conceder la pension
correspondiente. Prescripcion que es imperativa, general y de orden publico, en cuyo
trasfondo subyace la pretensién de uniformar y unificar el régimen pensional, garantizando los
derechos adquiridos o en vias de adquisicion, y que por lo mismo no es susceptible de
modificacion por los particulares.

Una muestra significativa de que la que se dejé descrita era la intencion de la autoridad
normativa en ese momento se desprende del contenido del articulo primero del mentado Acuerdo
224 de 1966 donde se indica con absoluta claridad que estarén sujetos al seguro social
obligatorio para los riesgos de invalidez y muerte de origen no profesional y contra el riesgo de
vejez "los trabajadores nacionales y extranjeros que, en virtud de un contrato de trabajo,
presten servicios a patronos de caracter particular, siempre que no sean expresamente excluidos
por la ley o por el presente Reglamento™. (subrayas no son del original).

Y se reafirma, ademas, con lo previsto en el paragrafo del precepto legal que se viene analizando
en cuanto dispone que la afiliacion voluntaria de aquellos que no estan obligados a cotizar al
seguro social por razones de edad o por estar gozando de una pension de vejez solamente es
posible en los riesgos de invalidez y muerte, o sea que en tales eventos, en los cuales debe
entenderse incluido el supuesto contemplado en el inciso 1 del articulo 59, no procede la
afiliacion ni las cotizaciones para el riesgo de vejez.

Asi las cosas, los aportes efectivamente hechos a favor del demandante para cubrir el riesgo de
vejez resultan ineficaces porque contrarian una categérica y expresa prohibicion legal, vy por
ende no pueden ser tenidos en cuenta para generar la pensidn de vejez a cargo del ISS, por
cuanto de ser asi se escamotearia abiertamente el espiritu del mandato legal arriba sefialado, que
apunta, como ya se Vvio, a no permitir duplicidades como la resefiada, amén de que significaria
que los particulares pueden derogar o acomodar a sus intereses el régimen legal de la seguridad
social.

Cabe agregar, asimismo, que el otorgamiento de las prestaciones por parte del sistema de los
seguros sociales exige no solamente el cumplimiento de los requisitos de edad y semanas de
cotizacion, sino adicionalmente que la afiliacion o inscripcion a los riesgos antes que oponerse a
laley o alos reglamentos del instituto més bien se ajuste a ellos.

De acuerdo con lo discurrido es evidente que el ad quem al ordenar el pago de la pension de
vejez al demandante incurrié en los desatinos juridicos que le achaca la censura, por cuanto
dio a las normas denunciadas en el cargo un alcance que no se compadece con su tenor literal
ni con su espiritu.

El cargo prospera, por lo que se hace innecesario el estudio de la segunda acusacion.

En sede de instancia sin mé&s consideraciones se revocara la sentencia proferida por el juzgado y
en su lugar se absolvera al demandado.

Sin costas en casacion. Las de instancia se imponen al actor.



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, CASA
la sentencia proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C. el 28 de
noviembre de 2003, en el proceso ordinario laboral seguido por FRANCISCO MEDINA
HURTADO contrael INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES. En sede de instancia, revoca el
fallo proferido por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota D.C y en su lugar
absuelve de las pretensiones de la demanda.

Sin costas en casacion. Las de instancia, a cargo del actor.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE AL TRIBUNAL DE
ORIGEN.

CARLOS ISAAC NADER

GUSTAVO JOSE GNECCO MENDOZA EDUARDO LOPEZ VILLEGAS
LUIS JAVIER OSORIO LOPEZ FRANCISCO JAVIER RICAURTE GOMEZ
CAMILO TARQUINO GALLEGO ISAURA VARGAS DIAZ
MARIA ISMENIA GARCIA MENDOZA
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