Evolucion jurisprudencial de la pensién sancion
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Resumen

La pensién sancion es el resultado de una decision encaminada a otorgar al
trabajador una pension restringida de jubilacion cuando es injustamente despedido
después de haber laborado entre 10 y 15 afios.

La jurisprudencia y los cambios normativos han permitido la evolucion de esta
figura, la cual se constituye en una garantia para el trabajdor.
Palabra clave: Pension.

Abstrac

The pension penalty is the result of a decision directed to grant the worker with a
restrictive pension of retirement when he is unjustly fired after he has been working
between 10 and 15 years.

The jurisprudence and the changes in the law have allowed the evolution of this
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En el campo propio de la pensién
sancion, la evolucién de la jurispru-
dencia ha sido muy variada. Abu-
sando un poco de la manera como
ésta se ha venido desarrollando,
podemos identificar un periodo pre-
liminar y tres etapas.

En el llamado periodo prelimi-
nar comenzaremos por referirnos a
una jurisprudencia del 2 de julio de
1965, en la cual se establece por pri-
mera vez la diferencia entre el des-
pido justo y el despido legal, para
efectos de analizar la posicion de un

* Abogado. Especializado en Derecho La-
boral.

figure, which constitutes a guarantee for the worker.

trabajador a quien por vencimiento
del plazo nose le permite adquirir el
derecho a la pension de jubilacion.
La importancia de esta diferencia se
encuentra en que muy a pesar de
que existan modos vélidos de termi-
nacion del contrato de trabajo, por
ejemplo, los contenidos en el articu-
lo61delC.S.delT., enlaformaenla
que quedo6 modificado por el articu-
lo 5% de la ley 50 de 1990, existen
justas causas para darlo por termi-
nado, de cuya aplicacion de des-
prenden consecuenciasjuridicas que
impiden el desarrollo de otros even-
tos que si pueden producirse con la
sola aplicacion de los modos, como
las pension sancion. La justa causa
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que tiene entidad en el derecho la-
boral «no es la causa del derecho Civil
que corresponde al motivo que induce al
acto o contrato. Aqui la causa corres-
ponde a un hecho. Surge, de todas mane-
ras, de un acto personal de una parte en
el contrato y ese acto es el que al consti-
tuirse en causa generael incumplimien-
to de la obligacion contractual. Por tan-
to, la causa es un hecho que consciente o
inconsciente conduce o puede conducir
al ronmpimiento justo del contrato. Y
como hecho, no es posible fijarlo taxati-
vamente. Esto lo comprende la ley, y por
eso en esa relacion solo incluye las de
mayor entidad, las de mayor frecuen-
cia»'.

En segundo lugar y dentro del
mismo periodo preliminar, resulta
conveniente sefalar tres jurispru-
dencias, del 28 y 29 de marzo y 28 de
octubre de 1969, en las cuales se
establecid, frentealo dispuestoenel
articulo 8° de laley 171 de 1961, que
si el despido se producia dentro de
los cinco afios de vigencia de los
riesgos de invalidez, vejez y muerte,
habia lugar a la pension restringida
dejubilacién, conformealaley ante-
rior (es decir, a la disposicion origi-
nal del C.S. del T.), la cual, por esta
razon, no podria convertirse jamas
en una pension compartida (L. 90 de
1946, art. 76, inciso 2° y articulo 61
del reglamento del Instituto de Se-

' FRANDO IDARRAGA, Hernando. Con-
ferencia en honor del profesor Mozart Victor
Russomano. 11T Seminario Latinoamericano de
Derecho Laboral. Bogotd, Universidad Externa-
do de Colombia, p. 25.

guros Sociales). Pasados los prime-
ros cinco anos de vigencia de los
riesgos de invalidez, vejez y muerte
adquiria derecho a la pension plena
y desaparecia la pensién proporcio-
nal; este régimen tenia su funda-
mento en los articulos 60 y 61 del
reglamento del Instituto de Seguros
Sociales.”

Posteriormente encontramos dos
sentencias del doctor Juan Manuel
Gutiérrez Lacouture. La primera es
del 5 de noviembre de 1976, en la
cual estableci6, respecto a los traba-
jadores con mas de 10 anos de servi-
cios, lo siguiente: «EI trabajador con
10 0 mas afios de servicio en el imomento
de su afiliacion al Seguro Social por
haber asumido éste el riesgo de vejez, no
solamente tiene derecho a que esta enti-
dad le reconozca la pension correspon-
diente a ese riesgo, sino a que el patrono
le cubra la diferencia que falte para com-
pletar la de jubilacion, si a ella hubiere
lugar, conforme al articulo 260 del Cé-
digo Sustantivo del Trabajo y si tal
diferencia existiere. En tal evento, ¢l
Instituto apenas sustituye parcialmen-
te al patrono en su obligacion de pagar
pension plena de jubilacion». Esta sen-
tencia fue ratificada el 8 de noviem-
bre de 1979 (Radicacion 6508), y en
ella se fijaron parametros muy cla-
ros sobre la materia, los cuales se
puede resumir asi:

? Esta situacion se encuentra prevista en la
sentencia de la C.S. de]., Sala Laboral, del 28 de
julio de 1982. M.P.: Dr. César Ayerbe Chaux.

58 Revista de derecho, Universidad del Norte, 13: 57-90, 2000



1. El analisis se estructura a partir

del contenido de los articulos 60
y 61 del acuerdo 224 de 1965,
emanado del Instituto Colombia-
no de Seguros Sociales, a través
del cual se reglamenta el seguro
obligatorio de invalidez, vejez y
muerte.

. La sustitucién que el Seguro So-
cial debia hacer respecto de las
obligaciones a cargo de los patro-
nos, no comprenderia todas las
posibles opciones, tinicamente a
aquellas que obedecieran al ries-
go de vejez o que no hubieren
sido expresamente exceptuadas
o hubieren sido objeto de excep-
ciones especiales.

. Los articulos 60 y 61 del acuerdo
se refieren a situaciones diver-
sas. Por un lado, el articulo 60
admite como afiliados forzosos a
los trabajadores que al momento
inicial de la obligacién de asegu-
rarse, llevan mas de 15 afios de
servicios en la empresa obligada
a pagar la pension plena de jubi-
lacién, y se les reconoce su dere-
cho a reclamarla al adquirir los
requisitos, y le impone al patro-
no la obligacién de continuar co-
tizando ante el Instituto, con mi-
ras a que este ente reconozca la
pension de vejez, momento en el
cual, al ser reconocida la pension
de vejez por parte del Instituto,
entre la pensién por él reconoci-
da y la nueva pension que reco-
nozca el Instituto. Es lo que se
denomina una pensién compar-
tida.

4.

El articulo 61 se refiere a los tra-
bajadores que en el mismo mo-
mentoinicial deasunciéndel ries-
go de vejez por parte del Institu-
to de Seguros Sociales, lleven 10
0 mds anos de servicios a las
empresas de capital igual o supe-
rior a los $800.000.00, y se dispo-
ne que seran, al igual que los que
mencionaba el articulo 60, afilia-
dos obligatorios, pero regul6 de
maneraespecial susituacion, res-
pecto de la pension restringida a
la cual se refiere el articulo 8° de
laley 171 de 1961, la cual se causa
por el despido injustificado. Asi
mismo, respetd y mantuvolaobli-
gacion que corresponde al patro-
no de continuar canceldndola y
haciéndola compatible con la
pension de vejez a cargo del Ins-
tituto, una vez satisfechos los re-
quisitos minimos de edad y tiem-
po, porque se dispone que que-
dardn a cargo del patrono las co-
tizaciones ulteriores al despido
de su trabajador.

El argumento central considera
que la naturaleza juridica de la
pension sancion es la de ser una
pena que se impone al patrono
por incurriren el despido injusti-
ficadodesu trabajador, y comoel
riesgo queasumidel Instituto fue
solamenteeldevejez, sellegaala
conclusion de que esta pension
no solamente la asumio el Insti-
tuto, sino que continta a cargo
exclusivamente del patrono y es
compatible con las que reconoce
el Seguro Social.
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6. Lo que se pretendié con los ar-

ticulos 60y 61 del reglamento fue
proteger a los trabajadores que a
la fecha inicial de asuncién del
riesgo de vejez por el Instituto,
llevaran mas de 10 afios al servi-
cio de una misma empresa de las
que de acuerdo con el C.S. del T.
les correspondia cancelar las pen-
siones de jubilacién, con lo cual
se les garantizé, por un lado, la
posibilidad de obtener el recono-
cimiento y pago de la pensién
por parte del patrono, y por otro,
se les ofrecié la posibilidad de
adquirir la pensién restringida
consagrada en el articulo 8° de la
ley 171 de 1961. Con ese fin se
concluyé que el articulo 61 ten-
dria tinicamente una vigencia de
10 anos, porque sumando ese
tiempo al que correspondia de
trabajo, el trabajador tendria ad-
quiridos sus derechos a obtener
una pensionde vejez. Sefiald ade-
mas la Corte que la pension san-
cion solamente se causa por el
despido con posterioridad a 10
anos, perono con posterioridad a
20, porque en ese evento ya se
habria causado el derecho a la
pension de jubilacion o de vejez.

. En relacién con la pensién espe-
cial por retiro voluntario después
de 15 anos de servicios, la juris-
prudencia consideré que se en-
contraba vigente, pero sélo para
los trabajadores que al momento
en el cual el Instituto asumio el
riego llevaban mds de 10 anos al
servicio de un mismo empleador

y tinicamente por el periodo de
los 10 afos posteriores al mo-
mento en el cual el Instituto asu-
mio el riego de vejez. Después de
estos 10anos, esta pension quedd
completamente sustituida por la
devejez que consagraban las nor-
mas generales del Instituto.

. Conbase en estas argumentacio-

nes, la jurisprudencia concluyé
lo siguiente:

. Pensiones de jubilacion a cargo ex-

clusivo del patrono:

Las de aquellos trabajadores que
estuviesen gozando deella al ini-
ciarse la asuncion del riesgo de
vejez por el Instituto de Seguros
Sociales.

Las de quienes en esa misma fe-
cha lleven 20 anos de servicios,
aun cuando todavia no hayan
cumplido la edad exigida por la

ley.

Las especiales por retiro volun-
tariodespuésde 15anos deservi-
cios, respeto de trabajadores que
llevaran 10 anos o mas cuando se
inici6 el transito de un sistema a
otro y cuya desvinculacién se
produzca dentro de los 10 afios
siguientes.

. Pensiones compartidas entre el Ins-

tituto de Seguros Sociales y el patro-
no:

Las de los trabajadores que estu-
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vieren en las circunstancias previs-
tas por los articulos 60y 61 del regla-
mento del Instituto, es decir, quie-
nes al momento en el cual el Institu-
to asumid el riesgo llevaban mds de
10 afios laborando al servicio de un
mismo empleador, los cuales serian
pensionados inicialmente por los
patronos, quienes continuarian co-
tizando a cargo del patrono el ma-
yor valor, si lo hubiere, entre la pen-
sién a cargo del Instituto y la que
venia cancelando el patrono.

c. Pensiones especiales a cargo del pa-
trono concurrentes con lade pension
de vejez:

Las pensiones sancion, por corres-
ponder su naturaleza a la de una
sancion al patrono que sin justa cau-
sa despida a sus trabajadores des-
pués de 10 0 15anos de servicios, no
se encuentran a cargo del Instituto,
porque éstesolamente asumidel ries-
go de vejez, lo cual resulta compati-
ble con la de vejez, por expresa dis-
posicién del articulo 61 del decreto
3041 de 1966.

d. Pensiones a cargo del Instituto de
Seguros Sociales:

Las denominadas pensiones de ve-
jez, que siguen las reglas generales
del reglamento general del Seguro
Social enlamateria, y la de los traba-
jadores que al momento de entraren
vigencia la asuncion del riesgo atin
no se encontraban laborando o con-
taban con menos de 10 anos de anti-
giiedad al servicio de un mismo
empleador.

Este importante fallo inicialmen-
te fue producido por la seccion pri-
merade laSalade Casacion Laboral;
después fue adoptado como juris-
prudencia en providencia del 22 de
mayo de 1981, radicacién 7396, con
ponencia del magistrado Juan Ma-
nuel Gutiérrez Lacouture.

La providencia tuvo, sin embar-
g0, varios salvamentos de voto, los
cuales requieren explicacion para po-
der entender la evolucién de la figu-
ra.

En esta jurisprudencia, por ma-
yoria de votos, «la Sala Laboral de la
Corte, reunida en pleno, ratifica, por
mayoria de votos, la interpretacion dada
al articulo 61 del reglamento, en armo-
nia con el 60 ibidem y con los articulos
72 y 76 de la ley 90 de 1946 y 259 del
C.S. del T., y en relacion con el articulo
8" de la ley 171 de 1961, en las senten-
cias de 5 de noviembre de 1976 y 8 de
novienbre de 1979, en el sentido de que
los Seguros Sociales no asuniieron el
riesgo propio de la pension restringida
por despido injusto ni sustituyeronalos
patronosen laobligacion de pagarla, por
lo cual dicha pension, no obstante Ila
asuncion del riesgo de vejez por aquella
entidad, continiia en pleno vigor y a
cargo exclusivo de los empresarios»®,

En esta sentencia se present6 un
salvamentoy unaaclaraciénde voto.
El primero, por parte de los magis-
trados Fernando Uribe Restrepo y

* Tomado textualmente de la sentencia co-
mentada.
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César Ayerbe Chaux, el segundo,
por José Eduado Gnecco Correa.

En tal sentido, sostienen Uribe y

Ayerbe:

Sefialan en primer lugar, que se hace
necesario ahondar acerca de lo que
constituye en verdad un réginen de
transicién normativa y mds aiin, in-
terpretar en su verdadero alcance el
principiode favorabilidad, posterior-
mente seiialan que de acuerdo con el
articulo 61 del reglamento del Segu-
ro Social, la pension sancidn sola-
mente rigio durante 10 afios y que la
disposicion contenida en la ley 171
de 1961, hace parte del sistema
pensional que fue subrogado por las
disposiciones propias del Seguro
Social, al asumir el riesgo de vejez, el
cual ha subsumido el riesgo que pro-
tegia la pension sancion, conclusion
ala que se arriba con fundamento en
una interpretacion de la tiltima par-
te del articulo 61 del reglamento en
mencion. Lo que la ley pretende con
el seguro social es un verdadero cant-
bio de sistema y no simplemente un
cambio de deudores; se trata que el
sequro de vejez sustituya a la pen-
sion patronal de vejez. Los magistra-
dos disidentes aceptan la compatibi-
lidad de las pensiones tanto de la de
vejez como de la restringida de jubi-
lacion, pero con un limite temporal
enlos términos en los que lo establece
el articulo 61 del reglamento del Se-
guro Social sobre asuncion de riesgo
de vejez, de alli arriban a la conclu-
sion siguiente: De la compatibilidad
temporal no puede deducirse, en saia

logica, la subsistencia indefinida de
la pension proporcional, que de otra

parte_ha perdido su razon de ser
frente a la nueva realidad laboral

creada por el Seguro.

En efecto, los trabajadores con
menos de 10 afios de servicio en el
momento de la asuncion de los nue-
v0s riesgos, lo mismo gue quienes se
afilian con posterioridad, no requie-

ren ya de la proteccién especial que

establece la ley 171 para amparar su
expectativaa jubilarse, ya gue bajo el
nuevo réginien se requiere tan solo
500 semanas de cotizacion (10 afios
precisamente) para tener derecho a
la_nueva pension de vejez que ha
remplazando a la de jubilacién. Con
la ventaja ademds —entre muchas y
muy noforias que ostenta la segquri-

dad social—de que no estin ya obliga-

dos, como en el antiguo régimen, a
trabajar todo el tiempo con un solo

patrono. Con lo cual se favorece la
movilidad en el empleo, en beneficio

delos trabajadores, de las empresas y
de ln economia en general.

Sin que pueda argiiirse vdlida-
mente en contraque los trabajadores
corren el riesgo de no poder comple-
tar las cotizaciones minimas para
tener derecho a pension de vejez, ya
que_este riesgo insoslayable queda
hoy reducido a la mitad, puesto que
se exigen 10 afios y no 20, y porgue
ademds si es que se estima que tal
riesgo si debe ser prevenido habrin de

serlo [6gicamente dentro del sistema
de seguridad social y 1o combinando

antitécnicamente prestaciones de dos
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sistemas radicalmente distintos, per-
petuando asi el régimen anterior,
obsoleto, que precisamente se trata
de remplazar por otro mds técnico
amplio y agil, y mucho mas favora-

blemente socialniente.

Esta interpretacion, cefiida tanto
al texto como al espiritu de la norma
de transicion, significa la desapari-
cidn de un mecanisnio proteccionis-
ta —la pensién sancién— que resulta
superfluo y redundante en las rue-
vas circunstancias que establece el
Seguro. Sin que pueda olvidarse gue

los trabajadores que siguen cumi-

pliendo diez afios de servicios con un
mismo_patrono, econdmicamente

solvente, conservan la proteccion
ropia y especifica que les procura

estabilidad en el empleo, como la
acion dereintegroylas indemnizacio-
nes dispuestas por el articulo 8° del
decreto 2351 de 1965 para el caso del

despido injustificado que ya a los 12

afios de servicio, por ejemplo, equi-
valen a un ario de servicio®.

El andlisis de estos magistrados
concluye con un estudio del acta
correspondiente alareuniondel con-
sejo directivo del Instituto de Segu-
ros Sociales del 2 de noviembre de
1966, en la cual estuvo presente el
doctor Uribe Restrepo, donde se dis-
cutieron los alcances de la vigencia
de la pension por despido, eminen-
temente transitoria, proteccion «que
dabalugarapleitos» y que yanoresul-

* El subrayado es original del texto de la
jurisprudencia.

taba necesaria dentro del sistema y
la cual, utilizando el método exegé-
tico a través del anadlisis historico,
permitié concluir el salvamento de
voto.

La aclaracion de voto que hace el
magistrado Gnecco Correa se limita
de manera fundamental a senalar
que laley 171 de 1961 en su articulo
8%, que consagra la pension restrin-
gida de jubilacion, también cubre el
riesgo de vejez, y en esa parte se
declara estar de acuerdo con los ma-
gistrados disidentes; agrega, ade-
mas, importantes conceptos respec-
to de la naturaleza juridica de la
pension proporcional, y lo hace en
los siguientes términos:

[...] pues el articulo 8° de la ley 171
de 1961 vino a remplazar el articulo
267 del Codigo Sustantivo del Tra-
bajo que establecid una pension pro-
porcional para los trabajadores de
empresas de mds de $800.000.00 de
capital que hubiesen sido despedidos
sin justa causa después de 15 afios
continuos o discontinuos de servi-
cios, equivalente al 75% de lo que
habria correspondido en caso de re-
unir los requisitos para la pension
plena de jubilacion, articulo este 1il-
timo que se encontraba en el titulo
IX de la parte primera del Codigo
Sustantive del Trabajo denominado
«Protecciones Patronales Especia-
les», cuyo articulo 251 dispone que
«Los Patronos o empresarios que se
determinen en el presente titulo de-
ben pagar a los demds trabajadores,
ademds de las prestaciones coniunes,
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las especiales que aqui se establecen
y conforme a la reglamentacion de
cada una de ellas en su respectivo
capitulo».

Fue intencion del legislador des-
de su inicio, considerar la pension
proporcional cono una prestacion
social gue obviamente cubre el riesgo
de vejez, pues se paga a quienes han
cumplido determinada edad; la ley
171 de 1971, por lo demiis, se refiere
exclusivamente a pensiones, de ahi
que califica la que consagra el articu-
lo 8° de esa ley como indemnizacion
por la ruptura unilateral y sin justa
causa del contrato de trabajo, lo que
tergiversa el espiritu y la letra de la
norma que la consagra. No debe olvi-
darse ademds, que la finelidad de
esta pension proporcional es la de
proteger a los trabajadores que al ser
despedidos sin justa causa antes de
cumplir los veinte afios de edad, per-
dian el derecho a gozar de la pension
plena de jubilacion.

Con posterioridad a las senten-
cias que se analizaron, dentro de la
evolucion jurisprudencial del tema
se presento otro fallo bajo la vigen-
cia de las normas que en el ISS asu-
mieron la pensioén proporcional de
jubilacién, es decir, el acuerdo N” 29
de 1985, aprobada por el decreto
2879 del 4 de octubre de 1985, el cual
comenzo aregir desde el 17 de octu-
bre de 1985, fecha de su publicaciéon
en el Diario Oficial. Por medio de
este decreto, el Instituto ordend asu-
mir las pensiones proporcionales, al
considerar que lo que se estaba pro-

tegiendo era el mismo riesgo de ve-
jez, adiferencia de lo que constituyé
la posicion tradicional dominante,
contenida en las sentencia de 1979 y
1981.

A raiz de esa nueva norma, la
Corte Suprema de Justicia, en fallo
de agosto 13 de 1986 (radicacion
0179) y con ponencia del doctor
Humberto de la Calle Lombana, in-
terpreto el articulo 6 del acuerdo
029 de 1985, que establece:

Los trabajadores que al iniciarse la
obligacion de asegurarse al Instituto
de Seguros Sociales contra los ries-
gos de invalidez, vejez y muerte,
lleven en una misma empresa de
capital de ochocientos mil pesos
($800.000.00) 0 superior, diez o mds
afios de servicios continuos o discon-
tinuos, ingresan al segurosocial obli-
gatorio como afiliados en las mismas
condiciones establecidas en el arti-
culo 60 del acuerdo 224 de 1966 y en
caso de ser despedidos por los patro-
nos sin justa causa tendrdn derecho
al curplir la edad requerida por la
ley al pago de la pension restringida
de que habla el articulo 8° de la ley
171 de 1961, con la obligacion de
seguir cotizando de acuerdo con los
reglamentosdel Instituto hasta cum-
plir con los requisitos mininos exi-
gidos por éste para otorgar pension
de vejez; en este momento, el Institu-
to procederd a cubrir dicha pension
otorgada por el Instituto y la que
venia siendo pagada por el patrono.

La obligacion consagrada en el
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articulo 60 del acuerdo 224 de 1966
Iy en esta disposicion, de seguir coti-
zando al Seguro hasta cumplir los
requisitos minimos exigidos por el
Instituto para otorgar la pension de
vejez, solo rige para el patrono.

En esta decision, la Corte conclu-
y6 con los siguientes puntos de inte-

1. Las personas que se encuentran

en la situacién senalada por el
articulo comentado no podréan
predicar ensu favor la coexisten-
cia de la pensién sancién con la
pension de vejez, pues ésta sub-
rogaala primera una vezse cum-
plan las condiciones para ello.

2. Tanto la pension de vejez como

la pensién sancion establecida
por el articulo 8° de la ley 171 de
1961 tienen la misma naturaleza,
es decir, ambas atienden el ries-
go de vejez, lo cual descarta de
plano la posibilidad de que la
pensién sancién tenga naturale-
za de sancién por despido injus-
to.

. Como la norma en comento de-
rogo el pardgrafo del articulo 61
del acuerdo 224 de 1966, el nuevo
acuerdo eliminé toda discusion
sobre la temporalidad de las nor-
mas incorporadas en el ordena-
miento, motivo por el cual las

nuevas normas tienen vigencia
indefinida.

4. La pensién sancién quedard

subsumida enla de vejez cuando
se completen los requisitos indis-
pensables para obtenerla, y que-
da a cargo exclusivo del patrono
la obligacién de seguir cotizando
enel eventodel despido injustifi-
cado, a finde que, una vez conso-
lidadoel derecho parala pension
de vejez, el empleador sélo asu-
ma el mayor valor (art. 60 del
acuerdo224de 1966y 6°delacuer-
do 29 de 1985).

5. Para todos los trabajadores que-
daentoncesentendidoquela pen-
sion de vejez que reconoce el Se-
guro Social subsume la pensién
restringida de jubilacién conte-
nida en el articulo 8°de laley 171
de 1961. Los que al momento de
la asuncién del riesgo de vejez
llevaban 10 anos al servicio de un
mismo empleador y los que in-
gresaron al Seguro con posterio-
ridad. Por esa razon, para los tra-
bajadores que se encuentran afi-
liados al ISS por el riesgo de ve-
jez, no subsiste la llamada pen-
sién sancién, dado que el mismo
ha sido totalmente cubierto por
el seguro.

Recientemente y en lo que tam-
bién se puede conocer como una
tercera etapa en la materia, se han
producidoalgunas providencias que
tratan igualmente este tema. Por
ejemplo, y con miras a la determina-
ciéondelaevoluciénjurisprudencial,
podemos referirnos a lo que ha sido
el pronunciamiento de la Corte Su-
prema de Justicia en la Sala de Casa-
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cién Laboral, lo cual procederemos
a hacer inmediatamente:;

1. Encontramos, por ejemplo, lade-
cision proferidaenla Seccion Pri-
mera, con ponencia del doctor
Francisco Escobar Henriquez,
respecto del caracter imprescrip-
tible que tiene la pension san-
cién, con lo que se aprecia un
tratamiento idéntico a lo que en
ese sentido se establece para las
pensiones de jubilacion y de ve-
jez, y se llega a la conclusién de
que al igual que aquéllas, lo que
prescribe son las mesadas, mas
no el derecho, «por cuanto se trata
de una prestacion de tracto sucesivo
yde cardcter vitalicio. Lo anterior no
se predica respecto de las mensuali-
dades derivadas de la pension, al
igual que de los demds derechos deri-
vados de la situacion de pensionado
que vayan siendo exigibles y se recla-
men dentro de los plazos legalmente
previstos»®.

En dicha providencia, respecto
de los supuestos de la pensién san-
cion y del término de prescripcion
delapensiénsancion, preciséla pro-
videncia:

«Son supuestos de la pension san-
cion prevista en la ley 171 de 1961:
El tiempo de servicios, el despido
injusto y la edad, una vez reunidos
estos requisitos, el trabajador ad-

* La sentencia se encuentra publicada en la
revista Derecho Vigente Laboral, N" 16, mayo de
1995, p. 55 y siguientes.

quiere el status de jubilado que en
resumen implica el derecho a recibir
mensualidades pensionales en forma
vitalicia, el derecho a recibir las
mesadas adicionales legalmente pre-
vistas, el derecho a prestaciones
asistenciales, el derecho al reajuste
de la mensualidad y la posibilidad de
sustitucion en el status por causa de
muerte. El despido injusto es enton-
ces un supuesto basico de la pension
sancion, si éste aparece, el derecho
surgird desde el momento en que se
cumplan los otros requisitos, si no
hay despido injusto jamds podra de-
cirse que existio». Respecto de la
prescripcion sefalo: «[...] pues los
articulos 488 del C.5.T. y 151 del
C.P.L., preceptos que rigen la pres-
cripcion en materia laboral, no alu-
den a las acciones que persiguen
exclusivamente la declaracion de
hechos, pues reitera que el término
de prescripcion previsto en dichas
normas se refiere a la exigibilidad de
las obligaciones, de suerte que solo
Ias acciones relativas a éstas son sus-
ceptibles de extinguirse por pres-
CrIpCion».

De otro lado, al referirse a la na-
turaleza juridica de la pensién san-
cion, la sentencia acotd: «[...] en el
sentir de la Sala no se remite a duda que
independientemente de si la pension
sancion es un derecho indemnizatorio,
prestacional o mixto, si se cumplen los
supuestos normativos para la causacion
del derecho, se genera el estado de jubi-
lado para el trabajador beneficiario, si-
tuacion que ademds cuenta con un pre-
ciso respaldo juridico en el inciso del
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articulo 8 de la ley 171 de 1961, que
dispone: «En todos los demds aspectos la
pension aqui prevista se regird por las
normas legales de la pension vitalicia de
jubilacion’».

Se aprecia con claridad una con-
juncién entre esta posicién y la que
se sostuvo en la decision de sala
plena de 1981, cuando se considero
que la pension sancién tenia cardc-
ter sancionatorioy, por lo mismo, se
estimaba concurrente con la de ve-
jez que reconocia el Instituto.

2. Duranteeste ano, la Corte Supre-
ma de Justicia examino por me-
dio de la sentencia de fecha abril
28 de 1995, si la pension restrin-
gida de jubilacién se encontraba
a cargo del Seguro Social o no;
con ponencia del doctor Jorge
Ivan Palacio Palacio, concluyéen
que no, y se refiri6 de manera
expresa a las decisiones del 9 de
noviembre de 1978 y 22 de mayo
de 1981, a las cuales ya nos refe-
rimos, pero ademas aprovecho
para precisar respecto de la apli-
cacion del contenido del acuerdo
N° 29 de 1985 del ISS, aprobado
por medio del decreto 2879 del 4
de octubre de 1984, que éste sola-
menteentroaregira partir del 17
de octubre de 1985, fecha en la
cual fue publicado®. Esta posi-
cidn se reitera durante 1998, con
ponencia del doctor German
Valdés Sanchez, enlacualseana-

* Revista Derecho Vigente Laboral, N" 16,
mayo de 1995, p. 49 y siguientes.

liza si las denominadas pension
sancion y pensién especial por
retirovoluntarioal asumirel ries-
go de vejez el Seguro Social per-
dieron vigencia. Al analizar el
asunto hace referencia, dentrode
la sentencia, a una posicion ante-
rior de la corporacion de fecha 24
de octubre de 1990, radicacion
3930, en la cual se sostiene:

Por otra parte, debe observarse que
cuando la Corte, en la sentencia que
cita la demanda de casacion, sostuvo
que la pension por retiro voluntario
después de 15 afios de servicio quedd
abolida a la expiracion del término
de los 10 arios contados desde cuan-
do los Seguros Sociales asumieron el
riesgo de vejez, no afirmd que el
articulo 8 de la ley 171 de 1961
hubiera sido derogado por los regla-
mentos del Seguro Social o por los
decretos ejecutivos que aprobaron
tales reglamentos. Es elemental que
debido asu inferior jerarquia norma-
tiva, ni los decretos aprobatorios de
los reglamentos expedidos por el Se-
guro, ni muchisimo menos dichos
reglamentos, pudieron derogar laley
171 de 1961 ni ninguna otra norma
de superior rango legislativo.

La abolicion de la pensién, tal
como lo precisa la sentencia de la
Corte invocada por el recurrente, no
se produjo de manera inmediata, o
en forma auténoma, sino en la medi-
da en que ella fuera sustituida por la
vejez a cargo del Instituto de Segu-
ros Sociales. Por esto, en la misma
providencia, en el parrafo anterior al
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que produce la demanda de casacion,
la seccion primera de esta sala habia
afirmado «[...] si el trabajador, verbi
gratia, se retira a los 17 anos de
servicios con posterioridad a la fecha
en que el instituto comenzd a asuniir
el riesgo, apenas habian transcurri-
do 7 afios, tiempo suficiente, salvo
situaciones de excepcion, para reali-
zar las cotizaciones requeridas; en
tal caso, no podria exigir la pension
de vejez, nila de jubilacion plena por
1o haber servido 20 afios, ni la pen-
sion sancion por no haber sido despe-
dido injustamente, y solo le quedaria
la pension especial a que se viene
haciendo referencia. El criterio con-
trario refiiria con el postulado de
favorabilidad que rige el derecho del
trabajo, recogido expresamente para
el caso en el inciso sequndo del arti-
culo 76 de la ley 90 de 1946, y vulne-
raria el espiritu del articulo 72
ibidem, en cuanto ordena que las
pensiones existentes a cargo de los
patronos, se seguiran rigiendo por
las disposiciones que las consagran
hasta la fecha en que el Seguro Social
las asuma por haberse cumplido el
aporte previo sefialado para cada si-
tuacion».

Es claro que, tal como se dijo en
las tantas veces citada sentencia, el
Seguro Social no asumio el riesgo
creado por el propio trabajador con
su retiro voluntario y que si el traba-
jador decide retirarse sin haber cum-
plido con el niimero de cotizaciones
que le darian derecho a exigir el se-
guro de pension de vejez, él y solo él,
debe correr con la contingencia de su

personal comportamiento; pero, si
comoenel casolitigado resulta queel
trabajador ya tenia causada en su
favor la pension por retiro volunta-
rio después de 15 afios de servicios, y
soloestaba pendiente el cumplimien-
to de la edad como requisito para la
exigibilidad del pago de la presta-
cion, no tenia ningiin riesgo que
asegurar ni ninguna contingencia
que asumir. (Publicado en la re-
vista de Derecho Vigente Laboral,
N®52, de julio de 1988, p. 559).

Resulta evidente que la posicién
de este magistrado se encuentra en
un todo de conformidad con la tesis
delmagistrado Palacio Palacio y ade-
mas con la decisién presentada por
Juan Manuel Gutiérrez Lacouture
en la sentencia de 1981 de la sala
plena de la Honorable Corte Supre-
ma de Justicia en Sala Laboral.

3. Ensentencia de fechamayo22de
1995, con ponencia del doctor
Herrera Vergara, la Corte Supre-
ma de Justicia reiterd que la posi-
bilidad de aplicacién del articulo
8 de la ley 171 de 1961, norma
aplicable a los trabajadoras ofi-
ciales, procedia exclusivamente
cuando por culpa del patrono el
trabajador no adquiria el dere-
choaobtener la pension plena de
jubilacién, con lo cual reitera de
manera especial una vieja posi-
cion en este sentido, puesto que
se ha entendido que solamente
opera la disposicion en comento
cuando el trabajador no ha com-
pletado el tiempo minimo nece-
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sario para obtener una pension
plena de jubilacién o de vejez’.
Durante 1996, la Corte analiz6
nuevamenteesta circunstanciaen
sentencia de fecha 4 de octubre
de 1996, con ponencia del doctor
Jorge Ivan Palacio Palacio preci-
s6: «[...] esta sala de la Corte en
jurisprudencia constante y perma-
nente, dada la naturaleza juridica de
la pensién restringida de jubilacion
consagradaenel articulo 8°de la Ley
171 de 1961, tiene declarado que no
rige cuando el despido no impide al
trabajador adquirir el derecho a la
pensién plena de jubilacion».

. El23dejuniode 1995 nuevamen-
te, con ponencia del doctor Jorge
Ivan Palacio Palacio, la Corte Su-
prema de Justicia reexamina el
asunto,asaber: ;acargode quién
se encuentra el reconocimiento y
pagodelapensionrestringidade
jubilacién? Analiza la ley 171 de
1961, articulo 8, los decretos 2879
de 1985, el articulo 61 del acuer-
do 224 de 1966 y el acuerdo 29 de
1985 y concluye:

Pero es abundante y unificada la
jurisprudenciade estasalade la Cor-
te (la seccién primera) anterior y
posterior a la aprobacion legal del
acuerdo 029 de 1985, expedido por el
Consejo Directivo del Instituto de
Seguros Sociales y aprobado por el
decreto 2879 del mismoafio,en cuan-
to a que, segtin se desprende clara-

7 Revista Derecho Vigente Laboral, N" 17,

junio de 1995, p. 85 y siguientes.

mente del articulo 61, del referido
acuerdo 224 de 1996, y de la propia
naturaleza dela pension sancion cau-
sada por el hecho del despido injusto,
ni sustituyo a los empresarios en la
obligacién de pagarla, por lo cual
dicha pension no obstante la asun-
cion del riesgo de vejez de aquel ins-
tituto, continud en pleno vigor y a
cargo del empleador.

Hasta el acuerdo 029 de 1985, la
Corte habia interpretado que la pen-
sion sancion era de naturaleza dife-
rente a la pension de vejez; fue por
virtud del cambio de normatividad
resultante de la expedicion de tal
acuerdo y su decreto aprobatorio el
2679 de 1965 que la Corte hizo la
precision conceptual diferente y,
como consecuencia, dedujo la obli-
gacion a cargo exclusivo del emplea-
dor, de continuar cotizando al segu-
ro, a fin de que una vez consolidado
el decreto para la pension de vejez,
sélo continuard obligado frente al
mayor valor, si lo hubiese, entre la
pension pagada por el instituto y la
que venia siendo pagada por él. Mas
no por ello cambid su criterio sobre la
vigencia de la pension sancion con-
sagrada en el articulo 8 de laley 171
de 1961 a cargo del empleador, no
obstante, como ya se expreso, que el
riesgo de vejez hubiese sido asumido
por el Instituto de Seguros Socia-
les»®. Fiel a lo que hasta este mo-
mento ha sido su posicién frente
a la vigencia de la pension san-

Revista Derecho Vigente Laboral, N" 18, julio

de 1995, p. 52 y siguientes.
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cion, el magistrado continta pre-
gonando que aquélla es auténo-
ma por tener una naturaleza
indemnizatoria.

. Mediante sentencia de fecha ju-
lio 6 de 1995, con ponencia del
doctor José Roberto Herrera
Vergara, la Corte analiz6 que res-
pecto de los trabajadores oficia-
les era aplicable la pension a la
cual se refiere el articulo 8 de la
ley 171 de 1961, y establecié que
lo importante, para efectos de su
aplicacion, era que lavinculacion
del trabajador en comento estu-
viese signada por un contrato de
trabajo’. En idéntico sentido se
pronuncio durante 1996 la Corte
en sala laboral, con ponencia del
doctor Francisco Escobar Henri-
quez. Alli se preciso que el servi-
cio se debia prestar a una sola
entidad del Estado. Frente a este
especifico punto sostuvo el po-
nente:

De otra parte, conviene agregar que
el Consejo de Estado en sentencia del
12 de diciembre de 1981 anuld la
expresion «o varias entidades» con-
tenida en el articulo 74 del dec. 1848
de 1969, al reglamentar la pension
en caso de despido injusto de los
empleados oficiales vinculados ne-
diante contrato de trabajo. En conse-
cuencia, no existe la menor duda que
el citado art. 8 de laley 171 de 1961

" Revista Derecho Vigente Laboral, N" 19,

agosto de 1995, p. 15 y siguientes.

y el 74 del decreto reglamentario
mencionado prevén que para el reco-
nociniento de la llamada pension
sancion solo cuenta el tiempo traba-
jado en la entidad administrativa
que de manera injusta termina el
convenio laboral, mediante la moda-
lidad de contrato de trabajo y no por
medio de una relacion legal y regla-
mentaria.

. Ensentencia de fecha 8 de agosto

de 1995, con ponencia del doctor
Jorge Ivan Palacio Palacio, res-
pecto de la aplicacion del articu-
lo 8 delaley 171 de 1961 a traba-
jadores oficiales, la Corte con-
ceptué que esta disposicion re-
sulta plenamente aplicable a si-
tuaciones en las cuales operen
causas legales de terminacion del
contrato de trabajo, pues esta cla-
roy hasido suficientemente ana-
lizado, que de la tinica manera
que el patrono oficial se exonera
de la aplicacion de esta norma es
cuando demuestra que el despi-
do obedeci6 a una justa causa de
las consagradas legislativamente
en las disposiciones aplicables;
para el caso a saber, los articulos
48 y49del decreto 2127 de 194510
expresaronde lasiguiente mane-
ra:

Al respecto, las dos secciones de la
sala tienen establecido que los imodos
legales de terminar el contrato de
trabajo, dentro de los cuales se cuen-
ta la liquidacion de la empresa (art.
47 decreto 2127 de 1945), difiere de
las justas causas de finalizacion del
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convenio (articulos 48 y 49 ibidem),
v que solo ante el despido con justo
motivo se exonera al empleador del
pago de la llamada pensién sancion,
caso diferente del que se estudia, en
el que si bien la decision de la
empleadora fue legal, lo cierto es que
no fue justa .

La Corte Suprema de Justicia in-
clusive va mads alld y se detiene a
analizar el contenido del articulo 20
transitoriode la Constitucion Nacio-
nal, con ponencia del doctor Zuniga
Valverde, de fecha 11 de marzo de
1997, en la cual se refiere a otra deci-
sién identificada como la sentencia
8740 y establece lo siguiente:

Sin embargo conviene aclarar que
esta Corte no desconoce el articulo
20 transitorio de Ia Constitucion ni
la vigencia juridicade las disposicio-
nes que lo desarrollan, sino que con-
sidera indispensables acompariarlas
dentro del contexto del régimen la-
boral aplicablea los trabajadores afec-
tados con las pertinentes medidas,
para lo cual resulta ineludible cum-
plir, como lo anota el opositor, los
principios bisicos contemplados por
el articulo 53 de la Constitucion Na-
cional.

Ha de agregarse, que si bien las
normas quedesarrollael articulo 120

" Revista Derecho Vigente Laboral, N” 19,
agosto de 1995, p. 15 y siguientes. La sentencia
hace referencia igualmente a la situacion que
tuvimos ocasion de analizar como presupuesto
inicial de aplicacion jurisprudencial, lo cual
consta en el presente documento.

transitorio de la C.P. fijaron indem-
nizaciones originadas en la supre-
sién de empleos, esto no quiere decir
que los trabajadores perdieran por
ese solo hecho los derechos a las in-
demnizaciones ordinarias a las que
se hacian merecedores por ministe-
rio de la ley, del contrato, o de una
convencion o pacto colectivos, pues
es lo cierto, que en caso como el sub-
examine, el verdaderoequilibrio fren-
te a las cargas piiblicas consagradas
en el articulo 13 de la C.P. sélo se
logra con el pago de todas las in-
demnizaciones legales, contractua-
les y convencionales, originadas en
el dafio inferido al trabajador con la
supresion del empleo, en las que for-
zosamente deben incluirse las gene-
radas en razén de la terminacion del
contrato sin justa causa'.

Frente a la aplicacion de la pen-
sion sancion a despidos por causas
legales mas no justas, ha dicho la
Corte:

«En cuanto a la pension sancion, el
criterio de la Corte es el de que cuan-
do la ley se refiere a la ausencia de
justa causa en el despido, como uno
de los elementos generadores de la
jubilacién restringida, no puede en-
tenderse que la simple manera de
terminacion por causa autorizada
legalmente equivalga a la justa cau-
sa, por cuanto ya se ha visto que
justa causa y modo legal son cosas
distintas en esencia». (Pueden con-

" Revista Derecho Vigente Laboral, N 38,
marzo de 1997, p. 58 y siguientes.
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sultarse sobre el particular, entre
otras, las sentencias del 19 de
noviembre de 1993, radicacion
6227, y del 11 de junio de 1990,
radicacion 3790. Mads reciente-
mente se puede estudiar, igual-
mente, el fallo de fecha 11 de
junio de 1995, radicacion 7392; el
fallo de fecha 9 de febrero de
1996, radicacion 8030; y los dos
fallos de fecha 7 de marzo de
1996, radicaciones 7881 y 8256; el
fallo de fecha 10 de julio de 1996,
con ponencia del doctor Jorge
Ivan Palacio Palacio, radicacién
8214; el fallo de 7 de marzo de
1996, con ponencia del mismo
magistrado, radicaciéon 8256; la
sentencia de octubre 23 de 1989
radicaciéon 3120; la sentencia de
marzo 27 de 1995, radicaciéon
7425, y una muy importante sen-
tencia de fecha 28 de julio 1996,
radicacion N°8242). Durante 1998
seanalizo la aplicacién de la pen-
sion sancion a un caso de despi-
do colectivo. La posicién mayo-
ritaria sostuvo en ese momento,
pues se dio un salvamento de
voto con fundamento en una de-
cision anterior de fecha julio 28
de 1996, radicacion 8242, lo si-
guiente:

Otro tema es el de si el despido colec-
tivo puede clasificarse como justo o
injusto frente a cada uno de los tra-
bajadores y, al respecto, en sentir
mayoritario de la sala, es patente que
se trata de una terminacion unilate-
ral sin justa causa, pues el nisnio
articulo 67-1 define que debe obede-

cer a motivos diversos de justas cau-
sas contempladas en la ley para ter-
minar los contratos de trabajo, lo
cual es natural, pues eventos de tipo
econdmicoy organizacional como los
que contempla el ordinal 3°del alu-
dido articulo, mal pueden constituir
Jjusta causa de terminacion contrac-
tual por parte del empleador en tanto
provienen de éste, mixime si se toma
en consideracion que, con arreglo al
articulo 28 del Codigo Sustantivo
del Trabajo, el trabajador nunca asu-
me los riesgos o pérdidas del empre-
sario®?.

En esta sentencia se presento un
interesante salvamentode voto, sus-
crito por los magistrados Valdés
Sanchez y Herrera Vergara, segiin
los cuales en los despidos colectivos
no se genera la pension sancion, al
ser la figura ajena a los demas even-
tos que aparecen senalados dentro
del articulo 61, subrogado por la ley
50 de 1990, articulo 5°, y ademaés
porque al tener que relacionar este
eventoconlasituacion, decreto 2351
de 1965, el despido no puede atri-
buirse a una determinacion arbitra-
ria o abusiva del empleador. Los
signatarios lo establecen ast:

[...]10. En la decision unilateral in-
justa hay ausencia de una justifica-
cion prevista por la ley, mientras en
el caso del despido colectivo, bajo sus
dos situaciones (cierre de empresas y
afectacion masiva de contratos por

" Derecho Vigente Laboral, N" 49, abril de
1998, p. 310.
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decision del empleador sin que exista
la clausula de la empresa o estableci-
miento), mediante situaciones quela
misma ley contempla como hipétesis
que pueden conducir a que el em-
pleador se vea compelido a terminar
los contratos. En el primer evento
hay ausencia de razones que respal-
den a la luz de la normatividad la
decision del empleador, mientras en
los casos previstos como marco legal
del despido colectivo existen motivos
ajenos a la voluntad del empleador,
que imponen la terminacion de los
contratos'.

En la misma decision que expre-
sa: «[...J11. La pension sancion content-
pla como una secuela del despido sin
justa causa, pero no se prevé como con-
secuenciade un despido colectivo ynoes
viable intentar unaaplicacion extensiva
o por analogia, dado que tratandose de
una medida con connotacion sancio-
natoria, su aplicacion debe hacerse den-
trode un cardcter estrictamente restrin-
gido a los casos expresamente conten-
plados para este efecto». «Concatenado
con lo anterior debe tenerse en cuenta
que en la actualidad, después de la expe-
dicion de la ley 50 de 1990, ;la pension
sancién tiene un tratamiento especial
restringido a los empleadores que no
vinculan a su trabajador al sistema de
seguridad social? Ello fue tenidoen cuen-
ta en el presente caso por el fallador de
sequnda estancia al observar que, cuan-
do el demandante fue afiliado al 1.S.S.

13 Derecho Vigente Laboral, N 49, abril de
1998, p. 313.

por la empleadora, procedia disponer el
pago de las cotizaciones hasta el momen-
to en que el Seguro Social asumiera la
correspondiente pension de vejez, pues
desde ese instante cesa la obligacion
pensional impuesta a la accionada. Se
reitera por este salvamento que 1o es
dable asimilar el despido colectivo, na-
turalmente autorizado por el ministerio
de ramo, al despido injusto». «12. Lo
expuesto conduce a que, como el cierre
autorizado de la empresa o estableci-
miento, total o parcialmente y conse-
cuencial despido colectivo en sino es un
actoasimilable a la terminacion unilate-
ral y sin justa causa del contrato de
trabajo, cuando este despido se produce,
el empleador no tiene a su cargo la
obligacién de pagar la pension sancién
de jubilacion, pues ésta presupone la
terminacion del contrato sin justa cau-
sa. Solo deberd asumir la indemnizacion
precisa y concreta que expresa el articu-
lo 67 de laley 50 de 1990 en sus distintas
modalidades segtin el capital del em-
pleador».

El numeral 5° de esa disposicion
sefala:

No producird ningiin efecto el despi-
do colectivo de trabajadores o la sus-
pensidén temporal de los contratos de
trabajo, sin In previa autorizacion
del Ministerio de Trabajo y Seguri-
dad Social, caso en el cual se dara
aplicacién al articulo 140 del Codigo
Sustantivo del Trabajo.

A nuestro modo de ver, la posi-
cion tradicional de la Corte se en-
cuentra analizando lo que de dere-
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cho individual tiene esta disposi-
cion. La posicion de los dos magis-
trados disidentes se estructura a
partir de la sola consideracién de la
figura como tal, y vista asi es impe-
cable, lo que acontece es que de aco-
gerse el criterio, se estaria dejando
de lado una seria tradicion juridica
de interpretaciones en la materia.
En este mismo articulo nos hemos
referidoa ella en la primera parte de
este numeral al referirnos a la apli-
cacion de la pensién sancion a los
despedidos justos mas no legales.
Con todo el respeto que nos merece
nuestro profesor, el doctor Herrera
Vergara, consideramos que en el
andlisis correspondiente a las auto-
rizaciones para que adquiera vali-
dez, es decir, para que nazca a la
vida juridica un despido colectivo,
una cosa es la legalidad del despido
como tal, el cual tiene unas caracte-
risticas muy especiales que impiden
que a cualquier evento se lo califi-
que como colectivo, y otra, lo que
acontece al ambito individual, una
vez que el despido ha sido autoriza-
do, pues ello nos coloca, una vez
mas, en la disquisicion juridica que
se presentaalrededor de las causales
constitutivas de justa causa y las
causales legales por las cuales ter-
mina el contrato de trabajo, lo cual,
respecto de la indemnizacién en es-
tas dltimas, es asunto que ha sido
desarrollado desde hace mucho
tiempo por la jurisprudencia.

7. El 8 de agosto de 1995, con po-
nencia del magistrado Francisco
Escobar Henriquez, la Corte sos-

tuvo que la edad no es un requi-
sito indispensable para la obten-
cién de la pensién restringida de
jubilacién. Refiriéndose a traba-
jadores oficiales, por el contrario,
considerd que el asunto sélo era
unrequisitode meraexigibilidad,
que en manera alguna tiene im-
portancia en el asunto. La expre-
sion concreta es la siguiente:

[...]Jdeantario ha establecidoesta Sala
(seccion primera) que los elementos
constitutivos de la pension restrin-
gida de jubilacion o también deno-
minada pension sancion consagrada
en la ley 171 de 1961, art. 8, en el
decreto 1848 de 1969, art. 74 son
dos: De una parte, el tiempo de servi-
cios (mayor de 10 y menor de 15), y
de otra, el despido injustificado del
trabajador, en tanto que la edad no
impide el reclamo por parte del bene-
ficiario, pues ella no es nids que una
condicion para la exigibilidad del

pago™.

Esta tesis fue reiterada nueva-
mente durante 1998. En esta oca-
sion, el ponente fue el doctor Méndez
Arango, quien reiterd la idea, y al
hacerlo se refirio a otra decision de
fecha 20 de noviembre de 1996, radi-
cacion 9129. Los argumentos con-
cretamente son éstos:

El cumplimiento de la edad no es en
esencia un requisito para la configu-
racion del derecho a la pension de

" Revista Derecho Vigente Laboral, N" 20,
septiembre de 1995, p. 26 y siguientes.

74 Revista de derecho, Universidad del Norte, 13: 57-90, 2000



jubilacion por retiro voluntario pre-
vista en el articulo 8 de la ley 171 de
1961, pues ese hecho no pasa de ser
una condicion para exigibilidad de
esta prestacion que, en rigor, con
anterioridad a la ley 50 de 1990, que
la subrogd para los trabajadores par-
ticulares con presupuestos diferen-
tes, entraba al patrimonio del traba-
jador que seretiraba voluntariamen-
te con prequntas diferentes, entraba
al patrimonio del trabajador que se
retiraba voluntariamente con 15 o
mds afios de servicios siempre que
ello fuera posible de acuerdo con los
reglamentos del 1.5.5.7

En sentencia de fecha 22 de agos-
to de 1995, del doctor José Rober-
to Herrera Vergara, al analizar el
contenidodel articulo37 delaley
50 de 1990, norma que modifico
la legislaciéon en materia de pen-
sién sancion, dejo sentado este
importante criterio:

Larazonable evolucion jurispruden-
cial en tornoa la figura de la pension
sancion ha insistido en el examen
concreto de cada situacion respecto
de las disposiciones legales y regla-
mentarias quealo largo del tiempo la
han regulado y que dieron paso a las
diversas concepcionesen tornoaella.

Es innegable que hasta la expedi-
cion de la ley 50 de 1990 ningiin
precepto con fuerza de ley derogo de
manera expresa la pension por des-

" Revista Derecho Laboral Vigente, N" 51,

junio de 1998, p. 464 y siguientes.

pido consagrada en la ley 171 de
1961, toda vez que los que hicieron
alguna referenciaaella fueron regla-
mentos del Instituto de Seguros So-
ciales, aprobados mediante decretos
por el Gobierno Nacional, muchas
veces imprecisos, y por su cardcter
subalterno carecian del poder de des-
quiciar totalmente la normatividad
legal mencionada.

Por las razones expuestas, la ju-
risprudencia nacional paulatina-
mente fue esclareciendo las diversas
consecuencias de los reglamentos ci-
tados, procurando cada vez mds ar-
monizarlos con el marco legal sub-
sistente, pero alejandose de las pos-
turas extremas que en su momento
propiciaron la compatibilidad entre
la pension sancion y la de vejez del
L.S.S. 0 laextincion de este beneficio.

Fue asi como de la tesis sobre
concurrencia de estos derechos pre-
conizadas inicialmente en senten-
cias de la Seccion Primera de la Sala
Laboral de esta corporacion de no-
viembre 5 de 1976 y de agosto de
1986, yaenvigenciael Decreto 2879
de 1985, al deducir la exclusion de
los dos beneficios para aquellos tra-
bajadores que en el momento de ini-
ciarse la obligacion de aseguramien-
to por vejez tenian menos 10 atos de
servicio al empleador, hasta que con
base en el Decreto 758 de 1990 se
admitio la compatibilidad.

A partir de la vigencia del articu-
lo 37 de la ley 50 de 1990, de enero
primero de 1991, la conceptualiza-
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cion legal de la pension sancion su-
frié un viraje fundamental, pues te-
niendo en cuenta el nuevo trata-
miento al despido injustificado, la
aspiracion de universalizacion de la
seguridad social, el monto de la pen-
sion de vejez consagrado desde 1985
y en general la inspiracion filosdfica
de dicha normatividad, se puso de
manifiesto que los fundamentos que
antafio justificaron tal figura sufrie-
ron notoria mengua, de forma que
ahora, no solamente aparece innece-
saria sino que rifie con los postula-
dos de una auténtica sequridad so-
cial, en la medida en que los empre-
sarios cumplan sus deberes en esa
materia, y asi lo estatuyo la nueva
preceptiva.

Del texto del articulo 37 de la ley
50 surge con claridad que los despi-
dos efectuados (después del primero
de enero de 1991), por un empleador
que a través de la relacion laboral
cumplio con sus obligaciones de afi-
liacién oportuna y cotizaciones al
sistema de sequridad social, debida-
mente acreditadas en juicio, no que-
dan afectados con la posibilidad de la
pension sancion, la que quedao extin-
quida en sus dos modalidades; coro-
lario de ello es que se mantiene para
los trabajadores no afiliados al réqi-
nien de segquridad social pertinente.
Naturalmente, afiliaciones al ente de
seguridad social efectuadas por
empleadores con notoria extentpora-
neidad, y que ocasionen la privacion
de la pension de vejez por parte de
aquél, constituyen un menoscabo de
los derechos del trabajador despedi-

do injustamente, y por ello no libe-
ran al patrono de la obligaciin
pensional, como ya ha tenido opor-
tunidad de precisarlo esta Sala ne-
diante sentencia del 29 de septiem-
bre de 1994 (Exp. 6919) en la que
expresd : «Como el principio general
es que las pensiones restringidas de-
ben de dejar de estar a cargo de los
empleadores cuando la pension de
vejez sea asumida por el seguro so-
cial (inc. 4°), si se aceptara la tesis
del recurrente “que desconoce ese
principio” se llegaria a situaciones
de desproteccion no queridas por el
legislador. Asi, por ejemplo, la del
empleador que afiliara al trabajador
tardiamente, inclusive el dia ante-
rior al despido, y pretendiera acoger-
se a lo dispuesto en el primer inciso
del articulo 37 (en el entendimiento
queledael recurrente) para no pagar
la pension proporcional».

Igualmente para la hipétesis de
cotizaciones deficientes, el Pardgra-
fo primero ibidem contempla la posi-
bilidad de que el empleador continiie
pagando el valor de las que falten
para que el afiliado adquiera el dere-
cho a la pension de vejez; mas, como
se advirtio en la sentencia referida,
se trata de una facultad que puede
ser renunciada por el empleador que
a su eleccion prefiera abstenerse de
continuar pagando el valor de esas
cotizaciones a asumir él directamen-
te el pago de la pension restringida
durante toda la vida del trabajador.
Asf mismo se observé que el Para-
grafo segundo del precepto, le permi-
te al empleador convenir con el Se-
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guro Social la conmutacion de la
pension, hipétesis en la cual también
se puede liberar de la obligacion de
continuar cotizando para ese riesgo.

Conuviene precisar que en los even-
tos de cotizaciones extemporaneas
de los empleadores, permitidas por el
ordenamiento positivo, constituye
una obligacién correlativa del ente
gestor de seguridad social respectivo
el recibirlas, sin perjuicio del cobro
de los intereses y las demds conse-
cuencias consagradas en la norma-
tividad aplicable. Asi se asegura el
indispensable acoplamientoentre las
normas laborales y las de seguridad
social. Por lo demds, observa la Sala
que los criterios atrds expuestos no
han sufrido variacién por virtud de
lo dispuesto en la ley 100 de 1990".

Esta fue la posicion de sala plena
durante 1996, magistrado ponente:
Dr. José Roberto Herrera Vergara,
Ref.: Expediente N” 7.710. Santafé
de Bogota, D.C., febrero siete de mil
novecientos noventay seis (1996), al
resolver la Corte el recurso de casa-
cién interpuesto por Maria Elsa
Barbosa Ramirez contra la sentencia
proferida por el Tribunal Superior
del DistritoJudicial de Cundinamar-
ca, el 27 de octubre de 1994, en el
juicio seguido por la recurrente con-
tra José Ignacio Martin Gémez. En
esta sentencia dijo la Corte funda-
mentalmente lo mismo que en la
sentencia transcrita arriba porque se

'* Tomada de Biblioteca Virtual de Jurispru-
dencia colombiana de Legis.

trata del mismo ponente pero en
sala plena, y ademas agregé lo si-
guiente:

El fundamento de la pension restrin-
gida mencionada, por lo menos a
partir de la ley 50 de 1990, ha estado
sustentando, antes que en una san-
cidn al despido injusto —que posee
otros mecanismos de reparacion—,
en la imperiosa necesidad de resarcir
el prejuicio que sufre un trabajador
ocasionado por esa desvinculacion
que definitivamente lo priva de la
posibilidad de acceder a una pension
de jubilacién o de vejez, segiin el
caso.

De otra parte, tan perdio esta
pension especial el cardcter de bene-
ficioauténomo que tuvo primigenia-
mente, que aiin respecto de trabaja-
dores no afiliados a la seguridad so-
cial —en los que si puede proceder—, si
posteriormente el Seguro Social asu-
me la de vejez, «deja de estar a cargo
de los empleadores» (L. 50, art. 37,
inc. 6°), vale decir, es sustituida por
esta ultima, independientemente de
su cuantia, lo que lleva a concluir
que la esencia de ambas es la misma,
pues seria ilégico pensar que la ley
cohonestara una transmutacion de
una sancion en una prestacion.

Adicionalmente, al cimentarse la
pensién restringida en la necesidad
de evitar que el afiliado se quede sin
la de vejez, respecto de los trabajado-
res afiliados a la seguridad social no
es coherente lo que sélo es dable es-
clarecerlo al momento del cumpli-
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miento de las edades minimas (55 y
60 aiios, mujeres y hombres, respec-
tioamente).

Por manera que no puede identi-
ficarse la falta de afiliacion —que si
podria generar sancion— con la afi-
liacién del trabajador al 1.5.S. tan
pronto se inicid la obligacion de ins-
cripcion en la respectiva region del
pais.

Por otro lado, tampoco se puede
asimilar dicha situacion a la pension
por retiro voluntario después de 15
arnos de servicios, y con base en ello
concluir que con mayor razon ad-
quieren la pension sancion, pues si
se parte de esa premisa equivocada,
errada serd también la conclusion,
debido a que para los afiliados sone-
tidos al régimen de seguridad social
desde su inicio en la respectiva re-
gion, lo que procede es la respectiva
pension de vejez a cargo del Seguro
Social, comolo tieneadoctrinado rei-
teradamente la jurisprudencia de esta
corporacion. En efecto, en sentencia
de junio 3 de 1982, con ponencia del
magistrado Fernando Uribe Restre-
po, considero:

«De suerte que al producirse la
subrogacion total de las pensiones
jubilatorias patronales por el nuevo
sistema de pension de vejez a cargo
del Seguro Social —sistema mds téc-
nico y de mayor proyeccion social—
con las solas salvedades y limitacio-
nes expresamente establecidas por
los reglamentos para el periodo de
transicion, conforme lo ha aceptado

reiteradamente la jurisprudencia, es
logico que dicha subrogacion total
comprende también a las pensiones
especiales (subrayo).

El Seguro Social no asumia, por
ejemplo, la pension proporcional por
retiro voluntario del trabajador des-
pués de 15 afios de servicios. Asi
como tampoco asume todas y cada
una de las prestaciones patronales,
en las mismas cuantias y condicio-
nes que la ley establece a cargo del
patrono, en ninguno de los riesgos
de enfermedad comiin, riesgos profe-
sionales e invalidez, vejez y muerte.

Es que en realidad el seguro so-
cial estd obligado a asumir la pen-
sion de vejez, disefiada especialmen-
te por laley 90 de 1946, conto “riesgo
correspondiente” a las pensiones de
Jjubilacion, y en ningtin caso estd
obligado a asumir las mismas pres-
taciones que la ley consagra a cargo
de los patronos. No quiere la ley del
Seguro Social una subrogacion sim-
ple, por cambio del deudor, sino una
verdadera sustitucion de sistenas.
Noes solo que el ISS reemplace a los
patronos: se trata de que el seguro
social de vejez sustituya las pensio-
nes patronales de jubilacion.

Sdlo las excepciones o limitacio-
nesexpresas—interpretadas restricti-
vamente— podrian representar una
desviacion de Ia regla general segiin
la cual el Seguro Social reemplaza la
jubilacion patronal. De este modo se
cumple el principio juridico que re-
gula la vida de la ley en el tiempo,
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consagrado por el articulo 3%e la
Ley 153 de 1887, segiin el cual
‘estimase insubsistente una disposi-
cion legal por declaracién expresa
del legislador, o por incompatibili-
dad con disposiciones legales poste-
riores o por existir unaley nueva que
requla integralmente la materia a
que la anterior disposicion se refe-
ria».

Aungue las razones expresadas
ponen de manifiesto la improceden-
cia de la pension deprecada, si exis-
tiera alguna duda en punto a la real
voluntad del legislador sobre la mis-
ma y mds especificamente sobre el
sentido del articulo 37 de la ley
mienicionada, nada resultamds apro-
piado que acudir al pensamiento plas-
mado en la ponencia oficial presenta-
da en los debates legislativos por el
grupode congresistas designadopara
tal efecto, quienes de manera unani-
1e expresaron :

«Se elimina la pension sancion
respecto de los trabajadores ampara-
dos por el sistema de segquridad social
a cargo del Instituto de Seguros So-
ciales. Se mantiene su concepto ori-
ginal cuando dicha circunstancia no
se presente. Esto es, el trabajador
afectado por el despido serd benefi-
ciario de la pensién sancion a cargo
del empleador si no ha cotizado para
pension de vejez del ISS. Se prevé
también la posibilidad de que se pue-
da completar la cotizacion a efectos
de la pension proporcional de vejez
cuando el trabajador no tenga el
niimero minino de semanas y haya

estado al servicio del empleador mds
de 10 0 15 afios, asi como la facultad
que tendri el empleador de connu-
tar las pensiones con el ISS».

Por todo loanteriormente expues-
to, la hermenéutica propuesta por la
impugnante, no consulta ni los an-
tecedentes ni el sentido de la Ley 50
de 1990, por lo que al tener la actora
menos de 10 afios de servicios al
momento de asumir el Seguro Social
el riesgo de vejez en la zona respecti-
va y sin haberse configurado incum-
plimiento patronal de sus obligacio-
nes de afiliacion y cotizacion, lo que
procedia en rigor era condenar al
empleador a «completar la cotiza-
cion a efectos de la pension» vitalicia
de vejez, como lo dispuso acertada-
mente y después de un estudio jui-
ciosoel Tribunal Superior de Cundi-
namarca.

Dijoademadsla Corte en esta opor-

tunidad lo siguiente:

Para efectos del articulo 37 de la Ley
50 de 1990, la inscripcion de un
trabajador en el seguro de vejez no
extemporinea, ni «tardia», siocurre
durante los primeros dias de vigen-
cia de la obligacin de aseguramien-
toen laregion correspondiente, pues
con antelacién el empresario se ha-
llaba en imposibilidad absoluta de
afiliarlo por no haber asumido el ISS
el riesgo correspondiente enesazona.
Mas desde esa inscripcion oportuna,
por virtud de ese acto condicion,
adquirio el status de afiliado y quedo
sometido al régimen de seguridad

Revista de derecho, Universidad del Norte, 13: 57-90, 2000 79



social y especificamente a la pension
de vejez regulada por él. Viene de lo
anterior que por haber ocurrido el
despido durante la vigencia de la Ley
50 de 1990, es aplicable al parigrafo
primero del articulo 37 de la misma
que contempla y regulaexpresamen-
te el caso bajo examen al disponer
que «En aquellos casos en que el
trabajador esté afiliado al Instituto
de Seguros Sociales pero no alcance
a completar el niimero minimo de
semanas que le da derecho a la pen-
sion minima de vejez, bien porgue
dicho instituto no hubiera ampliado
su cobertura en la zona respectiva o
por omision del empleador, desde el
inicio o durante la relacion laborel,
el empleador pagari el valor de las
cotizaciones que faltaren al Instituto
de Seguros Sociales para que el tra-
bajador adquiera el derecho propor-
cional a la pension de vejez».

Con base en el precepto trans-
crito, resulta claro que desde la vi-
gencia de la Ley 50, cuando el afilia-
donoalcanceacompletarel niimero
de semanas exigidas para tener de-
recho a la pension de vejez por falta
de cobertura inicial de ISS en deter-
minada region, el despido por fuera
de las causales senialadas como jus-
tas no origina para el empresario
cumplidor de sus obligaciones con
la seguridad social la pensién san-
cion, sino el deber de sufragar el
numero de cotizaciones minimas
necesarias paraqueel trabajadorad-
quiera el derecho a la pensién de
vejez.

Esta decision tiene una doble im-
portancia. De una parte, constituye
la posicion vigente de la jurispru-
dencia, y de otra, se estructura a
partir del analisis de lo que acontece
en laevolucién de lajurisprudencia.
Asi se ve, por ejemplo, la clara refe-
rencia a las decisiones de los anos
1976, 1979 y 1981, para posterior-
mente referirse ala decisién deagos-
to 13 de 1986. Asi mismo, es impor-
tante tener en cuenta las opciones
que le brinda la decisi6n al patrono,
en relacion con la propia institucién
de seguridad social, la cual, noes un
secreto, es la mas importante insti-
tucién en el ambito nacional en esta
materia, hoy lamdsimportante E.P.S
del mercado.

EstasaladelaCorte, ensentencia
de agosto 22 de 1995 (radicacion
7571), preciso:

Es innegable que hasta la expedicion
de la Ley 50 de 1990 ningtin precep-
to con fuerza de ley derogé de mane-
ra expresa la pension por despido
consagrada en la ley 171 de 1961,
toda vez que los que hicieron alguna
referencia a ella fueron reglamentos
del Instituto de Seguros Sociales,
aprobados mediante decretos por el
gobierno nacional, muchas veces in-
precisos, y por su cardcter subalter-
no carecian del poder de desquiciar
totalmente la normatividad legal
ntencionada.

Durante 1996 la Corte analizé
nuevamente esta circunstancia en
sentencias de fecha 18 de abril de
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1996 y 4 de octubre de 1996, con
ponencia de los doctores German
Valdés Sdnchez y Jorge Ivan Palacio
Palacio, en la que se incluyo el arti-
culo 133 de la ley 100 de 1993. En la
primera de estas providencias se
sostuvo:

La pension proporcional que se con-
sagro en esanorma (art. 37, ley 50 de
1990) fue instituida exclusivamente
a favor de los trabajadores que no
hubieran sido afiliadoes al Seguro So-
cial en las hipdtesis en que ese orga-
nismo no hubiese asumido el riesgo
de vejez 0 en que el empleador hubie-
ra incumplido con la obligacion de
afiliarlos. En la segunda sentencia
sostiene: «Con la vigencia de la Ley
50 de 1990, el derecho en alusion
quedo restringido a los trabajadores
no dfiliados al Instituto de Seguros
Sociales, ya por falta de cobertura o
por omision del empleador; y para
los casos en que el trabajador afiliado
no alcanzaba a reunir el niimero de
semanas de cotizacién requeridas
para la pension minima de vejez,
después del mismo tiempo de servi-
cios, dispuso que el empleador paga-
rd ‘el valor de las cotizaciones que
faltaren al Instituto de Seguros So-
ciales” para que el trabajador adquie-
ra el derecho de la misma».

En virtud de la normatividad ac-
tualmente vigente, que, como bien lo
observa la impugnacion no es otra
diferente a la Ley 100 de 1993 y sus
normas reglamentarias y comple-
mentarias, sélo subsiste el derecho
que se examina para los trabajadores

no afiliados al sistema general de
pensiones por omision del empleador,
vy lo previsto en el inciso tercero del
articulo 133, no deja duda de que se
aplica tinicamente al trabajador que
no reiine los requisitos para acceder
a la pension de vejez. O sea que, al
igual que las normas que le precedie-
ron, su teleologia conduce a que el
derecho a la pension sancion estd
consagrado paralos trabajadores que,
por culpa del empleador, noalcancen
a cumplir los requisitos minimos
indispensables para disfrutar de la
pension de vejez en el régimen de
prima media con prestacion definida
(el demandante puede reclamarla
cuando acredite haber cumplido los
60 afios de edad de conformidad con
el articulo 33 de la misma ley), régi-
men al cual le son aplicables «las
disposiciones vigentes para los segu-
ros de invalidez, vejez y muerte a
cargo del Instituto de Seguros Socia-
les, con las adiciones, modificaciones
y excepciones» contenidas en la Ley
100 de 1993 (art.31).

Una vez mas se permitio la Corte
analizar y estudiar, respecto de los
trabajadores oficiales, el articulo 8°
de la ley 171 de 1961, luego de la
entrada en vigencia de la ley 50 de
1990, radicaciéon 8428. Magistrado
ponente: Dr. Ramén Zufiga Valver-
de:

El examen de la naturaleza juridica
del articulo 8°dela Ley 171 de 1961,
permite establecer que se trata de
una norma sui generis en razon a
que reglamenta situaciones de dos
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regimeneslegales bien diferenciados,
a saber: El de los trabajadores parti-
culares y el de los trabajadores oficia-
les. De esta suerte, como el articulo
37 de la Ley 50 de 1990 solamente
modifico el régimen de los trabajado-
res particulares y dejo subsistente el
ordenamientoaplicablealos trabaja-
dores del sector oficial, correspondia
al juzgador de segundo grado aplicar
tal normatividad.

Seguin los términos del articulo
3°de ln Ley 153 de 1987, no puede
estimarse insubsistente el parigrafo
del articulo 8°, porque laley expresa-
mente previd la situacion de los fra-
bajadores particulares y guardo si-
lencio respecto a los trabajadores ofi-
ciales, continuando para éstos vi-
gente tal ordenamiento y sin existir
incompatibilidades por ser distintos
los regimenes legales para los traba-
jadores particulares y oficiales, se
reafirma una vez mds la vigencia de
tal normatividad para los trabajado-
res ligados por contrato de trabajo
con la administracion piiblica o con
los establecimientos piiblicos descen-
tralizados, como lo es el caso que
ocupa la atencion de la SalaV.

Durante 1998 reitera la Corte su
tesis de quela pensién sancién como
tal no se aplica a quienes se encuen-
tran afiliados al régimen de seguri-
dad social en salud. El fallo es de 18
de marzo de 1998 y con ponencia del

¥ Tomada de la publicacion Biblioteca Vir-
tual de Jurisprudencin colombinna de Legis.

magistrado José Roberto Herrera,
radicacién N® 10355, la cual ha sido
publicada por la revista Derecho Vi-
gente Laboral, N° 50, 1998, p. 426.

9. En 1997 se produce una decision
fundamental en cuanto a la vin-
culacion del trabajador oficial al
ISS, la cual cuenta con un salva-
mento de voto. Como lo conside-
ramos fundamental para el ana-
lisis de este tema, la presentare-
mosensuverdaderoalcance: sen-
tencia de casacién, mayo 6 de
1997, expediente 9561, magistra-
dos ponentes: Dr. German G.
Valdés Sanchez y Dr. Fernando
Vasquez Botero, y fue tomada de
la publicacién Biblioteca de Juris-
prudencia colombiana de Legis, y
también se encuentra publicada
enlarevista Derecho Vigente Labo-
ral, N° 41, de junio de 1997, p. 40
y siguientes. La citada jurispru-
dencia establece:

Es cierto que en la sentencia de casa-
cién del 10 de julio de 1996, citada
por la censura, la Sala estimo que en
cuantoserefiere alapension sancion
de los trabajadores oficiales, la nor-
ma vigente es el articulo 8° de la ley
171 de 1961, por las razones que en
dicha providencia quedaron consig-
nadas y que hacen innecesario su
repeticion.

No obstante, en aquella decision
de la Corte no se analizé en forma
expresa la situacion de vinculacion
del trabajador oficial al ISS por lo
que los supuestos bdsicos son ahora
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diferentes, pues tal circunstancia fue
la que tuvo el ad gquem como apoyo de
sus conclusiones y por ello es necesa-
rio acudir a las reflexiones que se
incluyen en segquida.

El articulo 1° del acuerdo 224 de
1966 expedido por el consejo directi-
vo del Seguro Social, aprobado por el
articulo 1° del decreto 3041 de 1966,
incluyo entre las personas sujetas al
Seguro Social Obligatorio en rela-
cién con los riesgos de vejez, invali-
dez y muerte de origen no profesio-
nal, a los trabajadores que presten
servicios a entidades o empresas de
derecho piiblico, semioficiales o des-
centralizadas. El articulo 2° del de-
creto ley 433 de 1971 en su letra b,
amplio la cobertura a todos los ries-
gos amparados por el ISS y reiterd
como sujetos del Seguro Social Obli-
gatorio, entre otros trabajadores ofi-
ciales, a los que prestaran servicios
en los establecimientos piiblicos, em-
presas industriales y comerciales del
Estadoy sociedades de economiamix-
ta de cardcter nacional, departamen-
tal o municipal, servidores a quienes
para los efectos del Seguro Social
Obligatorio, asimilé a los trabajado-
res particulares. Lo anterior resulta
concordante con las previsiones dela
ley 90 de 1946, con su motivacion y
con el contenido de sus articulos 72
y 76, que en conjunto conforman la
fuente de la que debe partir este estu-
dio en el cual el punto neurdlgico lo
constituye el significado de la segu-
ridad social como sistema prestacio-
nal general.

Aungue el decreto ley 1650 de
1977 no incluyé en su articulo 6° a
los servidores ptiblicos dentro de los
afiliados forzosos al Instituto de Se-
guros Sociales, tampoco excluyd a
los trabajadores de aquellas entida-
des descentralizadas que durante la
vigencia del decreto ley 433 de 1971,
adquirieron su registro patronal, de
manera que estas entidades podian
continuar afiliando para todos los
riesgos al ISS a sus trabajadores ofi-
ciales, incluso dentro de las misma
concepcion ordenada por el decreto
ley 433 de 1971 en cuanto los asimild
a los trabajadores particulares. Por
ello, de hecho, tales entidades man-
tuvieron su vinculacion y la de sus
servidores, con el sistema propio del
Instituto de Seguros Sociales cuya
reglamentacion ha sefialado el mar-
co juridico aplicable a las relaciones
correspondientes.

Refuerza lo anterior la situacion
regulada por el acuerdo del 1SS 044
de 1989, aprobado por el decreto 3063
del mismo afio, que dispuso en su
articulo 28-2-b que también serian
afiliados facultativos al 1SS los em-
pleados de las entidades del Estado
que al 18 de julio de 1977, «fecha de
la entrada en vigencia del decreto
1650 de ese afio», se encontraban
registradas como patronos al Insti-
tuto de Seguros Sociales.

Lo expuesto conduce a concluir
que los afiliados al Instituto de los
Seguros Sociales, sean trabajadores
particulares u oficiales, quedan so-
metidos a un régimen uniforme con-
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figurado por los reglamentos del Ins-

tituto y por las demds disposiciones
legales que tienen que ver con ese
régimen, lo que incluye lo relaciona-
do con la figura de la pension san-
cion para los trabajadores oficiales
que fueron afiliados forzosos o facul-
tativos «pero al fin y al cabo afilia-
dos» al Instituto de Seguros Sociales
Obligatorios, lo que se traduce en
aceptar que frente a los misnios han
operado las previsiones de la ley 90
de 1946 en cuanto a la subrogacion
del riesgo de vejez: para que éste deje
de estar a cargo de los empleadores,
particulares u oficiales, cuando la
seguridad social lo ha asumido, con-
clusion que cobija la situacion de la
llamada pension sancién, cuya na-
turaleza prestacional ya no puede
ponerse en duda en virtud de la cla-
ridad que sobre el particular ofrecie-
ron el articulo 6° del acuerdo 049 de
1990(D. 0758/90), ambos expedidos
por el Consejo Nacional de Seguros
Sociales, normas en gue se asocio
dicha pension claramente con el ries-
go de vejez hasta el punto de prever
la compatibilidad de aquélla con la
pension contemplada por el ISS para
tal riesgo.

Tal naturaleza ha sido confirma-
da por la misma ley 50 de 1990 y no
resulta admisible concluir que una
misma figura, sin que exista la dis-
tincidn expresa en la ley, tenga una
naturaleza juridica frente al sector
privado y otra en relacion con el
sector pitblico, particularmente a la
Iuz del articulo 48 de la Constitu-
cion Nacional, que frente al derecho

a la seguridad social no establece
ninguna distincion entre los ciuda-
danos destinatarios de la misma y,
por el contrario, prevé la universali-
dad como uno de los principios que la
regulan.

La subrogacion del riesgo que
mmvolucra la afiliacion legalmente
hecha al ISS produce un efecto inte-
gral en relacion con las distintas
contingencias que de allipuedan deri-
varse, pues de otra forma pueden
generarse duplicidades de beneficios
que en el campo de la sequridad so-
cial tienden a traducirse en perjuicio
para la comunidad interesada en la
adecuada prestacion de los servicios
propios de este derecho constitucio-
nal.

La jurisprudencia vigente sobre
los alcances del articulo 37 de la ley
50 de 1990, que concuerda con el
entendimiento expresado, estd con-
tenida en la sentencia de casacion de
la Sala Penal Laboral del 7 de febrero
de 1996, radicacion 7710, proferida
cuando la Sala estaba dividida en dos
secciones, y reiterada posteriormen-
teen otras, cuando ya estaba actuan-
do de manera unificada, como puede
verse, por ejemplo, en la sentencia
del 13 de septiembre de 1996, radica-
cion 8764. Alli se ratificé que el

fundamento de la pension restringi-

da estaba sustentado «antes que en
una sancion al despido injusto», que
posee otros mecanismos de repara-
cidn, «en la imperiosa necesidad de
resarcir el perjuicio que sufre un
trabajador ocasionado por la desvin-
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culacion que definitivamente lo pri-
va de acceder a una pension de jubi-
lacion o de vejez, segiin el caso». Tal
marco, por lo que antes se ha sefiala-
do, corresponde al que debe tenerse
en cuenta para resolver lo planteado
ahora.

Por tanto, dentro de las circuns-
tancias facticas aqui determinadas,
el trabajador sélo tendrd derecho a
que el empleador le pague la pension
restringida de jubilacion dentro de
las hipétesis y caracteristicas pro-
pias de la regulacion contenida en
los acuerdos del Seguro Social sobre
la materia.

Esa decir, se parte de que la natu-
raleza de la pension sancion es la
misma para empleados ptiblicos y
para empleados oficiales, y consti-
tuye una imperiosa necesidad de
resarcir el perjuicio que sufre un
trabajador ocasionado por una des-
vinculacién injusta a la seguridad
social, a lo cual losomete el patrono,
que lo priva de acceder a una pen-
sion de jubilacion o de vejez, seguin
el caso.

Sin embargo, debe tenerse en
cuenta el salvamento de voto a la
decisién del 7 de febrero de 1996 del
magistrado José Roberto Herrera
Vergara. En éste, los magistrados
Rafael Méndez Arango y Germdn
Valdés Sanchez parten del supuesto
de que las pensiones previstas en el
articulo 8°delaley 171 de 1961 y en
el articulo 17 del acuerdo 049 de
1990, no corresponden a una misma

figurajuridica, debido a que norma-
tiva y jurisprudencialmente se han
establecido diferencias entre uno y
otro derecho.

Establecen estos magistrados que
la pension restringida del articulo 8"
por decisién mayoritaria de la Cor-
te, pero ademads reiterada en varias
ocasiones, no se dirige a proteger el
riesgo de vejez, y por lo mismo, res-
pectode lamismano operalasubro-
gacion del riesgo en los términos en
que lo establecen los articulos 72 y
76 de la ley 90 de 1946. La pension
del articulo 17 del acuerdo 049 de
1990 supone un derecho que va a
sufrir necesariamente mengua cuan-
do surja el derecho a la pension de
vejez. Incluso puede llegar a des-
aparecer ensu efectoeconémico. «<En
sentido contrario, para el beneficiario la
pension en cuestion a la luz del primige-
nio articulo 8° de la ley 171 de 1961
representa un derecho inmodificable,
adquiera o no pension de vejez...».

A partir de esta consideracion
estiman que en la demanda que nos
ocupa, el actor solicité una de estas
dos figuras, pero la Corte Suprema
de Justicia, en la decisién mayorita-
ria, le otorgd otro motivo: «[...JSe
tiene entonces que por corresponder a
pensiones de naturaleza disimil, que cu-
bren riesgos diferentes y que tienen,
como consecuencia, proyecciones dispa-
res, constituyen derechos distintos, y
por ello conceder judicialmente uno de
ellos cuando se ha solicitado claramente
el otro, supone generar una modifica-
cién dentro del petitorio de la demanda
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eincurrir por tanto en la prohibicicn del
articulo 305 del Codigo de Procedinien-
to Civil, frente al cual latinica excepcion
admisible en el campo laboral, cuando
de decidir sobre las pretensiones se tra-
ta, corresponde a la que nace del ejerci-
ciode la facultad parafallar extrao ultra
petita que contempla el articulo 50 del
Cadigo Procesal el Trabajo, norma que
restringe esa facultad al juez de primera
instancia (También por interpretacion
constitucional latieneel fallador de tinica
instancia), por lo cual estd proscrito
para esta corporacién en forma absolu-
ta. Tal criterio, que constituye el funda-
mento de la discrepancia que sostiene
este salvamento, no se afecta por la cir-
cunstancia de tener los demandantes la
condicion de trabajadores oficiales, ha-
bida cuenta de las razones que conduje-
ron a concluir como aplicables a ellos,
dentro de este caso, las disposiciories
propias de la sequridad social».

Esta decision ha sido reiterada
durante 1998, expediente 11435 del
8 de abril de 1999, M.P. Fernando
Vasquez Botero, respecto del conte-
nido del articulo 133 de laley 100 de
1993, que subrogo el articulo 267 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, el
cual expresa:

Art. 267: Subrogado L. 50/90, art.
37,L.100/93,art. 133. Pensiondes-
pués de 10 y de 15 afos de servi-
cios. El trabajador no afiliado al sis-
tema general de pensiones por omi-
sion del empleador, que sin justa
causa de despedido después de haber
Iaborado para el misnio enipleador
durante diez (10) afios 0 mds y me-

nos de quince (15) anios, continuos o
discontinuos, anteriores o posterio-
res a la vigencia de la presente ley,
tendraderechoaque dicho enipleador
lo pensione desde la fecha de su des-
pido, si para entonces tiene cumpli-
dos sesenta (60) afios de edad si es
hombre, o cincuenta y cinco (55)
afios de edad si es mujer, o desde la
fecha en que cumpla esa edad con
posterioridad al despido.

Siel retiro se produce por despido
sin justa causa después de quince
(15) afios de dichos servicios, la pen-
sion se pagard cuando el trabajador
despedido cumpla cincuenta y cinco
(55) afios de edad si es hombre o
cincuenta (50) afios de edad si es
mujer, o desde la fecha del despido, si
ya los hubiere cumplido.

La cuantia de la pension serd
directamente proporcional al tiempo
de servicio respecto de la que le ha-
bria correspondido al trabajador en
caso de reunir todos los requisitos
para acceder a la pension de vejez en
el régimen de prima media con pres-
tacion definida y se liguidard con
base en el promedio devengado en los
iltimos diez (10) afios de servicios,
actualizado con base en la variacién
del indice de precios al consumidor
certificado por el DANE.

PAR. 1°. Lo dispuesto en el pre-
sente articulo se aplicard exclusiva-
mente a los servidores piiblicos que
tengan la calidad de trabajadores ofi-
ciales y a los trabajadores del sector
privado.
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PAR. 2°. Las pensiones de que
trata el presente articulo podran ser
conmutadas con el Instituto de Se-
quros Sociales.

PAR. 3°. A partir del 1° de enero
del afio 2014 las edades a que se
refiere el presente articulo, se reajus-
tardn a sesenta y dos (62) ailos si es
hombre y cincuenta y siete (57) aitos
si es mujer, cuando el despido se
produce después de haber laborado
con el mismo empleador durante diez
(10) aiios 0 mds y menos de quince
(15) afios, y a sesenta (60) afios si es
hombre y cincuenta y cinco (55) sies
mujer, cuando el despido se produce
después de quince (15) afios de di-
chos servicios.

La conclusién a la que se debe
llegar es que la pensién sancion con-
sagrada en el articulo en mencion
solo tiene cabida cuando el emplea-
do publico o particular que aspira a
obtener esta condena no se encuen-
tra afiliado en el sistema de seguri-
dad social integral creado por la ley
100 de 1993.

CONCLUSIONES

De todo lo anteriormente indicado
podemos concluir:

1. Es posible identificar tres etapas
cuando se analiza la evolucion
jurisprudencial de la figura de la
pensiénrestringida de jubilacion
como consecuencia del despido
injusto del trabajador o pension

sancion, a las cuales se le puede
adicionar una etapa preliminar,
que consiste en el andlisis que se
le hizoensumomentoalanorma
original contenida en el articulo
267 del Codigo Sustantivo del
Trabajo.

Desde una primera etapa se ha
venido considerando a la pen-
sion sancion como una pension
concurrente con la de vejez que
reconocia el ISS en razén de que
su naturaleza correspondia a la
de una sancion del patrono que
sin justa causa despide a sus tra-
bajadores despuésde 100 15anos
deservicios, la cual nose encuen-
tran a cargo del Instituto porque
éste solamente asumio el riesgo
de vejez.

En una segunda etapa de desa-
rrollo jurisprudencial de la figu-
ra que estamos analizando, se
llegé alaconclusion, respectodel
contenido del acuerdo 029 de
1995, que ya no habia razon para
considerar que este tipo de pen-
sién estuvieran caracterizadas
como unasanciénal patrono, sino
que se las vincul6 al riesgo de
vejez, y quedo a cargo del patro-
no tnicamente la obligacion de
continuar cancelando las cotiza-
ciones necesarias e indispensa-
bles para que al llegar el momen-
to adecuado el Instituto la asu-
miera.

Lo que a nuestro modo de ver
constituye un aspecto mas inte-
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resante es el que se presenta den-
tro de lo que conocemos como la
tercera etapa de desarrollo juris-
pudencial, en la cual se define la
condiciéndeimprescriptibilidad,
la identificacion de sus supues-
tos, el despidoinjusto y el tiempo
deservicio. Laedad se considera
unicamente un requisito de
exigibilidad, y se mantiene el cri-
terio de que ésta es una pension
cuya naturaleza la convierte en
una sancion en los eventos en los
cuales el trabajador afectado por
esa decision injusta no adquiere
el derecho a su pension de vejez;
en el evento en el que lo haga, no
se aplica la pension sancién, lo
cual no quiere decir que lamisma
no se encuentre vigente.

La pension sancién como tal se
aplica tanto a los empleados par-
ticulares como a los trabajadores
oficiales, es decir, aquellos servi-
dores que se encuentran vincula-
dos a la administracién por me-
dio de un contrato de trabajo.

La pension sancion tiene aplica-
cién tanto en los casos en los cua-
les opere el despido sin sujecion
a una justa causa como en el caso
enel cual el despidose encuentra
sujeto a causas legales, y esto se
aplica tantoa los trabajadores pri-
vados como a los oficiales. Hay,
no obstante, un interesante sal-
vamento de voto que considera
que la situacién del despido co-
lectivo no puede ser tratada en
forma idéntica a los demads even-

tos que contempla el articulo 61
del Cédigo Sustantivo del Traba-
jo,enlaformaen que haquedado
modificado por la ley 50 de 1990
y que la figura es auténoma, y
como tal debe ser tratada, con lo
cual se incurre, a nuestro modo
de ver, en el defecto de minimi-
zarlasituacionindividual de cada
uno de los trabajadores, como ya
se anotd.

La Corte Considera que esta dis-
posicion resulta ser aplicable in-
cluso si se tiene en cuenta el con-
tenido del articulo 20 transitorio
dela Constitucién Nacional, pues
a la par que se consagran nuevas
consecuencias indemnizatorias,
se deben continuar reconocien-
do las ordinarias.

A partir de la vigencia del articu-
lo 37 de la ley 50 de 1990, cuando
se presenta un despido injusto y
el patrono cumplié con sus obli-
gaciones en materia de seguri-
dad social, debidamente demos-
tradas en juicio, no tiene caso la
aplicabilidad de la pension san-
cion, la cual, por lo mismo, sélo
se mantendrd vigente para aque-
llos trabajadores a quienes sus
patronos no los vincularon a la
seguridad social.

En la hipétesis de cotizaciones
deficientes, el pardagrafo primero
del articulo 37 delaley 50 de 1990
contempla la posibilidad de que
el empleador contintie pagando
el valor delas que falten para que
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el afiliado adquiera el derecho a
la pensién de vejez; sinembargo,
se trata de una facultad que pue-
de ser renunciada por el emplea-
dor que a su eleccién prefiera
abstenerse de continuar pagan-
do el valor de esas cotizaciones y
asumir él directamente el pago
de la pension restringida duran-
te toda la vida del trabajador. Asi
mismo, se observoqueel paragra-
fo segundo del precepto en men-
cion le permite al empleador con-
venir con el Seguro Social la con-
mutacion de la pension, hipote-
sis segtin la cual también se pue-
deliberardelaobligaciénde con-
tinuar cotizando para ese riesgo.

10.Actualmente, parala corte el fun-
damento de la pension restringi-
da esta sustentado «antes que en
unasancion al despido injusto», que
posee otros mecanismos de repa-
racion, «en la imperiosa necesidad
de resarcir el perjuicio que sufre un
trabajador ocasionado por esa des-
vinculacion que definitivamente lo
priva de acceder a una pension de
jubilacién o de vejez, segiin el caso».

Existe un problema especial, des-
de el punto de vista juridico, que
también permite la aplicacion de las
normas que consagran la pension
sancion, y son las que guardan rela-
cién con el despido de trabajadores
oficiales aforados de las empresas
que son liquidadas; en relacién con
la prosperidad de la accién de rein-
tegro por fuero sindical, procede la
posicion tradicional, que sefiala que

la pension sancion se aplica tanto en
presencia de despidos sin justa cau-
sa como en despidos por causas le-
gales, lo cual hasta este momento no
ha acontecido sino tinicamente en el
caso de la liquidacién de los Ferro-
carriles Nacionales de Colombia, en
el cual el gobierno de turno expidié
el decreto ley 1586 de 1989, y frente
al cual la Corte estimé que «/...Jlas
sentencias en las que se hubiere ordena-
do el reintegro del empleado quedarian
cumplidas “mediante el pago de las con-
denas econémicas liquidadas hasta la
fecha de ejecutoria de la sentencia” o
“hasta el vencimiento del término de
liquidacion”, pero sin que hubiera lugar
al reintegro. El verdadero sentido de la
norma se explica con la sustitucion de la
anterior obligacion de reintegrar a su
empleo al trabajador injustamente des-
pedido, por la nueva obligacion de “pago
de las condenas econémicas”, como que-
do descrito. Esta sui géneris novacion
por mandato de la ley se efectud no sélo
sustituyendo la obligacion, sino tam-
bién un nuevo deudor (Fondo de Pasi-
vos de los Ferrocarriles Nacionales) al
antiguo (Ferrocarriles Nacionales de Co-
lombia); y comoel efecto de todanovacion
es extinguir la anterior obligacion que
se sustituye por la nueva, se extinguie-
ron el derecho a ser reintegrado al em-
pleoy las consecuencias juridicas que de
la continuidad del contrato habrian re-
sultado. En consecuencia, no tiene apli-
cacién en este caso la jurisprudencia
sobre los efectos del reintegro del traba-
jador a la empresa, entre ellos, que se
repute ininterrumpido su contrato de
trabajo, y que para el auxilio de cesantia
y la pension de jubilacion se compute

Revista de derecho, Universidad del Norte, 13: 57-90, 2000 89



todo el tiempo durante el cual no se le Hasta este momento la situacion

permitio por el patrono ejecutarlo, pues hay que resolverla con arreglo a los
expresamente la ley establece las conse- principios que hemos identificado,
cuencias de la supresion del empleo»'. puesto que ellos recogen en su inte-

gridad la posicion de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia.

"Sentencia dela Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacién Laboral, del 19 de mayo de
1999. M.P.: Rafael Méndez Arango. Publicada
en Derecho Laboral Vigente, N” 65, agosto de
1999, p. 1613.
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