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AUTO

En atencion a la peticion elevada por el representante
legal de la Administradora Colombiana de Pensiones
“Colpensiones” y por el Director Juridico Nacional del
Instituto de Seguros Sociales, téngase como sucesora
procesal del extinto Instituto a dicha Administradora, en los
términos del articulo 60 del C. de P.C., aplicable a los
procesos laborales, por expresa remision del articulo 145

del C.P. del T. yde la S.S.
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Se reconoce personeria al doctor Antonio Hernan Lora
Hernandez, con T.P. n°. 131. 284 del Consejo Superior de la
Judicatura, como apoderado del demandante y opositor, en

los términos y para los efectos del mandato conferido.

SENTENCIA

Resuelve la Corte el recurso extraordinario de casacion
interpuesto por el apoderado del INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES, hoy ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES “COLPENSIONES”, contra la sentencia
proferida por el Tribunal Superior de Medellin el 6 de
febrero de 2009, en el proceso que le promovié6 VICTOR
RODRIGO LONDONO CASTANEDA.

I. ANTECEDENTES

Ante el Juzgado Trece Laboral del Circuito de Medellin,
el actor demandoé para que el ISS fuera condenado a
reconocerle y pagarle la pension de vejez, con las mesadas

atrasadas, los respectivos reajustes y los intereses de mora.

Como sustento factico de sus pretensiones, expuso
que solicitdo la pension de vejez por tener reunidos los
requisitos de ley, esto es, 60 anos de edad, 500 semanas
cotizadas en los ultimos 20 anos y mas de 1000 en toda su
vida laboral; que no obstante ser beneficiario del régimen de
transicion, le fue negada su solicitud por medio de la
Resolucion No. 03241 de 2000, confirmada por las Nos.
06998 y 05317 de 2000 y 2001 respectivamente, con el
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argumento de que no tenia las semanas cotizadas
necesarias para acceder al derecho, en razon a que la
investigacion administrativa interna habia demostrado que
unas semanas no serian tenidas en cuenta por la existencia

de una afiliacion indebida.

El ISS admitio haber negado la pension de vejez del
actor porque no cumplia los requisitos de ley para acceder a
ella, pues solo reunia 198 semanas durante los ultimos
veinte anos anteriores al cumplimiento de la edad y 839 en
toda la vida laboral, debido a que parte de las que aparecen
en la historia laboral obedecen a una afiliacion indebida.
Nego la posibilidad de que se concedieran los derechos
pensionales solicitados y propuso como excepciones las de
falta de legitimacion en la causa, inexistencia de la
obligacion, buena fe, imposibilidad de condena en costas,
improcedencia de la indexacion de las condenas Yy

prescripcion de los derechos reclamados.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Fue proferida el 29 de febrero de 2008, y con ella el
Juzgado Quinto Laboral de Descongestion de Medellin

absolvio de todas las pretensiones.

III. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Por apelacion de la parte demandante, el proceso
subié al Tribunal Superior de Medellin, Corporacion que

mediante la sentencia recurrida en casacion, revoco la
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proferida por el a quo, y en su lugar concedio la pension de
vejez a partir del 1 de noviembre de 1998, mas los intereses
de mora a partir del 4 de julio de 1999. Las costas del

proceso las impuso al ISS.

El Tribunal encontro que el problema juridico que se le
planteaba con la apelacion, se limitaba a determinar si las
semanas cotizadas por el actor y no tenidas en cuenta por
el ISS, con el argumento de que habian sido cotizadas como
trabajador dependiente sin que obedecieran a una relacion
laboral, tenian que ser incluidas dentro del tiempo cotizado
para efectos de completar el numero de semanas exigido por
la norma aplicable como beneficiario que era del régimen de

transicion.

Al respecto razono asi:

Esta Sala considera que yerra la seriora Juez de instancia al
considerar como fraudulenta la afiliaciéon del demandante como
trabajador dependiente, aunque haya tenido realmente otra
calidad. Lo determinante es el nexo de causalidad entre las
cotizaciones y la razén de ellas. Pudo perfectamente el seror
Londornio cotizar como independiente y el resultado habria sido
igual. Diferente seria que estuviéramos discutiendo la existencia
de un contrato de trabajo o de una relacién de otro tipo entre el
demandante y quien figuré6 como su empleador. La discusion
sobre la existencia del contrato de trabajo entre el demandante y
el senor Hernando de Jesus Guerra Rodriguez, no debio
convertirse en el foco de atencion de la senora Juez; los llamados
a desvirtuar la existencia de la relacion laboral eran justamente
las partes de la misma, sin que, como puede apreciarse de la

prueba recaudada en el proceso en el interrogatorio de parte y el
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testimonio del senor Guerra Rodriguez, estuvieran interesados en
ello.

(...) La finalidad del Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones, es cubrir la contingencia de la vejez, muerte o
invalidez, del afiliado y/o su grupo familiar, sin atencién a la
naturaleza contractual que origine la afiliacion. Es decir, es
irrelevante que el afiliado cotizante a este Sistema, ostentara la

calidad de trabajador dependiente o independiente.

Termin6é diciendo que se encontraban probadas
documentalmente 1191.42 semanas cotizadas en toda la
vida laboral de Victor Rodrigo Londono Castaneda, de las
cuales 520.42 correspondian a los ultimos 20 anos
anteriores al cumplimiento de la edad minima requerida
para hacerse acreedor al derecho pensional y que, por ello,
a partir de la fecha del retiro del sistema le reconocia la

pension de vejez.

En relacion con los intereses de mora, luego de
trascribir el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, expuso: «De
igual manera, el Instituto de Seguros Sociales, por haber
incurrido en mora en el reconocimiento y pago de la pension
de vejez del demandante, reconocerd a éste, el valor de la
sanciéon moratoria contemplada en el articulo 141 de la Ley
100 de 1993. La mora se contara a partir de julio 4 de 1999,

pues desde ese momento se incurrio en ellay.

IV. RECURSO DE CASACION

Interpuesto por el ISS, concedido por el Tribunal y

admitido por la Corte, se procede a resolver.
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V. ALCANCE DE LA IMPUGNACION

Con la demanda que sustenta el recurso, que no fue
replicada, pretende que la Corte case la sentencia
impugnada, para que en sede de instancia, previa
valoracion de los medios que conviccion que obran en el

proceso, confirme el fallo del primer grado.

Con tal proposito formulé tres cargos que se
resolveran, el primero y el segundo conjuntamente pues
aunque fueron propuestos por vias diferentes, el objetivo
buscado es el mismo, es decir, socavar la conclusion del

Tribunal en punto a la validez de las cotizaciones.

VI. PRIMER CARGO

Acusa la sentencia de «aplicar indebidamente los
articulos 12 y 13 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el
Decreto 758 de 1990, y los articulos 36 y 141 de la Ley 100
de 1993 como consecuencia de error de hecho en la
apreciacion del documento visible a folios 55 a 57 del

expediente.»

Anota que el Tribunal cometio el error de hecho de «no
dar por probado estdandolo, que la afiliaciéon del actor al ISS
desde el mes de octubre de 1991 hasta el mes de agosto de
1998 fue indebida, por cuanto se hizo figurar al afiliado como
trabajador vinculado mediante contrato de trabajo cuando,

en realidad, era un trabajador independiente.»



Radicacion n.° 40984

En su demostracion, una vez transcribe el contenido
del documento acusado por su erronea apreciacion, afirma
que este medio de prueba permite colegir que las semanas
cotizadas por el actor desde el mes de octubre de 1991
hasta agosto de 1998, no podian ser tenidas en cuenta para
efectos de la pension de vejez porque el actor fue afiliado
como dependiente del senor Hernando Guerra Rodriguez,
sin que en verdad ostentara esa condicion, pues se trataba

de un trabajador independiente.

VII. SEGUNDO CARGO

Como alcance de la impugnacion de este cargo,
pretende que se case la sentencia impugnada, « que la
Corte, en sede de segunda instancia, previa ponderacion y
valoracion de la totalidad de los medios de conviccion que

obran en el proceso, confirme el fallo de primer grado.»

Acusa la sentencia del ad quem de «aplicar
indebidamente los articulos 12 y 13 del Acuerdo 049 de
1990, y los articulos 36 y 141 de la Ley 100 de 1993; de
igual modo, de infringir directamente los articulos 12, 14, 20
y 35 del acuerdo 044 de 1989; 20 del decreto 2665 de 1988,
15, 19 y 204 de la ley 100 de 1993 y 3 del Decreto 1818 de
1996.»

Para el desarrollo del cargo reprodujo los apartes de la

sentencia recurrida alusivos a la indiferencia que tuvo el
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Tribunal frente a la calidad de trabajador independiente
para efectos del computo de las semanas cotizadas, y luego
de recordar la naturaleza contributiva del nuevo sistema
general de pensiones a partir de 1994, resalta que no puede
darse igual tratamiento a una cotizacion como trabajador
dependiente, muy a pesar de no ostentar esta condicion,
puesto que las normas acusadas por infraccion directa
<hacen wuna distincion entre trabajadores dependientes
vinculados mediante relacion de trabajo y personas
independientes que tienen tal clase de vinculacién, que no es
nimia o de poca importancia, pues cada uno de tales grupos

tiene un tratamiento diferencial que no es posible ignorar.»

En respaldo de su dicho se remite y reproduce apartes
de la sentencia de esta Corte del 17 de octubre de 2008,
radicacion No. 30852 (sic), en la cual se abordé el tema de
la diferencia que hay entre las cotizaciones que se hacen
como trabajador dependiente, cuando en verdad, y producto
de un engano al sistema, ostentaba la calidad de

independiente.

VIII. CONSIDERACIONES

No obstante que en ambos cargos el recurrente no
informa la via seleccionada, es lo cierto que de conformidad
con el planteamiento y desarrollo de cada uno, para la Corte
queda claro que el primero esta orientado por la senda
factica, en tanto que el segundo lo hace por el camino de lo

juridico.
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El problema juridico a resolver consiste en determinar
si el Tribunal se equivoco al otorgar plena validez a las
semanas que invoco el actor para pensionarse, pues para
revocar la sentencia del a quo, concluyd que con
independencia de si se trataba de un trabajador
dependiente o no, el hecho relevante era que esas semanas
se cotizaron, y ello gener6 que el actor reuniera los
requisitos que exigen los acuerdos del ISS para acceder a la

pension de vejez.

Sin embargo, ese criterio del Tribunal no ha sido de
recibo por la jurisprudencia reiterada de esta Corte, puesto
que con €l olvida el juzgador que el sistema general de
pensiones se caracteriza por ser contributivo, lo que quiere
decir que su principal fuente de financiacion esta en las
cotizaciones de quienes estan obligados a sufragarlas, carga
que desde luego no puede ser ajena a los postulados de la
buena fe, y por ende ungidas de los principios del sistema

general de pensiones.

Por esa razon, no puede quedar a merced del afiliado
al sistema general de pensiones, realizar las cotizaciones
sin tener en cuenta la calidad con la que se afilia, pues las
prestaciones economicas que ofrece ese sistema penden de
la validez de su afiliacion y de las cotizaciones, es decir, que
tanto una como otra deben hacerse con sujecion al cuerpo

normativo que las regula.
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Como se dijo, este ha sido el criterio de la Corte, y asi,
por ejemplo, en sentencia CSJ SL, 28 abr. 20009,
rad.32135, se adoctrino:

“...Traduce lo expresado que para el ad quem es totalmente
indiferente la inexistencia de vinculacién contractual laboral del
afiliado al sistema de seguridad social, pues lo verdaderamente
relevante, se repite, es la afiliacion y el cubrimiento de los

aportes.

Expuesto con otro giro: el hecho de que (...) no hubiese estado
atado por contrato de trabajo con la patronal que lo afilié al
sistema de seguridad social no es razén valedera para negar la
pensién de sobrevivientes a su conyuge supérstite, como que la
afiliacion y la satisfaccion de las cotizaciones le permiten a ésta

acceder a tal beneficio.

En suma, el Tribunal dio plena validez a las cotizaciones
efectuadas por (...), en su calidad de empleado de la sociedad
(...), asi no hubiese existido en realidad esa relacion contractual
de linaje laboral, en tanto que, conforme a su criterio, lo que
importa es la afiliacion y el pago de los aportes, ya que la
afiliacion del trabajador subordinado como la del independiente
le permite a ambos acceder a la cobertura del sistema de

seguridad social.

Asi no lo hubiera proclamado abiertamente, para el juez de la
alzada la circunstancia de que el causante no hubiese sido en
verdad trabajador subordinado no priva de eficacia juridica su
afiliacion y las cotizaciones pagadas, desde luego que habria que
tenerlas como correspondientes a un trabajador independiente,
Y, en consecuencia, con vocacion legal para originar los

beneficios de la seguridad social.

10
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Esta posicién juridica no es compartida por la Corte, desde luego
que olvida que en Colombia el sistema general de pensiones es
eminentemente contributivo, cuya fuente de financiacion lo
constituyen las cotizaciones a cargo de los sujetos obligados a su

sostenimiento.

Pero es absolutamente claro que las obligaciones de tales sujetos
deben cenirse a los postulados de la buena fe, de suerte que se
correspondan con la condicion que, real y verdaderamente,

tengan dentro de la trama estructural y coherente del sistema.

Ello significa que la afiliacion debe ser consonante con la
realidad, de modo que no puede quedar librada al talante de las
personas escoger la calidad en que se vinculan, para a partir de

esa eleccién sufragar sus cotizaciones.

En ese sentido, las prestaciones o beneficios que ofrece el
sistema de pensiones parten de un supuesto inmodificable: la
validez de la afiliacién y de los aportes. Es decir, el sistema sélo
esta obligado a reconocer y pagar tales prestaciones o beneficios
a condicion de que la inscripcion y las cotizaciones sean
juridicamente vdlidas, en cuanto que se realizaron de
conformidad con los reglamentos previamente consagrados en la

ley.

Definitivamente, la inscripcion al sistema y las obligaciones que
se derivan para los afiliados y para las entidades gestoras o
administradoras han de estar acompasadas con la verdadera

calidad juridica que el afiliado tenga.

No resulta de recibo, en tanto desdice del rasgo esencialmente
contributivo del sistema colombiano de pensiones y desconoce los
dictados de la buena fe, la afiliacion simulada o fraudulenta,
esto es, aquella que se no compagina con la realidad y con la

condicion juridica cierta que ostenta el afiliado.

11
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De tal suerte que no es para nada indiferente que la afiliacién no
se corresponda con la realidad, como que una conducta
enganosa o signada por la simulacion y el fraude no puede
atraer la proteccion legal a su autor, quien, por tanto, no puede

hacerse merecedor de las prebendas que el sistema otorga.

Es precisamente por ello por lo que se han dictado normas como
el Decreto 2665 de 1988, que es dable considerarlo vigente
respecto del instituto demandado por razon de lo dispuesto en el
articulo 31 de la Ley 100 de 1993, que sancionan conductas
como la aqui adelantada por el causante que pueden afectar al
sistema de seguridad social y que permiten tomar decisiones
como la asumida por el convocado al pleito, de negar validez a
las cotizaciones efectuadas en wuna condicion que no se

correspondia con la realidad.

Providencia en la que se reitero lo dicho en ese mismo
sentido por la Corte en las sentencias CSJ SL, 15 Feb.
2007, rad. 27958 y 17 Oct. 2008, rad. 30582.

Asi las cosas, es claro que el sentenciador de segundo
grado se equivocO en su juicio, pues para adquirir el
derecho a la pension de vejez, es necesario que se tenga la
certeza de que las semanas se hayan cotizado validamente,
es decir, conforme a los reglamentos previamente

establecidos en la ley.
Consecuencia de las anteriores consideraciones es la

prosperidad de los cargos y se casara la sentencia

recurrida.

12
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Atendiendo la prosperidad de los cargos anteriores, la
Sala, por sustraccion de materia, se abstiene de abordar el
estudio del tercer cargo que se constituia en subsidiario de

los dos primeros.

IX. SENTENCIA DE INSTANCIA

Como se dijo en la sentencia CSJ SL, 17 Oct. 2008,
rad. 30582, efectuar cotizaciones bajo la estela de un
trabajador subordinado, cuando la realidad ensena que se
trata de un trabajador independiente, no es una cuestion

meramente circunstancial o de poca monta. Asi se estimo:

La circunstancia de que la cuantia de la prestacion no dependa
de la condicion del afiliado, vale decir, trabajador subordinado o
independiente, no es razén suficiente para concluir que pueda la
persona que se vincula al sistema libremente y a su arbitrio
escoger la calidad en que lo hace, para a partir de esa
escogencia, pagar sus cotizaciones. Es obvio que la inscripcion
en el régimen y el cumplimiento de las obligaciones que de alli
surjan tanto para el afiliado como para el empleador, en caso de
que realmente aquel sea un trabajador dependiente, guardan
una necesaria relacion con la verdadera calidad que el afiliado
tenga, no sélo por la determinacion del ingreso que servird de
base para las cotizaciones, que no podrad ser el mismo, sino para
otros muchos efectos como, por ejemplo, la oportunidad del pago
de las cotizaciones y la naturaleza de control que podra ejercer

la entidad administradora, para citar algunos.

Por ello, es determinante verificar si efectivamente
ocurrio lo aducido por el Instituto demandado, en cuanto

que las cotizaciones realizadas por el supuesto empleador

13
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del actor, senor Hernando de Jesus Guerra Rodriguez,
entre el mes de octubre de 1991 y agosto de 1998,
corresponden a las de un trabajador independiente, o si por
el contrario, y como lo afirma la parte demandante, se
hicieron como un trabajador subordinado, pues como ya se
dijo en sede de casacion, a eso se contrae el problema

juridico a resolver.

A folios 56 a 58 del cuaderno principal, repetido a
folios 74 a 76, reposa copia del Informe de la Investigacion
Administrativa adelantada por la entidad demandada, en
ejercicio de las facultades del articulo 53 de la Ley 100 de
1993, en armonia con los articulos 43 a 49 del Decreto
2665 de 1988 (Reglamento General de Sanciones,
Cobranzas y Procedimientos del ISS), iniciada por el cambio
de salarios existente entre el asegurado Victor Londono
Castaneda con el empleador Hernando de Jesus Guerra, la
cual arroj6 como resultado que no existian salarios
devengados por el primero, ni tampoco que fueran
demostrables contable y tributariamente, en tanto lo
pagado son honorarios y no solo con el senor Guerra, sino
con otras personas como actividad independiente,
resaltando que existe una actividad economica del actor,
porque desde su propia oficina elabora planos y montajes
eléctricos, en otras palabras, el ISS como resultado de
dicha investigacion, concluyé que no se trataba de un

trabajador subordinado del mencionado senor Guerra.

También obra en el infolio el testimonio del

mencionado senor Hernando de Jesus Guerra, quien para

14
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esta Sala no ofrece serios motivos de credibilidad, en tanto
su declaracion incurre en una clara contradiccion respecto
de la relacion contractual que sostuvo con el demandante,

por lo siguiente:

A la pregunta de si conocia al actor respondio:
«...Nosotros tuvimos una relaciéon labora (Sic), el senor me

hizo unas asesorias técnicas, desde 1991 a 1998. Nosotros
compartiamos oficina.” (...) “yo era el empleador, yo digo que
él era trabajador mio porque yo le pagaba unos salarios por

esas asesorias.»

Cuando se le pregunto si el actor cumplia horario,
contesto: o cumplia horario, yo no le daba ordenes (Sic) al
senor Victor Londono». Al responder sobre el monto del
salario que le pagaba al accionante, respondio:
«comenzamos con un salario de ciento veinte mil 120.000
pesos en 1995 mas (sic) o menos, y terminaron con un millon

doscientos”.

Al responder a la pregunta de por qué le pago6 salarios
a partir de 1995, no obstante que afirmoé que fue su
trabajador desde 1991, contesto: «porque desde 1991 a
1995, no hubo salario, sélo compartiamos oficina, pero yo le
cotizaba a pension, lo hice por cuestion de amistad y

seguridady.
A la pregunta del monto salarial base para las

cotizaciones hechas entre 1991 a 1995, contesto: «no

recuerdo, yo creo que con el minimo. Desde 1995 a 1998 le

15
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empez6 a cotizar con los salarios que se convinieron con él
de palabra, el salario que devengaba desde 120.000 y
termino (Sic) con 1.200.000 porque cada ano de comin
acuerdo lo ibamos aumentando y con base en ese salario se
tba aumentando la cotizacion a la seguridad social.» (folios

59 y 60).

La incoherencia del testigo se puede apreciar sin
esfuerzo alguno, pues afirma que era empleador del actor, y
enseguida sostiene que no cumplia horario, que no le daba
ordenes; asi mismo, que durante los anos 1991 a 1995 no
le pago salario, y sin embargo en ese periodo le cotizo a
pensiones con el salario minimo, pero que desde 1995 y
hasta 1998 hizo los aportes a la seguridad social con base
en el salario que acordaban cada anualidad, y lo que mas
llama la atencion de la Sala es la afirmacion con relacion a
que la cotizacion que hizo a pension fue por una ‘cuestion

de amistad y seguridad’.

Ese dislate permite colegir que en verdad el actor no
demostro que fue trabajador subordinado del senor Guerra,
quien si depuso con claridad que las cotizaciones a
pensiones que realizo a nombre del actor, tuvieron su
causa en razones de amistad y no en virtud de un contrato

de trabajo.

Lo anterior significa que la razon esta de lado del a
quo cuando concluyoé que las cotizaciones realizadas entre
1991 y 1998, no corresponden a la calidad que invoco el

actor para la afiliacion a pensiones del ISS por cuenta del
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senor Hernando de Jesus Guerra, es decir, que no obstante
aducir que lo hizo como trabajador subordinado, las
pruebas anteriormente apreciadas indican que se trataba
de un trabajador independiente, segun la definicion del
articulo 15 del Acuerdo 044 de 1989, aprobado por el
Decreto 3063 del mismo ano, y en esa medida, y segun las
voces del articulo 20 ibidem, en concordancia con el literal
c) del articulo 20 del Decreto 2665 de 1988, se carece de la
condicion de empleador que adujo el mencionado senor
Guerra para la afiliacion del actor, y éste la de un empleado
subalterno de quien fraudulentamente manifestéo ser su

empleador.

Se sigue de lo expuesto, la confirmacion de la
sentencia de primera instancia proferida el 29 de febrero de
2008, por el Juzgado Quinto Laboral de Descongestion de
Medellin.

Sin costas en casacion. Las de instancias estaran a

cargo de la parte demandante.

X. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Laboral, administrando justicia
en nombre de la Republica y por autoridad de la ley, CASA
la sentencia proferida el 6 de febrero de 2009 por el
TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA LABORAL
DE DESCONGESTION, en cuanto revocé la sentencia de

primera instancia, y en su lugar condené al INSTITUTO DE

17
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SEGUROS SOCIALES a reconocer y pagar a VICTOR
RODRIGO LONDONO CASTANEDA, la pension de vejez a
partir del 01 de noviembre de 1998, los intereses moratorios
del articulo 141 de la Ley 100 de 1993 desde el 04 de julio
de 1999, y la indexacion de cada una de las mesadas, y
conden6é en costas a la parte demandada. EN SEDE DE
INSTANCIA se CONFIRMA la sentencia dictada por el
JUZGADO QUINTO LABORAL DE DESCONGESTION DE
MEDELLIN, el 29 de febrero de 2008.

Costas como se indico en la parte motiva.
Copiese, notifiquese, publiquese y devuélvase el

expediente al Tribunal de origen.

CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO

Presidenta de Sala

JORGE MAURICIO BURGOS RUIZ

RIGOBERTO ECHEVERRI BUENO

LUIS GABRIEL MIRANDA BUELVAS
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