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SALVAMENTO DE VOTO

Me aparto parcialmente de lo resuelto por la mayoria de La Sala en el
proceso de la referencia como quiera que en casos similares, el criterio que
he sostenido es que la prestacion prevista en la Ley 171 de 1961, es
incompatible con la reconocida por el ISS, cuando el trabajador se retira
voluntariamente como ocurre para el caso del aqui demandante por las

razones que paso a exponer:

Las pensiones especiales de jubilacion, se ha dicho fueron creadas para
proteger la estabilidad en el empleo y no para cubrir los riesgos de invalidez
vejez y muerte, afirmacion que se acomoda a la hipotesis del despido pues la
del retiro voluntario es ostensiblemente diferente, se origina en la voluntad del
trabajador, luego el concepto de estabilidad es de alguna manera alli relativo,
siendo la pension que se genera, una proporcional a la plena que le
corresponderia si hubiese seguido laborando; asi como también se ha
sostenido que cubren el mismo riesgo -vejez- siendo claro que
independientemente de esta controversia, se ha reconocido que fueron
creadas en sus dos hipoétesis despido y retiro, para evitar que no se pudiera
obtener la pension plena de jubilacion, luego en ultimas si tienen la misma
naturaleza es decir las dos atienden el riesgo de vejez, por lo que hoy resulta
imposible insistir en que una no pueda remplazar a la otra, lo que surge de

su mismo nombre y concepto restringida y plena de jubilacion.

Ahora, estando acreditado que el aqui demandante, se encuentra pensionado
por vejez por parte del ISS es claro que dicha prestacion que se encuentra
percibiendo y la aqui reclamada, son incompatibles, pues como lo ha senalado
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, las pensiones que se valen
para su causacion de los mismos tiempos, ostentan el caracter de

incompatible y asi lo reiterd entre otras en sentencia SL 536 de 2018 Rad N°



48880 de 28 de febrero de 2018 MP GERARDO BOTERO ZULUAGA,

oportunidad en que al respecto indico:
“...)

Para esta Sala de la Corte, las conclusiones juridicas a las que arribé el juzgador de
segundo grado no son equivocadas,_pues finalmente lo que hizo fue evidenciar
que bajo la Ley 100 de 1993, no era posible la asignacion de dos pensiones de
vejez, independientemente del origen de los servicios prestados.

En efecto, la regla general del actual sistema es la incompatibilidad entre
pensiones que amparen la misma contingencia, por razon de la solidaridad,
y porque ademas, se prevé la acumulacion de las cotizaciones indistintamente
de su procedencia, las cuales van a servir para aumentar el valor de la base
de liquidacion, y aunque ello no siempre ha acontecido de la misma manera, pues
décadas antes primaba una estructura de acumulacion de tiempo, que se cargaba a
cajas de prevision, o a las propias entidades territoriales y no siempre se requeria de
aportes. En ellos era preeminente la idea de empleo como tinico vehiculo de acceso a
la protecciéon social; el tratamiento diferenciado se justificaba en la propia evoluciéon de
la legislacion social, pues recuérdese que antes de que entrara en vigencia la Ley
100 de 1993, existian una multiplicidad de regimenes dispersos, que habia
iniciado mas de un siglo atras, con las primeras reglas sobre los montepios
familiares, en los que tunicamente se aseguraba el riesgo de la muerte, para
luego ampliarse también al de invalidez y vejez en los eventos de los servicios
civiles y de quienes fuesen educadores.

Desde 1843 y hasta 1993 la creacion de distintos entes, en los que, de forma
segmentada se cubrian tales contingencias, evidencian las dificultades que suponia
en su momento la unificacion a disposiciones comunes de seguridad social y la
determinacion sobre la viabilidad de que prestaciones que se causaran pudiesen
compatibilizarse con las del nuevo modelo de aseguramiento, este si con pretension de
universalidad e integralidad, aunque la Ley 90 de 1946 fue su primer impulso.

La doctrina jurisprudencial es la que, finalmente, ha venido a solventar tales
dificultades al generar una serie de parametros para hacer puente entre tales
regimenes de naturaleza diversa; en lo relacionado con la Ley 33 de 1985,
cuyo objeto no fue otro que el de establecer responsabilidades sobre el
otorgamiento pensional que se hiciera a los empleados oficiales, y en la que
también se regulo el tiempo que debia computarse para tal efecto, esta Sala
de la Corte ha estimado que si bien sus prestaciones pueden ser compatibles
con las de servicios privados cotizados al ISS, esto es bajo el entendimiento o
de que el tiempo de servicio fue completado antes de que entrara en vigor la
Ley 100 de 1993, o de que la prestacion se haya reconocido a través de Cajas
de Prevision, diferenciandose asi los recursos de los cuales provienen,
impidiéndose de esa forma que, por regla general el Instituto de Seguros
Sociales, disponga el pago de dos pensiones de vejez, como se trataria en este
evento.

En ese sentido deben leerse las decisiones que esta Sala de la Corte ha
decantado, esto es que unicamente bajo el evento de que cualquiera de las dos
prestaciones de las que se pide su compatibilidad, hubiesen sido causadas
antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993, es que puede predicarse su
compatibilidad, cuando provengan de distintos tiempos, como los publicos y
privados, pues de lo contrario se entendera que es inviable.

Asi, por ejemplo, en la CSJ SL452-2013 se declara la compatibilidad, pero porque la
pension de docente se dispuso por una Caja distinta del ISS, como de alli se lee:

«En sentencias como la del 6 de diciembre de 2011, Rad. 40848, la Sala ha dicho que
no existen razones juridicamente vdlidas para concluir que la pension de jubilacion
oficial que se reconoce a un docente, resulte incompatible con la pensién de vejez que
puede obtener el Instituto de Seguros Sociales, por servicios prestados a instituciones
de naturaleza privada.

(..)

Ademadas los reglamentos del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES no restringen la
viabilidad de que los profesores de establecimientos educativos de orden particular
aporten para obtener la pensién de vejez, sino que, mds bien, de su examen lo que se
colige es que son afiliados forzosos al régimen de prima media con prestacion definida,
de suerte que a sus empleadores se les impone el deber de vincularlos y sufragar las
cotizaciones causadas, mientras permanezca vigente la relacién laboral, como sucedi6é



en el evento bajo examen, en el que los colegios Salesiano San Medardo, desde febrero
de 19969 hasta junio de 1972, y La Presentacién, desde febrero de 1977 hasta
noviembre de 2004, honraron la obligacion de realizar los aportes para pension.

(..)

Sobre el problema juridico debatido, el criterio de la Sala se ha orientado en sentido
contrario al estimado por el ad quem, por ejemplo, en la sentencia 28164, de 19 de
junio de 2008, se expuso:

La circunstancia de que la demandante se encontrara afiliada por cuenta de un colegio
oficial al sistema a cargo de la Caja Nacional de Prevision no exoneraba a la institucion
demandada de la obligacién de afiliarla a la seguridad social, pues esa obligacion es
de cardcter general y no estaba contemplada como excepcion en el Acuerdo 049 de
1990, ni en las normas que la antecedieron. La regla alli consignada se limita a
prescribir que los trabajadores nacionales o extranjeros que presten sSus servicios a
patronos particulares mediante contrato de trabajo o de aprendizaje son afiliados
forzosos. No consagra ese Acuerdo la incompatibilidad de que habla la institucién
demandada. En el mismo sentido, las normas citadas en su defensa por la demandada
en la inspeccion judicial, articulo 134 del Decreto Ley 1650 de 1977 y el 57 del Decreto
3063 de 1989 no consagran a esa excepcion (folio 202).

Importa anotar que el articulo 31 del Decreto 692 de 1994, establece sobre el particular
la posibilidad de acumulacion de cotizaciones de los docentes que deban ser afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, que ademds reciban remuneraciones
del sector privado, para que sean administrados en ese fondo o en cualquiera de las
administradoras de los regimenes pensionales creados por la Ley 100 de 1993, lo que
corrobora la obligacion de la demandada de efectuar las cotizaciones a ese sistema
por razén de la vinculacién laboral de la actoran.

Enla CSJ SL 4, jul, 2012, rad.40413, la pensién de Ley 33 de 1985 se habia causado
antes del 1 de abril de 1994, y en pronunciamiento mds reciente, SL2576-2015, la
Sala establecié dicha compatibilidad, y aun cuando en este evento el ISS fue
condenado a pagar dos pensiones, esto se derivé en que la de servicios privados se
otorgd en 1991, y la de Ley 33 de 1985 se causé en el ario 2002, asi se dijo:

{...) la pensién de vejez que le fue otorgada al actor resultaba compatible con
la de jubilacién que se pretende a través del presente proceso [también a cargo
del ISS]. Para tales efectos, como se dijo en sede de casacion, quedo
demostrado que los tiempos y cotizaciones que sirven a una y otra prestacion
son diferentes, asi como las normas en las cuales se fundamentan. Asimismo, que
no se vulnera la prohibicion establecida en el articulo 128 de la Constitucién Politica,
en tanto los recursos que concurren a la financiaciéon de la pensién de vejez no
provienen del Tesoro Ptblico.

Por iguales razones, no resulta invdlida la afiliacién del actor al Sistema General de
Pensiones, como se arguye en el recurso de alzada, puesto que, por el contrario, el
Municipio de Medellin estaba en la obligacién de realizarla, por virtud de lo previsto en
la Ley 100 de 1993 y en el Decreto Reglamentario 691 de 1994.

Lo anterior esta justificado en las propias diferencias en cuanto a cobertura, cotizaciéon
Yy asuncion del riesgo e incluso a que en el aseguramiento que la referida Ley 33 de
1985, planteaba y en el que no estaban previstos principios como los de universalidad,
integralidad, ni solidaridad, pues si bien al iniciar los debates sobre pensiones
causadas como servidores publicos y como privados, se opté por preservar la confianza
legitima de los trabajadores que duplicaron su esfuerzo, al prestar servicios en doble
Jjornada con la pretension de ampliar la protecciéon en la vejez, esto es bajo un esquema
en el que aquella derivaba preeminentemente del esfuerzo del empleo, mas que de la
ampliacion del Estado de bienestar, lo cierto es que ello no desdibuja que la
existencia y entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones, lo que
habilita no es ya la compatibilidad, sino la posibilidad, ante la concurrencia
de dos regimenes de transicion, de elegir el que se considere mas benéfico.

Como las pruebas que se denuncian ratifican tal conclusién juridica, pues la Resolucién
de otorgamiento pensional 0006181 de 21 de febrero de 2007, da cuenta que se aplicé
«el régimen establecido en la Ley 33 de 1985, que exige acreditar 20 anos de
servicios al Estado y 55 anos de edad y para ello el ISS Seccional
Cundinamarca, tuvo en cuenta el tiempo cotizado a la Caja de Prevision
Distrital con el empleador Hospital Centro Oriente II Nivel ESE del 24 de
octubre de 1977 al 1 de enero de 1996, totalizando 6847 dias -60 dias de
interrupcion- y 2130 dias cotizados al ISS» este ultimo tiempo también
publico, por su prestacion al hospital Samper Mendoza y al de Centro Oriente,
segun consta en la historia laboral denunciada.



Y ademds se corrobora que Victor Manuel Pérez Cuesta estaba inscrito, como
trabajador particular, en el régimen de pensiones del Instituto de Seguros Sociales
desde el 15 de diciembre de 1973, con el Instituto y Laboratorio Clinico Ltda., luego
Colsalud S.A. entre el 1 de noviembre de 1977 y el 28 de enero de 1978, y después en
la Congregacién Dominicas de Santa Catalina y en Clinica Nueva, del 1 de junio de
1978 al ciclo de octubre de 2010, es evidente que no era posible disponer de un doble
pago pensional por vejez, a cargo del ISS, como se aspiré en la demanda, y que el
pensionado, lo que puede solicitar ante la entidad, es la reliquidaciéon pensional que
estime mds favorable, bien la de Ley 33 de 1985, con unos requisitos distintos, que los
previstos en el Decreto 758 de 1990, aprobatorio del Acuerdo 049 del mismo ario.

Para la Sala, no solo porque se anticipé la edad para pensionarse, a los 55 anos, sino
por el valor reconocido, es claro que la de Ley 33 de 1985, le resulta mds benéfica”.

Dicha incompatibilidad también fue puesta de presente por el Magistrado
Gustavo José Gnecco, en salvamento de voto que le hiciera a la sentencia con

radicado 31959 del 19 de febrero de 2008, oportunidad en que indico:

Me aparto de la decisién adoptada por la Sala, pues en mi opinién la pensién
restringida de jubilacion conferida al actor no puede ser compatible con la de vejez
otorgada por el Seguro Social, por las siguientes razones:

1. La que se ha dado en denominar pension sancion es una prestacion social
que cubre el riesgo de vejez, pues ello es claro desde su origen legal. En efecto,
se establecio en el articulo 267 del Codigo Sustantivo del Trabajo, ubicado en
el capitulo II, sobre pension de jubilacion, del titulo IX, que trata sobre las
prestaciones sociales especiales. Y la Ley 171 de 1961, que posteriormente la
reglamento, trata exclusivamente sobre pensiones. Por otra parte, esta en
funcion de la edad del beneficiario, como requisito de exigibilidad de su pago,
de suerte que guarda directa relacién con la vejez del trabajador. Que atiende
el riesgo de vejez lo confirma el hecho de que fue materia de regulacion por el
reglamento del riesgo de vejez expedido por el Seguro Social.

Y aun cuando es cierto que en vigencia de ese reglamento, contenido en el Acuerdo 224
de 1966, la mayoria de la Sala nunca admitié la naturaleza prestacional de la pension
sancién, indole juridica que era necesario determinar para establecer su
compatibilidad con la pension de vejez del Seguro Social, no comparto ese criterio, por
las razones que arriba expuse brevemente.

2. Por otra parte, es cierto que el articulo 61 del Acuerdo 224 de 1966, que reglamenté
el seguro de vejez, establecié la compatibilidad de la pensién restringida por despido
sin justa causa con la de vejez reconocida por el Seguro Social, consagrando que los
trabajadores despedidos sin justa causa tendrdan derecho al cumplir la edad prevista
en la ley al pago de esa prestacion, “con la obligacién de seguir cotizando de acuerdo
con los reglamentos del Instituto hasta cumplir con los requisitos minimos exigidos por
éste para otorgar la pension de vejez; en este momento el Instituto procederda a cubrir
dicha pensién siendo obligacion del patrono continuar pagando la pensién restringida”.
Pero el pardgrafo de esa norma con total claridad establecié que: “Esta disposicion
regird tunicamente durante los primeros 10 anos de vigencia del Seguro de Invalidez,
Vejez y Muerte”.

Es mi opinion por lo tanto que no es posible después de cumplido el anterior
plazo afirmar que subsiste la referida compatibilidad, pues ello equivale a
desconocer el perentorio mandato de la norma reglamentaria. Como en este
caso el despido del actor se produjo el 23 de noviembre de 1982, cuando ya
habian transcurrido los 10 primeros anos de vigencia del Seguro de Invalidez,
Vejez y Muerte, es forzoso concluir que no puede disfrutar simultaneamente
de la pension restringida otorgada por la demandada y la de vejez que le
confirié el Seguro Social. (Negrilla fuera del texto original)

Por lo senalado en precedencia claro resulta que los tiempos que sirven a la
pension de vejez percibida y la aqui reclamada, no son diferentes, luego la
compatibilidad es inviable, maxime se cuando en el presente el trabajador creo

su propio riesgo, esto es, se retiro de manera voluntaria del empleo, lo que



determina que la prestacion por retiro voluntario prevista en la Ley 171 de
1961, esta erigida para proteger el riesgo de vejez y no el de estabilidad en el
empleo, como lo advirtiera de igual forma en salvamento de voto realizado por
el Magistrado Eduardo Lopez Villegas a la sentencia 33640 del 5 de mayo de

2009, en el que senalo:

Ciertamente la pensién sancién, esto es, la que tiene por causa el despido injusto de un
trabajador que hubiere cumplido mads de diez anos, de conformidad con el articulo 14 de la
Ley 171 de 1961, se causa en el momento del despido, como se infiere de la expresion
“tendra derecho a que la empresa lo pensione desde la fecha de su despido”, y la
edad se limita a ser condicién para el pago, lo que se deduce cuando ordena que la pensién
principiard a pagarse cuando el trabajador despedido cumpla la edad. Si bien lo primero
es una referencia textual al evento del despido del trabajador que tiene entre 10 y quince
anos, y lo segundo al que tiene mds de quince, lo uno y lo otro tiene cabal aplicacion para
la pensién impuesta al empleador que impide la causacion de la jubilacién del trabajador
mediante un despido injusto.

Pero ninguna de estas reflexiones es adecuado cuando se trata de la pension
restringida por retiro voluntario; ella no tiene cabida en esa excepciéon; en su
lugar ha de obrar la regla general, segun la cual la edad es condicion sine qua
non de la causacion del derecho reclamado.

Efectivamente la pension restringida por retiro voluntario, aunque su regulacion
esté bajo el mismo alero del de la pensiéon sancion, responde a conceptos y
contextos diferentes; en ella el retiro tiene por causa la decision libre del
trabajador, evento justamente contrario de aquel del que emerge la pension
sancion.

Y es la misma ley la que bagjo una formula igualmente precisa le otorga a la edad el
cardacter que le corresponde; ella manda a que cuando el trabajador se retira
voluntariamente, tendra derecho a la pension pero solo cuando cumpla sesenta
(60) arios de edad.

La consecuencia de considerar la edad como condicién de existencia del derecho a la
pensién restringida por retiro voluntario, bajo la regla segun la cual la preceptiva que
gobierna la pensién es la vigente en el momento en que ella se cause, es de que no existe
esa pensioén en el sub lite, por cuanto el actor como servidor ptiblico cumplié la edad luego
de la vigencia del sistema general de pensiones.

Naturalmente, la interpretacion de la ley de seguridad social ha de propender a hacer
efectiva la proteccion de la vejez, dentro de un marco de justicia con perspectiva social,
concordante con la dimensién colectiva de los derechos que brinda la seguridad social,
medida no sélo en los términos de los beneficios individuales que se dispensan, sino con el
equilibrio entre las cargas prestacionales del sistema y los aportes al mismo, de manera
que ni se ofrezcan las primeras o se exijan los segundos en condiciones de privilegios
frente al de los demds del régimen general.

Bajo la consideracion de que la pension restringida por retiro voluntario se
establecio como paliativo a la estrechez de una proteccion de vejez vigente en
1961, limitada al contingente de trabajadores que pudiera cumplir los veinte
anos de servicios a un mismo empleador, hacerle producir efectos, para cuando
no se esta en ese contexto, y donde el sistema general de pensiones le admite como
valido el tiempo servido, es darle al actor el privilegio: de no exigirle como a los
demas servidores publicos servicios o aportes por veinte arnos; ni siquiera,
entonces, la decision pasa el analisis desde el punto de vista de la igualdad
simple..

Discrepo, entonces, de la Sala al extenderle, contra la expresa limitacion de la ley, el
régimen de la pensién sancion al de la pensién por retiro voluntario, por considerarlas como
especies indistintas de pensiones restringidas; y no admitir lo que ya estaba
anunciado desde la Ley 90 de 1946, el que las prestaciones para la proteccion
social estarian provisionalmente a cargo del patrono, hasta tanto las asumiera
de mejor forma las instituciones que se crearan para el efecto. (Negrilla fuera del
texto original)

Por ultimo y en gracia de discusion, de determinarse la procedencia del

reconocimiento de ambas prestaciones, postura que actualmente es la que



impera en la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, lo cierto es que
esta Alta Corporacion ha reiterado que las prestaciones economicas bajo
estudio, ostentan el caracter de compartibles, cuando como es el caso del
actor, el retiro del servicio tiene lugar en vigencia del articulo 17 del Acuerdo
049 de 1990, no siendo objeto de reparo que este ocurrio el 30 de abril de
1991, y asi lo dejo sentado esa Alta Corporacion en sentencias SL 224 y 815
de 2021, esta ultimo que sirvio de fundamento a la decision de la cual me
aparto y en la cual, se determino la compatibilidad de las prestaciones
economicas bajo estudio, figura que no tendria lugar bajo tales presupuestos

para el caso del aqui demandante.

MARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA



